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FINES Y
OBJETIVOS

Nuestra finalidad es difundir el pensamiento juridico boliviano y colocar al alcance
de los juristas nacionales la doctrina en el dmbito iberoamericano.

Tenemos como objetivo contribuir al desarrollo de la ciencia juridica, promoviendo
el debate sobre temas juridicos relevantes ya que, el conocimiento de la doctrina y
el pensamiento juridico actualizado y moderno permitird que, también los bolivianos,
podamos integrarnos al mundo globalizado de hoy, intentando produccién propia
en la interpretacion vy aplicacién de nuestra legislacidn, siempre en defensa de los
derechos fundamentales.

COBERTURA TEMATICA:

Las dreas que intentamos abarcar son: Derecho Constitucional, Derecho Penal,
Derecho Administrativo, Derecho Civil y Derecho Comercial o Mercantil.

PUBLICO AL QUE ESTA DIRIGIDO:

Juristas, docentes, estudiosos e investigadores, estudiantes y curiosos de la ciencia del
Derecho en sus diversas manifestaciones.
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FINES TERMINOSY CONDICIONES DE USO DE RBD
|. Generalidades.

Este sitio web (www.revistabolivianadederecho.com), es propiedad de la “Fundacién
luris Tantum”, entidad boliviana sin dnimo de lucro, con domicilio en la ciudad de
Santa Cruz de la Sierra.

El uso de este sitio web implica la aceptacién y el cumplimiento, por parte del
usuario del sitio web, de todas y cada una de las presentes Condiciones de Uso,
especialmente, del compromiso de no realizar aquellas conductas que mas abajo se
detallan como prohibidas. El mero acceso y/o utilizacidn del sitio web, de todos o
parte de sus contenidos y/o servicios significa la plena aceptacidn de las presentes
condiciones generales de uso.

La"Fundacién luris Tantum” podrd establecer limitaciones y/o condiciones adicionales
para el uso y/o acceso al sitio web y/o a los contenidos, las cuales deberdn ser
observadas por los usuarios en todo caso.

2. Usos permitidos.

La utilizacion permitida del presente sitio web atiende a fines exclusivos de
investigacion y documentacién juridica, sin que se permita la explotacién privada o
comercial de ninguna de las obras que forman parte de los distintos nimeros de la
Revista Boliviana de Derecho, ya sean ordinarios o extraordinarios. Queda prohibido
el uso de cualquier sistema o software automatizado para extraer datos de esta
pagina web para fines comerciales (adquisicién de datos o “screen scraping”).

Ante el uso indebido y no autorizado de la presente pagina web, la Fundacién luris
Tantum se reserva el derecho a ejercitar las acciones que considere oportunas,
incluso a instar procedimientos judiciales sin previa notificacién.

3. Modificaciones de los términos y condiciones de uso.

La Fundacién luris Tantum se reserva la facultad de modificar en cualquier momento,
sin previo aviso, las condiciones generales de uso del sitio web.

4. Obligaciones del usuario.

El usuario deberd consultar y respetar en todo momento los términos y condiciones
establecidos en las presentes condiciones generales de uso del sitio web. Asimismo,
deberd cumplir las especiales advertencias o instrucciones contenidas en el sitio web
y a obrar siempre conforme a la ley, a las buenas costumbres y a las exigencias de
la buena fe, teniendo en cuenta la naturaleza gratuita del servicio del que disfruta.



5. Clausula de limitaciéon de responsabilidad.

La Fundacién luris Tantum no asume responsabilidad alguna respecto a los posibles
dafios y perjuicios causados por el uso de este sitio web o de cualquier otro al cual
se haya accedido a través de un enlace inserto en el presente sitio web.

6. Propiedad intelectual e industrial.

El presente sitio web se reserva todos los derechos sobre los contenidos, informacion,
obras, textos, graficos, disefios, logos, marcas, simbolos, signos distintivos, datos y
servicios que ostente.

En ninglin caso se entenderd que se concede licencia alguna o se efectla renuncia,
transmisién, cesién total o parcial de dichos derechos, ni se confiere ningdn derecho
de explotacidn sobre dichos elementos, sin la previa autorizacion expresay por escrito
de la Fundacion luris Tantum o de los titulares de los derechos correspondientes.

7. Clausula de legislacion aplicable, jurisdiccion competente y notificaciones.

Las presentes condiciones se rigen vy se interpretan de acuerdo con la legislacion
boliviana.

Todas las controversias o diferencias con relacion a la interpretacion, aplicacion,
cumplimiento y ejecucidn del presente contrato, renunciando expresamente a
cualquier otro fuero que pudiera corresponderles, se resolverdn en el Centro de
Conciliaciéon y Arbitraje Comercial (CCAC) de la Cdmara de Industria, Comercio,
Servicios y Turismo de Santa Cruz (CAINCO), conforme a los siguientes medios:
Como primer medio de solucién se establece la Conciliacion, la cual se regird
de acuerdo al Reglamento del Centro de Conciliacién y Arbitraje Comercial de
CAINCO, vigente al momento de la presentacion de la conciliacion. Si la controversia
no ha sido resuelta a través de la conciliacion o persistiera parte de ella, como
segundo medio se aplicard el arbitraje institucional a efectuarse en el Centro de
Conciliacion y Arbitraje Comercial de CAINCO de la ciudad de Santa Cruz de la
Sierra (Bolivia), al que se encomienda la administracién del arbitraje conforme al
Reglamento vigente a la fecha en que se presente la solicitud de arbitraje. El presente
acuerdo implica la renuncia expresa a iniciar cualquier proceso judicial.

En materia penal se someten a los Juzgados vy Tribunales de la ciudad de Santa Cruz
de la Sierra (Bolivia).

Todas las notificaciones, requerimientos, peticiones y otras comunicaciones que el
usuario desee efectuar a la Fundacion luris Tantum deberdn realizarse por escrito y
se entenderd que han sido correctamente realizadas cuando hayan sido recibidas en
la siguiente direccidn.revistarbd@gmail.com

[
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El principio de proteccion del interés superior del menor.

Recientemente, se ha producido en Espafia una modificacion legislativa que
incide sobre el importante, aunque difuso, principio de proteccién superior del
menor, que fue consagrado en el ordenamiento juridico espafiol por la Ley Organica
[/1996,de 15 de enero.

No se puede dudar de la importancia que dicho principio asume en la actual
realidad social y juridica en todos los Derechos, nacionales e internacionales. Sin
embargo, al ser el “interés superior de menor” un concepto juridico indeterminado
va siempre acompainado de una cierta indefinicidn que plantea al intérprete el
problema de cdmo aplicarlo.

La Ley Organica 8/2015,de 22 de julio,de modificacién del sistema de proteccion
a la infancia y a la adolescencia, traduce la preocupacién del legislador por este
problema, conteniendo un interesante desarrollo del mencionado principio, en una
triple vertiente: sustantiva, interpretativa y procesal, que se plasma en la modificacién
del art. 9 de la Ley Orgdnica /1996, de |5 de enero.

En la Exposicién de Motivos de la Ley Organica 8/2015 se explica la reforma,
observando que el interés superior del menor “Por una parte, es un derecho
sustantivo en el sentido de que el menor tiene derecho a que, cuando se adopte
una medida que le concierna, sus mejores intereses hayan sido evaluados y, en el
caso de que haya otros intereses en presencia, se hayan ponderado a la hora de
llegar a una solucidn. Por otra, es un principio general de cardcter interpretativo,
de manera que si una disposicion jurfdica puede ser interpretada en mds de una
forma se debe optar por la interpretacion que mejor responda a los intereses del
menor. Pero ademds, en Ultimo lugar, este principio es una norma de procedimiento.
En estas tres dimensiones, el interés superior del menor tiene una misma finalidad:
asegurar el respeto completo y efectivo de todos los derechos del menor, asi como
su desarrollo integral”.

Es particularmente digna de mencidn la vertiente procesal desarrollada por el
nuevo art. 9.5 de la Ley Orgdnica 1/1996,de |5 de enero.

[13]
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A tenor del precepto,'Toda medida en el interés superior del menor deberd ser
adoptada respetando las debidas garantias del proceso y, en particular:

a) Los derechos del menor a ser informado, ofdo y escuchado, y a participar en
el proceso de acuerdo con la normativa vigente.

b) La intervencidn en el proceso de profesionales cualificados o expertos. En
caso necesario, estos profesionales han de contar con la formacién suficiente para
determinar las especificas necesidades de los nifios con discapacidad. En las decisiones
especialmente relevantes que afecten al menor se contard con el informe colegiado
de un grupo técnico y multidisciplinar especializado en los dmbitos adecuados.

¢) La participacion de progenitores, tutores o representantes legales del menor
o de un defensor judicial si hubiera conflicto o discrepancia con ellos y del Ministerio
Fiscal en el proceso en defensa de sus intereses.

d) La adopcién de una decisién que incluya en su motivacion los criterios
utilizados, los elementos aplicados al ponderar los criterios entre s y con otros
intereses presentes y futuros, y las garantfas procesales respetadas.

e) La existencia de recursos que permitan revisar la decision adoptada que no
haya considerado el interés superior del menor como primordial o en el caso en
que el propio desarrollo del menor o cambios significativos en las circunstancias
que motivaron dicha decisidon hagan necesario revisarla. Los menores gozaran del
derecho a la asistencia juridica gratuita en los casos legalmente previstos".

Estamos, sin duda, ante una interesante modificacién legal, llamada a ejercer gran
influencia en la doctrina cientifica y en la practica de los tribunales

El Director
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Marco Antonio
BALDIVIESO
JINES

ARTICULO RECIBIDO: 20 de marzo de 2016
ARTICULO APROBADO: |5 de abril de 2016

RESUMEN: El presente estudio propone escudrifiar a detalle una resolucion relevante emitida por el Tribunal
Constitucional Plurinacional (DC 3/20013 de 25 de abril), una desacertada interpretacion que violenta la prevision
constituyente sobre el sistema constitucional boliviano y desconfigura gran parte del delicado equilibrio inter-
organico.

En el anilisis de esta Declaracion Constitucional, operativamente se parte del contexto normativo ponderando
cuantitativamente los principales elementos de la resolucion, luego, se ingresa a desagregar los componentes del
juicio de constitucionalidad identificando las bases teérico-normativas y la cadena de precedentes (internos y
externos), que sustentan la ratio decidendi y el fallo; finalmente se insiste en la valoracién del decisum, partiendo de
criterios formales y la connotacién cualitativa sobre la interpretacion constitucional (ampliando prolijamente este
ultimo bloque analitico).

PALABRAS CLAVE: Estado Plurinacional Comunitario, Tribunal Constitucional Plurinacional, Sistema Constitucional,
Intérprete de la Constitucion, Labor hermenéutica, Sistemas de Control de Constitucionalidad, El sistema politico de
control de Constitucionalidad, Interpretacion practica.

ABSTRACT:This study proposes to examine in detail a relevant decision issued by the Plurinational Constitutional
Court (DC 3/20013 of 25 April),a misguided interpretation that violates the constitutional projection on the Bolivian
constitutional system, and unconfigures much of the delicate inter-organic balance.

In the analysis of this Constitutional Declaration, operationally it is part of the regulatory context quantitatively
weighing the main elements of the resolution, then, is entered to disaggregate the components of the “judgment of
constitutionality” identifying the theoretical and normative basis and the chain of precedents (internal and external)
that sustain the ratio decidendi and verdict; finally insists in the decisum assessment, based on formal criteria and
qualitative connotation on constitutional interpretation (the latter extending scrupulously analytic block).

KEY WORDS: Plurinational Communitarian State; Plurinational Constitutional Court; Constitutional System;
Interpreter of the Constitution; Hermeneutical work; Constitutionality Control Systems; The Political System of
Constitutionality Control; Practical interpretation.
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SUMARIO.- I. LA CONSTITUCION BOLIVIANA.- 1. El Estado Plurinacional Comunitario.- 2.
Valores y principios ancestrales incorporados al baremo axioldgico.- 3. Jurisdiccion indigena, rango
constitucional e igual jerarquia.- 4. Legitimacion de magistrados, eleccion por voto popular.- Il.
EL SUBSISTEMA GARANTISTA.- |. Los Derechos Humanos.- 2. Garantias Constitucionales.-
Ill. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL.- |. El subsistema competencial.-
IV. LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL.- |. Sistemas y subsistemas de Control de
Constitucionalidad.- V. ESTUDIO DE CASO.- |. Antecedentes de la consulta.- |.I. Normas
objeto del control constitucional previo o preventivo.- |.2. Base Normativa que circunscribe
la competencia del TCP- |.3. Indicadores relevantes de la resolucion analizada.- |.4. Aspectos
positivos de la resolucion. Precedentes indicativos.- 2. Juicio de Constitucionalidad realizado por
el TCP- 2.1. Precedentes Jurisprudenciales de la resolucion.- 2.2. Fallo o Decision de la resolucion
estudiada.- 3. El Bloque de Constitucionalidad en la Resolucion estudiada.- 3.1. Integracion
Convencional de la resolucion estudiada (CIDH).- 3.2. Jurisprudencia comparada.- 3.3. Cita de
precedentes y jurisprudencia interna, en la resolucion estudiada.- 3.4. Citas de Doctrina que
contiene la resolucién estudiada.- VI. CONCLUSIONES.- .|.Aspectos de forma.- 2. Cuestiones de
fondo.- 3. Connotacion de la resolucion.

l. LA CONSTITUCION BOLIVIANA.

“...La Constitucion es creadora del momento, de la estabilidad y de la
permanencia.............

(...) La Constitucion no es sélo un ordenamiento juridico para los juristas si no
que actia esencialmente también como gufa para los no juristas; Para el ciudadano la
Constitucidn no es un solo texto juridico o un ‘mecanismo normativo’, sino también
expresion de un estadio de desarrollo cultural, espejo de su patrimonio cultural y
sus esperanzas’. Peter Haberle'.

Después de una profunda crisis polftica, Bolivia opta por trasformar el Estado y
dotarse de una nueva Constitucion, el proceso siempre conflictivo de la transicién
democrdtica -sin violencia material- dio origen a la Constitucién Plurinacional que

| HABERLE, P:: EL EsTapo ConsTITucioNAL, UNAM INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS (TRAD. Fix-FiErro, H.), México-DF,
2003,pp.3 v 5.

* Marco Antonio Baldivieso Jinés
Abogado Constitucionalista, Profesor Titular de la UMRPSFXC, Presidente del Tribunal Nacional de Honor del
Colegio de Abogados de Bolivia; (ex) Decano del Tribunal Constitucional de Bolivia; Representante de Chuquisaca al
Consejo Pre-Constituyente y Pre Autondmico de Bolivia, Consultor de NU, OEA, USAID, UE, KAS. Docente de Pre
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sintetiza la emergencia de nuevas hegemonfas y connota enormes quiebres de
paradigmas tradicionales, se producen grandes cambios en todos los dmbitos.

En agosto de 2007 en Sucre -Capital de la Republica de Bolivia- y con masiva
participacién de los sectores sociales fue oficialmente inaugurada la primera
Asamblea Constituyente democrdtica?, se logrd trasladar la peligrosa confrontacién
callejera al -mejor controlado- debate en bancadas de asamblefstas; no obstante,
la deliberacidn fue insuficiente para contener demandas regionales, vindicaciones
histdricas e intereses de estamentos muy influyentes, terminando con la concertacién
y culminando en la confrontacion material (otra vez aflord la violencia con infinidad
de heridos y tres muertos). Finalmente la sede fue trasladada a otra ciudad -Oruro-
y el texto original de la Constitucién fue modificado por consenso de los partidos
politicos predominantes (MAS — PODEMOS - UN). La nueva Constitucién fue
publicada el 7 de febrero de 2009.

|. El Estado Plurinacional Comunitario.

Bolivia es una comunidad politica compleja; ha sido muy importante la decadencia
de una élite gobernante o “Clase Politica” -término que acufara el politdlogo italiano
Caetano Mosca-hecho que dio paso a una nueva generacion de organizaciones
sociales de campesinos, obreros, e indigenas, que optaron por pugnar en el sistema
partidista; luego de varios afios de obtener bajos porcentajes de votacion, el 2005
por primera vez, un lider indigena-campesino asume la presidencia (ya se tenfa la
experiencia de un Vicepresidente Aymara).

Entre las innovaciones mds importantes, se identifica una nueva forma de Estado
cuya tipologfa no estd contemplada en la Ciencia Politica ni en laTeorfa del Estado; la
doctrina del liberalismo prevé el surgimiento del Estado Democrético de Derecho, el
Estado Social, El Estado Constitucional y el Cosmopolita como el mds alto grado de
evolucion social (superior a todas las formas de Estado), por su parte, el marxismo
habfa previsto la Sociedad Mundial carente de autoridad y de Estado como tal
superando el provisional Estado Socialista; en ambos casos, no se considera al Estado
Plurinacional Comunitario en ninguna de sus fases escalonadas.

La Asamblea Constituyente de Bolivia ha previsto romper con los modelos
imperantes y vislumbrar un Estado sui géneris “Asumimos el reto histérico de
construir colectivamente el Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional
Comunitario” (predmbulo de la CPE), basado en la caracteristica mds distintiva de la
sociedad boliviana, el pluralismo. El Art. 5 CPE reconoce 37 idiomas oficiales, entre
otros tantos, que indican la diversidad.

2 VéaseVAaca Diez, H.: PensamiENTo CoNSTITUCIONAL BoLiviano, FONDO EDITORIAL DE LOs DiPUTADOS, BoLivia, 1998.
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CPE - Articulo |."Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano, democrdtico, intercultural,
descentralizado y con autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo
politico, econdmico, jurfdico, cultural y linglistico, dentro del proceso integrador del
pafs”.

Como se observa, la Constitucidn boliviana propone una nueva forma de
estructura politica, el Estado Plurinacional Comunitario; este nuevo ideal de
comunidad progresista no pierde los componentes propios del Estado Liberal
Republicano, puesto que persisten intrinsecamente en su contenido -subsisten
los elementos constitutivos de la evolucidén del Estado: Social, Democrdtico, y de
Derecho-.

2.Valores y principios ancestrales incorporados al baremo axioldgico.

Otra caracteristica de la Constitucion Plurinacional, es la agregacién explicita de
contenidos axioldgicos provenientes de las culturas indigenas, tanto valores como
principios; a partir de la parte preliminar del texto constitucional, se percibe una
notoria influencia de la cosmovisién andina y también de la vivencia de los pueblos
de tierras bajas. (La MadreTierra, la libre determinacién de los pueblos, la sublevacién
indigena, la lucha por el territorio, las marchas indigenas, y otras).

CPE - Articulo 8.

“|. Bl Estado asume y promueve como principios ético-morales de la sociedad
plural: ama ghilla, ama llulla, ama suwa (no seas flojo, no seas mentiroso ni seas
ladrdn), suma gamafia (vivir bien), flandereko (vida armoniosa), teko kavi (vida
buena), ivi maraei (tierra sin mal) y ghapaj fian (camino o vida noble).

Il. El Estado se sustenta en los valores de unidad, igualdad, inclusién, dignidad,
libertad, solidaridad, reciprocidad, respeto, complementariedad, armonia,
transparencia, equilibrio, igualdad de oportunidades, equidad social y de género
en la participacidn, bienestar comun, responsabilidad, justicia social, distribucién y
redistribucion de los productos vy bienes sociales, para vivir bien”.

Las nomas primarias se enriquecen con los valores y principios indigena-
originario, campesinos que se irradiaran hacia las normas fundamentales y organicas,
pero también permanecen los bienes superiores propios de la cultura occidental;
una interesante simbiosis axioldgica que da pie al desarrollo del pluralismo juridico
boliviano.
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3. Jurisdiccion indigena, rango constitucional e igual jerarquia.

En un pafs con mayorfa de indigenas, originarios y campesinos -con un presidente
indigena- la Constitucidn establece la proteccién reforzada de los pueblos indigenas,
como accién positiva o afirmativa, en compensacion a siglos de discriminacién y
sometimiento; se reconocen a su favor: la libre determinacion, su territorio, sus
instituciones, su jurisdiccidn, sus derechos colectivos, la propiedad comunitaria, las
autonomias indigenas, y las circunscripciones especiales de representacion politica.

CPE — Articulo 30.

“l. Es nacién y pueblo indigena originario campesino toda la colectividad
humana que comparta identidad cultural, idioma, tradicién histdrica, instituciones,
territorialidad y cosmovision, cuya existencia es anterior a la invasidn colonial
espafola.

Il. En el marco de la unidad del Estado y de acuerdo con esta Constitucion las
naciones y pueblos indigena originario campesinos gozan de los siguientes derechos:
(...) [se consignan |8 derechos especificos de cardcter exclusivo]”

Articulo 179.

“Il. La jurisdiccién ordinaria y la jurisdicciéon indigena originario campesina gozaran
de igual jerarquia”.

Articulo 190.

“Las naciones y pueblos indigena originario campesinos ejerceran sus funciones
jurisdiccionales y de competencia a través de sus autoridades, y aplicardn sus
principios, valores culturales, normas y procedimientos propios”.

4. Legitimacion de magistrados, eleccién por voto popular.

Otra particularidad de la Ley Fundamental boliviana, es la eleccion directa de
Magistrados en los drganos de cierre de la jurisdiccion ordinaria y del Tribunal
Constitucional Plurinacional; como una modalidad de conformacidon que permita
mayor independencia del sistema de justicia, se determind que la legitimidad
extraiada podria provenir del voto directo del ciudadano, tal y como sucede con las
autoridades del Organo Legislativo y Ejecutivo.

CPE - Articulo 182.

“I.Las Magistradas y los Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia serdn elegidas
y elegidos mediante sufragio universal. [Este sistema se amplia a los Magistrados
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del Tribunal Constitucional Plurinacional, Tribunal Agroambiental y Consejo de la
Magistratura].

Il. La Asamblea Legislativa Plurinacional efectuard por dos tercios de sus
miembros presentes la preseleccion de las postulantes y los postulantes por cada
departamento y remitird al drgano electoral la némina de los precalificados para
que éste proceda a la organizacidn, Unica y exclusiva, del proceso electoral.

IIl. Las y los postulantes o persona alguna, no podrdn realizar campafia electoral a
favor de sus candidaturas, bajo sancidn de inhabilitacién. El Organo Electoral serd el
unico responsable de difundir los méritos de las candidatas y los candidatos.

IV. Las magistradas magistrados no podrdn pertenecer a organizaciones politicas”.

El 2011 se realizé por primera vez una complicada eleccién, desnudando la
injerencia politica en un supuesto proceso apartidista, se prescindid de la meritocracia
privilegidndose la auto-identificacion étnica, en desmedro de la idoneidad y vocacidn
de los magistrados; sin embargo, no deja de ser una propuesta interesante para
asegurar el principio de independencia’.

PIRAMIDE NORMATIVA de BOLIVIA
SEGUN LA ACTUAL CPE (Art. 410.11)

PIRAMIDE CONSTITUCION
BALDIVIESO - JINES

FORMULA POLITICA

=

(Art. 256)
TRATADOS INHERNACIONALES

Leyes Nacionales
Estatutos Autonémicos

Cartas Organi

(Leg. Dep. Mun.

DECRETOS
Reglamentos
(Normas de Ios organos lejecutivos),

INORNAS ORCANIGAS]

Il. EL SUBSISTEMA GARANTISTA.
|. Los Derechos Humanos.

“Los derechos humanos suelen venir entendidos como un conjunto de
facultades e instituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias
de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas
positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional”.
Antonio Pérez Lufio*.

La dignidad como nucleo esencial del sistema garantista, debe ser entendida en
toda su extension: |. El componente moral, como cualidad inmanente a todos los seres

3 BALDIVIESO JINES, M. A.: “LA INDEPENDENCIA EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA. ELECCION DE AUTORIDADES EN BoLIVIA”,
ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO, KONRAD ADENAUER, COLOMBIA, 2012, Pp. 349-364.

4 Ptrez LUNO,A.: Los DerecHos FUNDAMENTALES, TECNOS, MADRID, 2003, p. 46.
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humanos que por nuestra propia naturaleza merecemos respeto y consideracidn
de nuestros semejantes y del Estado, esta condicidn nos diferencia de los demds
seres de la naturaleza; 2. El componente juridico, como atribucidén que nos permite
ser sujetos de derechos -y también de obligaciones-, segin el profesor Gregorio
Peces-Barba, es el primer derecho de la persona “El derecho a Tener Derechos”; 3.
El componente politico, como la zona exenta del influjo del poder publico, la libertad
de decisién, tratdndose de derechos individuales se expresa mediante la autonomfa
de la voluntad, y respecto a derechos colectivos, a través de la libre determinacion
de los pueblos.

El contenido garantista de la Constitucidn Boliviana Plurinacional ha mejorado
ostensiblemente, la anterior CPE contaba con un solo articulo y once incisos sobre
derechos; actualmente se tiene un titulo con mds de cien articulos dedicados a
las normas fundamentales - Titulo Il de la parte Primera-, se han incorporado
textualmente una gran parte de los instrumentos internacionales y nuevos derechos
para grupos especialmente protegidos entre los que destacan los derechos de los
pueblos indigenas, derechos de las familias, derechos de personas con capacidades
especiales, derechos de los privados de libertad, derechos de los adultos mayores.
Destacan también el principio de progresividad y dos dispositivos que conectan
las constituciones de cada Estado con el Derecho Universal de los Derechos
Humanos, el Bloque de Constitucionalidad y la Cldusula Abierta; estos institutos
juridicos permiten la evolucién permanente del subsistema garantista a través de la
receptacién normativa.

Apuntalando la eficacia de la dimensidn garantista la constitucién boliviana
determinala supra-legalidad de los tratados internacionales y la supra-constitucionalidad
extraordinaria de los Tratados e instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, incluyendo la interpretacion de los mismos; finalmente y fortaleciendo
el sistema garantista interno, Bolivia se adhiere plenamente al sistema garantista
interamericano por medio de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que ha
incorporado el Control de Convencionalidad, aceptando la vinculatoriedad de las
resoluciones de la CIDH en el sistema normativo interno®,

CPE - Articulo 13."Il. Los derechos que proclama esta Constitucidn no serdn
entendidos como negacién de otros derechos no enunciados.

IV.Los tratados y convenios internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa
Plurinacional, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en
los Estados de Excepcidn prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes
consagrados en esta Constitucion se interpretaran de conformidad con los Tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Bolivia”.

5  Véase:sentencias constitucionales N° 1907/2012-R;y N° 1888/2012-R.
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Articulo 256.

“|. Los tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos
que hayan sido firmados, ratificados o a los que se hubiera adherido el Estado, que
declaren derechos mds favorables a los contenidos en la Constitucién, se aplicardn
de manera preferente sobre ésta.

IIl. Los derechos reconocidos en la Constitucidn serdn interpretados de acuerdo
a los tratados internacionales de derechos humanos cuando éstos prevean normas
mds favorables”.

2. Garantias Constitucionales.

“iDerecho procesal constitucional’, [afirmando], un derecho procesal
constitucional, sf, pero “sui generis' -es mds, muy sui generis-, que comprenda en sf
pluralidad de perspectivas, que deben reconstruirse alrededor de bienes juridicos
mutltiples. El derecho procesal capaz de comprender las razones no siempre
coincidentes de la tutela subjetiva de los derechos fundamentales, pero también las
razones de la tutela objetiva de la Constitucion”. Gustavo Zagrebelsky®.

Por definicién las garantias son instrumentos juridicos que posibilitan la
materializacion del derecho, hacen efectivos los postulados de las normas positivas
y consuetudinarias, objetivando su contenido abstracto dentro del dmbito de
la realidad. Las garantias constitucionales tienen el propdsito de asegurar el
cumplimiento de los derechos de aplicacién inmediata -derechos fundamentales-.En
Bolivia existe una clasificacién de derechos -fundamentales, de grupos protegidos y
derechos en general- sin embargo, la diferencia es meramente semadntica puesto que
la propia Constitucidn desconoce cualquier jerarquia y establece los mismos medios
de proteccién para todos ellos.

CPE - Articulo 13,

“|. Los derechos reconocidos por esta Constitucion son inviolables, universales,
interdependientes, indivisibles y progresivos. El Estado tiene el deber de promoverlos,
protegerlos vy respetarlos.

II. La clasificacion de los derechos establecida en esta Constitucion no determina
jerarquia alguna ni superioridad de unos derechos sobre otros”.

Articulo 109,

6 SAGREBELSKY, G.: EL DERECHO DUCTIL: LEY, DERECHOS, JUSTICIA, ENTREVISTA, MADRID, 1995.
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“Todos los derechos reconocidos en la Constitucidn son directamente aplicables
y gozan de iguales garantias para su proteccion”.

Bajo la premisa que todos los derechos cuentan con las mismas garantias para
asegurar su objetivacion, la Constitucion boliviana reconoce tres tipos de garantfas:
I. Las Procesales, que tienen que ver con el cumplimiento de los requisitos,
condiciones, términos, plazos y demds formalidades, que la CPE v las leyes imponen
a quienes pretendan suprimir o restringir el ejercicio de derechos humanos (Debido
Proceso Adjetivo), defensa, igualdad inter pares, motivacién, pertinencia, coherencia;
2. Las Judiciales, que operan como directrices que gufan cualquier proceso o
procedimiento donde se tenga que dirimir cuestiones emergentes del ejercicio de
derechos humanos (Debido Proceso Sustantivo)’, Independencia, imparcialidad,
probidad, celeridad, razonabilidad, proporcionalidad, equidad, gratuidad); y 3. Las
Jurisdiccionales®, que son verdaderos procesos sumarisimos especializados en la
tutela oportuna de los derechos humanos, por medio de estas garantias se activa
la jurisdiccion constitucional. Las mds conocidas son el Habeas Corpus, Amparo
Constitucional y Hébeas Data, actualmente la CPE del Estado Plurinacional
Comunitario de Bolivia reconoce una gama mds especffica de acciones dirigida a
defender determinados derechos, y ha variado hasta la denominacién —antes en
latin- a nombres mds comprensibles para la poblacién, un esfuerzo de la pedagogia
constitucional.

Las “Acciones de defensa” son garantfas constitucionales jurisdiccionales que
tienen el cometido de incoar una demanda sumarisima con un procedimiento
abreviado que permita la tutela inmediata de derechos humanos; en Bolivia las
acciones garantistas estdn ampliamente desarrolladas y se han especializado en
resguardar determinados grupos de derechos, dejando la generalidad contenida en
otras constituciones del Siglo XIX y hasta del Siglo XX, como la de Venezuela,’

7 LiNAREs, ). F.: RAZONABILIDAD DE LAs LEYES, ASTREA, ARGENTINA, 1970, p. |2
Esta formula, dueprocess of law, se dirige no soélo al conjunto de procedimientos legislativos, judiciales y
administrativos que deben cumplirse para que una ley, sentencia o resolucion administrativa sea formalmente
valida, es decir, referida al aspecto adjetivo del debido proceso, sino también a evitar que sea lesionada
sustancialmente la libertad juridica que se reputa intangible para el individuo y que comporta el aspecto material
del debido proceso.
“(...) Desde el punto de vista sustantivo el debido proceso es un standard de justicia que determina a aquellos
organos hasta donde pueden incidir en el ejercicio del arbitrio que la Constitucion les atribuye, sobre la libertad
individual”.

8  Sentencia Constitucional N° 1429/201 | de 10 de octubre
(...) En consonancia con los tratados internacionales citados, a través de la jurisprudencia constitucional se ha
establecido que los elementos que componen al debido proceso son el derecho a un proceso publico; derecho
al juez natural; derecho a la igualdad procesal de las partes; derecho a no declarar contra si mismo; garantia
de presuncion de inocencia; derecho a la comunicacion previa de la acusacion; derecho a la defensa material y
técnica; concesion al inculpado del tiempo y los medios para su defensa; derecho a ser juzgado sin dilaciones
indebidas; derecho a la congruencia entre acusacion y condena; la garantia del non bis in idem; derecho a la
valoracién razonable de la prueba; derecho a la motivacion y congruencia de las decisiones (SSCC 0082/2001-R,
0157/2001-R,0798/2001-R, 0925/2001-R, 1028/2001-R, 1009/2003-R, 1797/2003-R, 0101/2004-R, 0663/2004-R,
022/2006-R, entre otras).

9  Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
Articulo 27.“Toda persona tiene derecho a ser amparada por los tribunales en el goce y ejercicio de los
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cumplen un rol muy importante en el sistema juridico, trastocando el nicho etéreo
de los valores y principios, en realidades concretas de derechos tutelados.Véanse las
directrices del derecho procesal constitucional boliviano'®.

La Constitucién del Estado Plurinacional Comunitario, consagra un capitulo
integro a las acciones de defensa —entendidas como garantias jurisdiccionales
especificas-; en Bolivia se reconocen cinco tipos, la Accién de Libertad, la Accién
de Amparo Constitucional, la Accidén de Proteccidon de Privacidad, la Accidén de
Cumplimiento y la Accién Popular (instrumento idéneo para resguardar derechos
difusos y colectivos).

. ELTRIBUNAL CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL.

La independencia de la judicatura serd garantizada por el Estado y proclamada
por la Constitucién o legislacién del pafs. Todas las instituciones gubernamentales y
de otra indole respetardn y acatardn la independencia de la judicatura. Principios
bésicos de Naciones Unidas Relativos a la independencia de la judicatura''.

En Bolivia, la jurisdiccion constitucional fue instaurada en 1999, este Tribunal es
independiente y no forma parte del Organo Judicial, funcionalmente, obedece a un
sistema hibrido que articula la jurisdiccion formal con la jurisdiccidn indigena; tiene el
rol de hacer prevalecer la constitucion y velar por el respeto a los derechos humanos.
Estd conformado por siete magistrados titulares y un ndmero igual de suplentes
elegidos por voto popular que cumplen un mandato de 6 afios, actualmente dos
magistrados, se auto-identifican como indigena-originarios (otros tres —entre ellos
un indigena- fueron destituidos por el Organo Legislativo).

derechos y garantias constitucionales, aun de aquellos inherentes a la persona que no figuren expresamente en
esta Constitucion o en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos.

El procedimiento de la accion de amparo constitucional serd oral, piblico, breve, gratuito y no sujeto a
formalidad, y la autoridad judicial competente tendra potestad para restablecer inmediatamente la situacion
juridica infringida o la situacion que mas se asemeje a ella. Todo tiempo sera habil y el tribunal lo tramitara con
preferencia a cualquier otro asunto.

La accion de amparo a la libertad o seguridad podra ser interpuesta por cualquier persona, y el
detenido o detenida serd puesto bajo la custodia del tribunal de manera inmediata, sin dilacion alguna.
El ejercicio de este derecho no puede ser afectado, en modo alguno, por la declaracion del estado de excepcion
o de la restriccion de garantias constitucionales”.

10 Coddigo Procesal Constitucional
Articulo 3. Los principios procesales de la justicia constitucional.
“|. Conservacion de la Norma. 2. Direccién del Proceso. 3. Impulso de Oficio. 4. Celeridad. 5. No Formalismo.
6. Concentracion. 7. Motivacion. 8. Comprension Efectiva”.

Il NACIONES UNIDAS, Principios bdsicos de Relativos a la independencia de la judicatura (Adoptados por el Séptimo
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en
Milan del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985,y confirmados por la Asamblea General en sus resoluciones
40/32 de 29 de noviembre de 1985 y 40/146 de |3 de diciembre de 1985) http://www.ohchr.org
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CPE - Articulo 197.1. “El Tribunal Constitucional Plurinacional estard integrado
por Magistradas y Magistrados elegidos con criterios de plurinacionalidad, con
representacion del sistema ordinario y del sistema indigena originario campesino”.

ESQUEMA ORGANICO DEL PODER PUBLICO EN BOLIVIA

ESTADO
PODER PUBLICO

ORGANIGRAMA DEL TCP

PLENARIO
7 MAGISTRADOS

CONSTITUCIONAL
GRGANO INDEPENDIENTE

Actualmente en el disefio constitucional boliviano, el Tribunal Constitucional
Plurinacional es un drgano completamente independiente, separado de los cuatro
érganos que integran el Poder publico —recientemente se incorpord el Organo
Electoral-; cuando menos en la prevision del constituyente, el Tribunal Constitucional
Plurinacional hallegado al méximo grado de evolucién organica-funcional,apartdndose
del influjo del poder politico y constituyéndose en el Organo Antipoder'? que
interviene solamente en caso de vulneracién al contenido constitucional.

Tiene amplias competencias previstas por el 202 CPE, desarrolladas por el
Cédigo Procesal Constitucional (CPCt) y La Ley del Tribunal Constitucional
Plurinacional (parcialmente derogada); se organiza internamente en dos salas de
revision de acciones de defensa, una sala especializada en asuntos indigenas -cada
una con dos magistrados- y el plenario dirigido por el Presidente. También cuenta
con una instancia de verificacion de los requisitos formales denominada Comisién
de Admisién, funcidn que se ejerce simultdneamente por turno.

La disposicién final quinta del CPCt. crea la Academia interdisciplinaria para el
estudio e investigacion en Derecho Constitucional, ademds internamente se ha
organizado un grupo interdisciplinario —compuesto por antropdlogos, socidlogos,
autoridades originarias y otros- dependiente de la “Unidad de Descolonizacién”,
con el propdsito de entender y resolver los conflictos provenientes de la jurisdiccion
indigena, originaria y campesina.

|. El subsistema competencial.

El Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, es uno de los que concentra
mas atribuciones y competencias; la Constitucion le encarga tres tareas primordiales:

12 Véase del autor: BALDIVIESO JINEs, M.A.: LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN BoLivia, ED. UNIVERSITARIA, BoLivia, 2014, p. 8.
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CPE.Articulo 196.1."EITribunal Constitucional Plurinacional vela por la supremacia
de la Constitucion, ejerce el control de constitucionalidad, y precautela el respeto y
la vigencia de los derechos y las garantias constitucionales”.

En un Estado complejo, heterogéneo y abigarrado— a decir de René Zabaleta
Mercado-, donde rige plenamente el pluralismo juridico, el TCP acumula multiples
funciones, entre ellas, asume también el rol de articular la jurisdiccién formal con
la jurisdiccidon indigena, originaria y campesing; a esta dificil labor se suman otras,
como resolver los conflictos de competencias entre las entidades territoriales -que
reconoce 4 niveles de autonomfa: departamental, regional, municipal e indigena-,
mas algunos recursos propios de la singular economia juridica boliviana, como el
Recurso Directo de Nulidad'?. Estas atribuciones se desglosan y amplian en normas
especificas de desarrollo constitucional ya mencionadas (LTCP y CPCt.)'.

IV. LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL.

La interpretacién de las disposiciones fundamentales pertenece al género de
la interpretacion juridica, y por tanto participa de los principios esenciales de esta
dltima, como ha puesto de relieve la doctrina.. (...) Pero la Realidad nos indica
que las normas constitucionales poseen caracteres peculiares que ameritan una
interpretacion especifica, que sin apartarse de las reglas generales, requieren de

13 Constitucion politica del Estado de Bolivia:

Articulo 202. “Son atribuciones del Tribunal Constitucional Plurinacional, ademas de las establecidas en la
Constitucion y la ley, conocer y resolver:
1. En Gnica instancia, los asuntos de puro derecho sobre la inconstitucionalidad de leyes, Estatutos Autondmicos,
Cartas Organicas, decretos y todo género de ordenanzas y resoluciones no judiciales. Si la accion es de
caracter abstracto, s6lo podran interponerla la Presidenta o Presidente de la Republica, Senadoras y Senadores,
Diputadas y Diputados, Legisladores, Legisladoras y maximas autoridades ejecutivas de las entidades territoriales
auténomas,
2. Los conflictos de competencias y atribuciones entre érganos del poder publico.
3. Los conflictos de competencias entre el gobierno plurinacional, las entidades territoriales autonomas y
descentralizadas, y entre éstas.
4. Los recursos contra tributos, impuestos, tasas, patentes, derechos o contribuciones creados, modificados o
suprimidos en contravencion a lo dispuesto en esta Constitucion.
5. Los recursos contra resoluciones del Organo Legislativo, cuando sus resoluciones afecten a uno o mas
derechos, cualesquiera sean las personas afectadas.
6.La revision de las acciones de Libertad, de Amparo Constitucional, de Proteccion de Privacidad, Popular y de
Cumplimiento. Esta revision no impedira la aplicacion inmediata y obligatoria de la resolucion que resuelva la
accion.
7. Las consultas de la Presidenta o del Presidente de la Republica, de la Asamblea Legislativa Plurinacional, del
Tribunal Supremo de Justicia o del Tribunal Agroambiental sobre la constitucionalidad de proyectos de ley. La
decision del Tribunal Constitucional es de cumplimiento obligatorio.
8. Las consultas de las autoridades indigenas originario campesinas sobre la aplicacion de sus normas juridicas
aplicadas a un caso concreto. La decision del Tribunal Constitutional es obligatoria.
9. El control previo de constitucionalidad en la ratificacion de tratados internacionales.
10. La constitucionalidad del procedimiento de reforma parcial de la Constitucidn.
1. Los conflictos de competencia entre la jurisdiccion indigena originaria campesina y la jurisdiccion ordinaria
y agroambiental.
12. Los recursos directos de nulidad”.

14 Véase:Ley N° 1836 Ley del Tribunal Constitucional de 1998 (Abrogada); Ley N° 27 del Tribunal Constitucional
Plurinacional de 6 de julio de 2010 (parcialmente vigente); Ley N° 254 Cddigo Procesal Constitucional de 5 de
julio de 2012 (vigente).
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matices particulares, que son los que merecen o deben merecer la atencién de los
constitucionalistas... Héctor Fix Zamudio'.

La interpretacion constitucional en Bolivia estd definida claramente por la
propia Constitucién, que —como la mayoria de las normas fundamentales- establece
directrices generales, pero se distingue por fijar pardmetros precisos sobre el modo
y método aplicable para esta labor de hermenéutica suprema.

Si se debe abordar el tema de la interpretacidn, es preciso determinar quién
o quienes —drganos, tribunales o autoridades- estdn facultados para emitir
entendimientos vélidos sobre el significado del texto Constitucional; al respecto
el Cdédigo Fundamental del Estado Plurinacional Comunitario de Bolivia, es claro y
contundente:

Articulo 196, “En su funcidn interpretativa, el Tribunal Constitucional
Plurinacional aplicard como criterio de interpretacién, con preferencia, la voluntad
del constituyente, de acuerdo con sus documentos, actas y resoluciones, asi como el
tenor literal del texto'®,

Aclarando que en ninguna parte del citado texto constitucional, se otorga a
drgano, o autoridad, atribucion alguna para interpretar la Ley Suprema del Estado
Boliviano; se debe afirmar que la voluntad de la Asamblea Constituyente fue
reconocer un unico intérprete calificado y cualificado, para adecuar el significado
de la Constitucidn a situaciones concretas de la cambiante realidad -politica, social,
econdmica, cultural-. Entonces, aunque no se establezca explicitamente como en
otras constituciones,’en Bolivia el Unico drgano constitucionalmente facultado
para emitir resoluciones interpretativas de la Constitucion Politica del Estado, es el
Tribunal Constitucional Plurinacional.

Ademds de acreditar patentemente a su intérprete exclusivo, la también
denominada Ley de Leyes, determina mandatos especificos sobre la forma de realizar
esta funcién'®, establece como criterios hermenéuticos obligados, la voluntad del

15 Fix ZAMupIO, H.:“ALGUNOS ASPECTOS DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL EN EL ORDENAMIENTO MEXICANO”, VOLUMEN
COMUNICACIONES MEXICANAS AL VIl CONGRESO INTERNACIONAL DE DErecHo ComparADO, MExico, 1971, p. 15.

16  Constitucion Politica del Estado, (Bolivia: Ed. Tribunal Constitucional, 2010), p. 76

17 Constitucion de la Republica del Ecuador:
Art. 429.- “La Corte Constitucional es el maximo érgano de control, interpretacion constitucional y de
administracion de justicia en esta materia. Ejerce jurisdiccion nacional y su sede es la ciudad de Quito.
Las decisiones relacionadas con las atribuciones previstas en la Constitucion seran adoptadas por el pleno de
la Corte”.

18 Constitucion politica del Estado plurinacional comunitario de Bolivia:
Articulo 13.IV.“Los tratados y convenios internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa Plurinacional,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los Estados de excepcion prevalecen en
el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Constitucion se interpretaran de conformidad
con los Tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Bolivia”.
Articulo 48.1l. “Las normas laborales se interpretaran y aplicaran bajo los principios de proteccion de las
trabajadoras y de los trabajadores como principal fuerza productiva de la sociedad; de primacia de la relacion
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constituyente (interpretacion auténtica) y el tenor literal (interpretacion gramatical),
ademds de los principios de favorabilidad y progresividad al interpretar derechos
humanos.

|. Sistemas y subsistemas de control de constitucionalidad.

Comprimiendo la vasta teorfa sobre los distintos sistemas de justicia constitucional
-como los denominan Lozano M.y Saccomanno'?- o las diversas formas de ingenierfa
constitucional® para asumir la tarea de compatibilizar al texto constitucional el
resto del ordenamiento jurfdico, se pueden citar dos grandes sistemas: |. El sistema
Jurisdiccional, que encarga la tarea del guardidn constitucional a una corporacién
formada por connotados juristas, expertos en derecho constitucional y derechos
humanos; 2. El sistema politico,que conforma un érgano integrado por representantes
del poder politico —legislativo, ejecutivo y otros- siendo indiferente si sus miembros
son © no son juristas versados en materia constitucional (Francia con el Consejo
Constitucional y Cuba con La Asamblea del Poder Popular), quienes se encargan de
velar por la compatibilidad de sus normas con la Ley Fundamental. 3. Existirfa una
otra forma hibrida denominada “Control Paralelo” donde conviven ambos sistemas.

Demads estd decir que el sistema mds aceptado de control, es el jurisdiccional;
entre las variantes de este sistema, se presentan los siguientes sub-sistemas: . el
Difuso, que fue la forma original de control de constitucionalidad, propio de Estados
federales -EEUU, Argentina, México-, que concede la potestad de control a todos los
tribunales ordinarios de justicia -incluidos los unipersonales- aunque existe un érgano
de cierre en el Tribunal de mayor jerarquia; 2. el Subsistema concentrado, concebido
por H. Kelsen, como érgano ad hoc, emergiendo y diferencidndose la jurisdiccion
constitucional especializada -Austria, Alemania, Espafia, Guatemala, Perd-; 3. también
existe una modalidad compartida entre el subsistema difuso y concentrado -Brasil,
Portugal-; como dice Juan Antonio Docel Luengo?' “(..) El sistema portugués
de justica constitucional es, con sus propias peculiaridades... un sistema mixto
concentrado-difuso continental, que principalmente estd encomendado a un érgano
que es un Tribunal Constitucional convencional. Pero no exclusivamente y esta es
una de sus peculiaridades”. O como también afirma el brasilefio José Alfonso da
Silva "(...) A justicia constitucional brasileira evoluiiu, pois, para un sistema misto de

laboral; de continuidad y estabilidad laboral; de no discriminacion y de inversion de la prueba a favor de la
trabajadora y del trabajador”.

Articulo 196.- (citado)

Articulo 256.11.“Los derechos reconocidos en la Constitucion seran interpretados de acuerdo a los tratados
internacionales de derechos humanos cuando éstos prevean normas mas favorables”.

19 Véase: LozaNo, ). Y SACCOMANNO, A.: EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, UNIVERSIDAD DE JAEN, EspaNA, 2000, pp. 25-45.
20 Véase: SARTORI, G.: INGENIERIA CONSTITUCIONAL ComPARADA, FONDO DE CULTURA ECONOMICA, MEXICO, 2003.

21 DonNceL LUENGO, J. A.: “UNA PRIMERA APROXIMACION AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL” REVISTA ELECTRONICA
UNED, HTTP://REVISTAS.UNED.ES/INDEX.PHP/ TR C/ARTICLE/VIEW/6585.
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método difuso e método concentrado, con clara tendencia a ampliacao deste Ultimo

()

Existen también mdltiples formas de organizacién institucional, como la
modalidad de Sala constitucional -Costa Rica, Venezuela, Paraguay, EI' Salvador-,
Tribunales Constitucionales parte del érgano judicial -muy mala idea a decir de
F. Ferndndez Zegado®-, independientes del drgano judicial, y otros. En cuanto al
caso Boliviano, fue inicialmente concebido como sistema jurisdiccional y subsistema
concentrado, sin embargo fue tergiversado hasta parecer “Paralelo concentrado”,
por la intromisién politica que a través del Organo Legislativo —Asamblea legislativa
Plurinacional- incorpord leyes especificas de supuesto desarrollo constitucional,
la primera de ellas —aunque parcialmente derogada (toda la Segunda Parte)-
contradice y desconfigura el disefio del sistema constitucional, y la segunda mds
reciente, simplemente guarda silencio sobre el intérprete abocandose a enunciar
algunos métodos de interpretacién:

La Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional de 2012,

Art. 4.Il.“El Tribunal Constitucional Plurinacional en su labor de guardian de la
Constitucidn Politica del Estado es el intérprete supremo de la Ley Fundamental sin
perjuicio de la facultad interpretativa que tiene la Asamblea Legislativa Plurinacional
como oérgano depositario de la soberanfa popular’”.

Cédigo Procesal Constitucional de 5 de julio de 2012.
Articulo 2 (Interpretacion constitucional)

“I. EI'Tribunal Constitucional Plurinacional en su labor interpretativa aplicard, con
preferencia, la voluntad del constituyente, de acuerdo con sus actas y resoluciones,
asi como el tenor literal del texto de la Constitucién Politica del Estado.

Il. Asimismo podrd aplicar: La interpretacidon sistemdtica de la Constitucion
Politica del Estado, y la interpretacidn segin los fines establecidos en los principios
constitucionales”.

V.ESTUDIO DE CASO.

Previos antecedentes de la Ley Fundamental del Estado Plurinacional Comunitario
de Bolivia, sus principales caracterfsticas y el sistema constitucional que establecid

22 ALFONSO DA SILVA, J.: “DIREITO CONSTITUCIONAL”, BRAsIL: ARTicULO ELECTRONICO, EBAH, HTTP://WWW.EBAH.COM.BR/
coNTENT/ABAAAATPYAF/DIREITO-CONSTITUCIONAL-JOSE-AFONSO-SILVA.

23 Véase FERNANDEZ SEGADO, F.: LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL: UNA VISION DE DERECHO COMPARADO, DYKINSON, 3 TOMOs, MADRID,
2009.
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el Constituyente; se ingresa al estudio concreto de una de las resoluciones mds
importantes del Tribunal Constitucional Plurinacional en materia de interpretacion,
la Declaracién Constitucional 3/2013 de 25 de abril**; indudablemente que se
analizard el rol del intérprete al momento de aplicar los métodos exigidos por la
Constitucidn vy las normas procesales especializadas, empero, los requisitos formales
son nada mds que el preludio de una situacion que afecta a la propia naturaleza de
la interpretacion constitucional. Se estudia la hermenéutica aplicada y el uso de los
métodos interpretativos referidos a dos situaciones concretas, a) El intérprete de la
Constitucién; y b) La reeleccion.

Declaracién Constitucional Plurinacional 3/2013
(Reeleccién de Presidente y Vicepresidente)
Consulta de Constitucionalidad sobre proyectos de ley

|.Antecedentes de la consulta.

La Cdmara de Senadores de la Asamblea Legislativa Plurinacional, a través
de Resolucién Camaral 010/2013-2014, resuelve por voto favorable de mds
de dos tercios de sus miembros presentes: “remitir en Consulta al Tribunal
Constitucional Plurinacional, el Proyecto de Ley C.S. N° 082/2013-2014 “Ley de
Aplicacién Normativa’, a objeto de confrontar el texto de ese Proyecto de Ley
con la Constitucion Polftica del Estado”, razén por la cual, en cumplimiento a lo
establecido en el art. | 12.2 del Cddigo Procesal Constitucional (CPCo), se remite
dicho proyecto adjuntdndose ademds la correspondiente exposicidon de motivos,
documento legislativo en el que se encuentran los fundamentos que sustentan
la constitucionalidad del proyecto de ley de referencia, més la correspondiente
Resolucidon Camaral antes citada.

I.1. Normas objeto del control constitucional previo o preventivo

La norma sometida a control previo o preventivo de constitucionalidad es el
proyecto de la “Ley de Aplicacion Normativa”, dos son los articulos de interés del
presente estudio de caso, el Art. | y el 4,

|.2. Base Normativa que circunscribe la competencia del TCP.
- Constitucién politica del Estado

Articulo 202."Son atribuciones del Tribunal Constitucional Plurinacional, ademds
de las establecidas en la Constitucion v la ley, conocer y resolver:

24  Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, DC 3/2013 de 25 de abril, http/www.tcp.org.gob.
25 Véase: Proyecto de Ley de Aplicacion Normativa, 201 3.
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7.Las consultas de la Presidenta o del Presidente de la Republica, de la Asamblea

Legislativa Plurinacional, del Tribunal Supremo de Justicia o del Tribunal Agroambiental

sobre la constitucionalidad de proyectos de ley.La decisién del Tribunal Constitucional

es de cumplimiento obligatorio”.

- Cédigo Procesal Constitucional®
Consultas sobre la Constitucionalidad de Proyectos de Ley

Articulo |'11.(Objeto)."La consulta de constitucionalidad de un Proyecto de Ley

tiene por objeto confrontar el texto de dicho Proyecto con la Constitucién Politica

del Estado y garantizar la supremacia constitucional”.

I.3. Indicadores relevantes de la resolucién analizada.
Establece a los intérpretes v la modalidad de interpretacion de la Constitucidn.

Determina la posibilidad de reeleccidn inmediata del actual Presidente y

Vicepresidente del Estado.

Define el rol del Legislativo en el desarrollo normativo de la Constitucion.

Precedente de aplicacién erga omnes.

26

Véase Codigo Procesal Constitucional, Estado Boliviano. 2012.

Articulo |12. (Legitimacion). “Los legitimados para realizar consultas sobre la constitucionalidad de Proyectos
de Ley son:

|. La Presidenta o Presidente del Estado Plurinacional, cuando se trate de proyectos cuya iniciativa tienen su
origen en el Organo Ejecutivo.

2. La Presidenta o Presidente de la Asamblea Legislativa Plurinacional, tratindose de Proyectos de Ley, cuando
fuere aprobada por Resolucion del Pleno de la Asamblea Legislativa Plurinacional o una de sus Camaras, por dos
tercios de los miembros presentes.

3. Para Proyectos de Ley de Materia Judicial, la Presidenta o Presidente del Tribunal Supremo de Justicia o del
Tribunal Agroambiental, previa aprobacion por la Sala Plena respectiva”.

Articulo 113. (Suspension del procedimiento). “La formulacion de consulta suspenderd el procedimiento de
aprobacion del Proyecto de Ley en la Asamblea Legislativa Plurinacional”.

Articulo |14. (procedimiento). “Recibida la consulta, la Comision de Admisién, verificara el cumplimiento de
los requisitos, en el plazo de dos dias, en su caso dispondra se subsanen las mismas en el plazo de cinco dias,
subsanadas las observaciones, inmediatamente, procedera al sorteo de la Magistrada o Magistrado Relator. El
Tribunal Constitucional Plurinacional emitira la Declaracion Constitucional en el plazo maximo de treinta dias
a partir del sorteo”.

Articulo |15. (Declaracion y efectos de la resolucion en las consultas sobre constitucionalidad de Proyectos de
Ley).

“I.El Tribunal Constitucional Plurinacional declarara la constitucionalidad o inconstitucionalidad del Proyecto de
Ley consultado. Esta declaracion sera de cumplimiento obligatorio para el Organo Legislativo.

II. Si el Tribunal Constitucional Plurinacional establece la declaracion de constitucionalidad del Proyecto de Ley,
ya no podra interponerse otra consulta o recurso posterior sobre las cuestiones consideradas y absueltas por
el Tribunal.

1Il. La declaracion de inconstitucionalidad del Proyecto de Ley obligara al Organo Legislativo adecuar o eliminar
las normas observadas por el Tribunal Constitucional Plurinacional”.
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Ratifica la integracion del sistema normativo —interno- boliviano, con el sistema
interamericano de proteccién de los derechos humanos, a través del control de
convencionalidad.

|.4.Aspectos positivos de la resolucion. Precedentes indicativos.

- El"bloque de convencionalidad”? como parte del bloque de constitucionalidad
[No desarrolla el significado de bloque de convencionalidad”]*®

- El Poder Constituyente no reconoce limites juridicos

En efecto, conforme se precisé antes, el cardcter soberano de la funcién
constituyente no estd vinculado a ninguna norma jurfdica previa, toda vez que por
su naturaleza es un poder pre-juridico; asf la funcidn constituyente, en mérito a su
rasgo auténomo, es una fuente y esencia del nuevo orden juridico, diferente del
orden pre-constituido, en mérito de la cual, como se dijo, el nuevo orden disefiado,
es diferente al pre-existente (...).

En ese marco, es imperante establecer también, que el dmbito y limite de la
funcién constituyente originaria y del nuevo orden generado por ella misma, son los
derechos humanos reconocidos por acuerdos y tratados internacionales, los cuales
a su vez, formardn parte del bloque de constitucionalidad.

2. Juicio de Constitucionalidad realizado por el TCP”
(Texto completo)
2.1. Precedentes Jurisprudenciales de la resolucion.
Ratio decidendi

“Luego estd que el constituyente derivado, que de igual forma representa la
voluntad del soberano, debe no sélo enmarcar las normas que emite al contenido
de la Constitucion Politica del Estado, sino que su funcién implica también el
materializar dicho contenido vy el espiritu de la Norma Suprema a través de leyes (..).

() y enlos casos excepcionales de presentarse una aparente antinomia o friccion
de normas constitucionales, el legislativo puede -en ejercicio de la facultad conferida

27 Véase FERRER-MAC GREGOR, E.: INTERPRETACION CONFORME Y CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD, EL NUEVO PARADIGMA PARA EL
Juez Mexicano, México, 201 1, pp. 108-121.

28 Véase también: BALDIVIESO JiNEs, M.A.: CONTROL DE CONVENCIONALIDAD, INSTITUTO DE EsTuDIOS INTERNACIONALES IDEI, ED.
Kipus, BoLivia, 2012.

29 Véase:Tribunal Constitucional Plurinacional, Declaracion constitucional 3/2013.
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por el soberano-dilucidar dicha antinomia o roce de preceptos constitucionales a
través de una ley (..).

() a efectos de una aplicacion contextualizada y sistémica de la Constitucidn
Politica del Estado, sin que dicha tarea, de ninguna manera, importe una presunta
ley de interpretacion de la Constitucidn, sino Unicamente cumplir y materializar la
soberania popular que no puede ser limitada ni restringida por ninguna norma, ni
autoridad”.

2.2. Fallo Decision de la resolucion estudiada.

“ElTribunal Constitucional Plurinacional,en su Sala Plena; en virtud de la autoridad
que le confiere la Constitucidn Politica del Estado Plurinacional de Bolivia y el art.
12.8 de la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional; resuelve declarar:

|° La Constitucionalidad de los arts. |, 2,3 y 4 del proyecto de “Ley de Aplicacidn
Normativa”, por hallarse conforme al contenido de la Constitucién Politica del
Estado”.

3. El Bloque de Constitucionalidad en la Resolucién estudiada.

- Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. No cita
- Comision Interamericana de Derechos Humanos. No cita
- Declaracion Universal de los Derechos Humanos. No cita

- Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.  No cita
3.1. Integracion Convencional de la resolucién estudiada (CIDH)

- Resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.  No cita
3.2.)urisprudencia comparada

(Cortes, Tribunales, Salas especializadas) No cita
3.3. Cita de precedentes y jurisprudencia interna, en la resolucion estudiada.

Tribunales de cierre — TCP (Tribunal Constitucional Plurinacional), TC (Tribunal
Constitucional anterior), TS (Tribunal Supremo de Justicia), TL (Tribunal Liquidador)
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SCP 1227/2012 de 7 de septiembre®.
SC 0044/2010-R de 20 de abril,

Entre otras, de manera uniforme consolidd el principio de aplicacién directa de

la Constitucién en cuanto a su parte dogmdtica.

SC 01'10/2010-R de 10 de mayo®!
SC 0168/2010-R de |7 de mayo®
3.4. Citas de Doctrina que contiene la resolucion estudiada.

lgnacio De Otto. "Derecho Constitucional, Sistema de Fuentes’™ “En términos

de teorfa jurfdica la doctrina del poder constituyente del pueblo no es sino la

formulacién de una norma badsica del ordenamiento, esto es, de una norma de la

que deriva la validez de todas las demds (...)".

30

31

32

Tribunal Constitucional Plurinacional. Sentencia Constitucional Plurinacional 1227/2012 de 7 de septiembre. Se
ubica en http/www.tcp.gob.bo.

“En el marco de lo sefalado, de acuerdo a postulados propios de teoria constitucional, es menester sefalar
que esta Constitucion axiomatica, como Norma Suprema del Estado, tiene dos partes esenciales: |) La parte
dogmatica; y, 2) La parte organica de la Constitucion.

La parte dogmatica de la Constitucion, plasma los valores supremos; principios rectores; derechos fundamentales
y garantias normativas, jurisdiccionales y de defensa.Asimismo, la parte organica de la Constitucion, estructura
como ya se dijo precedentemente la ingenieria institucional que en el Estado Plurinacional de Bolivia, debera
responder al pluralismo, la interculturalidad y a los postulados propios del Estado Constitucional de Derecho.
En el contexto antes senalado, debe precisarse que en todo Estado Constitucional de Derecho, que es un
elemento que caracteriza al Estado Plurinacional de Bolivia, la parte dogmatica de la Constitucion, se caracteriza
por su directa aplicacion, es decir, que su materializacion y por ende el fendmeno de constitucionalizacion
en el ordenamiento juridico no necesita ley de desarrollo previa; por el contrario, a la luz del principio de
legalidad, que constituye uno de los pilares para el ejercicio de la funcién publica y merced al principio de
seguridad y certeza juridica, como ejes esenciales del Estado Constitucional de Derecho, la parte organica de
la Constitucion, para su aplicacion necesita leyes organicas de desarrollo, las cuales, para asegurar la garantia de
‘reserva de ley’, deben ser emanadas de la Asamblea Legislativa Plurinacional, por cuanto, la parte organica -a
diferencia de la dogmatica-, una vez en vigencia de la normativa organica de desarrollo, podra ser aplicada”.

Tribunal Constitucional Plurinacional. Sentencia Constitucional Plurinacional 110/2010-R de 10 de mayo. Se
ubica en http/www.tcp.gob.bo.

“En mérito a una labor hermenéutica arménica con los roles del Sistema Interamericano de Proteccion
de Derechos Humanos, establecié que forman parte del bloque de constitucionalidad, la Constitucion, los
Tratados internacionales referentes a derechos humanos y los Acuerdos de Integracion, pero ademas, establecio
que deben también ser incorporados a éste, todas las sentencias, opiniones consultivas y demas decisiones
emergentes del referido sistema protectivo supranacional de Derechos Humanos”.

Tribunal Constitucional Plurinacional. Sentencia Constitucional Plurinacional 168/2010-R de |7 de mayo. Se
ubica en http/www.tcp.gob.bo.

“La cual, en su Fundamento Juridico IIl.3, desarrollé la naturaleza juridica de la funcidén constituyente y la
Asamblea Constituyente, sefalando que el elemento esencial para establecer la naturaleza juridica de la funcion
constituyente, es su caracter soberano;en ese orden, dicho entendimiento ya establecié que la teoria del “Poder
Constituyente”, consagro el caracter soberano de la funcion constituyente, la cual no esta vinculada a ninguna
norma juridica previa, toda vez que por su naturaleza es un poder pre-juridico.

La Sentencia Constitucional referida, estableci6 de manera expresa la denominada “Tesis de la funcion
constituyente”, precisando que la voluntad democratica popular, constituye la génesis democritica legitima
para modificar un orden anteriormente establecido, sustituyéndolo por uno nuevo en casos de profundas crisis
estructurales”.
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Francisco Ferndndez Segado. “Aproximacién a la Ciencia del Derecho
Constitucional”, sostiene que sdlo desde la comprensidn de los condicionamientos
sociales y de todo orden que inciden sobre la vigencia de una norma constitucional,
podrd entenderse su eficiencia y efectos.

Konrad Hesse: “La Fuerza normativa de la Constitucién”. Respecto a la norma
constitucional, que -a su criterio- “carece de existencia propia, independiente de
la realidad. Su naturaleza estriba en que pretende tener vigencia, es decir, realizar
en la realidad el estado por ella normado. Esta pretension de vigencia no puede
desvincularse de las condiciones histdricas de su realizacidon que, manteniéndose en
una interdependencia muttiple crean los condicionamientos especificos de los que
no puede hacer abstraccion”.

VI. CONCLUSIONES SOBRE EL ESTUDIO DE LA RESOLUCION.

Las resoluciones del Tribunal Constitucional Plurinacional deben cumplir un
conjunto de requisitos de estructura y contenido, respondiendo a una adecuada
descripcién de los argumentos de las partes, la cita de las normas atinentes al caso
concreto v la verificacion del test de constitucionalidad conforme a las pretensiones
juridicas; también debe realizarse una fundamentacién razonada, objetiva,
proporcional y equitativa.

Una resolucién Constitucional debe cumplir con los requisitos contenidos en el
Debido Proceso -como principio, garantia y derecho- tanto en la dimension adjetiva
(defensa irrestricta, motivacidn, igualdad entre partes, pertinencia, congruencia,
verdad material), como sustantiva.

CPE. Articulo 28. (Contenido de las sentencias, declaraciones y autos
constitucionales).

“|. Toda Sentencia, Declaracién o Auto Constitucional, deberd contener los
suficientes argumentos de hecho y de derecho que justifique la decision.

Il. La parte resolutiva del fallo sobre el fondo de la accién, demanda, consulta o
recurso podra determinar su dimensionamiento en el tiempo y los efectos sobre
lo resuelto”.

|.Aspectos formales.

La estructura de la resolucién es vdlida, sigue el formato de las sentencias
constitucionales sobre el control preventivo de constitucionalidad. El lenguaje es
sencillo y facilmente entendible —con algunos errores en la redaccién vy sintaxis-, la
narracion de los hechos es aceptable y responde a los puntos controvertidos.

[37]
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CPCt. Articulo 3. (Principios procesales de la justicia constitucional). “Las
Magistradas y los Magistrados del Tribunal Constitucional Plurinacional asf como las
Juezas, los Jueces y Tribunales, a tiempo de impartir justicia constitucional, se regirdan
por los siguientes principios:

8.Comprensién Efectiva. Por el cual en toda resolucion, los fundamentos de hecho
y derecho, asi como los razonamientos expuestos deben ser de facil comprension
para las partes que intervienen en el proceso y la poblacion en general”.

2. Cuestiones de fondo.

La resolucién no cumple con los requisitos exigidos por la ley, la doctrina y
la jurisprudencia, no contiene suficientes elementos sustentadores que justifiquen
el andlisis y la resolucién de un caso tan relevante; se aborda la interpretacion
constitucional (con todas sus connotaciones) y la reeleccién inmediata del actual
Presidente del Estado.

Existen solo tres citas de doctrina y cuatro resoluciones que tocan cuestiones
secundarias (el cardcter originario de la asamblea constituyente, los componentes
dogmdético y orgénico de la constitucidn, y el bloque de constitucionalidad), empero,
sin detenerse en un andlisis mas profundo, dan por descontada la constitucionalidad
del objeto de la norma consultada, y no abordan con suficiencia los temas principales
que se reconocen en el texto de la propia declaracién constitucional:

“En el orden de ideas sefialado, la aplicacidn normativa de disposiciones
expresas insertas en la parte orgdnica de la Constitucidn, destinadas a establecer
un correcto dmbito de validez, se encuentra enmarcada dentro de los roles propios
de la Asamblea Legislativa Plurinacional, para la disciplina de aspectos propios
de la parte orgédnica de la Constitucion. En consecuencia, el objeto del proyecto
de ley en consulta, no implica un exceso, ni menos audn una contradiccién con el
orden constitucional imperante, sino por el contrario, el objeto del proyecto de ley,
responde a la atribucidon conferida por la Norma Suprema a la Asamblea Legislativa
Plurinacional, de desarrollar disposiciones orgdnicas de la Constitucién, cumpliendo
a su vez la obligacion del constituyente derivado de encarnar los valores y principios
constitucionales, materializando el contenido de la Norma Suprema en leyes que
efectivicen su contenido y que respondan a la voluntad del soberano.

()

Al respecto, la norma objeto de andlisis determina dos aspectos que deben ser
analizados a fin de realizar el contraste de constitucionalidad, el primero determina
que el Presidente y el Vicepresidente se encuentran habilitados para la reeleccién
por una sola vez de forma continua desde el momento de haber sido elegidos
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por primera vez, a partir de la vigencia de la Constitucidn; y el segundo, establece
que el pardgrafo [ll] de la Disposicién Transitoria Primera de la Constitucién
Politica del Estado, es aplicable a las autoridades que después del 22 de enero
de 2010,continuaron ejerciendo cargos publicos, sin nueva eleccion, designacién o
nombramiento”.

En cuanto a la aplicacion del “bloque de constitucionalidad” que asumen en la
propia resolucion, no mencionan la legislacién internacional -Declaraciéon Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre; Declaracidn Universal de las Naciones
Unidas; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; ni la Convencidn
Americana Sobre Derechos Humanos; tampoco citan o resefian las numerosas
referencias de la jurisprudencia latinoamericana (Colombia, Ecuador, Nicaragua, Perd,
Venezuela —entre otros paises que experimentaron la reeleccién presidencial-); nada
se dijo sobre los precedentes de la Corte Interamericana, las recomendaciones de
las comisiones de Derechos Humanos, o de otras instancias vdlidas en el sistema
americano e internacional.

Muchas resoluciones analizadas -menos relevantes- cuentan con sobrado sustento
doctrinal y jurisprudencial, enuncian diversas resoluciones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, de la Corte Constitucional de Colombia y otros tribunales;
recomendaciones, relatorias e informes de comisiones, de las Naciones Unidas, de la
Organizacién de Estados Americanos; ademds de resoluciones del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y normas de la propia Convencién Europea (hasta incluyen
resoluciones de la Suprema Corte de los EEUU).

Los precedentes indicativos son escasos (sélo 2), uno innovador pero no
desarrollado referido al “bloque de convencionalidad”, y otro reiterativo sobre los
limites del poder constituyente.

- Los métodos de interpretacion utilizados.

- La interpretacion es abiertamente pragmadtica y explicitamente insuficiente
e inadecuada para cuestiones constitucionales tan relevantes, la Declaracién
Constitucional textualmente admite su limitacién en el uso de instrumentos y
métodos de hermenéutica vigentes; simplemente emplean los métodos genéricos
de interpretacién sugeridos por la Constitucidn sin aplicar los métodos vy técnicas
especificos de la interpretacién constitucional.

Usan llanamente los métodos propuestos en el siglo XIX por F Von Savigny,
la interpretacion literal, la sistemadtica y la teleoldgica; ademas de incorporar una
perspectiva desconocida e inmotivada al proponer la interpretacién “conforme a las
normas definitivas'.

[39]
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“(...) se encuentran habilitados para la reeleccién, dado que de una interpretacion
literal de la Disposicidn Transitoria Primera, se extrae que los mandatos anteriores a
la vigencia de la Constitucién, seguirdn computdndose hasta la posesion de las nuevas
autoridades, desprendiendo el mismo resultado si se considera la interpretacion
sistemdtica de la referida Disposicion Transitoria, asi su pardgrafo | acorta los
mandatos de autoridades nacionales hasta ...la eleccidn de la Asamblea Legislativa
Plurinacional, Presidente y Vicepresidente de la Republica (...)

Asimismo, para este Tribunal la Disposicién Transitoria Primera de la CPE, debe
interpretarse conforme a las normas definitivas contenidas en la misma Constitucion
y especificamente... (...)

(...) una interpretacion teleoldgica se tiene que la funcién publica ejercida por
servidores publicos, que después del 22 de enero de 2010, hubieren continuado en
el ejercicio de sus cargos sin nueva eleccién, designacién o nombramiento, asegura
la continuidad y consiguiente eficacia de la gestion publica destinada al cumplimiento
de los fines esenciales del Estado".

El propio Friedrich von Savigny®* en una de sus obras editada en 1840, apunta
métodos mds apropiados para tareas especificas de interpretacién (recordando que
Marbury Vs. Madison se habia resuelto el 24 de febrero de 1803 v la interpretacion
constitucional judicial estaba iniciando), asi, el jurisconsulto aleman propone: la
Interpretacidn legislativa; la Interpretacion doctrinal; la Interpretacién de las leyes
aisladas; la Interpretacion de las leyes defectuosas (Expresion indeterminada y
Expresién impropia), y otras; claro estd, que actualmente estos instrumentos
interpretativos son mds reconocidos por la jurisdiccién ordinaria.

También se debe hacer notar que en la resolucién no se aplicé la interpretacién
auténtica; pese a mencionarse a la Asamblea Constituyente, no se citan sus informes,
actas, trabajos en comision, conclusiones ni resoluciones, tal como dispone la propia
Ley Fundamental*":

33 VoN SavieNY, F K.: EL sisTEMA DE DERECHO RomANO ACTUAL, ED. PAMPLONA, EspaKiA, 2004, Cap. IV.

34 Constitucion Politica del Estado
Articulo 196.
“II.En su funcion interpretativa, el Tribunal Constitucional Plurinacional aplicara como criterio de interpretacion,
con preferencia, la voluntad del constituyente, de acuerdo con sus documentos, actas y resoluciones, asi como
el tenor literal del texto”.
Codigo Procesal Constitucional.
Articulo 2. (Interpretacion constitucional).
“Il. Asimismo podra aplicar:
|. La interpretacion sistematica de la Constitucion Politica del Estado, y la interpretacion segln los fines
establecidos en los principios constitucionales”.
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A) Andlisis sobre la potestad interpretativa de la Constitucion.

Ya dentro del dmbito de la interpretacion®, el primer articulo de la Ley de
Aplicacién Normativa conlleva intrinsecamente la inconstitucionalidad de toda la
Ley, véase el significado y objeto:

LAN (Proyecto)
Articulo I. Objeto

“La presente ley tiene por objeto determinar la aplicaciéon normativa de cinco
preceptos establecidos en la Constitucidn Politica del Estado vigente, a fin de
establecer su correcto dmbito de validez, respetando el tenor literal asi como el
espiritu de la norma fundamental”.

El asunto consultado rebasa la aplicacion personalisima del art. |68 CPE, aunque
es un tema de trascendental importancia; el quid del presente control preventivo de
constitucionalidad radicaba en definir la potestad y calidad del intérprete constitucional
en el Estado Boliviano. En esta resolucién, el Tribunal Constitucional Plurinacional
tenfa la oportunidad de dirimir con solvencia la contradiccidn entre el contenido
constitucional y las normas de desarrollo de la jurisdiccidn constitucional:

En la vision del Constituyente, el drgano legislativo estd legitimado para crear
e interpretar la Ley —estrictu sensu-, respecto a la Constitucién, su labor se reduce
a desarrollar el contenido constitucional dentro de los limites previstos por los
principios de legalidad y de reserva legal (dimensién de contenido). Se deja constancia,
que la Ley Fundamental del Estado, no reconoce la interpretacién legislativa de la
constitucién —otras si lo hacen expresamente, como la italiana®, pero, quede claro

35 Constitucion Politica del Estado
Articulo 196.
“I. En su funcion interpretativa, el Tribunal Constitucional Plurinacional aplicara como criterio de interpretacion,
con preferencia, la voluntad del constituyente, de acuerdo con sus documentos, actas y resoluciones, asi como
el tenor literal del texto”.
Articulo 158.
“I.Son atribuciones de la Asamblea Legislativa Plurinacional, ademas de las que determina esta Constitucion y la
ley:
II. Dictar leyes, interpretarlas, derogarlas, abrogarlas y modificarlas”.
Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional
Articulo 4. (Supremacia constitucional).
“lll. El Tribunal Constitucional Plurinacional en su labor de guardian de la Constitucion Politica del Estado es
el intérprete supremo de la Ley Fundamental sin perjuicio de la facultad interpretativa que tiene la Asamblea
Legislativa Plurinacional como érgano depositario de la soberania popular”.
Cédigo Procesal Constitucional
(Ley 254 de 5 de julio de 2012)
Articulo 2. (Interpretacion constitucional).
“I. El Tribunal Constitucional Plurinacional en su labor interpretativa aplicara, con preferencia, la voluntad del
constituyente, de acuerdo con sus actas y resoluciones, asi como el tenor literal del texto de la Constitucion
Politica del Estado”.

36 Constitucion de la Republica Italiana.
Revision de la Constitucion, leyes constitucionales
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que en ningdn momento, la Constitucién reconoce al Organo Legislativo ni a otro
érgano, la potestad de interpretar el Contenido de la Ley Suprema.

Interpretar implica otorgar significado al contenido de la norma, véase su
significado para: Manuel Ossorio* y de Guillermo Cabanellas®.

Esta atribucién esencial para el Estado Democrdtico y de Derecho, estd
reservada al Tribunal Constitucional Plurinacional, el Unico dérgano facultado por el
constituyente, para emitir resoluciones que interpreten el contenido constitucional,
conforme a las normas primarias y la hermenéutica especializada que exige la
jurisdiccion constitucional.

El Tribunal Constitucional Plurinacional, tuvo la oportunidad histérica para
restablecer el sistema de control de constitucionalidad estrictamente jurisdiccional
-y de subsistema concentrado- que prevé la Ley Fundamental, ademds de sentar un
precedente definitivo para proscribir el control polftico de constitucionalidad vy la

Articulo 138

“Las leyes de revision de la Constitucion y demas leyes constitucionales seran adoptadas por cada una de las
camaras en dos votaciones sucesivas con intervalo no menor de tres meses y seran aprobadas por mayoria
absoluta de los componentes de cada Camara en la segunda votacion.

Dichas leyes seran sometidas a referéndum popular cuando, dentro de los tres meses siguientes a su publicacion,
lo solicite una quinta parte de los miembros de la Camara o 500.000 (quinientos mil) electores o 5 (cinco)
Consejos Regionales. La ley sometida a referéndum no se promulgara si no fuere aprobada por la mayoria de
los votos validos.

No habra lugar a referéndum si la ley hubiese sido aprobada en la segunda votacion en cada una de las Camaras
por una mayoria de dos tercios de sus respectivos componentes”.

37 Ossorio, M.: Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, Ed. Heliasta, Argentina, 1998, p. 53 1.
“Interpretacion.Accion y efecto de interpretar, de explicar o de declarar el sentido de una cosa, principalmente
el de los textos faltos de claridad. Juridicamente tiene importancia la interpretacion dada a la ley por la
jurisprudencia y por la doctrina, asi como la que se hace de los actos juridicos en general y de los contratos y
de los contratos y testamentos en particular, ya que en ocasiones sucede que el sentido literal de los conceptos
resulta dubitativo o no coincide con la que se presume haber sido la verdadera intencion de los contratantes
o del testador; interpretacion indispensable para hacer que, como es justo, la voluntad de los interesados
prevalezca sobre las palabras.

Las Leyes de Partidas definian la interpretacion como la verdadera, recta y provechosa inteligencia de la ley
seglin la letra y la razoén.

La interpretacion de la ley recibe varias denominaciones teniendo en cuenta su procedencia. Es auténtica cuando
se deriva del pensamiento de los legisladores, expuesto en los debates parlamentarios que la sancionaron; es
usual cuando consta en la jurisprudencia de los tribunales, sentada para aplicar la norma a cada caso concreto,y
que tiene especial importancia en aquellos paises en que las sentencias de los tribunales de casacién obligan a los
tribunales inferiores a su absoluto acatamiento, y es doctrinal cuando proviene de los escritos y comentarios de
los jurisperitos, siempre discrepante entre si y sin otro valor que el de la fuerza convincente del razonamiento”.

38 Cabanellas, G.: Diccionario Enciclopédico de Derecho usual, Tomo VI, Ed. Heliasta, Argentina, 1981, p. 472.

“Interpretacion. La declaracion, explicacion o aclaracion del sentido de una cosa o de un texto incompleto,
obscuro, dudoso. La obscuridad, la duda o la laguna puede encontrarse en las palabras o en el espiritu de las
normas positivas, en los contratos, en los hechos, en las demandas, en las sentencias, en cualquiera de los actos
o de las relaciones juridicas; de ahi la amplitud y variedad de la interpretacion, para aclarar la situacion real o la
voluntad verdadera, que por ello mismo se considera en voces separadas e inmediatamente a ésta.
La interpretacion juridica por excelencia es la que pretende descubrir para si mismo (comprender) o para
los demas (revelar) el verdadero pensamiento del legislador o explicar el sentido de una disposicion. Para tal
exégesis se han propuesto cuatro métodos fundamentales, que originan las cuatro especies de interpretacion
denominadas: gramatical, historica, logica y sistematica. Por la indole del intérprete, se distingue la interpretacion
auténtica (del legislador) de la usual (la de los jueces o magistrados) y de la doctrinal (la de los autores o
jurisconsultos). Por el desenvolvimiento que al precepto se le atribuye, se habla de la interpretacion estricta (la
literal o limitada a los casos previstos por la ley) y de extensiva (la que se aplica a supuestos anilogos, mas o
menos previsibles por el autor del texto)”.
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intromisién de otros drganos en sus tareas esenciales y exclusivas; lamentablemente,
el Organo Contralor de la Constitucién admite la interpretacién legislativa
de la constitucion, es decir, permite que uno de los drganos controlados por la
constitucién y su custodio, pueda interpretar las normas supremas; en la alegoria de
Karl Loewenstein® referida a los vegetales y los roedores, se dirfa que el guardidn
deja o entrega -voluntariamente- el jardin al cuidado de los conejos.

- Precedente Constitucional nocivo.

Véase a continuacién el funesto precedente —y los efectos- que engendra este
verdadero objeto de la teratologfa del Derecho Constitucional y de la interpretacion
constitucional:

“(..) y en los casos excepcionales de presentarse una aparente antinomia o friccion
de normas constitucionales, el legislativo puede -en ejercicio de la facultad conferida
por el soberano- dilucidar dicha antinomia o roce de preceptos constitucionales a través
de una ley,’

- Efectos:

|. Concede al Organo Legislativo la potestad de interpretar la Constitucién
mediante leyes -“dilucidar dicha antinomia”-; las falsas barreras a este rol de
intérprete —'casos excepcionales... y... aparente antinomia’- son meros supuestos
tedricos faciles de rebasar, recuérdese que la interpretacién sdlo es necesaria cuando
existe discordancia (antinomia), y que para los érganos politicos, la excepcidn es tan
frecuente que se convierte en la regla.

2. A partir de este precedente fundador, el drgano legislativo no necesita la
opinién del Tribunal Constitucional Plurinacional para seguir interpretando la Ley
Suprema; en sus términos, puede seguir emitiendo nuevas leyes de aplicacion
normativa, cuando asf lo determine y sin nuevas consultas.

3. Se restaura el —ya rebasado- sistema de control de constitucionalidad paralelo,
en el que subsisten, el control jurisdiccional y el control politico; en los hechos
se retorna al constitucionalismo del siglo XIX que permitia al legislativo las Leyes
Interpretativas de la Constitucion40.

Aunque en la Exposicion de Motivos de la Ley de Aplicacién Normativa
(documento adjunto a la resolucién analizada) se dice que esta *no asigna significado
alguno” a la Constitucidn, y que solo se limita a “‘organizar su estructura’; en su texto
reconoce que:

39  LoeweNsTEN, K.: TEORiA DE LA CONSTITUCION (TRAD. DE GALLEGO ANABITARTE, A.), ED. ARIEL, EsPARiA, 1982, p. 317.
40 Véase:Art. 228 de la Constitucion boliviana de 1967.
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“Una ley de aplicaciéon normativa se presenta ante la existencia de normas
constitucionales que, siendo claras, deben ser desarrolladas por el legislador usando
los grandes principios y valores del Derecho”.

Expresa que las leyes de aplicacién normativa se emiten también en casos de
normas constitucionales “claras”, contrariando el entendimiento principal de la
Declaracién 3/2013 que sefiala que solo se emitirdn “en los casos excepcionales”.

“una ley de aplicacién normativa es un hecho concreto de operatividad que
le da un sentido real y objetivo al texto constitucional en cuanto a su aplicacion y
cumplimiento”.

En este parrafo, se reconoce explicitamente que la aplicacion normativa interpreta
o si se quiere “le da un sentido” (que también implica asignar un significado “al texto
constitucional”); se devela expresamente la relacién sinonimica entre interpretacién
y aplicacion normativa.

Como se observa claramente, la Declaracién 3/2013 rebasa ampliamente el
disefo constitucional de control de constitucionalidad arrebatdndole alTribunal el rol
de intérprete exclusivo de la Ley Fundamental; y por si fuera poco, llega al extremo
de atentar contra principios rectores de la institucionalidad y del equilibrio inter-
orgédnico del Estado, al menoscabar el principio de prohibicidn de monopolio del
Poder Publico, pues de mutuo propio, otorga a la Asamblea Legislativa Plurinacional
facultades que la Constitucion no reconoce a ese drgano deliberativo.

CPE
Articulo 12.

El Estado se organiza y estructura su poder publico a través de los dérganos
Legislativo, Ejecutivo, Judicial y Electoral. La organizacién del Estado estd fundamentada
en la independencia, separacién, coordinacion y cooperacion de estos drganos.

Son funciones estatales la de Control, la de Defensa de la Sociedad y la de
Defensa del Estado.

Las funciones de los érganos publicos no pueden ser reunidas en un solo drgano
ni son delegables entre si.

Articulo 140.

“I.Ni la Asamblea Legislativa Plurinacional, ni ninglin otro dérgano o institucién, ni
asociacién o reunion popular de ninguna clase, podrdn conceder a érgano o persona
alguna facultades extraordinarias diferentes a las establecidas en esta Constitucion.
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II.No podrd acumularse el Poder Publico, ni otorgarse supremacfa por la que los
derechos y garantfas reconocidos en esta Constitucion queden a merced de érgano
o persona alguna”.

Desde esta perspectiva —critica académica- queda establecida Ila
inconstitucionalidad del objeto de la norma consultada, debido a que el Organo
Legislativo carece de potestad para interpretar la Constitucion; funcidn expresa y
exclusivamente encomendada al Tribunal Constitucional Plurinacional, conforme al
disefo previsto por la propia Ley Suprema. Este aspecto trasciende y descalifica
a todas las demds disposiciones de la Ley de Aplicacion Normativa, haciendo
infructuoso el andlisis detallado de cada articulo.

B) Andlisis sobre la Reeleccion.

Cumpliendo con el andlisis de los aspectos relevantes, se ingresa a revisar la
reeleccién. Estd claro que el érgano Legislativo, no solo que “le da sentido a la
Constitucidn” es decir; que la interpreta; sino, que rebasa en mucho las potestades
otorgadas por el constituyente y se aventura a realizar una interpretacion aditiva
y posteriormente manipulativa; rol anticonstitucional convalidado por el propio
Tribunal Constitucional Plurinacional, debilitando su institucionalidad y compartiendo
su competencia mas privativa —la interpretacion de la constitucion-.

LAN (Proyecto) Art. 4.ll. La prescripcion contenida en la Disposicién Transitoria
Primera, pardgrafo Il de la Constitucion Politica del Estado es aplicable a las
autoridades que después del 22 de enero de 2010...

Abiertamente, determina el alcance de la norma constitucional, afiadiendo —
en via de interpretacion- un contenido impropio que no habia sido previsto por
el Constituyente (interpretacion aditiva); se manipula el texto de la Ley Suprema
adecudndose a una situacién emergente de la realidad politico-social (interpretacion
manipulativa).

Se trata de una sentencia interesada que incluso se aparta dolosamente de la
“interpretacion practica” que Sagtés califica como “funcional™', aditiva y manipulativa,
cuestionada pero aceptada en la jurisdiccién constitucional, pero una verdadera
singularidad entre las competencias infra-constitucionales del érgano Legislativo.

LAN Art. 4l “De conformidad [quiere decir que desde la perspectiva
del legislador se debe entender que], a lo establecido en el Articulo 168 de la
Constitucidn Politica del Estado, el Presidente y Vicepresidente elegidos por primera
vez a partir de la vigencia de la Constitucidn, estdn habilitados para una reeleccion.

41 SAGUEZ NESTOR, P: LA INTERPRETACION JUDICIAL DE LA CONSTITUCION, ED. DEPALMA, ARGENTINA, 1998, Pp. 36 ¥ 37.
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En via interpretativa, se establece el alcance “personal” de una disposicién
constitucional, adecudndose a las circunstancias actuales de las primeras autoridades
del Organo Ejecutivo; labor cotidiana en la jurisdiccién constitucional —interpretacién
dindmica y previsora-, sin embargo, muy ajena a las facultades constitucionales del
érgano legislativo.

Entendiendo la gravedad del asunto principal que hace a la Declaracién
Constitucional estudiada -porque incide directamente en la estructura del Estado-, se
ftico-partidista
que significd la posibilidad de reeleccién inmediata del actual Presidente del Estado.

observa que esta temadtica fue descuidada por el sensacionalismo po

- Ahora que la norma consultada se ha transformado en la Ley 381 de 20
de mayo de 2013; Unicamente con fines académicos y para estudios posteriores,
corresponde referirse raudamente al fondo de la eleccién presidencial*

Es evidente que el tenordelart. | 68 y la Disposicién Transitoria Primera pardgrafos
II'y IV, de la Constitucidn, podrian dar lugar a interpretaciones contradictorias43;
sobre todo si se considera la Ultima eleccién presidencial y el acortamiento del
mandato.

Es también evidente, que el sustento juridico para constitucionalizar la reeleccién
inmediata del Presidente yVicepresidente, actuales —art.4 LAN- es insuficiente; no se
acerca siquiera a demostrar la razonabilidad y objetividad en la exigua argumentacién,
y mucho menos aun al convencimiento ideal. Apenas si menciona el “principio
democriético esencial de soberanfa popular’ (incorporado incluso al Organo Judicial),
directriz actualmente privilegiada sobre el “principio de alternancia’’; no refiere casos
similares vy entendimientos -de otros tribunales- que sustentaron con solvencia la
reeleccién presidencial, ni las teorfas o doctrina que apoyen claramente su decision.
Sélo esbozan un dogma politico —cuestionado juridicamente- sobre la refundacion
del Estado, a saber:

42 Articulo 4. Reeleccién de Presidente y Vicepresidente del Estado
“l. De conformidad a lo establecido en el Articulo 168 de la Constitucion Politica del Estado, el Presidente y
Vicepresidente elegidos por primera vez a partir de la vigencia de la Constitucion, estan habilitados para una
reeleccion por una sola vez de manera continua.
II. La prescripcion contenida en la Disposicion Transitoria Primera, paragrafo Il de la Constitucion Politica del
Estado es aplicable a las autoridades que después del 22 de enero de 2010, continuaron ejerciendo cargos
publicos, sin nueva eleccion, designacion o nombramiento”.

43 CPE. Articulo 168. “El periodo de mandato de la Presidenta o del Presidente y de la Vicepresidenta o del
Vicepresidente del Estado es de cinco afios, y pueden ser reelectas o reelectos por una sola vez de manera
continua”.

Disposiciones Transitorias

Primera.

“Il. Los mandatos anteriores a la vigencia de esta Constitucion seran tomados en cuenta a los efectos del
cémputo de los nuevos periodos de funciones.

Ill. Las elecciones de autoridades departamentales y municipales se realizaran el 4 de abril de 2010.

IV. Excepcionalmente se prorroga el mandato de Alcaldes, Concejales Municipales y Prefectos de Departamento
hasta la posesion de las nuevas autoridades electas de conformidad con el parrafo anterior”.
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“el nuevo orden es diferente al pre-existente, el nuevo orden implica una nueva
era juridico- politica basada en la refundacion del Estado, por ello se concluye que es
absolutamente razonable y acorde con la Constitucién, realizar el computo del plazo
para el ejercicio de funciones tanto del Presidente como del Vicepresidente del
Estado Plurinacional de Bolivia, desde el momento en el cual la funcién constituyente
refundo el Estado y por ende cred un nuevo orden juridico-politico”.

3. Connotacion de la resolucion estudiada.

Finalmente, y siempre desde la perspectiva académica, se concluye que la
resolucién estudiada es negativa y perniciosa, puesto que privilegia el pragmatismo
casi individualizado, sobre el interés del Estado, sin considerar el menoscabo a
la estructura y funcionalidad de los drganos de gobierno; sacrifica el disefio del
constituyente en cuanto al sistema de control de constitucionalidad, al permitir y
consentir la invasién de sus potestades por el Organo Legislativo. El doble dafio es
inmediato y a permanente.

Perjuicio inmediato- Constitucionalizan un caso concreto de reeleccidn
presidencial, provocando mucha susceptibilidad debido a la insuficiente motivacion y
falta de fundamento; es reprochable, pero no deja de ser una consecuencia temporal,
aislada y subsanable, que debe pasar por la aprobacién del titular de la soberanfa -la
decisién del pueblo- voluntad que prevalecerd a través del sufragio, en elecciones
generales.

Perjuicio Permanente.- Este precedente generador o fundador, abre una brecha
profunda e inicua en la estructura del Estado, debilitando el esquema de control
inter-drganos (tanto horizontal como vertical); despoja al Tribunal Constitucional
de una potestad exclusiva —la interpretacién de la Constitucién- y se resigna al
retroceso sistémico, permitiendo el control politico de constitucionalidad mediante
las leyes de aplicacion normativa creadas por la Asamblea Legislativa Plurinacional.

El nocivo efecto permanente, prevalece y tiende a perdurar por el alcance
temporal e irrevisable de las resoluciones constitucionales44 -entre ellas la

44  Constitucion Politica del Estado de Bolivia.Articulo 203.“Las decisiones y sentencias del Tribunal Constitucional
Plurinacional son de caracter vinculante y de cumplimiento obligatorio, y contra ellas no cabe recurso ordinario
ulterior alguno”.

Codigo Procesal Constitucional. Articulo 15. (Caracter obligatorio, vinculante y valor jurisprudencial de las
Sentencias).

“l. Las sentencias, declaraciones y autos del Tribunal Constitucional Plurinacional son de cumplimiento
obligatorio para las partes intervinientes en un proceso constitucional; excepto las dictadas en las acciones de
inconstitucionalidad y recurso contra tributos que tienen efecto general.

II. Las razones juridicas de la decision, en las resoluciones emitidas por el Tribunal Constitucional Plurinacional
constituyen jurisprudencia y tienen cardcter vinculante para los Organos del poder publico, legisladores,
autoridades, tribunales y particulares”.

Articulo |15. (Declaracion y efectos de la resolucion en las consultas sobre constitucionalidad de Proyectos de
Ley).

“I.EI Tribunal Constitucional Plurinacional declarara la constitucionalidad o inconstitucionalidad del Proyecto de
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Declaracién Constitucional-; una vez declarada su compatibilidad con la Ley de leyes,
se hace inadmisible un nuevo control de constitucionalidad, en este caso sobre
el objeto de la ley consultada, la doctrina denomina a este efecto como “Blindaje
constitucional”.

Para preocupar a los constitucionalistas en todo el mundo —urbi et orbi- vy a
cualquier ciudadano sensato, se sintetizarfa la Resolucion revisada, anunciando que el
propio “guardian” de la constitucién ha otorgado al Legislativo la potestad —negada
por el constituyente- de interpretar la Constitucion. Bolivia ha retornado al atavico
y cuestionado Control Politico de Constitucionalidad.

Ley consultado. Esta declaracion sera de cumplimiento obligatorio para el Organo Legislativo.

1. Si el Tribunal Constitucional Plurinacional establece la declaracién de constitucionalidad del Proyecto de Ley,
ya no podra interponerse otra consulta o recurso posterior sobre las cuestiones consideradas y absueltas por
el Tribunal”.

(48]
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RESUMEN: En el presente trabajo se propone la adopcion de una categoria unitaria de los derechos fundamentales
de la personalidad, con identidad conceptual y de contenido, en la que confluyan las dos visiones tradicionales
provenientes del Derecho Publico y del Derecho Privado.

PALABRAS CLAVE: Derechos fundamentales, derechos de la personalidad, honor, intimidad, propia imagen.

ABSTRACT:The present paper suggests steps to a unitary category of fundamental rights relating to the personality
with conceptual identity where two traditional views taken from public and private Law come together.

KEY WORDS: Fundamental rights, rights relating to the personality, honour, privacy, own image.
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|. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Una de los problemas dogmdticos recurrentes en el dmbito del Derecho de la
Persona es explicar de modo adecuado la relacién entre la categoria de los*“derechos
fundamentales” y la de los “derechos de la personalidad”. Las dificultades nacen por
el diverso origen de ambas: los derechos fundamentales se conciben inicialmente
como reductos de inmunidad frente a las injerencias de los poderes publicos'; los
derechos de la personalidad como una técnica del Derecho Civil para hacer frente
a las intromisiones ilegitimas de sujetos de Derecho Privado en dmbitos de la propia

| Es pacifico en la doctrina que la consagracion juridico-positiva de los derechos fundamentales en la historia del
constitucionalismo respondia a la finalidad basica de establecer limites a la actuacion de los poderes publicos,
garantizando ambitos de libertad de la persona frente al Estado.Asi, exponen GARCiA TORRES, J., y JIMENEZ BLANCO, A.:
Derechos fundamentales y relaciones entre particulares, Civitas, Madrid, 1986, p. | I:“Es sabido (y aun a veces olvidado
de puro sabido) que los derechos fundamentales y su plasmacion positiva en las Declaraciones y Constituciones a
partir de finales del siglo XVIII se forjan en la idea de garantizar un ambito personal inmune a la injerencia estatal”.
Véanse, sin embargo, las observaciones criticas de BALLARIN IRIBARREN, ].:“Derechos fundamentales y relaciones entre
particulares (la Drittwirkung en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional)”, REDC, 1988, nim. 24, pp. 285-288, a
proposito de esta “concepcion clasica” de los derechos fundamentales.

* José Ramén de Verda y Beamonte

Catedrdtico de Derecho Civil en la Universidad de Valencia, en la que se gradud, obteniendo el Premio Extraordinario
de Licenciatura. Doctor en Derecho por las Universidades de Bolonia y de Valencia, encontrdndose en posesién del
Premio Extraordinario de Doctorado de esta ultima. Presidente del Instituto de Derecho Iberoamericano. Ha escrito
multiples articulos y monograffas. Ha centrado sus lineas de investigacion en la persona, la familia y el contrato, materias
en las que ha impartido conferencias en Universidades europeas y americanas. Actualmente dirige el Proyecto de
Investigacién MINECO DER2013-47577-R, “Impacto social de las crisis familiares”. Ha coordinado diversas obras
colectivas, como, por ejemplo,“Comentarios a las Reformas de Familia de 2005”, Thomson-Aranzadi, 2006;"“Veinticinco
afios de aplicacion de la Ley Orgdnica de /1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar a la propia imagen", Thomson-Aranzadi, 2006; “El derecho a la propia imagen desde todos los
puntos de vista”, Thomson-Aranzadi, 201 |;"Responsabilidad civil en el &mbito de las relaciones familiares”, Thomson-
Aranzadi, 2012, 0 "Derecho al honor: tutela constitucional, responsabilidad civil y otras cuestiones”, Thomson-Aranzadi,
2015.



De Verda, J. - Los derechos fundamentales de la personalidad...

esfera personal (fisica o psiquica) de los seres humanos?, justificando la puesta en
marcha de la tutela inhibitoria (para hacer cesar la intromisién) y resarcitoria (para
obtener la reparacién del subsiguiente dafio moral)?.

2 Lo evidencia De ANGEL YAGUE, R.:“La proteccion de la personalidad en el Derecho Privado”, Revista de Derecho
Notarial, 1974, pp. 13-14, al conectar al “marco de las relaciones entre individuos y terceros, esto es, del campo

propio del Derecho Privado”,“las doctrinas de la personalidad, del derecho subjetivo, de la autonomia privada
y, sobre todo, con la de dafios”.

3 En la doctrina continental europea de matriz latino no puede dejar de destacarse la cuidada y temprana
elaboracion debida a Perrau, E.H.:“Des droits de la personnalité”, RTDC, 1911, pp. 505-507, que, por ejemplo,
reconoce ya el derecho a la propia imagen en el marco de los que llama “derechos del individuo como tal”,
concernientes a su individualidad fisica. Observa, asi, que la jurisprudencia ha debido completar la proteccion
de la personalidad fisica, sobre todo después de la invencion y desarrollo de la fotografia y el cinematdgrafo,
y colmar de la mejor manera posible una laguna de la legislacion positiva, decidiendo que el respeto a la
personalidad fisica impide la reproduccion reconocible de los rasgos de la fisonomia de una persona, sin su
autorizacion y su exposicion o venta al piblico. Por el contrario, el autor trata del derecho al honor dentro de
los derechos concernientes a la individualidad moral, como también del derecho a la intimidad, en una brevisima
referencia, en la que afirma la libertad de la persona para organizar su vida privada. Con caracter general, asigna
a los derechos de la personalidad dos notas principales: su oponibilidad erga omnes y ser inestimables en dinero,
sin perjuicio de admitir, no obstante, su reparacion como medida de proteccion de la victima; de esta segunda
nota principal (imposibilidad de exacta estimacion pecuniaria) deduce que son inalienables, imprescriptibles,
intransmisibles a titulo de herencia y no susceptibles de ejercicio por medio de representacion.

En Francia es, desde luego, temprano el reconocimiento y proteccion jurisprudencial de los derechos de la
personalidad. Asi, en relacion al derecho a la propia imagen, hay que referirse al viejo fallo del Tribunal Civil
del Sena, de || de abril de 1855 (Ann. prop. ind, 1860, p. 167), que, en el caso, Sor Mélanie c. Fougére, afirmo
que un artista no tenia derecho a exponer en un salén de bellas artes un cuadro, sin el consentimiento de
la persona representada o del propietario de la pintura. En el caso litigioso se mezclaba el tema del uso
indebido de un cuadro contra la voluntad de su propietario, con el derecho a la imagen de la monja en él
representado, superiora de una congregacion religiosa, que habia sido condecorada con la Legion de honor, por
su actuacion durante una epidemia de colera y que —supongo- estaba muerta al tiempo de plantearse el litigio.
La demandada la retraté y regalé el cuadro a la congregacion, la cual posteriormente le encargd una réplica
del mismo, entregandole el original, a fin de que pudiera copiarlo. Sin embargo, la demandada lo envi6 a la
exposicion de Bellas Artes de Paris, donde fue admitido.A instancia de la representante de la orden religiosa, el
Tribunal ordené que el cuadro fuera retirado de la exposicion, fundandose en que el mismo era propiedad de la
congregacion y, en consecuencia, no podia ser expuesto sin su consentimiento y, sobre todo, contra su voluntad.
Posteriormente la Sentencia del Tribunal Civil del Sena, de 14 de marzo de 1860 (Ann. prop. Ind., 1860, p. I71)
afirmé que el retrato de una persona no podia ser reproducido, expuesto y vendido, sin su consentimiento o el
de su familia, después de su fallecimiento. En realidad, el mismo Tribunal ya habia hecho aplicacion de esta regla,
en relacion con la imagen de las personas fallecidas, en dos célebres fallos anteriores: en la Sentencia de 16 de
junio de 1858 (Ann. prop. ind, 1858, p. 250), en el caso Félix c. O’Conell, sostuvo que nadie tenia el derecho, sin
el consentimiento de la familia, a reproducir los rasgos de una persona sobre su lecho de muerte, cualquiera
que hubiera sido la celebridad de la misma y la mayor o menor publicidad, ligada a los actos de su vida; en la
Sentencia de | | de noviembre de 1859 (Ann. prop. ind., 1860, p. 168), en el caso Sergent c. Defonds, sostuvo que
la familia de una persona muerta tenia el derecho a oponerse a la reproduccion y a la exposicion de su retrato.
En cualquier caso, la“entrada” de los derechos de la personalidad en el Cédigo civil francés ha sido relativamente
reciente”. El legislador galo de 1804 (y, por su influencia los codigos civiles de impronta francesa, como es el
espafol o el italiano de 1865) no se cuidd, en efecto, de incluir en el Code una regulacion de los derechos de
la personalidad, sin duda, porque consideraba que se estaba ante una materia propia del Derecho Publico,
preocupandose, eso si, de consagrar una “Declaracion de derechos del hombre y del ciudadano”, aprobada por
la Asamblea Constituyente el 26 de agosto de 1789, con el fin de garantizar ambitos de libertad a las personas
frente a eventuales injerencias por parte de los poderes del Estado. Sélo, tras la Ley 70-643, de 17 de julio de
1970, el art. 9 del Cédigo civil francés consagré el derecho al respeto a la“vida privada” y, posteriormente, la Ley
94-653, de 1994, de 30 de julio introdujo en el Code el derecho al respeto al cuerpo humano, en su formulacion
de los arts. 16, 16-1 a 16-9.

El derecho al respeto de la vida privada, consagrado en el vigente art. 3 del Code se ha convertido en una
especie de concepto general capaz de dar cobertura otras manifestaciones de la personalidad distintas a la
intimidad, como por ejemplo, el derecho a la propia imagen.V. en este sentido, por ejemplo, Sentencias de la
Sala Primera de la Corte de Casacion, de 13 enero de 1998 (D 1999, Somm, 167) y de 16 de julio de 1998
(D 1999, Jur., 541), asi como la Sentencia de la Sala Segunda de la misma Corte, de |9 de febrero de 2004 (D
2004, Jur., 2596). La Sentencia de la Sala Primera de la Corte de Casacion, de |2 de diciembre de 2000 (D 2001,
2434) ha afirmado, incluso, que los atentados contra el derecho a la vida privada y el derecho a la propia imagen
son fuentes de perjuicios diversos;y en el mismo sentido se ha orientado la posterior Sentencia de la misma
Sala, de 10 de mayo de 2005 (D 2005, p. 1380), que afirma que el respeto debido a vida privada y a la propia
imagen constituyen derechos distintos. Puede verse un tratamiento extenso y actualizado de los derechos de la

[>7]



[>8]

Rev. Boliv. de Derecho N° 23, enero 2017, I1SSN: 2070-8157, pp. 54-111

personalidad en Derecho francés, con multiples citas doctrinales y jurisprudenciales, en MALAURIE, Ph. y AYNEs, L.:
Droit des Personnes. La protection des mineurs et des majeurs, 8° ed., LGD), Paris, 2015, 1 17-191.

En Alemania, a pesar de la existencia de algunos precedentes doctrinales favorables, el BGB de 1896 no consagra
la categoria general de los derechos de la personalidad, limitindose en su § 12 a reconocer el derecho de la
personalidad al nombre, si bien el § 823.1 BGB establece la obligacion de indemnizar el dafio causado a quien
intencional o negligentemente lesione la vida, el cuerpo, la salud, la libertad, la propiedad u “otro derecho
semejante” (ein sonstiges Recht) de otra persona. El precepto, pues, simplemente prevé la posibilidad de resarcir
la lesion de ciertos bienes de la personalidad (entre los que no se contemplan el honor o la intimidad), a los
que, en ningiin momento, se les califica explicitamente como “derechos”. Pero posteriormente, el art. 2.1 GG
consagraria el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad (das Recht auf die freie Entfaltung
seiner Personlichkeit), lo que, unido al principio de inviolabilidad de la dignidad humana (Wiirde des Menschen)
proclamado en el art. |.1. GG, permitié a la jurisprudencia germana afirmar la existencia de un derecho general
de la personalidad, del que deducir derechos de la personalidad especificos carentes de reconocimiento legal
expreso subsumibles en el Ultimo inciso del § 823.1 BGB (ein sonstiges Recht) en orden a su reparacion en caso
de ser lesionados (es paradigmatico el caso del derecho a la propia voz). LArRenz, K.:“El derecho general de la
personalidad en la jurisprudencia alemana”, traduccion por J. Santos Briz, Revista de Derecho Privado, 1963, pp.
639-645, da cuenta de esta elaboracion jurisprudencial, de manera critica, con exposicion de numerosos fallos.
La jurisprudencia alemana ha admito también la proteccion post mortem de la memoria de los fallecidos, siendo
muy conocido el caso resuelto por el BGH, en Sentencia de 20 de marzo de 1968 (BGHZ 50, 133). En el origen
del pleito se encuentra la publicacion de una novela, titulada “Mephisto, Roman einer Karriere”, escrita por Klaus
Mann, contra la cual reacciond el hijo adoptivo de un actor, llamado Gustaf Griindgens, el cual habia alcanzado
renombre, por su interpretacion del personaje de Mephisto en la época de la Republica de Weimar, y que,
durante el periodo nazi, habia realizado una brillante carrera administrativa, que culminé con su nombramiento
como maximo responsable de los teatros de Prusia. Se daba la circunstancia de que el escritor habia tenido
que huir de Alemania con su hermana, que habia estado casada con el actor, asi como con su padre (Thomas)
en 1933. En dicha novela, sin que se utilizara expresamente el nombre de Griindgens, se hacia clara referencia
a él, relatdndose, entre otros hechos, un episodio en el que el protagonista se servia de la Gestapo para raptar
a una bailarina negra con la cual mantenia una tormentosa relacion. El Tribunal Supremo germano confirmé la
prohibicion de publicar la obra, declarando que, si bien el derecho a la personalidad del art. 2.1 GG no impedia
que el escritor presentara, de manera critica, la vida de una personalidad que, como Griindgens, habia tenido una
relevancia publica, sin embargo, no era licito incluir en la trama de una novela elementos ficticios, de tal manera,
que permitieran al lector confundir ficcion con realidad.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que en Alemania existe una de las mas tempranas normativas europeas
en materia de proteccion del derecho a la imagen, que es la contenida en la antigua Ley de 9 de enero de
1907, relativa al derecho de autor sobre las artes figurativas y la fotografia (Gesetz betreffend das Urheberrecht
an Werken der bildenden Kiinste und der Photographie, KUG), la cual surgié ante la conmocion social que produjo
la publicacién de una fotografia del canciller Bismarck, en su lecho de muerte, sin el consentimiento de sus
familiares. El § 22 KUG establece el principio general (matizado en los términos del § 23 de la misma, por
razones de interés histérico o en aras de la libertad de informacion) de que la imagen no puede ser difundida
o expuesta publicamente, mas que con la autorizacion de la persona representada. Admite, sin embargo, que
dicha autorizacion pueda entenderse dada, en caso de duda, cuando la persona reproducida haya obtenido
una retribucion por haber servido de modelo. Ahade, ademds, que, después de la muerte de la persona
representada, es necesaria la autorizacion de sus parientes proximos, hasta que trascurriera un plazo de diez
afios, entendiendo, por tales, el conyuge supérstite y los hijos de la persona representada, y, si no existieran, el
padre o la madre.

HuemANN, H.:Urheber- undVerlagsrecht,8® edicion continuada por M.ReHBINDER, C.H.Beck’sheVerlangsbuchhandlung,
Miinchen, 1995, p. 306, afirma que en este paragrafo se consagra el derecho de la personalidad a la propia imagen
(das Recht am eigenen Bild), para la defensa de un bien de la personalidad (Personlichkeitsgut), lo cual significa que
la efigie de una persona no puede ser difundida o expuesta publicamente, sin su permiso. Observa, ademas, que,
desde un punto de vista sistematico, este derecho es materia propia del BGB, explicando que sea regulado en
la legislacion sobre derechos de autor, por el hecho histérico, que marcé su reconocimiento y, ademas, porque
el derecho de la personalidad de la persona a su propia imagen significa una limitacion del derecho de autor
sobre la obra, por él creada, en el que aquélla se representa. LARENZ, K.: Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 8*
edicion continuada por M.Wolr, C.H. Beck’she Verlangsbuchhandlung, Miinchen, 1997, p. | 56, resalta claramente
la autonomia del Recht am eigenem Bild, afirmado que su defensa es independiente de si con la publicacion de la
imagen se produce un invasion en la esfera privada o intima de la persona. ELSNER, J., y MosE, S.:“Das Recht am
eigenen Bild”, Recht und neue Medien (on-line), junio 1997, p. |, precisan que la defensa de este derecho de la
personalidad, comprendia, en un primer momento, tan sélo las imagenes inanimadas, como dibujos, cuadros y
fotografias, pero que rapidamente se extendio a otras formas de representacion, por ejemplo, en teatro, pelicula
o novela.

En su § 23, la KUG establece excepciones al principio general de la necesidad de autorizacion de la persona
representada para publicar o difundir su retrato, las cuales vienen referidas a los retratos que puedan
considerarse como propios de la historia contemporanea, a las ilustraciones en las que las personas aparezcan
como accesorias de un paisaje o cualquier lugar, a las ilustraciones que reproduzcan reuniones, actos publicos u
acontecimientos semejantes en las que las personas representadas hayan participado y a los retratos que hayan
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Este diverso origen de las categorias y las distintas finalidades con las que
surgieron ambas explica la dificuttad del “dialogo” entre ellas, haciendo que los
constitucionalistas hablen usualmente de derechos fundamentales “a secas”,
considerado innecesaria la arraigada terminologfa, cara a los civilistas, de derechos
de la personalidad; y, por su parte, que los privatistas, a veces, se aferren a la
categoria dogmdtica de los derechos de la personalidad, refiriéndose a la proteccién
constitucional de los mismos, como una especie de forma de tutela de los mismos,
que resulta un simple “afiadido molesto”, al que no hay mds remedio que integrar
en el marco de las ensefianzas tradicionales.

La finalidad de este trabajo es proponer una categorfa Unica y transversal, la de
los “derechos fundamentales de la personalidad”, en la que confluyan las dos visiones
cldsicas del fendmeno, convencido de que, en realidad, ambas hacen referencia a la
misma realidad, evidenciado técnicas de proteccidn distintas®. Una matizacion: me
referiré aqui, exclusivamente, a los derechos al honor, a la intimidad v a la propia
imagen, por ser los que en el ordenamiento juridico espafiol son objeto de una
proteccién civil mds depurada, hasta el punto de que la regulacion contenida en la

sido hechos por encargo, con tal de que su difusion y exposicion sirva a un interés artistico superior. Precisa, no
obstante, que esta autorizacion legal no se extiende a los casos en que la difusion o exposicion de los retratos
pudiera dafar intereses legitimos del modelo o, si habia fallecido, de sus padres.

Los §§ 22 y 23 KUG siguen actualmente en vigor, ya que el § 141, Nr.5,“in fine” de la Ley de 9 de septiembre de
1965, de derechos de autor (Uhreberrechtsgesetz), que deroga la KUG, ha declarado vigentes dichos paragrafos.
En otros cddigos civiles mas modernos si, que, en cambio, se contiene una regulacion de los derechos de
la personalidad. Es el caso del Cédigo civil italiano, en cuyo titulo | del libro |, dedicado a la persona fisica,
después de referirse a los clasicos conceptos de capacidad juridica y capacidad de obrar regula en arts. 7 a
11, consecutivamente, los mal llamados “actos de disposicion sobre el propio cuerpo”, el derecho al nombre
y el derecho a la propia imagen, que, no obstante, ya era protegido por el art. | | del Real Decreto Ley de 7
de noviembre de 1925 (n° 1950), en el que se aprecia una evidente influencia de la KGU de 1907, en la medida
en que se regula dicho derecho de la personalidad, como una excepcion al derecho de autor, lo mismo que
acontece en los arts. 96 y 97 de la vigente Ley, de 22 de abril de 1941 (n° 633), sobre proteccion del derecho
de autor y de otros derechos conexos a su ejercicio. Una excelente vision de conjunto sobre la materia puede
verse en CARAPEZZA FiGLIA, G.:““La proteccion del derecho a la imagen en el Derecho italiano”, Revista Boliviana
de Derecho, 2013, pp. 180-199.

Especial mencién merece, desde luego, el Cddigo civil portugués de 1966, que en titulo Il del libro | dedica
una seccion especifica a los derechos de la personalidad, encabezados por un precepto, el art. 70, que lleva
por rubrica “Tutela general de la personalidad”, en la que se establece la proteccion legal de los individuos
contra cualquier ofensa ilicita o amenaza de ofensa a su personalidad fisica o moral, contemplando no sélo la
reparacion del dafio provocado, sino también la adopcion de medidas tendente a evitar la consumacion de la
amenaza o a la atenuacién de la ofensa ya cometida. Posteriormente, contiene una detallada regulacion de los
derechos al nombre, a la intimidad y a la imagen.

En el ambito iberoamericano destaca la notable y extensa regulacion de los derechos de la personalidad
(incluyendo la proteccién civil del derecho al honor, sin necesidad de que exista una infraccion penal) contenida
en codigos civiles, como el boliviano de 1975 (arts. 6 a 23) o el peruano de 1984 (arts. 3 a 32), que contiene,
ademads, un explicito reconocimiento del derecho a la propia voz y un extenso tratamiento del derecho al nombre;
y, mas recientemente, el Codigo civil y comercial argentino de 2014, cuyo art. 5| conecta muy certeramente, los
derechos de la personalidad con la dignidad de la persona, dedicando a la regulacion de aquéllos los arts. 52 a
72, en los que se reglamentan minuciosamente materias novedosas (desde el punto de vista de vision tradicional
de los Cddigos civiles), tales como la experimentos con seres humanos, el consentimiento para los tratamientos
médicos o el testamento vital.

4 Lopez JacoisTE, J.J.:“Una aproximacion tépica a los derechos de la personalidad”, Anuario de Derecho Civil, 1986, p.
1114, observa que los derechos de la personalidad y los derechos fundamentales “se requieren mutuamente”.
“En el orden tedrico —afade- sus respectivas corrientes han discurrido frecuentemente por cauces distintos,
pero la realidad les hace confluir”, refiriéndose a una “conmixtion unificadora”, a la larga “ineludible”.“De este
modo —concluye- el tratamiento en identidad viene a ser criterio razonable, exigencia de razén practica e
incluso directriz de técnica legislativa”.
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Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, se considera la reglamentacion paradigmética
de los derechos de la personalidad®.

[Il. LA EFICACIA PRIVADA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Desde mi punto de vista, es evidente que la dicotomifa entre derechos
fundamentales/derechos de la personalidad no puede ya mantenerse como un
trasunto de la distincién entre Derecho Publico/Derecho Privado, entendidos estos
como categorfas aisladas o compartimentos estancos, pues, a mi parecer, no cabe la
menor duda de que los derechos fundamentales (o, al menos, algunos de ellos, entre
los que se encuentran los que estudiamos), tienen eficacia entre los particularesé,
pues no sélo contienen mandatos de proteccion y limites de actuacién dirigidos a
los poderes publicos, sino que también tienen como destinatarios a los ciudadanos?/.

|. Planteamiento de la cuestion.

En la actualidad, proclamado por nuestra Carta Magna el Estado Social de
Derecho?, debe postularse una concepcidn de los derechos fundamentales® dirigida
a garantizar ambitos de libertad, no sdlo frente a la actuacién de los poderes publicos,
sino también frente a la actuacién de los particulares'®, sobre todo, de aquellos

5  Tras su consagracion constitucional y legal es indudable que estamos ante auténticos derechos, y no, ante meros
intereses legitimos, cuya lesion puede dar lugar a un resarcimiento.

6  Eslo que cominmente se denomina Drittwirkung der Grundrechte, siguiendo la terminologia propia de la doctrina
alemana, respecto de la cual puede verse ALexy, R.: Teoria de los derechos fundamentales (traduccion del aleman por
E. Garzén Valdés), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993 (véase, en particular, pp. 506 ss.).

7  Ahora bien, es evidente que los derechos fundamentales no pueden vincular de igual manera a los particulares
que a los poderes publicos, por la sencilla razén de que, mientras éstos Ultimos son sélo destinatarios (sujetos
pasivos obligados) de los derechos fundamentales, los primeros son simultineamente titulares y destinatarios de
derechos fundamentales y libertades publicas diversas, por lo que, con toda probabilidad, en el caso concreto, el
reconocimiento de la eficacia vinculante de un derecho fundamental en el marco de una relacion inter privatos
comportaré la limitacién de otro derecho fundamental de una de las partes de dicha relacion. Explica ALFaro AcuiLa-
ReaL, J.: “Autonomia privada y derechos fundamentales”, ADC, 1993, p. 65, que el problema de la eficacia de los
derechos fundamentales “se plantea de forma muy diversa en relacién con el Estado o con el particular. Frente al
Estado, el problema consiste en decidir si alguno de sus 6rganos ha infringido el derecho de un particular mientras
que en relacion con el particular el problema consiste en dilucidar cémo se resuelve una colision entre derechos”.

8  La doctrina constata como el reconocimiento de la Drittwirkung der Grundrechte es una cuestion intimamente
ligada a la proclamacion constitucional del Estado Social de Derecho. Expone MoLiNa Navarrete, C.: “Bases
juridicas y presupuestos politicos para la eficacia social inmediata de los derechos fundamentales (El paradigma
de la Drittwirkung laboral a propésito de la reciente jurisprudencia constitucional)”, RTSS, 1991, nim. 3, pp. 66-67:
“el Derecho privado, en cuanto forma parte de ese todo unitario que es el ordenamiento juridico, ya no puede
entenderse inmune, en ninguna de sus ramas ni de sus instituciones [...] a la accion conformadora de los principios
y derechos constitucionales, especialmente de los derechos fundamentales. Derechos éstos, que, por la peculiar
naturaleza y especificas funciones que adquieren en un Estado Social y Democrético de Derecho, proyectan una
indudable dimension social, es decir, en la vida social, cuyo complejo entramado de relaciones viene constituido en
parte esencial por aquéllas configuradas tradicionalmente como de naturaleza privada, donde encuentran una mejor
y mas plena realizacion”.

9  Que*“tienen un valor central y nuclear en el sistema juridico constitucional” [STC 88/1985,de 19 de julio (RTC 185,
88),FJ.2°)].

10 Observa Pérez LuNo, AE.: Los derechos fundamentales, 6* ed., Tecnos, Madrid, 1995, pp. 22-23: “Concebidos
inicialmente como instrumentos de defensa de los ciudadanos frente a la omnipotencia del Estado, se considerd
que los derechos fundamentales no tenian razén de ser en las relaciones entre sujetos del mismo rango donde se
desarrollan las relaciones entre particulares”.Y el mismo autor explica que tal planteamiento, que obedecia a una
concepcion puramente formal del principio de igualdad entre los diversos miembros de la sociedad, quiebra con el
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entes privados, dotados de una posicién de supremacia en las modernas sociedades
industriales y de la comunicacién'',

Es cierto que en la Constitucidn espafiola [en adelante, CE] no hay un precepto
igual al art. 18.1 de la Constitucidon portuguesa, conforme al cual los derechos y
libertades constitucionales son directamente aplicables a las entidades publicas y
privadas y vinculan a éstas. Pero tampoco existe una “base textual general” que
permita afirmar que los derechos fundamentales sélo vinculan a los poderes
publicos'? Es, asi, de resefiar que el art. 53.2 CE contrasta con el art. 194 de la
Grundgesetz, el cual limita la proteccion judicial de los derechos fundamentales a los
casos en que la lesion de aquéllos proceda de actuaciones de los poderes publicos;
en cambio, la norma espafiola reconoce la posibilidad de que los ciudadanos puedan
recabar de la jurisdiccién ordinaria la tutela de sus derechos fundamentales “por un
procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad”, sin exigir que
los eventuales actos lesivos sean imputable a los poderes del Estado'®, Es mds, hay
una serie de normas constitucionales, que pueden ser invocadas en orden a una
fundamentacion juridica de la eficacia privada de los derechos fundamentales: el art.
I.1 CE, conforme al cual Espafia se constituye en un “Estado social y democrético de
Derecho”;el art. 9.1 C.E., que afirma la sujecidn de los ciudadanos a la Constitucion;
o el art. 10.1 CE, que eleva a fundamento del orden politico y de la paz social los
"derechos inviolables” inherentes a la persona, asi como el respeto a “los derechos
de los demds"'".

2. La posicion de la doctrina espanola: la tesis de la eficacia directa/indirecta.

;Cudl es la posicién de la doctrina espafiola al respecto? Existen dos teorfas
contrapuestas, que se debaten entre la tesis de la eficacia directa o indirecta de los
derechos fundamentales en las relaciones juridicas entre particulares.

a) Segln la tesis de eficacia directa (unmittelbare Drittwirkung), los derechos
fundamentales (o, al menos, algunos de ellos) estdn dotados de eficacia inmediata en
la relaciones horizontales (inter privatos), de tal modo que vinculan a los particulares

transito del Estado liberal al Estado social de Derecho, transito éste, que ha supuesto “la extension de la incidencia
de los derechos fundamentales a todos los sectores del ordenamiento juridico y, por tanto, también al seno de las
relaciones entre particulares”.

Il Es el caso -observa Ptrez Tremps, P: “Los derechos fundamentales”, en AA.VV., Derecho Constitucional, vol. |, EI
ordenamiento constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos, Tirant lo Blanch,Valencia, 1994, p. |36, de “la accién
de grandes empresas en el terreno mercantil, en los grandes grupos en el campo de la comunicacién, o en la relacion
entre empresario y trabajador en el ambito laboral”.

12 Lo constata BALLARIN IRBARREN, J.:“Derechos”, cit., p. 289.

13 Como expone BALLARIN IRIBARREN, |.: “Derechos”, cit., p. 289, el art. 53.2 C.E.“no se refiere exclusivamente a las
violaciones de los derechos por obra de los poderes publicos”.

14 En orden a un meritorio intento de fundamentacion de la Drittwirkung der Grundrechte en el texto constitucional,
véase MoLINA NAVARRETE, C.:*“Bases”, cit., pp. 68-86.

(et]
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directamente, sin necesidad de mediacién de los poderes publicos (legislativo o
judicial) .

b) Seguin la tesis de la eficacia indirecta (mittelbare Drittwirkung), los derechos
fundamentales sélo vinculan a los particulares de forma indirecta o mediata
(interpositio legislatoris o interpositio iudicis) es decir, en la medida en que los poderes
publicos hubieran definido el alcance de aquéllos, a través, fundamentalmente,
de la accién del legislador (al regular las relaciones de Derecho Privado) y de los
jueces (al conocer controversias entre particulares, velando porque los derechos
fundamentales sean respetados en las relaciones inter privatos'®).

3.Toma de posicion.

En realidad, la discusidn apuntada, interesante en el plano dogmdtico, tiene escasa
significacidn practica, dado que, tanto los partidarios de la tesis de la unmittelbare
Drittwirkung, como los de la mittelbare Drittwirkung, admiten que los particulares

15 Véase, en tal sentido: BALLARIN IRIBARREN, |.:“Derechos”, cit., pp. 288-297; MoLINA NAVARRETE, C.:“Bases”, cit., pp. 68-86;
VaLpEs DAL-RE, F:“Poderes del empresario y derechos de la persona del trabajador”, RL, 1990, nim. 8, pp. 288-290.
Observa Perez LuNo, A E.: Los derechos, cit., p. 22:“En su dimensién subjetiva, los derechos fundamentales determinan
el estatuto juridico de los ciudadanos, lo mismo en sus relaciones con el Estado que en sus relaciones entre si”.
RoODRiGUEZ-PINERO, M., y FERNANDEZ LOPEZ, M® F: Igualdad y discriminacién, Tecnos, Madrid, 1986, pp. 267-271, sostienen
la vinculacion directa de los particulares a ciertos derechos fundamentales, y, en concreto, al derecho a la no
discriminacion, lo que deducen del art. 9.1 (“norma genérica, que -seglin los autores- establece la vinculacion de los
privados por los derechos fundamentales lo mismo que por el resto de las normas constitucionales”) y, en particular,
del art. 14 C.E.:“la prohibicion de discriminacion del art. 14 CE esta expresada en términos rotundos [...] y esos
términos autorizarian a entender introducida en la categoria de derechos que parcialmente despliegan su eficacia
en las relaciones privadas también a esa prohibicion, porque no esta adjetivada por su procedencia [...] no resulta
aventurado sostener que el derecho subjetivo concedido al individuo despliega su eficacia frente a todos, incluso
particulares,y en todo caso conduce a que sean eliminadas las conductas en que se traduce la discriminacién y a que
sean reparados los efectos nocivos de ésta [...] ello requiere la colaboracion estatal, cuando menos a través de los
Tribunales de Justicia (art. 7.1 LOP)), y, por esto mismo, esta intervencion deviene obligada, no meramente indicada
o conveniente, pero la pretension del individuo se funda directamente en la CE, y en el derecho que le otorga, no
solo en el mandato de ésta dirigido al Juez de amparar pretensiones en este sentido”. También defiende la eficacia
horizontal del derecho fundamental a la no discriminacion MarTiNEZ RocaMoRrA, L.G.:“El principio de igualdad en la
relacion de trabajo (Un apunte sobre la eficacia inter privatos del articulo 14 de la Constitucion)”, Actualidad Laboral,
1996, n(im. 3, pp. 613 ss.,y pp. 639 ss.

16 Para Atraro AcuiLA-REAL, J.: “Autonomia”, cit., p. 121:“La afirmacién de la eficacia inter privatos de los derechos
fundamentales no tiene apoyo normativo [...] La vigencia social de los derechos fundamentales debe ser producto
de la mediacion estatal. Esta mediacion viene delimitada, por un lado, por la obligacion de intervencion que para
los poderes publicos se deduce del caracter de mandatos de proteccién de los derechos fundamentales. Por otro,
por la obligacion de respetar el ambito privado de libertad que deriva del caracter de los derechos fundamentales
como prohibiciones de intervencion”. En particular, rechaza el autor que el art. 9.1 CE, pueda servir de fundamento
a la tesis de la unmittelbare Drittwirkung:“Aun cuando ha de admitirse que no proporcionan datos concluyentes, los
preceptos constitucionales relativos a los derechos y sus garantias permiten deducir, en efecto, que los destinatarios
de tales normas son solo los poderes publicos. Asi, el art. 53.1 CE soélo declara expresamente vinculados por los
derechos fundamentales a los poderes publicos. Una declaracion semejante no se contiene en relacion con los
particulares. Es cierto que el art. 9.1 CE afirma la sujecion a la Constitucion de poderes publicos y particulares, pero
a nuestro juicio, tal precepto se limita a recordar el sometimiento de poderes publicos y particulares al Derecho y no
permite en modo alguno identificar el término sujecion con el de vinculatoriedad del art.53 CE” (p. 60). PErez TREMPS,
P:“Los derechos”, cit., pp. 136-137, afirma los siguientes: “En términos generales se habla de que la vinculacion
constitucional que generan los derechos fundamentales respecto de los poderes publicos es una vinculacion directa
o inmediata, mientras que la que desarrollan respecto de los particulares es de naturaleza indirecta o inmediata.
Esta vinculacion indirecta procede del hecho de que deben ser los poderes publicos los que, a través de su accion,
concreten los extremos de la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares; dicho de
otra manera, los derechos fundamentales vinculan a los particulares en la medida en que los poderes publicos han
definido el alcance de aquéllos, y asi lo ha visto el Tribunal Constitucional”.
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puedan acudir a la jurisdiccién ordinaria, con el fin de reclamar la tutela de sus
derechos fundamentales lesionados por un acto de autonomfa privada ajeno.
Que dicha tutela deba operar desde la consideracién de que los particulares son
destinatarios de los derechos fundamentales (y, por ende, estan vinculados por ellos
directa o inmediatamente) o, por el contrario, desde la opuesta tesis de que los
poderes publicos han de velar porque sea reparada la vulneracién de los derechos
fundamentales (por parte de los ciudadanos) en las relaciones de Derecho privado,
me parece intrascendente desde la dptica del efecto pretendido'”.

Sin embargo, no puede dejar de evidenciarse que en la tesis de la mittelbare
Drittwirkung der Grundrechte subyace una indudable dosis de ficcidn'®: si se parte de
la afirmacidn de que los particulares no son sujetos destinatarios de los derechos
fundamentales, resulta -en mi opinién- dificil de explicar la intervencion de los jueces
y tribunales (en los supuestos de falta de interpositio legis) en orden a reparar la
vulneracién de aquellos derechos por parte de aquéllos, y es que esta intervencion
parece exigir un presupuesto previo, a saber la vinculacion (directa o inmediata) de
los particulares a los derechos fundamentales'”.

Creo que, en ocasiones, al tratarse del tema de la eficacia de los derechos
fundamentales en el dmbito del Derecho Privado, no se diferencian adecuadamente
dos cuestiones totalmente distintas: de un lado, la cuestién material, consistente en
determinar si los derechos fundamentales tienen como destinatarios, exclusivamente,
los poderes publicos o también los particulares; y, de otro lado, la puramente procesal,
con la que se trata de dilucidar; simplemente, si los actos de autonomia privada lesivos
de los derechos fundamentales pueden, o no, ser recurridos en amparo ante el TC.

17 Y lo acaban reconociendo los propios autores que defienden la tesis de la mittelbare Drittwirkung der Grundrechte.Asi,
observa Perez TRemps, P:*“Los derechos”, cit., p. 137:“Esta forma indirecta de actuar de los derechos fundamentales
en las relaciones entre particulares hace que, a la postre, su eficacia sea muy similar a la eficacia directa ya que,
especialmente a través de la accion de los organos judiciales, las vulneraciones de derechos que existan en estas
relaciones [las de Derecho Privado] deben ser reparadas, adquiriendo plena eficacia”.

18  Tal y como apuntan RODRIGUEZ-PINERO, M., y FERNANDEZ LOPEZ, M* F: [gualdad, cit., p. 266.

19 A mi entender, la tesis de la mittelbare Drittwirkung acierta plenamente en la percepcion de que no puede ser
idéntica la vinculacion de los sujetos privados y de los poderes publicos a los derechos fundamentales. Pero -contra
lo que afirman los sostenedores de dicha tesis- la diferencia en el grado de vinculacion de ambos clases de sujetos
no creo que deba ser reconducida a una pretendida (y estimo que ficticia) contraposicion entre una eficacia
directa o indirecta de los derechos fundamentales (seglin se trate, de relaciones verticales o horizontales), sino a
la constatacion de que en el ambito de las relaciones entre particulares hay peculiaridades que no existen en las
relaciones entre los ciudadanos y los poderes publicos,“por lo que no puede pretenderse una aplicacion mimética
de los esquemas de unas relaciones a las otras”.Y ello, porque en las relaciones inter privatos aparecen implicados
sujetos que simultineamente son titulares y destinatarios de derechos fundamentales diversos (susceptibles de
entrar en colision, en cuanto que, reciprocamente, se limitan unos a otros), todos los cuales deben ser armonizados
(piénsese, p. €j., en los supuestos paradigmaticos de colision entre el derecho a la intimidad y el derecho a la libertad
de expresion, o entre la libertad de empresa y el derecho fundamental a la no discriminacion); y, sobre todo, dichas
relaciones estan presididas por el principio de preeminencia de la autonomia de la voluntad (art. 1255 CC). Dicho
principio (que encuentra apoyo normativo en el art. 10.1 CE, en cuanto manifestacion del libre desarrollo de
la personalidad), es, obviamente, extrafio a las relaciones verticales, pero, sin embargo, debe ser exquisitamente
tutelado en las relaciones inter privatos (en particular, cuando se trata de decidir la vinculacién de los particulares al
derecho fundamental a la no discriminacion).
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Se trata -insisto- de dos cuestiones distintas, ya que una cosa es afirmar la eficacia
horizontal de ciertos derechos fundamentales (en mi opinidn, los derechos al honor, a
la intimidad v a la propia imagen la tienen); y otra, bien diversa, es que los actos de los
particulares, que los vulneren, no puedan ser directamente recurridos en amparo, lo
cual, en nuestro ordenamiento, ha sido una opcidn del legislador ordinario, plasmada
enelart.41.2 LOTC.

La distincién estd perfectamente delimitada, entre otras, en la conocida STC
18/1984, de 7 de febrero®, que, a pesar de desestimar un recurso de amparo contra
un acto de un particular, por aplicacién del art. 41.2 LOTC, sin embargo, afirma que
ello “no debe interpretarse en el sentido de que sdlo se sea titular de los derechos
fundamentales y libertades publicas en relacién con los poderes publicos, dado que
en un Estado social de derecho como el que consagra el art. |° de la Constitucidn,
no puede sostenerse con cardcter general que el titular de tales derechos no lo sea
en la vida social”. A continuacién, afiade que “existen derechos que sdlo se tienen
frente a los poderes publicos” (se refiere a los reconocidos en el art. 24 CE), de modo
que implicitamente estd reconociendo que ciertos derechos fundamentales si tienen
eficacia horizontal; y, entre ellos, la sentencia sitla, precisamente, los derechos al honor,
a la intimidad y a la propia imagen.

Vuelvo a reiterar que en nuestro Derecho no cabe que el TC realice un control
directo de la constitucionalidad de los actos de autonomia privada, porque, si bien el
art. 53 CE permite la solucién contraria, el legislador patrio (cfrart. 41.2 LOTC) optd
por restringir el recurso de amparo a las lesiones procedentes de actuaciones de los
poderes publicos. Pues bien, en esta tesitura la jurisprudencia (la STC 18/84, de 7 de
febrero, es buena muestra de ello) se planted articular un mecanismo que permitiera
al Tribunal Constitucional enjuiciar; en alguna medida (y, en dltima instancia), el ajuste
a la Constitucion de los actos de autonomia privada. Y, puesto que ese control de
constitucionalidad no podia realizarse directamente (por impedirlo el art. 41.2 LOTC),
el Alto Tribunal acudid al expediente de “buscar’” un poder publico al que imputar la
violacion de un derecho fundamental.

La premisa de la que parte dicha imputacién es la siguiente: el art. 91 CE, en cuanto
sanciona la sujecidn de los poderes publicos a la Constitucién, contiene un mandato,
dirigido a los poderes del Estado (legislador; ejecutivo y Jueces y Tribunales, en el dmbito
de sus funciones respectivas), que se traduce en el deber positivo de dar efectividad
a los derechos fundamentales en el dmbito de las relaciones entre particulares.Y la
conclusion es ésta: cuando los poderes publicos no cumplen el referido mandato,
en especial, cuando la jurisdiccion ordinaria no cumple el deber de restablecimiento
de los derechos fundamentales lesionados por actos de autonomia privada, quedan
abiertas las puertas para un eventual recurso de amparo, cuyo objeto formal estard,

20 STC 18/1984,de 7 de febrero, F| 6°.
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pues, constituido por los eventuales actos de un poder publico (normalmente, jueces
y tribunales) que no cumplan con el deber positivo, que les impone el art. 9.1 CE, de
dar efectividad a los derechos en cuanto a su vigencia social (lo que es acorde a la
conceptuacién porla STC 18/84 del recurso de amparo, como un “remedio subsidiario
de proteccidn de los derechos y libertades fundamentales”).

En conclusidn, es posible un control indirecto de los actos de particulares, que
vulneren los derechos fundamentales de la personalidad ajenos, por parte del TC, si
los Tribunales ordinarios no estiman la demanda de reparacidn de la victima: en este
caso, el recurso de amparo tendrd un objeto formal, constituido por la sentencia
que se impugna; ¥ un objeto material, que serd el acto del particular que lesione el
derecho al honor, a la intimidad o a la propia imagen del recurrente.

4.Algunas consideraciones sobre el recurso de amparo como medio de control
indirecto de la constitucionalidad de los actos de los particulares.

El control indirecto de la constitucionalidad de los actos de sujetos privados
mediante el mecanismo descrito, por parte del TC, ha sido, precisamente, una de
las causas de la proliferacién de recursos de amparo, que motivd una reaccion del
legislador; a través de la LO 6/2007, de 24 de mayo, por la que se reforma la LOTC?",
Dicha reforma se plasma en el nuevo art.49.1 LOTC, cuyo inciso ultimo afirma que “En
todo caso, la demanda justificard la especial trascendencia constitucional del recurso”.
Consiguientemente, el actual art. 50.1 b) LOTC, al enunciar los requisitos de admisién,
exige que “el contenido del recurso justifique una decisién sobre el fondo por parte
del Tribunal Constitucional en razén de su especial trascendencia constitucional, para su
aplicacién o para su general eficacia y para la determinacion y contenido del contenido
y alcance de los derechos fundamentales”. Por lo tanto, esta reforma supuso un cambio
radical en la concepcidn del recurso de amparo, porque es claro que, desde entonces,
el mero hecho de que un acto de poder publico vulnere un derecho fundamental de
la personalidad (incluido una sentencia de la jurisdiccion ordinaria que no estime la
pretension de restablecimiento del derecho fundamental lesionado por un acto de
autonomia privada) no basta para que dicho acto pueda ser recurrido ante el TC, sino
que serd, ademds, necesario que, al interponerse el recurso de amparo, se demuestre,

2| La Exposicion de Motivos de la Ley explica, en su apartado I, que “el elevado nimero de demandas de amparo
ha provocado un amplio desarrollo de la funcién de garantia de los derechos fundamentales en detrimento de
otras competencias del Tribunal Constitucional. El nimero de solicitudes de amparo y el procedimiento legalmente
establecido para su tramitacion son las causas que explican la sobrecarga que en la actualidad sufre el Tribunal a
la hora de resolver estos procedimientos de garantia de los derechos fundamentales. Por esta razén, las reformas
que se abordan van dirigidas a dotar al amparo una nueva configuracion que resulte mas eficaz y eficiente para
cumplir con los objetivos constitucionalmente previstos para esta institucion.Y asi, entre las modificaciones que
se introducen en relacion con el recurso de amparo, se pueden destacar el cambio en la configuracion del tramite
de admision del recurso”. En relacion con este punto, la Exposicion de Motivos sigue diciendo: “frente al sistema
anterior de causas de inadmision tasadas, la reforma introduce un sistema en el que el recurrente debe alegar y
acreditar que el contenido de recurso justifica una decision sobre el fondo por parte del Tribunal en razén de su
especial trascendencia constitucional, dada su importancia para la interpretacion, aplicacion o general eficacia de la
Constitucion”.
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expresamente y con cardcter insubsanable, que, en el caso concreto, concurre el
requisito de la “especial trascendencia constitucional”’, que justifica una decisién de
fondo?.

La LO 6/2007, de 24 mayo, establecid un contrapeso a la introduccién del
requisito de la “especial trascendencia constitucional”, a efectos de la interposicién
del recurso de amparo. Su Disposicion Final Primera dio nueva redaccién al 241.1.1°
LOPJ, otorgando a los Tribunales ordinarios la posibilidad de revisar; a través del
incidente de nulidad de actuaciones, la vulneracién de cualquiera de los derechos
fundamentales reconocidos en el art. 53.2 CE, por lo tanto, no sélo ya los de cardcter
procesal, como el de tutela judicial efectiva, sino también los de cardcter sustantivo,
como son los derechos fundamentales de la personalidad y, entre ellos, el derecho
al honor. El precepto, en su actual redaccién dice, asf, que “quienes sean parte
legftima o hubieran debido serlo podrdn pedir por escrito que se declare la nulidad
de actuaciones fundada en cualquier vulneraciéon de un derecho fundamental de
los referidos en el articulo 53.2 de la Constitucidn, siempre que no haya podido
denunciarse antes de recaer resolucién que ponga fin al proceso y siempre que
dicha resolucion no sea susceptible de recurso ordinario ni extraordinario”.

Dado que el recurso de amparo tiene cardcter subsidiario, ya que, como dice el
art.43.1 LOTC, s6
procedente”, se discutid si, en el caso de procesos que hubieran tenido por objeto la
lesién de los derechos fundamentales de la personalidad, el requisito del agotamiento
de la via judicial precedente hacfa necesario que, para poder interponer el recurso

o podrd acudirse a él, una vez “que se haya agotado la via judicial

de amparo, previamente, el recurrente hubiera acudido al incidente de nulidad de
actuaciones?, Sin embargo, es doctrina jurisprudencial actual que no es preciso el

22 Segun la interpretacion que la importante STC 155/2009, de 25 de junio (Pleno), ha hecho de los arts. 49.1 y
50.1 b) LOTC, sera necesario que el recurrente en amparo justifique alguna de las siguientes circunstancias:
1°) que se trata de un recurso que plantea “un problema o una faceta de un derecho fundamental susceptible de
amparo sobre el que no haya doctrina del Tribunal Constitucional”; 2°) que da ocasion al Tribunal “para aclarar o
cambiar su doctrina, como consecuencia de un cambio de un proceso de reflexion interna” o “por el surgimiento
de nuevas realidades sociales o de cambios normativos relevantes para la configuracion del contenido del derecho
fundamental, o de un cambio en la doctrina de los érganos de garantia encargados de la interpretacion de los
tratados y acuerdos internacionales a los que se refiere el art. 10.2 CE” (sefaladamente, del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos); 3°) que la vulneracion del derecho fundamental trae causa “de una reiterada interpretacion
jurisprudencial de la Ley”, en cuyo caso sera necesario que el Tribunal Constitucional la considere lesiva de dicho
derecho y “crea necesario proclamar otra interpretacion conforme a la Constitucion”; 4°) que la doctrina del
TC que se alega esta siendo “incumplida de modo general y reiterado por la jurisdiccion ordinaria” o existen
“resoluciones judiciales contradictorias sobre el derecho fundamental, ya sea interpretando de manera distinta la
doctrina constitucional, ya sea aplicandola en unos casos y desconociéndola en otros”; 5°) que un érgano judicial
incurre “en una negativa manifiesta deber de acatamiento de la doctrina del Tribunal Constitucional”, establecida en
elart.5 LOPJ; 6°) que, el asunto suscitado,“atin sin estar incluido en ninguno de los supuestos anteriores”, trasciende
del caso concreto, porque plantea “una cuestion juridica de relevante y general repercusion social o econdmica o
tenga unas consecuencias politicas generales” (aunque este supuesto no parece pensado para actos de autonomia
privada, poniéndose, como ejemplo, el caso de determinados amparos electorales o parlamentarios).

23 Asi,lo exigié el ATC 200/2010,de 21 de diciembre (RTC 2010,200,AUTO), F). 2°, que desestimé un recurso de
amparo, por no haberse planteado un previo incidente de nulidad de actuaciones contra la sentencia recurrida
ante el mismo o6rgano jurisdiccional que la habia dictado, esto es, la sentencia del TS, que habia resuelto un
recurso de casacion, dando preferencia al derecho al honor del afectado sobre la libertad de expresion de la
persona causante de la intromision en dicho derecho de la personalidad (el recurrente en amparo). Sin embargo,
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planteamiento previo del incidente de nulidad de nulidad de actuaciones, cuando en
el recurso amparo se invoque la vulneracion de un derecho fundamental sustantivo,
que tenga su origen inicial en un acto de un particular;y ello, porque la sentencia de
a jurisdiccion ordinaria ya se habrd pronunciado sobre este extremo. La necesidad
de plantear el incidente se limita, entonces, al caso en que en el recurso de amparo
se alegue la vulneracion de un derecho fundamental de cardcter procesal, como el
de tutela judicial efectiva, causada de manera directa y sobrevenida por la propia
sentencia recurrida®’,

lll. LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD COMO EXPRESION DE LA
AUTONOMIA PRIVADA

Podria pensarse que, una vez predicada la eficacia privada de los derechos
fundamentales la categorfa de los derechos de la personalidad serfa superflua,
siendo su Unica funcidn la de adjetivar ciertos derechos fundamentales con una
finalidad puramente descriptiva de su objeto, esto es, identificar los que recaen
sobre bienes o atributos intrinsecos del ser humano. Sin embargo, procediendo
asf, se desperdiciaria toda la “finura” de la depurada construccién dogmadtica de los
derechos de la personalidad elaborada por la doctrina civilista, de la que es trasunto
la regulacién contenida en la LO /1982, de 5 de mayo, de proteccion civil de los
derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, la cual,
por cierto, no es una pura opcién del legislador, sino una exigencia constitucional,
pues la tutela inhibitoria y resarcitoria que en ella se consagra supone un minimo
de proteccién irrenunciable en orden a garantizar la efectividad de dichos derechos
fundamentales en las relaciones sociales y juridicas entre particulares?.

la STC 176/2013, de 21 de octubre, mantuvo la tesis contraria, considerando que cuando el proceso judicial
del que el recurso de amparo trae causa versa sobre la posible vulneracion del derecho a la intimidad y a la
propia imagen por parte de un acto de un particular no es necesario plantear un previo incidente de nulidad
de actuaciones contra la sentencia que se recurre, porque ésta ya se ha pronunciado materialmente sobre la
cuestion, por lo que es absurdo que tenga que volver a hacerlo, de manera que el planteamiento del incidente
resulta inttil. En tales condiciones — dice el TC, no puede reprocharse al demandante que no plantease ante el
propio Tribunal Supremo incidente de nulidad de actuaciones, con la pretension de que éste reconsiderase el
fondo de su resolucion con argumentos semejantes a los ya empleados en la via judicial. Asi lo hemos entendido
en otras ocasiones en las cuales, aun cuando el incidente de nulidad pudiera ser formalmente procedente,
resultaba materialmente inGtil porque comportaba pedirle al 6rgano judicial que se retractase sobre lo que ya
habia resuelto en varias resoluciones previas”.

24 Es claro que existia una diversidad entre las doctrinas contenidas en ATC 200/2010 y la STC 176/2013, que
ha sido resuelta por el Pleno del TC en favor de la tesis seguida por esta Gltima. La STC 216/2013, de 19 de
diciembre (Pleno) ha zanjado, asi, la cuestion, afirmando, con total claridad, que “cuando el objeto del proceso
consista en el estudio de la lesion directa del derecho, como es el caso del derecho al honor o la intimidad, el
reconocimiento de su lesion, o el no reconocimiento con la consecuente lesion del derecho a la libertad de
expresion o de prensa, consecuencia de la revocacion de las Sentencias de las instancias previas, no requiere la
necesaria interposicion del incidente de nulidad, al estar ayuno de los fines para los que fue previsto, puesto que
consistiria en la pretension de una reconsideracion sobre el fondo de la resolucion con argumentos semejantes
a los ya empleados en la via judicial”.

25 Con anterioridad al reconocimiento constitucional de los derechos al honor; a la intimidad y a propia imagen y
a la promulgacion de la LO 1/1982, existieron en la doctrina espafiola notables construcciones tedricas de los
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Por otro lado, el “didlogo” entre el art. 18 CE y la LO /1982 es fluido vy

constante en la jurisprudencia del TC, que no duda en calificar los derechos a la

derechos de la personalidad, en la que se debati6 la configuracion dogmatica de la figura, en particular, si podia,
o no, encuadrarse en el molde clasico del derecho subjetivo.

Es de resefar por su caracter temprano (en nuestro contexto juridico) la extensa construccion de CASTAN
ToBENAS, J.: “Los derechos de la personalidad”, Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, 1952, julio-agosto,
p- 21, quien afirmaba que en “los derechos esenciales de la personalidad, ciertamente, pueden concurrir las
cualidades propias de los derechos subjetivos, en cuanto se dé en ellos, la atribucién por el ordenamiento
positivo, de un poder juridico a un titular frente a otra u otras personas, puesto a su libre disposicion y tutelado
por una accién judicial”.

Hay también que destacar, por su originalidad la tesis de De CasTRO Y BraAvo, F: “Los llamados derechos de
la personalidad. Dos estudios provisionales”, Anuario de Derecho Civil, 1959, p. 1260 y ss., quien propone
sustituir la nocion de “derecho subjetivo”, por el de “bien juridico”, adoptando la terminologia de “bienes de la
personalidad”, en vez de la de “derechos de la personalidad”.

Sin duda, la razén practica que guia esta construccion es la preocupacion de que existieran bienes de la
personalidad no tipificados como derechos subjetivos por el ordenamiento juridico positivo (que en la época
en la que escribia el autor eran muchos) y que, en consecuencia, quedasen privados de proteccion civil. Ahora
bien, en realidad, la proteccion civil y, en particular, la tutela resarcitoria por la via del art. 1902 CC no exige
necesariamente la vulneracion de un derecho subjetivo, sino que basta con la lesion de un interés juridico
protegido. Por otro lado, el mismo autor, en las pp. 1263-1264, afirma que cuando las “facultades libres, en el
actuar de una persona” se refieran a “los bienes menos esenciales” de la misma, y se concretan sobre realidades
exteriores a ella (nombre, imagen), pueden alcanzar una cierra independencia, hasta tener algunos rasgos de los
caracteres propios de los derechos subjetivos”.

MADRIDEJOS SARASOLA, J: “Los derechos personalisimos”, Revista de Derecho Privado, 1962, pp. 272-281, realiza un
cuidado tratamiento de los derechos de la personalidad en el marco, mas amplio, de los derechos personalisimos;
respeto de los primeros de ellos, precisamente, apoyandose en De Castro, afirma que “parece que no hay
imposibilidad absoluta desde el punto de vista dogmatico, en aplicar a estos derechos el calificativo de derechos
subjetivos”.

Diez Diaz, ).:“{Derechos de la personalidad o bienes de la persona?”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia.
1963, pp. 858-901, tras rechazar la categoria del derecho general de la personalidad, defiende la existencia de
derechos de la personalidad especificos, que califica de “derechos subjetivos privados, ya que van destinados,
sobre todo, a asegurar el goce del propio ser, fisico o espiritual” (p. 878).

Por su parte, DE ANGEL YAGUE, R.: “La proteccion”, cit., pp. 49-50, observa que el deseo de eludir la idea de
derecho subjetivo de algunas formulaciones tradicionales se produce, “quizd mas por evitar las consecuencias,
a veces contradictorias, que de él se desprenden que por razones de rigurosa técnica juridica”, lo que, su juicio,
“no impide, desde luego, que sigamos utilizando la expresion ‘derechos de la personalidad’, tan arraigada en la
literatura juridica. En dltimo término —afade el autor, si las palabras son manifestacion de ideas, el hecho de
que aquéllas no sean del todo correctas pasa a un segundo plano si, como sucede con la denominacién que nos
ocupa, todos sabemos qué quieren significar y cual es su sentido”.

Por cuanto concierne a la jurisprudencia, hay que destacar la prontitud con que los Tribunales espafioles,
en comparacién con otros europeos, tutelaron las intromisiones ilegitimas en el honor, reconociendo al
perjudicado la posibilidad de obtener el resarcimiento del dafio moral, con apoyo en el art. 1902 CC, con
independencia de que dicha intromision constituyera, o no, un ilicito penal. A este respecto, hay que recordar
la conocida STS 6 diciembre 1912 (JC 1912, 95), que confirmé la sentencia que habia condenado al director y
a la sociedad editora del periddico “El liberal” a resarcir con la entonces exorbitante cantidad de 150.000 ptas.
(ademas de a publicar el fallo condenatorio en el mismo periédico y en otros de relevancia nacional y local)
a una joven de quince afos, respecto de la cual se habia dado una noticia falsa en un articulo aparecido en
primera plana del periédico bajé un titulo de gruesos caracteres, que decia asi:“Fraile, raptor y suicida”. En ella
se informaba de que un fraile Capuchino, profesor de fisica, se habia fugado del convento, raptando a la joven,
con la que habia tenido “escandalosa sucesion” y que, al ser sorprendido por el tio de ésta, se habia suicidado.
A pesar de que tres dias después, el propio periddico desmintié rotundamente la noticia, el padre de la joven
interpuso una demanda de resarcimiento de dafios y perjuicios, en nombre de la hija, argumentando que “el
honor de una doncella ha de conservarse inmaculado para aspirar al matrimonio, y dada la difusién de la falsa
noticia, esa dafio no podia borrarse por completo”. Las partes demandas se opusieron a la pretension con el
argumento (entre otros) de que, al ser el honor un bien extrapatrimonial, su vulneracion no podia repararse
con una indemnizacién pecuniaria. El TS, confirmando la sentencia recurrida, afirmo que “la honra, el honor
y la fama de la mujer, constituyen los bienes sociales de mayor estima y su menoscabo la pérdida de mayor
consideracion que puede padecer una Sociedad civilizada, incapacitindola para ostentar en ella el caracter de
depositaria y custodia de los sagrados fines del hogar doméstico”; y, asi mismo, que, si bien, la indemnizacion
pecuniaria, “nunca es bastante como resarcimiento absoluto de ofensas tan graves, al fin es la que se aproxima
mas a la estimacion de los dafios morales directamente causados a la joven perjudicada, y que llevan consigo,
como consecutivos naturales y légicos otros dafios, esto es, los materiales y los sociales”.
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intimidad v a la propia imagen como derechos de la personalidad®, contribuyendo,
ademds, los preceptos de una y otra a delimitar el contenido de los derechos v las
condiciones de actuacién de los mecanismos de proteccion, constitucional y civil,
que respectivamente consagran, lo que apoya la adopcién de esa categoria unitaria
y transversal (aqui propugnada) de derechos fundamentales de la personalidad?”.Y;
por si hubiera dudas, la LO 1/1982, deja bien a las claras que el contenido de dichos
derechos, también desde el punto de vista del Derecho Privado, es complejo, pues
no sélo incluye facultades negativas (de exclusion y reaccién contra intromisiones
ajenas), sino, ademds (y esto es, a mi parecer, prioritario desde un punto de
vista axioldgico), facultades positivas, que permiten la actuacion del principio de
autonomia privada, atribuyendo al titular de los mismos un poder juridico sobre su
propia esfera personal que puede ejercer libremente, con lo que se produce una
coincidencia sustancial con la definicién del contenido de los derechos realizada por
la jurisprudencia del TC interpretativa del art. 18 de nuestra Carta Magna?.

La jurisprudencia constitucional ha reiterado, en efecto, que el derecho a la
intimidad posee un doble aspecto, positivo y negativo: en su aspecto positivo, significa
que el individuo dispone “de un poder juridico sobre la publicidad de la informacién
relativa al circulo reservado de su persona y su familia”; en su aspecto negativo,
supone “el poder de resguardar ese ambito reservado frente a la divulgacién del
mismo por terceros y frente a una publicidad no querida”, y,en consecuencia, ‘puede
excluir que los demds, esto es, las personas que de uno u otro modo han tenido
acceso a tal espacio, den a conocer extremos relativos a su esfera de intimidad o
prohibir su difusién no consentida, salvo los limites que se derivan de los restantes
derechos fundamentales y bienes juridicos constitucionalmente protegidos’”. Asf
mismo, expone que “‘el derecho a la propia imagen, en su dimensidn constitucional,
se configura como un derecho de la personalidad, que atribuye a su titular la facultad

26 V., por ejemplo, la STC 231/1988, de 2 de diciembre (RTC 1988, 231), FJ 3°,STC 156/2001, de 2 de julio, FJ 6°,
la STC 81/2001 (RTC 2001, 81),FJ 2°,STC 139/2001, de 18 de junio, F] 4° (RTC 2001, 139),STC 83/2002, de 24
de abril, F] 4° (RTC 2002, 83), STC 14/2003, de 28 de enero, FJ 14° (RTC 2003, 14), STC 72/2007, de 16 de abril,
FJ 3° (RTC 2007, 72), STC 77/2009, de 23 de marzo, FJ 2° (RTC 2009, 77), STC 158/2009, de 29 de junio, FJ 3°
(2009, 158), STC 23/2010, de 27 de abril, F} 4° (RTC 2010, 23),y STC (Pleno) 51/2011, de 14 abril (RTC 2011,
51),F 8.

27 LaLO 1/1982, en su Exposicion de Motivos, utiliza, expresamente, la locucion derechos de la personalidad.

28 Estamos hablando de auténticos derechos, que, por lo tanto, hay que diferenciar claramente del libre desarrollo
de la persondlidad, al que se refiere el art. 10.1 CE, irrenunciable exigencia de la dignidad humana, que halla su
centro de gravedad en la idea de “autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida” [STC 53/1985,
de |1 de abril (RTC 1985, 53)], el cual (a diferencia de lo que acontece en el 2.1 GG respecto al Recht auf die
freie Entfaltung seiner Personlichkeit) no es un derecho fundamental, sino un “principio o norma constitucional”,
“fundamento del orden politico y de la paz social”, plasmacion del “valor superior” libertad (art. I.1. CE), que implica
el reconocimiento, como principio general inspirador del ordenamiento juridico, “de la autonomia del individuo
para elegir entre las diversas opciones vitales, de acuerdo con sus propios intereses y preferencias” [STC 132/1989,
de 18 de julio (RTC 1989, 132)], pero que, por si mismo, y, a falta de una intervencion del legislador, no puede ser
invocado para justificar la creacion de derechos (en el sentido estricto de la palabra) carentes de reconocimiento
legal, expreso o implicito. Es mas, el libre desarrollo de la personalidad no es, en mi opinion, el fundamento de los
derechos de la personalidad, sino la finalidad de los mismos: su fundamento es la dignidad del ser humano, en el que
se apoyan los “derechos inviolables que le son inherentes” (art. 10.1 CE).

29 V,entre otras, STC 115/2000,de 5 de mayo (RTC 2000, | I5), FJ 4°, STC 83/2002, 22 de abril (RTC 2002, 83), FJ
5°y la STC 185/2002, de 14 de octubre (RTC 2002, 185), F) 3°.
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de disponer de la representacion de su aspecto fisico que permita su identificacion,
lo que conlleva tanto el derecho a determinar la informacion grdfica general,
generada por los rasgos fisicos que la hagan reconocible, que puede ser captada
o tener difusién publica, como el derecho a impedir la obtencién, reproduccién o
publicacidn de su propia imagen por un tercero no autorizado”*.

I. El alcance del principio de autonomia privada en los derechos fundamentales
de la personalidad.

El art. 2.2 LO /1982 contempla, efectivamente, la posibilidad de que el titular
consienta expresamente la intromision de un tercero en un derecho personalidad
propio. Ahora bien, segin reconoce el art. 1.3 de la misma LO, dichos derechos,
cuyo fundamento radica en la dignidad del ser humano?!, son indisponibles, esto es,
se trata de “derechos inviolables que le son inherentes” (art. 10.1 CE), por lo que
son res extra comercium®.

Esta circunstancia no desvirtta un dpice el hecho de que ese consentimiento sea
expresion de un acto de autonomia de la persona, en ejercicio del contenido positivo
de un derecho que le propio;y ello, aunque, en rigor, no pueda ser considerado como
fuente de una obligacién contractual (aunque sea dado, mediando el pago de una
suma de dinero), ni tampoco suponga, en sentido estricto, un acto de disposicion;
SU consecuencia préctica es operar como una causa de exclusién de la ilegitimidad
de una intromisién, que, de no darse dicho consentimiento, serfa antijuridica (con las
pertinentes consecuencias, como son, en el orden civil la reparacién del daio moral
ocasionado)®.

Por supuesto, como sucede con todo derecho, los de la personalidad tienen sus
limites, cediendo su proteccidn, cuando colisionan con otros derechos fundamentales,

30 STC 156/2001, de 2 de julio, FJ 6°.V., en el mismo sentido, entre otras, STC 72/2007, de 16 de abril, F 3° (RTC
2009, 77),STC 77/2009, de 23 de marzo, F) 2° (RTC 2009, 77),y STC 158/2009, de 29 de junio, F} 3° (RTC 2009,
158).

31 LaSTC 208/2013, de 16 de diciembre (RTC 2013, 208), F] 3°, evidencia “la especial conexién entre el derecho

al honor y la dignidad humana, pues la dignidad es la cualidad intrinseca al ser humano y, en Ultima instancia,
fundamento y nicleo irreductible del derecho al honor”; y afiade: “Desde esta perspectiva, puede afirmarse
que el derecho al honor es una emanacién de la dignidad, entendido como el derecho a ser respetado por los
demas”.
La STC 231/1988, de 2 de diciembre (RTC 1988,231), F] 3°, se refiere a los derechos a la intimidad y a la propia
imagen como “derechos personalisimos y ligados a la misma existencia de la persona”.La STC (Pleno) 51/201 1,
de 14 abril (RTC 2011, 51), FJ 8°, observa que el “derecho a la intimidad personal, “consagrado en el art. 18.1
CE, se configura como un derecho fundamental estrictamente vinculado a la propia personalidad y que deriva,
sin ningun género de dudas, de la dignidad de la persona que el art. 10.1 CE reconoce”.

32 Lanota de inherencia de los derechos de la personalidad y su corolario, el caracter irrenunciable e indisponible
de los mismos, es confirmada por las legislaciones foraneas de tradicion latina o continental, como el art. 21 del
Caddigo civil boliviano, el art. |1 del Cédigo civil brasilefio, el art. 4 del Codigo civil de Costa Rica, el art. 5 del
Cadigo civil peruano, el art. 81 del Cédigo civil portugués o el art. 3 del Cddigo civil de Quebec.

33 A este respecto resulta muy clarificadora la STC 208/2013, de 16 de diciembre (RTC 2013,208), FJ 6°,la cual, al
analizar la legitimidad de una intromision en el derecho al honor e imagen de un discapacitado, sita la cuestion
en sus justos términos, refiriéndose a la “valoracion de si existe o no el consentimiento expreso exigido en el
art. 3.1 de la Ley Organica |/1982 como causa excluyente de la ilicitud de un derecho irrenunciable”.
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cuyo concreto ejercicio se considera prevalente (como puede suceder con el
derecho al honor en relacién a las libertades de informacidn o de expresién) para
hacer efectivo el interés general de la sociedad a la formacidn de una opinién publica
libre, sin la cual no puede existir un Estado social y democrético de Derecho® (o,
como acontece en los supuestos contemplados en el art. 8.1 LO /1982, en los que
se permite la captacién o publicacidn de la imagen de una persona sin necesidad de
que preste su consentimiento en aras de la proteccién de dicho interés general®).

2. El significado de que el consentimiento sea expreso.

Ahora bien, cabe reflexionar sobre el exacto significado de la exigencia de que
el consentimiento sea expreso, la cual, a mi parecer, juega de manera distinta en
relacidn a los diversos derechos de la personalidad, dependiendo del concepto y
contenido de los mismos. Por cuanto concierne al derecho a la propia imagen, tal
y como ha declarado reiterada jurisprudencia, significa que “‘este consentimiento no
puede ser general, sino que habrd de referirse a cada concreto acto de intromision’',
de donde se deduce que el consentimiento para captar una imagen no significa,

necesariamente, autorizacion para publicarla®, que permitir publicar una imagen en

34 Sobre esta cuestion, véase in extenso De VERDA Y BEAMONTE, J.R., y VIDAL ALONsO, J.: “Colision entre el derecho
al honor y la libertad de informacion (l): el interés publico de la noticia”, en AA.VV.: Derecho al honor: tutela
constitucional, responsabilidad civil y otras cuestiones (coord. J.R. DE VERDA Y BEAMONTE), Thomson Reuters, Cizur
Menor, 2015, pp.83-101;/d.,“Colision entre el derecho al honor y la libertad de informacion (ll): el requisito de
la veracidad”, en ibidem, pp. 103-125; Id. Colision entre el derecho al honor y la libertad de informacion (lll): la
doctrina del reportaje neutral”, en ibidem, pp. 127-148; e Id.,“Colision entre el derecho al honor y la libertad de
expresion”, en ibidem, pp. 149-171.

35 Permitaseme remitirme en este punto a DeVERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Intromisiones ilegitimas en el derecho a la
propia imagen autorizadas por la Ley”, en AA.VV,, El derecho a la imagen desde todos los puntos de vista, Thomson
Reuters, Cizur Menor, 201 1, pp. 87-120.

36 STS 22 febrero 2006 (RAJ 2006, 830).V,, en el mismo sentido, STS 16 mayo 2002 (R] 2002, 6746), 17 junio 2004
(R] 2004, 3628) y 22 febrero de 2006 (RAJ 2006, 830).

37 Lafalta de consentimiento de la persona fotografiada a la difusion de su imagen era evidente en el caso resuelto
por la STS 16 mayo 2002 (R] 2002, 6746), en el que se publicé una fotografia de una mujer; que habia sido
sometida a una operacion quirdrgica, realizada por el médico que la llevé a cabo, en el marco de un anuncio
publicitario, considerando el Supremo que, ademas de existir una intromision ilegitima en la imagen de la
fotografiada, también la habia en su intimidad, “pues la publicacion de la fotografia [...] figurando bajo las mismas
la frase ‘Un caso de rejuvenecimiento tratado en Madrid a finales de 1991’, constituye la revelacion de un dato
privado que, ademas, se divulga con base en unas fotografias obtenidas por el propio médico interviniente”.

La STS 17 de junio 2004 (RJ 2004, 3628) considerd igualmente como intromision ilegitima la publicacion, no
consentida, de la fotografia de una mujer desnuda, cuya cara aparecia tapada en parte, pero que pudo ser
identificada en el entorno geografico en el que vivia, un pequefio pueblo de 600 habitantes, que conocian los
rasgos anatomicos de la fotografiada, al haberla visto frecuentemente en la piscina del pueblo, asi como el anillo
y el reloj que llevaba en su mano y brazo. La fotografia habia sido hecha con el consentimiento de la mujer por
su médico, que habia fotografiado a varias mujeres con la excusa de necesitar sus imagenes “para aplicaciones
de su actividad médica”, siendo, posteriormente, objeto el referido médico de una condena penal. La fotografia
aparecio, junto a la de otras mujeres, en la revista “Intervit”, para ilustrar un reportaje sobre los abusos
fotograficos cometidos por el facultativo. El Supremo afirma que la “imagen publicada, de la mujer desnuda,
no puede tener mas que un fin erético” y que “con la realizacion del reportaje de las imagenes sin ropa, sin
autorizacion de las mujeres afectadas, su reproduccion en esa forma, supone, entonces, como acompanamiento
a tal art., mas bien, una simple excusa para sacar esos cuerpos desnudos”.

La STS 22 febrero 2006 (R] 2006, 830) revoco la sentencia recurrida, la cual habia considerado que la publicacion
de las fotografias, en las que los miembros de una secta aparecian desnudos, no vulneraba su derecho a la
propia imagen. La Audiencia habia fundamentado esta decision en que las personas fotografiadas aparecian
posando, deduciendo que habian sido captadas voluntariamente y presumiendo que “quien las tomé podia
publicarlas”. Frente a ello el Supremo afirma que tal presuncion “vulnera el art. 2.2 de la LO 1/1982, que exige
el consentimiento expreso del titular del derecho para que no se aprecie la existencia de intromision ilegitima
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un medio de comunicacidn no implica que se preste el consentimiento para que la

imagen sea publicada en medios distintos®® o con una finalidad diferente para la que

dicha autorizacién se dio*. Como recientemente ha explicado el TC, “El derecho

38

39

en el derecho fundamental que se denuncia como violado”. “Precisamente —afiade- la falta de prueba sobre la
existencia o no del consentimiento debiera llevar a la Audiencia a la conclusion de que éste no concurrio, ya
que el consentimiento presunto no elimina la intromision”; y concluye:*“ademas, este consentimiento no puede
ser general, sino que habra de referirse a cada acto de intromision [...] lo que deriva del caracter irrenunciable
que tiene este derecho”.

En este sentido, la STS 18 julio 1998 (R} 1998, 6278) afirma que “el factor del consentimiento o autorizacién no
es posible hacerlo extensivo a publicacion distinta para la que fue tomada la fotografia”, y la STS 24 abril 2000
(R} 2000, 2673) y STS 24 diciembre 2004 (R] 2004, 138), al tratar del caracter expreso, que ha de revestir el
consentimiento a la intromision, se manifiestan en los siguientes términos:“El consentimiento, pues, debe versar
sobre la obtencién de la imagen y sobre la concreta publicacion de la misma en un determinado medio”. Estas
sentencias estan en consonancia con las SSTC 156/2001, de 2 julio 2001 (RTC 2001, 156) y 14/2003, de 28
enero 2003 (RTC 2003, 14).

El medio de comunicacién autorizado para publicar una imagen no puede utilizarla en reportajes distintos o para
fines diversos a los acordados con el titular del derecho: por ejemplo, aquél, a quien se concede autorizacion
para publicar una fotografia para ilustrar un reportaje periodistico no puede utilizar dicha fotografia para
insertarla en un anuncio publicitario; e, igualmente, el consentimiento dado a un fotografo para que exponga un
retrato en un escaparate no autoriza para que pueda reproducirlo en postales.

Asi resulta de la STS 18 octubre 2004 (R] 2004, 5907), que estimé la demanda de una modelo, que habia
consentido ser fotografiada, para que su imagen se publicara, ilustrando un reportaje sobre el divorcio. Este
reportaje tuvo lugar, pero tres afos después, se volvio a utilizar su imagen, esta vez, sin su consentimiento,
para ilustrar un reportaje sobre prostitucion de lujo. El Supremo afirma que el consentimiento prestado por
la modelo “quedaba limitado no sélo en el tiempo sino, esencialmente en su objeto, al estar destinadas [las
fotografias] exclusivamente a ilustrar un reportaje sobre el divorcio y la ruptura de parejas [...] sin que los
términos del concierto ni los usos en el ambito donde se desarrolla la actividad profesional de la modelo
demandante permitan considerar prestado un consentimiento indefinido e indiscriminado para la difusion de
las fotografias [...] Ello obligaba a los demandados a realizar tal prueba, que en este punto no sélo han llevado
a término, sino que la practicada les resulta adversa”. Observa, ademas, que el hecho de que su imagen haya
aparecido en un reportaje sobre prostitucion de lujo,“compromete, en gran medida, no ya sélo la imagen sino
la honra y la consideracion propia y ajena de la demandante”.

La misma idea se desprende de la STS 24 diciembre 2004 (R] 2004, 138). En el origen del litigio se halla una
fotografia, tomada con la autorizacién de la persona fotografiada, que dio su consentimiento para ello, con la
finalidad de que la imagen se utilizara en una campafia de publicidad sobre los locales de moda de una localidad.
Sin embargo, fue publicada en un suplemento dominical de un periddico, para ilustrar un reportaje sobre
juventud, drogas sintéticas, alcohol y velocidad en la conduccion de vehiculos de motor, acompafado de las
siguientes palabras, que falsamente se atribuian al actor: “La verdad es que nos ponemos todos los fines de
semana. Bebemos bastante. Solemos coger un puntazo ‘guay’”. El Supremo considerd existir una intromision
en el derecho a la propia imagen del demandante, argumentando que su consentimiento “ha sido desviado y
aprovechado por los demandados, al margen de la autorizacion del actor del pleito, al rebasar lo consentido;
¥, asi mismo, una intromisién en su derecho al honor, al imputarle una relacién con el mundo de las drogas y
del alcohol, lo que se traduce “en descrédito y desmerecimiento en la opinion ajena y lesiona la dignidad de la
persona”.

En el mismo sentido se pronuncia la STS 3 de diciembre 2008 (R] 2008, 6942). En este caso la actora habia
consentido la captacion de su imagen para promocionar en un periédico local el establecimiento “Café Casino”.
La misma fue finalmente destinada al Plan de Excelencia Turistica de la ciudad de Santiago de Compostela,
apareciendo su imagen inserta en carteles publicitarios y folletos informativos que fueron distribuidos a los
vecinos de la ciudad. Precisa la sentencia que la demandante si que fue informada, en el momento de realizarse
las fotografias, de que éstas no iban a publicitarse sélo en un periédico local, sino que su exhibicion iba a ser
mayor, por quedar afectas al Plan de Excelencia Turistica resefado; no obstante, no quedd acreditado con
plenitud que se informase exactamente a la actora de todos los soportes y formas en que su imagen iba a
ser expuesta. Aqui el Supremo consideré que, aun cuando pudiera tenerse por cierto que la demandante fue
informada de que el destino de las fotografias tomadas era la divulgacion del Plan de Excelencia Turistica de
la ciudad, la falta de acreditacion en autos de habérsele informado exactamente de los soportes y formas en
que su imagen iba a ser expuesta es determinante a los fines de apreciar la existencia de intromision ilegitima.
De acuerdo con el tribunal “la falta de informacion sobre el alcance mismo de que iba a gozar la difusion de la
imagen captada atafe al nucleo esencial del derecho fundamental”.

Una sentencia mas reciente sobre la materia es la STS 2 junio 2010 (R} 2010, 311). En este caso la actora,
profesional del ejército, dio su consentimiento a la Direccion General de Reclutamiento del Ministerio de
Defensa para su utilizaciéon en las “campanas de captacion, reclutamiento y ensefianza militar”. En estas
campafias se publico un folleto con el titulo “Da un paso mas”,“El valor de un profesional”, en el que aparecian
las imagenes de tres militares, entre ellas la de la demandante. Unos meses mas tarde se public en la revista
“Intervil” un reportaje con el siguiente titulo:*“Operacion despido Colectivo”. Encabezaba dicha informacion el
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fundamental a la propia imagen [...] no queda condicionado por la circunstancia de
que, en ocasiones pasadas, el titular del derecho haya otorgado su consentimiento
para la reproduccidn de su aspecto fisico, o no haya reaccionado frente a una
reproduccion no consentida, pues a cada persona, y solo a ella, corresponde decidir
en cada momento sobre dicha reproduccion, con el fin de preservar su esfera
personal y con ello el valor fundamental de la dignidad humana'.

En cambio, en relacién con el derecho a la intimidad, el requisito de que el
consentimiento sea prestado para cada concreto acto de intromisidn debe ser
entendido, en mi opinidn, en el sentido de que, por el mero hecho de haberse
permitido la divulgacion o publicacidn de algiin aspecto intimo de la propia vida o de
la de los familiares, no se pierde el total control de ese dmbito propio y reservado
frente a la accion y conocimiento de los demds, necesario para mantener una calidad
minima de la vida humana, en que consiste la intimidad, por lo que los terceros no
pueden entrometerse en otros aspectos de la intimidad no revelados por el titular
del derecho.

Ahora bien, los datos que ha desvelado (por ejemplo, divulgdndolos en un
programa de televisién), objetivamente, dejan de ser intimos, perdiendo el poder
de control sobre los mismos: no puede, en consecuencia, impedir que lo que
voluntariamente ha divulgado sea después reproducido o comentado en otros
medios de comunicacion sin su consentimiento, porque, utilizando una expresion
usada por la jurisprudencia®, respecto de esos datos, “el velo de la intimidad ha
sido voluntariamente levantado”; o dicho en otras palabras, no existe un derecho a
controlar su “redivulgacién”. Como tiene dicho el TC,"a cada persona corresponde
acotar el dmbito de su intimidad personal y familiar que reserva al conocimiento

titular “Defensa prescinde de casi 1.000 cabos y oficiales de complemento por considerarlos muy veteranos”.
En el reportaje aparecia el mismo folleto de las fuerzas armadas, con la imagen de los tres militares, pero con el
texto modificado, en el que se decia:“El préximo 31 de diciembre le Partido Popular echa de las fuerzas armadas
a personal militar. Cuando el nimero de reclutamiento es nulo, el gobierno se permite echar al personal”, con el
logo “Da un paso mas al INEM” “Espanoles de las FAS al paro, extranjeros a cubrir las plazas de éstos” “El valor
de un profesional a precio muy barato”. Aqui el tribunal consideré que no concurria el consentimiento de la
recurrente. La actora habia dado consentimiento para la utilizacion de su imagen con unos fines concretos, que
eran los de fomentar el reclutamiento por el Ministerio de Defensa, pero la publicacion efectuada por la revista
“Intervil” constituia una extralimitacion porque no cumplia la finalidad para la que se cedié desde el momento
en que se habia producido una modificacion del folleto.

40 STC 19/2014, de 10 de febrero (RTC 2014, 19), FJ 5°.
41 Por ejemplo, en la STC 7/2014, de 27 de enero (RTC 2014,7),F) 4.
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ajeno’®

y, de este modo, determinar el concreto contenido del mismo®. Por lo
demds, hay que recordar que, conforme al art. 2.1 LO [/1982, la proteccién de la
intimidad debe realizarse, teniendo en cuenta el ambito que, por sus propios actos,

mantenga cada persona reservado para si misma o su familia.

En general, la idea expuesta se halla en concordancia con los fallos mds actuales
del TC, que ha considerado (contra el criterio del TS) ilegitimo que en un programa
televisivo se desvele una relacién sentimental de un Ministro,"'si por propia voluntad
decide mantenerla alejada del publico conocimiento, ya que corresponde a cada
persona acotar el dmbito de intimidad personal y familiar que se reserva” ;v lo
mismo, que en un reportaje de una revista se revelara la relacién sentimental de una

42 V.en este sentido, entre otras,STC 197/1991,de 17 de octubre (RTC 1991, 197),FJ. 3% 134/1999, de |5 de julio
(RTC 1999, 134),y 115/2000, de 5 de mayo (RTC 2000, I15).
La STS 17 junio 2009 (R] 2009, 3403) nos sirve, por ejemplo, para ilustrar esta idea. Un famoso torero
interpuso demanda contra dos cadenas de television, por considerar ilegitimo el tratamiento informativo de
la inesperada muerte de su madre, especuldndose con que la misma habia sido consecuencia del consumo de
drogas. Sin embargo, la demanda fue desestimada en todas las instancias, con el argumento de que la madre,
conocido personaje de las tertulias televisivas, a las que “vendia” numerosas exclusivas, habia desvelado el
hecho de su drogadiccion. En la sentencia de primera instancia se descarté que hubiera habido una intromision
ilegitima en la intimidad de la difunta, por la revelacion de datos sobre las posibles causas de su muerte, y, en
particular, por el hecho de que se barajara como determinante de la misma su drogadiccion; y ello, porque
de la prueba practicada se extrajo la conclusion de que habia sido la propia madre del demandante quien,
publicamente, habia reconocido su adiccion en diversas ocasiones y ante diversos medios, convirtiendo, asi,
voluntariamente, un asunto privado en una cuestion de conocimiento publico, “que, ya estaba en la opinién
publica cuando los medios demandados se hicieron eco de ella, siendo de aplicacion el articulo 2.1 de la Ley
Organica 1/82,de 5 de mayo, que habla de la relevancia que tienen la conducta o actos propios de cada uno a
la hora de delimitar el ambito de proteccion de los derechos de la personalidad”. En la sentencia de segunda
instancia se dice que el tratamiento mediatico hecho por las demandadas respecto de la noticia de la muerte
de la madre del torero “se hizo después de que la mayoria de los medios de comunicacion audiovisuales y
escritos hicieran un exhaustivo seguimiento de la noticia del fallecimiento de la madre del actor en donde se
vertieron reiteradamente comentarios sobre la adiccion de la difunta a las pastillas y somniferos, y después
también de que [...] hiciera piblicamente referencia a dicha adiccion y a su sometimiento a terapia [...] en
distintos programas de television”. Por dltimo, el Tribunal Supremo destacé que la madre del actor “era una
persona famosa habitual de los medios de comunicacién de la llamada prensa rosa, y que voluntariamente habia
limitado extremadamente su esfera de privacidad, siendo por ello que la muerte subita e inesperada, por causas
desconocidas, de un personaje de la notoriedad social alcanzada por [la madre] constituia un hecho noticioso
ubicable, por su objeto y valor, en el ambito de lo publico, es decir; mas alla del mero cotilleo o de la satisfaccion
de la curiosidad ajena, con la consecuencia de que la cobertura dispensada por los medios, orientada a formar
a la opinién publica sobre las razones o causas de su muerte a tan temprana edad, justifica la priorizacion de
la libertad de informacion por encima de la preservacion de ese reducto de intimidad que corresponde al hijo
para que no se revelen esos detalle”.
La STS Il marzo 2010 (JUR 2010, 81972) confirmé la sentencia recurrida, la cual, revocando la resolucion
apelada, habia desestimado la demanda, presentada por un conocido personaje de la “prensa del corazén”, que
alegaba que se habia vulnerado su derecho a la intimidad, al relaciondrsele sentimentalmente con dos mujeres
en 51 programas. La sentencia recurrida afirma que el derecho a la intimidad se relaciona “con lo que constituye
el espacio vital de cada uno, sometido a su exclusivo poder y que se proyecta sobre el concepto impreciso de lo
que integra su circulo reservado e intimo, compuesto por datos y actividades que conforman la particular vida
existencial de cada persona y autoriza a preservarla de las injerencias extrafias, salvo que medie autorizacion
libremente practicada, en cuyo supuesto el circulo se abre y la intimidad se comunica”. El Tribunal Supremo, por
su parte, observé que “No hay atentado a la intimidad, pues se han facilitado datos ya conocidos que no han
llegado a penetrar en un circulo intimo ajeno al publico”.

43 STC 176/2013, de 21 de octubre (RTC 2013, 176), F] 7°, observa que el derecho a la intimidad “No garantiza,
pues, una intimidad determinada sino el derecho a poseerla, disponiendo a este fin de un poder juridico sobre
la publicidad de la informacion relativa al circulo reservado de su persona y su familia, con independencia del
contenido de aquello que se desea mantener al abrigo del conocimiento publico”.

44 STC 176/2013,de 21 de octubre (RTC 2013, 176), F) 7°.
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actriz y modelo, porque “los datos intimos desvelados en [los] reportajes no habfan
sido publicados con anterioridad®.

Sin embargo, no estoy de acuerdo con el sentido de un reciente fallo del TC*,
que (en contra del criterio del TS) ha considerado que la utilizacidn de las imédgenes
de una persona famosa en diversos programas televisivos, sirviendo de soporte
para realizar comentarios respecto de la relacion sentimental que mantenia con una
mujer; constituyera una intromision ilegitima en su derecho a la intimidad. La razén
de mi discrepancia estriba en el hecho de que dicha relacién era conocida, porque
habfa sido hecha publica por los propios interesados, quienes voluntariamente habfan
levantado la barrera de proteccidn respecto del conocimiento de este dato, que,
por ello mismo, objetivamente, habfa dejado de ser intimo. De ahi que considere
inadecuada la argumentacion del TC, segin la cual para apreciar la intromisidn
ilegitima en el derecho a la intimidad era indiferente que “la relacién afectiva fuera ya
conocida™. Cuestién distinta (y, en esto si que estoy de acuerdo con el TC,y no, con
el TS) es que la utilizacién en el programa de alguna de las imdgenes constituyera
una intromision ilegitima en el derecho a la propia imagen no encuadrable en el
art. 8.1l a) de la LO 1/1982 (sefialadamente, las fotos de la pareja en una haima en
Marruecos o en una discoteca captadas con cdmara oculta).

Una dltima reflexion: jcabe aplicar el art. 22 LO 1/1982 al derecho al honor?
Es cierto que el dmbito natural de aplicacién del precepto parece ser el de las
intromisiones en la intimidad y la propia imagen, pero también pudiera pensarse en
alguna hipdtesis respecto al honor. Por ejemplo, quien consiente en participar en un
concurso televisivo en que se coloca a los intervinientes en situaciones ridiculas no
puede luego dirigirse contra el medio que retransmite dicho concurso.

3. El consentimiento de las personas menores y discapacitadas

El art. 3.1 LO prevé que los menores e incapaces presten el consentimiento a
una intromisién en sus bienes de la personalidad, “si lo permiten sus condiciones
de madurez"*® En caso contrario —dice al art. 3.2 LO-, serdn sus representantes
legales quienes lo den en su nombre, exigiendo el precepto que lo otorguen por
escrito y que lo pongan previamente en conocimiento del Ministerio Fiscal, quien

45 STC 7/2014,de 27 de enero (RTC 2014, 7),F) 4.
46 STC 18/2015,de 16 de febrero (RTC 2015, 18).
47 STC 18/2015,de 16 de febrero (RTC 2015, 18), F) 7°.

48 Aunque el art. 2.1 LO 1/1982 habla de menores, en general, se aplica, exclusivamente a los no emancipados,
pues los que lo estan, pueden, por este hecho, consentir intromisiones en su honor, intimidad e imagen, ya
que tendran condiciones de madurez suficientes para ello, sin que al respecto deba exigirse el complemento
de capacidad, de sus padres o curadores, previsto en los arts. 323 y 324 CC, que no se aplican a supuestos
distintos de los en él contemplados, que se refiere, exclusivamente, a la celebracion de ciertos contratos. Esta
interpretacion del art. 3.1 LO /1982 se confirma por el nimero 2 del mismo precepto, el cual prevé que “En los
restantes casos”, es decir, cuando el menor no tenga condiciones de madurez suficiente, el consentimiento sea
prestado por sus representantes legales, lo que excluye a los emancipados, porque éstos no los tienen, al haber
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podrd oponerse en el plazo de ocho dias, en cuyo caso decidird el Juez¥. Se trata
de una norma impregnada por el principio constitucional de libre desarrollo de la
personalidad, que lleva a considerar que en los actos jurfdicos que no afectan a
intereses puramente patrimoniales, sino a la dimensién personal del ser humano,
los menores e incapacitados deben poder ejercitarios, si se hallan en condiciones
de poder apreciar y querer sus consecuencias, lo que, inexorablemente, remite a la
apreciacién judicial®®.

No obstante, el principio de autonomfa del menor “maduro” encuentra su
excepcion en el art. 4 LO /1996, de |5 de enero, que, en su ndmero tercero,
considera intromisién ilegitima cualquier utilizacién de la imagen de un menor en los
medios de comunicacion “que pueda implicar menoscabo de su honor o reputacién
0 que sea contraria a sus intereses, incluso, si consta el consentimiento del menor
o de sus representantes legales a dicha intromisién”. Por lo tanto, cuando el uso
de la imagen del menor menoscabe su honor o, en general, sea contraria a sus
intereses, por atentar contra su integridad moral o ser negativa para su formacion, ni
el consentimiento del propio menor, ni el de sus representantes legales (en el caso
de que aquél no se halle en suficientes condiciones de madurez para prestarlo)
excluyen el cardcter ilegftimo de la intromisién.”Con ello —se explica en la Exposicién
de Motivos de la Ley- se pretende proteger al menor, que puede ser objeto de
manipulacién incluso por sus propios representantes legales o grupos en que se
mueve”. En estos casos, se prevé la intervencion del Ministerio Fiscal, quien, a tenor
del ndmero segundo del precepto, “instard de inmediato las medidas cautelares y

extinguido la emancipacion la patria potestad y no ser tampoco el curador —en el caso de que deba nombrarse-
un representante de los mismos.

En el sentido de excluir la aplicacion del art. 3.1 LO 1/1982, se orienta la Instruccion de la Fiscalia General del
Estado 2/2006, la cual afirma que “en el caso de menores formalmente emancipados, el art. 323 CC establece
que estan habilitados para regir su persona y bienes como si fueran mayores de edad, introduciendo una
serie de excepciones a su capacidad, -entre las que no se encuentra la disposicion sobre su derecho al honor,
intimidad y propia imagen- que, ademas, han de interpretarse restrictivamente [...] Estos menores, a efectos
civiles, con caracter general, habran de ser considerados como asimilados a los mayores de edad, pudiendo
ejercitar por si los derechos al honor, intimidad y propia imagen y prestar los consentimientos previstos”.

49 No queda claro cuil es la consecuencia a la que da lugar el incumplimiento de estos requisitos, que sélo se
exigen cuando el consentimiento se presta por medio de representante legal, con el fin de evitar que éste
pueda perjudicar al menor. En algunos fallos, como STS 7 octubre 1996 (R} 1996, 7058) y STS 19 julio 2000
(RJ 2000, 6753), se dice que su incumplimiento impide considerar legitima la intromision, mientras que la STS
26 marzo 2003 (R] 2003, 2596) sostiene una postura mas matizada. En mi opinion, el art. 3.2 LO 1/1982 debe
ser interpretado conjuntamente con el art. 2.2 de misma, asi como con el art.4 LO 1/1996,de 15 de enero, de
modo que la intromision habra de ser legitima, si consta que el representante legal presté el consentimiento, en
nombre del menor, para el concreto acto de intromision y siempre que la misma no implique “menoscabo de
su honor o reputacién o que sea contraria a sus intereses”.

La Instruccion de la Fiscalia General del Estado 2/2006 constata que “estadisticamente son escasisimos los
supuestos en los que los representantes legales cumplen las prescripciones de la Ley y ponen en conocimiento
del Fiscal esos consentimientos proyectados. Pese a ello, los Sres. Fiscales se abstendrin de utilizar el
incumplimiento de estas exigencias formales para impugnar negocios o actos respetuosos con los intereses del
menor”;y afiade:“Si por contra la intromision en la intimidad o en la imagen del menor se considera contraria a
sus intereses y se decide la interposicion de demanda, la misma debera fundamentarse en su caso,ademas de en
los correspondientes motivos de fondo, en el incumplimiento de los requisitos cogentes del art.3.2 LO 1/1982”.

50 LaInstruccién de la Fiscalia General del Estado 2/2006 habla de “la necesidad de integrar este concepto juridico
indeterminado valorando todas las circunstancias concurrentes en cada caso, partiendo de que la capacidad
general de los menores no emancipados es variable o flexible, en funcién de la edad, del desarrollo emocional,
intelectivo y volitivo del concreto menor y de la complejidad del acto de que se trate”.
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de proteccidn previstas en la Ley vy solicitard las indemnizaciones que correspondan
por los perjuicios causados”. El Fiscal intervendrd, bien de oficio, bien a instancia
del propio menor o de cualquier interesado, segun resulta del nimero cuarto del
mismo precepto.

La prevision legislativa, que establece una tutela reforzada de los derechos de la
personalidad de los menores, parece adecuada desde la perspectiva de la exigencia
constitucional de proteccién de la infancia y de la juventud, establecida en el art.
204 de nuestra Carta Magna, aunque, Iégicamente, la intervencion de oficio del
Ministerio Fiscal deberd ser cautelosa, con el fin de evitar injerencias injustificadas
en la esfera de libertad del menor o en el ejercicio de la patria potestad de sus
progenitores®'.

Del art. 3.1 LO 1/1982 se deduce claramente que si una persona, mayor de
edad, a pesar de estar incapacitada judicialmente, tiene condiciones de madurez
suficientes para discernir las consecuencias de un concreto acto de intromisién en
sus bienes de la personalidad, puede autorizarlo. Ahora bien, lo que ha dado lugar
a controversias es el supuesto inverso, esto es, si un discapacitado psiquico, que no
ha sido incapacitado judicialmente, puede prestar, por si mismo, su consentimiento
a la intromision, con fundamento en la regla de que la capacidad general de obrar
de la persona se presume, mientras no sea limitada mediante la correspondiente
sentencia judicial.

51 ;Cabe que un menor que se encuentre en condiciones de madurez preste su consentimiento tacitamente, esto
es, a través de hechos concluyentes, a cada acto de intromision en su derecho al honor? Lo niega, a mi parecer,
con escaso fundamento, la STS 17 diciembre 2013 (JUR 2014,20190), la cual afirma que “contestar las preguntas
de una reportera de television no puede presuponer el consentimiento expreso a la emision de la entrevista
en un programa televisivo.Y no puede interpretarse que la mera tolerancia o el consentimiento prestado
tacitamente por un menor, cuando contesta las preguntas de una entrevista al ser abordado en el gimnasio del
hospital en el que se recupera de sus lesiones, pueda ser validamente aceptado a estos efectos en ninglin caso.
La no oposicidn, ni tan siquiera el consentimiento tacito puede sustituir al consentimiento expreso”.

Yo creo que es perfectamente posible deducir, sin excesivos esfuerzos, del hecho de que un menor maduro
(en este caso, de |7 afos) se someta voluntariamente a una entrevista realizada por un periodista profesional
su autorizacion tacita para que la misma sea utilizada en un programa televisivo. No me parece que el requisito
exigido por el art. 2.2 LO 1/1982, de que el consentimiento sea “expreso”, deba interpretarse de manera
distinta, cuando sea dado por un mayor de edad o por un menor que tenga condiciones de madurez acreditadas
para entender y querer lo que esta haciendo. Cuestion distinta es que si la entrevista, por su propia naturaleza
o por la manera en que se emite en el programa, perjudica objetivamente al menor, deba entenderse que existe
una intromision ilegitima en su derecho al honor y a la propia imagen, por aplicacion del art. 4.3 LO 1/1996.
Esto es lo que, en puridad, sucedié con en el supuesto de hecho, en el que la presentadora del programa (en el
que se informaba de la existencia de avances en el tratamiento de los dolores padecidos por enfermedades de
la médula espinal), al introducir la entrevista, dijo, que el menor de 17 afos, estaba en la unidad de medulares del
hospital y que la mezcla de alcohol y velocidad lo habia dejado en una silla de ruedas. Como observa la propia
sentencia, “Tales manifestaciones referidas al menor, vinculando su padecimiento fisico a las consecuencias del
alcohol y la velocidad, donde realmente no queda clara su posicion de victima, puede dar lugar a especulaciones
sobre el mismo [...] y pueden considerarse negativas para la integridad moral y formacion de los menores,
contraviniendo la exigencia constitucional de proteccion de la juventud y de la infancia”; y, mas adelante, afade:
“la difusion de la imagen del menor [...] debe considerarse perjudicial para los intereses del menor. El hecho de
que en el reportaje emitido se sugiriera la implicacion del menor en el accidente y la referencia al alcohol, era
susceptible de lesionar el derecho al honor del menor”.
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EITC, en una fallo reciente®, con buen criterio, ha afirmado que “la valoracién
de si existe o no el consentimiento expreso exigido [en el art. 3.1 LO 1/1982]
como causa excluyente de la ilicitud de un derecho irrenunciable, no puede hacerse
depender Unicamente de una declaracion judicial de incapacidad”. En el supuesto de
hecho se enjuiciaba la licitud de una entrevista, emitida en un programa televisivo (de
escaso gusto), en la que se ridiculizaba cruelmente a una persona (no incapacitada
judicialmente, pero si con un grado de discapacidad fisica y psiquica reconocida del
66%), con una serie de preguntas sobre el tipo de mujeres que preferfa, las cuales,
evidentemente, no entendfa. Ademds, dicha entrevista fue también colgada en la
pdgina de internet del programa, en la que se insertd su imagen, con unas enormes
gafas y una foto distorsionada, junto a la cual se afadieron comentarios humillantes
hacia la persona del discapacitado, de este tipo: “Periodista, soltero, ligdn busca”;
“tiene muy claro el tipo de mujer que le gusta”;"si usted piensa que este hombre es
guapo acuda a Opticas San Gabino, que decia un viejo anuncio de gafas”.

EITC considerd que faltaba la exigencia de que el consentimiento fuese expreso,
porque la autorizacion, en el mejor de los casos, se habrfa dado para que se llevara a
cabo la entrevista y se emitiera en el programa televisivo, pero no, para alojarla en la
pagina web, acompafada de los comentarios transcritos,‘'sin que pueda entenderse
implicitamente concedido por haber accedido a realizar la entrevista, que es un acto
distinto”. Pero el TC viene a negar que la persona entrevistada, a pesar de no estar
incapacitada judicialmente, tuviera condiciones de madurez suficientes para valorar lo
que estaba haciendo. Dice, asf, que “la garantia de que el acto voluntario de acudira la
entrevista comportaba la consciencia de lo que estaba haciendo y, ante las muestras
evidentes de que dicha consciencia era dudosa —como ha quedado probado en
el proceso—, la exigencia de una garantfa adicional de los derechos fundamentales
en juego, que en el presente caso se concretarfan en la exigencia al entrevistador
de que expresamente se asegurara de que el actor, con una discapacidad fisica y
psiquica evidente, era claramente conocedor de las caracteristicas del programa en
el que se emitirfa la entrevista y del alcance de ésta™”.

4. La posibilidad de revocar el consentimiento.

El art. 2.3 LO /1982 permite revocar el consentimiento para la intromisidn,
en cualquier momento®, lo que se explica —como vya se ha dicho, porque dicho

52 STC208/2013, de 16 de diciembre (RTC 2013, 208), FJ 6°.

53 En realidad esta posicion es congruente con la mantenida por la jurisprudencia del TS en sede contractual,
segln la cual son nulos, por falta de consentimiento, los contratos que tienen su origen en las declaraciones de
voluntad procedentes de personas, que, aun no estando incapacitadas, carezcan de “capacidad natural de entender
y querer” las consecuencias del contrato celebrado (por ejemplo, porque padecen demencia senil o un Alzheimer
acusado), pero siempre que se pruebe cumplidamente que sufrian esta falta de capacidad natural al momento de la
conclusion del negocio.V. en este sentido SSTS 19 noviembre 2004 (Tol 514302) y 14 febrero 2006 (Tol 846273).

54 En la doctrina cientifica francesa, en su clasico trabajo, PErrAu, E.H.:“Des droits de la personnalité”, cit., p. 549,
considera que no cabe retractarse sin motivo grave, ya que ello entrafaria un abuso de derecho, de donde se
deduce que admite la retractacion, cuando haya una razén seria para revocar el consentimiento inicialmente
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consentimiento, en sentido estricto, ni tiene cardcter contractual, ni da lugar a un acto

de disposicidn del derecho, que es siempre conservado por su titular™; se proyecta

sobre un bien de la personalidad, respecto del cual las intromisiones ajenas sdlo son

posibles, si media una autorizacién actual del afectado; y, de ahf, que el ejercicio de

la facultad de revocacion sea un acto de libertad, que no requiera ser justificado

o motivado; basta el mero cambio de voluntad del titular; y ello, aunque dicha

revocacion perjudique al inicialmente autorizado para la intromisién; no obstante,

en tal caso, el art. 2.3 LO 1/1982 prevé que se le indemnicen dafios y perjuicios,

incluyendo las expectativas justificadas’, esto es, el lucro cesante: por ejemplo, si se

revoca el consentimiento dado para publicar en una revista determinadas fotograffas

55
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prestado. Ahora bien, aun para el caso de que la retractacion no fuera seria y, por lo tanto, abusiva, no queda
muy claro las consecuencias a que debia dar lugar este abuso (irrevocabilidad de la autorizacion o indemnizacion
de dafios y perjuicios).

En la actualidad, Gouseaux, G.: Traité de droit civil, direccion J. Ghestin, Les personnes, LGD), Paris, 1989, p. 302,
plantea la posibilidad de desligarse de un contrato concerniente a la publicacion de la imagen, en el sentido de
que posteriormente pueda oponerse unilateralmente a la reproduccion de la fotografia. El autor considera que
ello es posible, siempre que se indemnice el perjuicio causado por esta retractacion. No obstante, la sentencia
de la Sala Segunda de la Corte de Casacion, de 10 de marzo de 2004 (BC 2004, II, n° 118), consideré que no
era legitima la oposicion de la actora a que se difundiera su imagen en un reportaje, en cuyo rodaje habia
intervenido voluntariamente, al entender que no habia una justificacion real para su cambio de actitud, por
no preverse una utilizacion de su imagen para una finalidad distinta, de aquélla para la que inicialmente habia
concedido la autorizacion.

En la doctrina cientifica italiana, la posibilidad de revocar el consentimiento inicial dado es ya admitida, desde
tiempos tempranos, por Ricca-Bareeris, M.:“Sulla capacita a disporre dell'immagine”, Riv. Dir. Comm. 1904, |, pp.
450-451, quien, sin embargo, afirma que quien revoca debe indemnizar a la otra parte las ventajas que habria
obtenido de la publicacion de la imagen en la forma prevista, lo que parece referir, exclusivamente, al caso en
que hubiera pagado una previa compensacion econdmica.

El Real Decreto Ley de 7 de noviembre de 1925 (n® 1950), sobre derecho de autor, en su articulo |1 admitia la
posibilidad de que quien habia prestado su consentimiento a la intromision en el derecho a la imagen pudiera
revocarlo posteriormente, indemnizando los perjuicios ocasionados por dicha revocacion. La actual Ley de
22 de abril de 1941 (n° 633) nada dice al respecto, pero un autorizado sector de la doctrina cientifica sigue
admitiendo la posibilidad de revocacion del consentimiento inicialmente dado. Asi, De Cupis, A.: | diritti della
persondlita, Giuffre, Milano, 1950, p. 114, afirma que en la Ley vigente no es reproducido expresamente lo
dicho en el articulo || de la antigua, pero que también, en relacion a ella, ha sido sostenida la revocabilidad,
dado que el derecho a la imagen se refiere a la esfera moral de la persona. FerrARA, L.: Il diritto sulla propria
immagine nel nuovo Codice civile e nella legge sul diritto d’autore, Edizioni ltaliane, Roma, 1942, p. 186, considera
incuestionable la facultad del titular del derecho a la imagen A revocar el consentimiento inicialmente dado. Mas
adelante, en las pp. 220-221, afirma que las razones por las que la persona puede revocar son infinitas, justas o
injustas, pero, si dichas razones tienen su influencia sobre la valoracion del dafio que el fotografo sufre como
consecuencia de la revocacion, no inciden sobre el ejercicio mismo de esta facultad, que es absoluta. Dice, asi,
que la facultad revocatoria se impone, por si misma, sin necesidad de ninguna justificacion. GALGANO, F:: Diritto
civile e commerciale, volumen |°, Le categorie generali. Le persone. La proprieta, 2* edicion, Cedam, Padova, 1990,
p. 165, p. 165, se pronuncia en favor de la posibilidad de revocacion, afirmando, ademas, que sélo la totalmente
injustificada y caprichosa dara lugar al resarcimiento de los dafios y perjuicios.

Ricca-Bareeris, M.: “Sulla capacita”, cit., pp. 449-450, lo explicaba, asi: el derecho sagrado e inalienable que
tenemos sobre nosotros mismos hace de cualquier alienacion temporal o perpetua de nuestra persona una
simple tolerancia absolutamente revocable. Esta afirmacion es conforme a la idea, que expresa el autor, de que
el consentimiento de la persona tiene solamente el efecto de impedir la ofensa que, de otro modo, existiria,
en el acto realizado sin aquél (p. 446). Sin embargo, a mi parecer incoherentemente, califica de contractual el
consentimiento, cuando se da, mediando una compensacion econémica (pp. 447-448).

Elart.2.2 LO 1/1982 recuerda al articulo 9.5 de la Ley 30/1979, de 27 de octubre, de extraccion y trasplante de
organos, que permite a quien ha prestado su consentimiento para la extraccion de un érgano arrepentirse de
su decision, si bien, a diferencia de lo que acontece en el supuesto estudiado, aquél no estara obligado a pagar
ninguln gasto, a que hubiera podido dar lugar su inicial declaracion de voluntad; y ello, porque estamos ante un
acto esencialmente gratuito, que, ademas, afecta a la integridad fisica de la persona, razén por la cual, aqui, el
consentimiento para la intromision debe prestarse por escrito, ante la autoridad judicial, y ha de transcurrir
un plazo de 24 horas hasta que se realice la extraccion, a los efectos de que, si lo estima conveniente, quien la
consintié puede arrepentirse, cautelas éstas, que no se dan respecto al derecho a la propia imagen.
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de una persona famosa, el importe de las ejemplares de la misma que se hayan
dejado de vender, por no poder publicarlas®’.

Respecto a la forma, el art. 2.3 LO /1982 no exige ninguna especial para la
revocacion, pero evidentemente deberd ser realizada mediante una declaracién
de voluntad recepticia, dirigida a aquél a quien, en un principio, se concedid la
autorizacion, siendo aconsejable que se haga por escrito y, mds concretamente,
mediante un requerimiento notarial o burofax, a fin de que quede constancia de que
la revocacién llegd al conocimiento del destinatario de la declaracién de voluntad,
con el fin de poder acreditar dicha circunstancia, en una eventual reclamacién de
daios y perjuicios, si, a pesar de la revocacién, el destinatario realizé la intromisién.

En cualquier caso, la jurisprudencia constitucional®® exige unos requisitos para
que la revocacion produzca efecto. Dice, asi, que “habrd de acreditar algunas
circunstancias, como la de proceder [la revocacién] del propio titular del derecho,
expresar de modo concreto e indubitada la voluntad de revocar indubitado e ntegro
conocimiento por parte de las personas a las que se dirige (incluso publicacién en

57 Respecto al tiempo de ejercicio de la facultad de revocacion, el art. 2.3 LO 1/1982 dice que el consentimiento
podra revocarse “en cualquier momento”, lo que debe entenderse en el sentido de que cabe la revocacion, en
tanto no se haya consumado la conducta en la que consiste la intromision.

Por ello, no estoy de acuerdo con algunas de las consideraciones contenidas en la STC |17/1994, de 25 de abril
(RTC 1994, 117). Ana Obregdn habia atribuido gratuitamente a un fotdgrafo “el pleno derecho de distribuir
en todo el mundo” una serie de fotografias, que ella misma habia seleccionado. Posteriormente, éste cedid
a la editora de “Play Boy Espafa” la referida facultad, percibiendo un millén de pesetas. Ante ello, mediante
requerimiento notarial, Ana Obregén comunicé a la empresa editorial su oposicion a la publicacién de las
fotografias, requerimiento, que fue recibido, veinte dias antes de la tirada del ejemplar en que aquéllas debian
aparecer, cuando la revista estaba ya compuesta y en avanzada fase de impresion, de modo que la empresa
hizo caso omiso del requerimiento y publicé las fotografias. Ana Obregén interpuso demanda de proteccion
del derecho a la imagen, que fue desestimada en las tres instancias, y, ulteriormente, recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional. Al interpretar la expresion,“en cualquier momento”, contenida en el articulo 2.2 de
la Ley Organica 1/1981, el Tribunal Constitucional, afirma que la revocacion no puede aplicarse “a situaciones
pretéritas, trocando retroactivamente en ilegitimas intromisiones antes legitimas” (FJ 6°), afirmacion, que resulta
indiscutible. Sin embargo, en lo que ya no estoy de acuerdo es en la aplicacion que hace de este principio al caso
litigioso. El Constitucional desestimé el recurso, haciendo suya la idea, expresada en las sentencias de las tres
instancias, de que “la publicacion no era un acontecimiento singular e instantaneo, sino un proceso integrado
por una pluralidad de fases sucesivas, de las cuales algunas de las méas importantes ya se habian producido
con anterioridad a la revocacion”.Y afade: “Dichas sentencias, pues, han considerado que se trataba de un
acontecimiento que —por su contenido plural y sucesivo- habia de tenerse por practicamente concluido cuando
la revocacion de produjo” (FJ 8°).

A mi parecer, no era posible fundamentar la ineficacia de la revocacion en este alambicado razonamiento. Al
tiempo de producirse la revocacion, la intromision, consistente en la publicacion de las fotografias, no se habia
consumado todavia, de modo que la demandante tenia aun la facultad de revocar, la cual, segin el tenor del
art. 2.3 LO 1/1982, se puede ejercitar “en cualquier momento”. El quid de la cuestion se hallaba —entiendo
yo- en que en el requerimiento notarial no se habia ofrecido una garantia de la reparacion del dafo, que
previsiblemente se causaria a la editora. Es verdad que el art. 2.3 LO 1/1982 no subordina la eficacia de la
revocacion a este requisito, pero parece que, en este caso, la buena fe exigia el ofrecimiento de una garantia de
resarcimiento de los dafios causados por aquélla. De hecho, a continuacion de las consideraciones transcritas,
el Tribunal Constitucional afirma que los Tribunales de instancia habian otorgado relevancia a “la prevencion del
necesario resarcimiento de dafios y perjuicios dada la inminencia de una publicacion costosa que se estimaba
ya en marcha”.Y,a continuacion, afade:““Apreciacion que debe reputarse razonada y razonable [...] maxime si se
tiene en cuenta la ya referida falta de ofrecimiento de garantia de resarcimiento econémico por quien revoca el
consentimiento” (FJ 8°). A mi entender, es indudable que el ejercicio de los derechos de la personalidad, como
el de todos los derechos subjetivos, debera ajustarse a la prescripcion del art. 7.1 CC. En este sentido, es de
destacar que el art. 6 del Codigo civil de Quebec afirma que el ejercicio de los derechos civiles, entre los que
el art. 3 sitla los derechos de la personalidad, debe ajustarse a las exigencias de la buena fe.

58 STC 117/1994, de 25 abril (RTC 1994, 17), F) 6°.
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caso necesario), tener lugar en momento en que el derecho cedido todavia pueda
ejercitarse, no atribuirle cardcter retroactivo (o sea de los efectos ya producidos) v,
por Uultimo, mediante la indemnizacién de daios y perjuicios, requisito este Uttimo
que en muchos casos no podrd relegarse integramente al futuro sino que habrd
de influir en el modo, tiempo y circunstancia de la revocacion, particularmente, en
cuanto a la garantfa de las indemnizaciones procedentes”. Se sugiera, asf, la acertada
idea de que habrd casos en que la buena fe exigird que el ejercicio de la facultad de
revocacion vaya acompafiado del ofrecimiento de una garantia de resarcimiento de
los dafios causados por aquélla®.

El efecto de la revocacion es hacer desaparecer el cardcter legitimo, que
inicialmente tenfa la intromisién, como consecuencia del consentimiento prestado
por el titular del derecho. En particular; por cuanto concierne al derecho a la propia
imagen, la revocacion es eficaz, no sdlo frente a quien se hubiera concedid la facultad
de captar, reproducir o publicarla, sino también frente a los eventuales cesionarios,
a quienes aquél hubiera cedido esta facultad, por permitirselo, asf, la autorizacion
inicialmente recibida; y ello, porque esta autorizacién no surge de un contrato,
respecto del cual el cesionario pueda invocar la condicidn de tercero, con el fin
de evitar que le sea opuesto, sino que deriva de un acto de autonomia privada,
que, en ningun caso, implica disposicién del derecho a la propia imagen, el cual es
inalienable, razén por la cual cabe siempre la revocacion de la autorizacién, que
producird sus efectos (hacer desaparecer el cardcter legitimador que inicialmente
tenfa la intromisién) erga omnes®.

59 En contra, sin embargo, se manifiesta la STS 21 abril 2016 (RAJ 2016, 2094), segin la cual la eficacia de la
revocacion del consentimiento no se supedita a una “previa indemnizacién”, como pretendia una de las
demandadas, que habia seguido utilizando la imagen de la demandante, a pesar de habérsele comunicado por
burofax la revocacion. Afirma el Supremo que el consentimiento sera revocable en “cualquier momento”,
“aunque, en su caso, pero no como condicion previa, hayan de indemnizarse dafios y perjuicios”.

60 Por ello, me parecen acertadas las consideraciones realizadas a este respecto por la STC [17/1994, de 25

abril (RTC 1994, 117). EI TS habia mantenido que la revocacion de la autorizacion para publicar las fotografias,
por parte de Ana Obregon, solo podia ser eficaz frente al fotdgrafo a quien habia concedido la facultad de
distribuirlas, pero no, frente a la empresa editorial, a quien aquél, posteriormente, cedié dicha facultad. Dijo,
asi:““La Revista ‘Play Boy Espafia’, que de buena fe adquiere unos derechos de publicacion, mediante el pago de
una sustanciosa suma y de la comprobacion de la autorizacion correspondiente, recibe una comunicacion que
se refiere a unas relaciones en las que no intervino y que le son ajenas en cuanto a tercero, desconociendo su
verdadero alcance”. Frente a estas consideraciones, que interpretan mal la naturaleza del acto de autonomia
privada que autoriza la distribucion de las fotografias, atribuyéndole un caracter contractual del que carece, el
TC, con acierto, afirma que “tratandose de ejercicio de una facultad derivada de un derecho constitucional de
la personalidad, la posibilidad de revocacién no se agota con su ejercicio frente a quien originariamente resultd
beneficiario de la licencia, sino que se extiende a todos los que sucesivamente hayan podido ir adquiriendo
la totalidad sobre lo transmitido, puesto que se trata de recobrar el derecho a la imagen, irrenunciable e
inalienable en su esencia” (F) 5°).
La misma doctrina es reiterada por la STS 21| abril 2016 (RA] 2016, 2094) para fundamentar la condena
resarcitoria por intromision ilegitima en el derecho a la propia imagen de la demandante, no sélo de la sociedad
a quien se habia autorizado para usarla (titular de una web de contenido erético), sino también de la propietaria
de una television, a quien dicha sociedad le habia cedido fotografias y videos (donde aparecia la actora), que
habia empleado para hacer publicidad televisiva de una linea erética en horario de madrugada;y ello, a pesar de
que con anterioridad a la cesion ambas demandadas habian sido requeridas a través de un burofax para que no
volvieran a utilizar la imagen de la demandante.
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No cabe dar la autorizacién para la intromisién, renunciando a la facultad de
revocarla,porqueelart.2.2 LO /1982, claramente, permite revocar el consentimiento
en cualquier momento (ello entrafiarfa, ademds, una renuncia contraria al art. 1.3 LO
1/1982).

Asf lo constata un reciente fallo del TS®', que ha considerado inadmisible una
cldusula contenida en un contrato de arrendamiento de servicios, en la cual se
autorizaba a la prestadora de los mismos para usar la imagen de la demandante
(fotos y videos) en cualquier tipo de actividad publicitaria, incluso después de
extinguido el contrato, para el que se fijaba una vigencia de un afio, renovable
automdticamente por periodos de igual duracién, salvo denuncia por cualquiera
de la partes con antelacién miima de treinta dias. Con razdn, se afirma que el
contenido de dicha cldusula es “total y manifiestamente contrario a la proteccién del
derecho a la imagen en su dimensién de derecho fundamental, porque la facultad
legal de revocar el consentimiento ‘en cualquier momento’ excluye necesariamente
no sélo la perpetuidad, sino incluso la sujecién al plazo pactado, por mds que en
este Ultimo supuesto pueda proceder una indemnizacion a favor de la otra parte
contratante”.

IV. LA IDENTIDAD SUSTANCIAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE
LA PERSONALIDAD.

El razonamiento que estamos realizando parte de un presupuesto, sin el cual
no puede defenderse la existencia de categorfa unitaria de los derechos de la
personalidad, que es el de la identidad sustancial en el orden constitucional y civil de
los derechos que en ella se encuadran, lo que no plantea ningln problema respecto
de los derechos al honor o a la intimidad, siendo indiscutido, en este punto, que el
art. 18 CEy la LO 1/1982 regulan la misma realidad juridica®?,

EI TC, en numerosos fallos ha afirmado que el derecho al honor “ampara a
la persona frente a expresiones o mensajes que lo hagan desmerecer en la
consideracion ajena al ir en su descrédito o menosprecio o que fueran tenidas en
el concepto publico por afrentosas”®
derecho al honor y la dignidad humana, pues la dignidad es la cualidad intrinseca al

ser humano y, en Ultima instancia, fundamento y ntcleo irreductible del derecho al

, evidenciando “la especial conexién entre el

honor”; y concluyendo "“que el derecho al honor es una emanacién de la dignidad,

61 STS 21 abril 2016 (RAJ 2016, 2094).

62 Estamos, ciertamente, ante tres derechos distintos y autéonomos, cada uno de ellos con un contenido que
comprende facultades diversas, y no ante manifestaciones distintas de un Unico derecho general de la
personalidad, que, en nuestro ordenamiento juridico, es inexistente.

63 STC 180/1999,de || de octubre (RTC 1999, 180), FJ 4°, resumiendo la doctrina del TC sobre la materia.V.en el
mismo sentido, entre otras muchas, la STC 9/2007, de 15 de enero (RTC 2007,9), F} 3%y la STC 216/2013, de
19 de diciembre (RTC 2013, 216), FJ 5°.
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entendido como el derecho a ser respetado por los demds’**. Asi mismo, de manera
constante, ha definido el derecho a la intimidad como “un derecho al secreto, a ser
desconocido, a que los demds no sepan qué somos o lo que hacemos, vedando
que terceros, sean particulares o poderes publicos, decidan cudles sean los lindes de
nuestra vida privada pudiendo cada persona reservarse un espacio resguardado de
la curiosidad ajena, sea cual sea lo contenido en ese espacio®

Los problemas de “identidad” se plantean, en cambio, respecto del derecho a
la imagen, al que —como ya he dicho- la jurisprudencia constitucional se refiere
como, “‘un derecho de la personalidad, derivado de la dignidad humana vy dirigido a
proteger la dimensién moral de las personas, que atribuye a su titular un derecho
a determinar la informacion grafica generada por sus rasgos fisicos personales que

pueden tener difusion publica.

|. Planteamiento del problema.

El derecho a la imagen, en cuanto derecho fundamental de la personalidad es un
derecho inherente al ser humano, lo que significa dos cosas. Por un lado, que se le
reconoce a todo individuo, por el mero hecho de serlo, esto es, como consecuencia
de su intrinseca dignidad. Por otro lado, la inseparabilidad entre el objeto y el
titular del derecho: al recaer éste sobre un bien de la propia personalidad (la figura
humana), no puede ser transmitido a una persona distinta de su titular originario, es
decir, se trata de un derecho, que, por la propia naturaleza de su objeto, no puede
cambiar de sujeto®’. Es, por ello, que, como resulta del ya citado art. 1.3 LO 1/1982,
el derecho a la propia imagen es indisponible ©®

64 STC 208/2013,de 16 de diciembre (RTC 2013,208), | 3°.
65 V., p.ej, STC 127/2003, de 30 junio de 2003 (RTC 2003, 127).

66 V.entre otras muchas, STC 81/2001, FJ 2°, STC 139/2001, de 18 de junio (RTC 2001, 139), FJ 4°, STC 83/2002,
de 24 de abril (RTC 2002, 83), F] 4°, STC 14/2003, de 28 de enero (RTC 2003, 14), F| 14°y STC 23/2010, de 27
de abril (RTC 2010), Fj 4°.

67 De Curis,A.: | diritti della personalita, cit., p. 45.

68 En general, tradicionalmente, se ha aceptado que la indisponibilidad es una caracteristica comun de los derechos
de la personalidad, y también del derecho a la propia imagen. Asi, Perrau, E.H.,“Des droits de la personnalité”,
cit., pp. 517-519, afirma que, hablando rigurosamente, los derechos de la personalidad, estan fuera del comercio,
por lo que no pueden ser cedidos, y, en general, no pueden ser objeto de una convencién, e, incluso, estan fuera
de la accion de la voluntad humana. Sin embargo, més adelante, matiza que los derechos de la personalidad y,
en particular, el derecho a la propia imagen pueden ser objeto de un acto de autonomia privada, cuando no sea
contrario a la ley y a las buenas costumbres y persiga una finalidad util por medios razonables. Dice, asi, que no
posee ningun valor la autorizacion dada por un cliente a su fotdgrafo para exponer y vender al plblico retratos
contrarios a su dignidad, a las buenas costumbres o al respeto que cada uno debe a la opinion publica. Por el
contrario —afade- un modelo autoriza validamente a un pintor a exponer publicamente su retrato, como obra
de arte y, en este momento, esta autorizacion “demeure acquise apreés la brouille survenue entre I'un et 'autre”.
Ahora bien, el autor no atribuye a este tipo de autorizaciones un caracter contractual, por lo que permite
revocarlas, concurriendo una razén seria. Afirma, asi, que, realmente, no tienen valor como contratos,
caracterizandolas como autorizaciones de un hecho material libremente concedidas por su autor, de las cuales,
sin embargo, no es posible apartarse, sin motivo grave, ya que sirven de base a situaciones adquiridas en
provecho ajeno.Y concluye: la retractacion, sin razén seria, de la palabra dada, en estas condiciones seria un
abuso de derecho. Pero no queda claro a qué consecuencias debe dar lugar este abuso (irrevocabilidad de la
autorizacion o indemnizacion de dafios y perjuicios). De hecho, para explicar su afirmacion, se refiere, en primer
lugar; a la doctrina jurisprudencial francesa de la promesa de matrimonio, respecto de la cual se reconoce el
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La indisponibilidad no impide, sin embargo, que el titular del derecho pueda,
conforme al 22 LO /1982, consentir in concreto la captacidn, reproduccién o
publicacidon de su imagen. Para explicarlo, en la Exposicién de Motivos de la LO
[/1982 (muy posiblemente, pensandose en el derecho a la propia imagen) se dice
que no cabe la disponibilidad entendida ésta como “la absoluta abdicacién de los
derechos, sino tan sélo el parcial desprendimiento de algunas de las facultades que
los integran”.

A mi parecer, esta explicacion es un “expediente conceptual artificioso”®. No
creo que pueda hablarse de un acto de disposicién, en sentido estricto, ni siquiera
parcial, de las facultades que integran un derecho de la personalidad;y ello, aunque el
consentimiento para la captacion, reproduccién o publicacién de la propia imagen se
haya prestado mediando una compensacién econdmica.Yo creo que la explicacion
mas correcta —ya lo he anticipado) es la que ve en dicho consentimiento un acto
de autonomia de la persona, que determina la licitud de una conducta, que, de no
mediar la autorizacién del titular serfa ilegitima y, en consecuencia, darfa lugar a la
indemnizacién del dafio moral subsiguiente °.

2. La distincion norteamericana entre right of privacity y right of publicity y su falta
de ajuste al sistema espanol.

La cuestidn se presenta de manera distinta en el Derecho norteamericano, en el
que, comunmente, se distingue entre un right of privacity y un right of publicity”": con
el primero, que reviste un cardcter esencialmente moral, se reconoce a la persona
la facultad de oponerse a la publicacién de su figura, cuando ésta revele aspectos de

derecho del promitente a desvincularse, con la obligacion de resarcir los danos morales y materiales causados
al novio abandonado cuando la promesa es rota sin un motivo serio, en cuyo caso, se considera que se trata
de una ruptura abusiva.

No obstante, en la actualidad, respecto del derecho a la imagen, un creciente sector de la doctrina cientifica
empieza a propugnar una aproximacion del Derecho francés al norteamericano, en el sentido de reconocer
a la persona un derecho patrimonial, a la explotacion de su imagen con fines comerciales, transmisible a los
herederos. En este sentido se manifiestan, por ejemplo, AcQUARONE, D.:“L'ambiguité du droit a I'image”, D 1985
Chr, pp. 132-136; BerTRAND, A.: Droit a la vie privée et droit a Iimage, Litec, Paris, 1999, pp. 133-147; Loistau, G.:
“Droit a 'image et caricature”, S| 1998, II, pp. 922 y 923; Malaurie, Ph.y Aynés, L.: Cours de droit civil. Les personnes.
Les incapacités, Cujas, 1999, pp. 157-158, Ravanas, J.: “Affaire Erignac: information et vie privée”, Sf 2001, II, p.
10488; y STOUFFLET, ).: “Le droit de la personne sur son image (Quelques remarques sur la protection de la
personnalité)”, §f 1957,1,n. 1374.

69 Asi lo considera GALGANO, F: Diritto civile, cit., p. 165, creo que, con todo acierto, al referirse a una hipotética
distincion entre una titularidad (indisponible) del derecho a la imagen y un ejercicio (disponible) de dicho
derecho.

70 Cfr, en este sentido, Bustos PUEcHE, J.E.: Manual sobre bienes y derechos de la personalidad, 2* edicion, Dykinson,
Madrid, 2008, p. 44; Diez-Picazo, L. y GULLON BALLESTEROS, L.: Sistema de Derecho civil, volumen 1°, Introduccion,
Derecho de la Persona. Autonomia Privada. Persona Juridica, 11* edicion, Tecnos, Madrid, 2003, p. 351, SARAZA JIMENA,
R.: Libertad de expresion e informacién frente a honor, intimidad y propia imagen, Aranzadi, Pamplona, 1995, p. 153,
VIDAL MARTINEZ, |.: El derecho a la intimidad en la Ley Organica de 5-5-1982, Montecorvo, Madrid, 1984, p. 77.

71 Sobre este tema puede verse el extenso estudio de DE LA Maza GAMURRI, |.: “La explotacion comercial no
consentida de la imagen: El derecho de publicidad (right of publicity) en el caso estadounidense”, en AAVV,,
Veinticinco afios de aplicacién de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen (coordinador J.R. DeVErDA Y BEAMONTE), Cizur Menor, Thomson-
Aranzadi, 2007, pp. 181 y ss.



De Verda, J. - Los derechos fundamentales de la personalidad...

su vida privada; con el segundo, se le atribuye un derecho, de cardcter patrimonial, a
la comercializacion, en exclusiva, de su imagen, que puede ser objeto de un contrato,
y, asi mismo, ser deferido a sus herederos, a través de la sucesién “mortis causa’”2,

Creo que esta concepcidn patrimonialista, a favor de la cual se muestra un sector
creciente de nuestra doctrina cientffica” y que, incluso empieza a reflejarse en
algunos fallos en reciente jurisprudencia’, no tiene cabida en nuestro ordenamiento
jurfdico, porque choca frontalmente contra el claro tenor del art. 1.3 de la LO
171982, el cual, al declarar el cardcter indisponible de los derechos los derechos de la
personalidad, los convierte en res extra comercium’, impidiendo, asi, que puedan ser
objeto de un contrato, en el sentido estricto del término (art. 1271.1 CC’),

Desde la perspectiva de nuestra legislacidn, el consentimiento del titulan
autorizando una intromisién de un tercero en su derecho a la propia imagen, es
ciertamente, un acto de autonomia de la persona, que actia como una causa de
legitimacion de dicha intromisidn, pero no, un consentimiento contractual, lo que
(como ya he dicho), a mi juicio, explica cabalmente que dicho consentimiento, segin
el art. 2.3 LO 1/1982, pueda revocarse “en cualquier momento”’.

72 BARNET, R.:“At a crossroads: the right of publicity in the United States”, Revue internationale du droit d’auteur,
1994 (160), pp. 5-8, explica que el “right of publicity” permite tener un control sobre la utilizacion, hecha con
fines comerciales, sobre el nombre, parecido o cualquier otro atributo que permita identificar a la persona, y
extraer de ello un provecho. Se permite su utilizacion, sin necesidad de autorizacion, para fines informativos
o de diversion, pero no, su uso comercial, que queda bajo el control de la persona célebre, dando lugar a un
derecho que puede ser objeto de cesion y sobrevive a ella. Dice, asi, que este derecho se convierte en una forma
de propiedad, cuyo propietario es la persona célebre y sélo ella.

73 Por ejemplo,AmAT LiAry, E., El derecho a la imagen y su valor publicitario, La Ley, Madrid, 1 992; AZURMENDI ADARRAGA,
A, El derecho a la propia imagen: si identidad y aproximacion al derecho a la informacion, Civitas, Madrid, 1997, pp.
205-210; BLasco Gasco, F: Patrimonialidad y personalidad de la imagen, Bosch, Barcelona, 2008, p. | | |; CAsezueLO
AREeNAs,A.L.: Derecho a la intimidad,Tirant lo Blanch,Valencia, 1998, pp. 139 y ss.; CLAveriA GosALeez, L.H.:“Negocios
juridicos de disposicion sobre los derechos al honor, intimidad y a la propia imagen”, AA.VV., Honor, intimidad y
propia imagen,“Cuadernos de Derecho Judicial”, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1993, pp. 341-382;
HercE DE LA PRADA,V.: El derecho a la propia imagen y su incidencia en los medios de difusion, Bosch, Barcelona, 1994,
pp. 43-69, Rivero HERNANDEZ, F:“Derechos al honor, a la intimidad y a la imagen. Identificacion de la persona”, en
Lacruz Berdejo, J.L. y otros: Parte general del Derecho civil, volumen 2°, Personas, Bosch, Barcelona, 1992, p. 83,y
también —parece- Rovira Sueiro, M.E.: El derecho a la propia imagen. Especialidades de la responsabilidad civil en este
ambito, Comares, Granada 2000, pp. 76-78, por considerarla mas ajustada a la realidad del trafico juridico.

74 Basicamente, en la STC 81/2001, de 26 de marzo, FJ 2° y 3°y, por su influencia en la STS 25 septiembre 2008
(R} 2008, 5572), STS 26 febrero 2009 (R} 2009, 1516) y STS 23 febrero 2010 (RJ 2010, 1292).

75 Como afirma ViDAL MARTINEZ, ).: El derecho a la intimidad, cit., p. 77, un derecho inalienable “no puede en puridad
ser objeto de trifico juridico”.

76 Con toda certeza observa GALGANO, F: Diritto civile, cit., p. 165, que no se trata de un verdadero y propio
contrato, porque los derechos de la personalidad son indisponibles, no pueden ser objeto de un acto de
disposicion, que, por aplicacion del art. 1428, Il del Codigo civil italiano, seria nulo, por imposibilidad juridica
del objeto. Se trata —afade el autor- del consentimiento del titular del derecho a la imagen a un hecho juridico
ajeno.

77 No obstante deberan indemnizarse los dafos y perjuicios que dicha revocacion cause, incluidas las legitimas
expectativas que la autorizacion inicial hubiera podido generar a quien confio en ella, de modo que, si quien
revoca habia percibido una compensacién econémica, debera restituirla y parece, incluso, conforme a la buena fe
que, en este caso, el ejercicio de la facultad revocatoria quede supeditado al previo ofrecimiento de una garantia
para cubrir el importe de los dafios, que de la misma se derivaran.
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Ademas, en nuestro ordenamiento juridico no hay una transmisidon mortis causa
del derecho a la imagen, que, al ser un derecho de la personalidad, se extingue con
la muerte del titular. Ello no impide —es verdad- que el art. 4 LO /1982 reconozca
la tutela “post mortem” de los derechos de la personalidad, pero la legitimacion para
ejercitar la accidon vy la consiguiente indemnizacién no se atribuye a los herederos
del difunto, sino a sus familiares, lo que —a mi parecer- es indicativo de que el dafo
que se repara no es el que experimenta la persona fallecida (que, en puridad, no
experimenta ninguno), sino el daflo moral que sufren sus allegados, por la intromision
en el honor, intimidad o imagen de su familiar muerto.

El argumento, utilizado por algunos autores’®, de contraponer; los ndmeros
quinto y sexto del art. 7 LO 1/1982, para entender que, en el uno, se contempla un
derecho de la personalidad a la imagen v, en el otro, un derecho patrimonial a su
comercializacién, no me parece convincente.

Cuando el nimero sexto del precepto nos habla de la utilizaciéon “de la imagen
de una persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza andloga”, no
significa que se le esté reconociendo un derecho patrimonial a su explotacion
comercial, sino que lo que hace es describir un tipo de intromisidn ilegitima,
caracterizada por el hecho de que quien la comete obtiene un beneficio econdmico
de su comportamiento ilicito, lo cual tendrd consecuencias prdcticas, desde el
momento en que el art. 9.2.d) LO /1982 (en la redaccién dada por la Disposicidn
Final Segunda de la LO 5/2010, de 22 de junio, que modifica la LO 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal), prevé “La apropiacion por el perjudicado del lucro
obtenido con la intromisién ilegitima en sus derechos””.

3. La inadecuada distincion entre el “aspecto constitucional” y el “aspecto civil”
del derecho a la imagen.

En algunas sentencias de la Sala Primera del TS se ha distinguido distincién entre
un “aspecto constitucional”y un “aspecto civil'’ del derecho a la propia imagen, lo que
no es, sino un intento, mds o menos aproximado, de traslacién a nuestro Derecho de
la distincién norteamericana entre el right to privacy y el right to publicity.

Esta distincidon se apoya en una discutible interpretacion de la regulacién del
derecho a la propia imagen en la LO /1982, hecha por un fallo del TC®, con ocasién

78 Cfr, en este sentido, por ejemplo, Rivero HERNANDEZ, F:*“Derechos al honor”, cit., p. 83.

79 Ademas, no parece que haya que excluir que, por via del art. 1902 del Cédigo civil, cupiera la indemnizacion
del dafio patrimonial que experimentase quien tuviera una expectativa cierta de obtener de un determinado
medio de comunicacion una remuneracion, a cambio de permitir la publicacion, en exclusiva, de su imagen para
ilustrar un reportaje sobre algiin acontecimiento en que hubiera participado (por ejemplo, la celebracion de su
boda), si dicha expectativa quedase truncada por la publicacion, no consentida, de su imagen en otro medio de
comunicacion distinto.

80 STC 81/2001, de 26 de marzo (RTC 2001, 81), FJ. 2°.
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de un recurso de amparo contra una sentencia del TS®!, la cual habfa desestimado
el recurso de casacion del conocido cdmico y actor, Emilio Aragdn, quien sostenia
haber existido una vulneracion de su derecho a la propia imagen, como consecuencia
de una representacion gréfica, utilizada en el anuncio publicitario de un desodorante
para calzado, consistente en un dibujo en blanco y negro, de unas piernas cruzadas,
con unos pantalones y calzado de deportivas de color blanco, acompafiada de una
leyenda, que decia: “L.a persona mds popular de Espaia estd dejando de decir te
huelen los pies”.

EITS, en la sentencia recurrida, habfa afirmado que dicha representacion gréfica
no identificaba de modo indubitado a Emilio Aragdn, lo que no creo que fuera muy
ajustado a la realidad. A mi entender, el quid de la cuestién no estaba en sf dicha
representacion gréfica servia para identificar, o no, al artista, que creo que sf, sino en
que no entrafiaba una reproduccién de su figura, de sus rasgos fisicos personales,
razén por la cual, en ningln caso, podia ser considerada como una intromisién en
su imagen.

Pero el TC, expuso la tesis, por lo demds innecesaria para resolver el recurso de
amparo, consistente en distinguir el concepto de “imagen” a efectos constitucionales
y civiles. Dijo, asf: “Es cierto que en nuestro Ordenamiento -especialmente en la
Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccién civil del derecho al honor,
a la intimidad personal y a la propia imagen- se reconoce a todas las personas un
conjunto de derechos relativos a la explotacion comercial de su imagen. Sin embargo,
esa dimension legal del derecho no puede confundirse con la constitucional, cefiida
a la proteccién de la esfera moral y relacionada con la dignidad humana y con
la garantia de un dmbito privado libre de intromisiones ajenas. La proteccidn de
los valores econdmicos, patrimoniales o comerciales de la imagen afectan a bienes
jurfdicos distintos de los que son propios de un derecho de la personalidad y por
ello, aunque dignos de proteccion vy efectivamente protegidos, no forman parte del
contenido del derecho fundamental a la propia imagen del art. 8.1 CE".

Estimo que la contraposicién del derecho a la imagen, a efectos civiles y
constitucionales, es improcedente. La LO 1/1982 no reconoce un derecho a la
explotacién comercial de la imagen, sino que lo que consagra es un derecho de la
personalidad a determinar la representacién gréfica generada por los rasgos fisicos
personales del individuo. De hecho, la Ley no hace, sino desarrollar el art. 18 CE,
estableciendo una regulacién civil de los'derechos fundamentales de la personalidad”
en él contemplados, que se traduce, fundamentalmente, en la reparacién del dafo
moral, subsiguiente a las intromisiones ilegftimas.

81 STS 30 enero 1998 (R] 1998, 358).
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Volviendo al fallo, el TC concluye afirmando que, 'si bien el valor asociado a la
persona de su creador por lazos juridicos y econédmicos es susceptible de proteccidn
juridica en nuestro Ordenamiento, estos vinculos no se insertan en la dimensién
constitucional del derecho a la propia imagen (art. 18.1 CE) porque no pertenecen
a la esfera reservada y propia de aquél” (FJ 3°).

Sin embargo, a mi entender, dichos “vinculos” tampoco se insertan en la
dimension civil del derecho a la imagen (recuérdese que, en el supuesto, se enjuiciaba
la legitimidad de la utilizacién, en un anuncio de desodorante de pies, de un dibujo en
blanco y negro realizado por ordenador de unas piernas cruzadas y enfundadas en
unos pantalones negros). El “valor asociado a la persona”, del que habla la sentencia,
en su caso, debiera hallar proteccion a través del art. 1902 CC o de la legislacidon de
Propiedad Intelectual.

En cualquier caso, como va he dicho, en algunas sentencias del TS aparece la
afirmacion (siempre obiter dicta) de que "debe distinguirse el derecho a la imagen,
como derecho de la personalidad, esfera moral, relacionada con la dignidad humana
y como derecho patrimonial, protegido por el Derecho pero ajeno a la faceta
constitucional como derecho fundamental® Lo que en ninguna de estas sentencias
estd muy claro es cudl es el exacto dmbito que se asigna a cada uno de estas dos
facetas del derecho que se proponen, pero parece que el criterio de distincidn
fundamental se basa en el hecho de que la imagen revele, o no, aspectos de la vida
privada de la persona (debiendo considerarse que no los revela cuando ya ha sido
publicada) o suponga, o no, un ataque al derecho al honor de la misma, valordndose,
ademds, si ha existido un consentimiento inicial a la captacién de la propia figura,
méxime, si he ha dado con finalidad publicitaria®.

82 En este sentido, se orientan la STS 22 de julio 2008 (R] 2008, 4495), 25 septiembre 2008 (R) 2008, 5572) y STS
26 febrero 2009 (R] 2009, 1516);y mas recientemente, la STS 29 abril 2009 (R] 2009, 3169) y la STS 23 febrero
2010 (RJ 2010, 1292).

83 La STS 29 abril 2009 (R 2009, 3169) marca una clara conexion entre la faceta constitucional del derecho a la
propia imagen y el derecho a la intimidad. Dice, asi, que “La imagen se relaciona con el derecho a la intimidad,
expresion tipica del derecho de la personalidad que recoge el art. 7.5 [que, en realidad, lo que tipica son
intromisiones en el derecho a la propia imagen fuera o dentro de la vida privada] y también recoge el derecho
a la propia imagen como derecho patrimonial, como contempla el mismo art. 7.6”, que, sin embargo, como ya
he dicho y reitero lo Gnico que hace es describir un tipo de intromision ilegitima, caracterizada por el hecho de
que quien la comete obtiene un beneficio econdémico de su comportamiento ilicito.

La STS 22 de julio 2008 (R] 2008, 4495), que confirmé la sentencia recurrida, afirmé lo siguiente: “Respecto a
la intromision prevista en el art. 7.6 LO 1/1982,y aun reconociendo la problematica que se plantea en relacion
con la determinacion de los limites del derecho a la imagen y la exclusion del caracter constitucional de
determinados aspectos del mismo y mas concretamente, de la explotacion comercial, lo que si debemos afirmar
es que en cualquier caso, la intromision debe producir una lesion que sea contraria a la dignidad de la persona
y ello no se ha producido en el presente supuesto, dadas las caracteristicas que concurren”.

De esta afirmacién, claramente, se deduce que, para entender vulnerado el derecho a la imagen, en su
dimension constitucional, no basta con que se haya desconocido la facultad de su titular para decidir acerca
de la representacion grafica de su figura, sino que es necesario que se haya producido “una lesion contraria a
la dignidad de la persona”. En este caso, la controversia habia sido provocada por una fotografia de una mujer,
utilizada para la publicidad de los productos de una peluqueria, la cual habia sido tomada de un reportaje
fotografico, que le habia sido hecho anteriormente, habiendo pagando los gastos del mismo un peluquero, a
cambio de poder usar una fotografia suya en la promocion de sus peinados. En realidad, el verdadero nicleo
del problema radicaba en averiguar si la empresa que habia utilizado la fotografia habia obrado con diligencia
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A mi entender; esta doctrina jurisprudencial conduce, de facto, a la negacién

del cardcter auténomo del derecho de la personalidad a la imagen en el orden

civil, ya que toda representacién gréfica generada por los rasgos fisicos que no

suponga vulneracién del derecho a la intimidad o al honor se sitda en el dmbito

de la explotacién comercial de la imagen. Se olvida, asi, que a través del derecho a

la propia imagen se tutela un especifico bien de la personalidad, la figura humana,

en cuanto elemento de identificacidn del ser humano;y ello, con independencia de

que mediante su captacion, reproduccién o publicacién se develen, o no, aspectos

de la vida privada de la persona (como dice el art. 7 LO 1/1982, en su nimero

quinto) o se atente contra su reputacion®’. Se desconoce, en definitiva, la constante

84

al no haberse preocupado de averiguar si habia existido consentimiento de la persona fotografiada para ese
concreto uso publicitario. En primera instancia, se considerd que la empresa debia responder “por la negligente
conducta al no haber procedido a requerir la existencia del consentimiento expreso, como la practica habitual
en tal ambito necesariamente requiere”. Sin embargo, en segunda instancia, se entendié que su actuacion habia
sido diligente, resaltando que “tanto la codemandada como la agencia de publicidad que realizé la campafa han
reconocido en prueba de confesion y testifical, respectivamente, la necesidad de obtener el consentimiento
de la modelo para la utilizacion de la imagen, pero ello no supone reconocimiento de que su actuacion fuese
ilegitima, frente a lo argumentado por la actora en esta alzada, pues a la vista del documento de cesion [...]
resulta razonable pensar que tanto una como otra creyesen que contaban con la autorizacion de la actora, al
haber adquirido el derecho a reproducir la imagen de la persona que aparentaba hallarse en posesion del mismo,
y a la que pagaron el correspondiente precio. Su actuacion en los hechos denunciados fue diligente”.

EI TS se enfrentaba a una dificil cuestion, que es la de determinar si la reparacion de los dafios morales
provenientes de intromisiones ilegitimas en los derechos de la personalidad exige la concurrencia de la culpa
del infractor o si, por el contrario, prescinde de ella, al tratarse de un supuesto de responsabilidad objetiva.
Un cémodo expediente para solucionar el caso, sin entrar en dicho problema, es entender que la intromision
invocada no afectaba al derecho de la imagen en su aspecto constitucional, sino en su dimensién civil, llevindolo
al terreno del contrato, para aplicar el principio general de responsabilidad por culpa.

EITS dice, asi, que se “produce en este supuesto una cuestion relativa a la vertiente de explotacion comercial
de la imagen, que como el Tribunal Constitucional y la jurisprudencia de Sala han considerado en sentencias que
ya se han citado, carece de dimensién constitucional y se concentra en el ambito del contrato.Y en este punto
nos encontramos claramente ante un contrato celebrado sin intervencion de la recurrente que le ocasiona
unos perjuicios, no puramente constitucionales, sino econémicos. Hay que compartir el razonamiento de la
sentencia recurrida que considera no negligente a la demandada [...] cuando a la vista del documento de cesion
de la persona que habia pagado el reportaje que dio lugar a la fotografia publicada y utilizada después por la
empresa demandada, consideré que le habian sido cedidos los derechos concretados a la imagen reproducida
en la mencionada fotografia”. Mas adelante, afade: “Debe concluirse que parece claro que el codemandado [el
peluquero] no podia ceder el derecho a la imagen, aunque esta conclusion se base en un contrato verbal y por
ello de imposible interpretacion; a pesar de ello, debe considerarse que [la demandante] no le habia cedido su
derecho ni le habia apoderado para ello [...] Pero otra cosa distinta es la responsabilidad de [la empresa] ante
un cedente que aparenta ser titular de los derechos econémicos de la imagen reproducida y de los ‘derechos
de modelo’, porque aqui falta el elemento de negligencia que le obligaria a indemnizar”.

El bien protegido por el derecho a la propia imagen es, en efecto, la figura humana, en si misma considerada, que
es un atributo de la personalidad, en cuanto elemento basico para la identificacion del ser humano,y, de ahi,que se
tenga la facultad de impedir su captacion, reproduccion o publicacion, sin su consentimiento, con independencia
de que dichas intromisiones, supongan, o no, la divulgacion de aspectos de la vida privada, lo que tendra especial
trascendencia respecto de las fotografias tomadas en lugares publicos. La autonomia del derecho a la propia
imagen respecto del derecho a la intimidad aparece con toda claridad en la actual jurisprudencia constitucional.
La STC 139/2001, de 18 de junio, FJ 4°, asi, tras poner de relieve la vinculacion del derecho a la propia imagen
con el derecho a la intimidad, sefiala que no obstante, “se trata de un derecho constitucional autbnomo que
dispone de un ambito especifico de proteccion frente a reproducciones de la imagen, que, afectando a la esfera
personal de su titular, no lesionan su buen nombre ni dan a conocer su vida intima, pretendiendo la salvaguarda
de un ambito propio y reservado, aunque no intimo, frente al conocimiento de los demas. Por ello, atribuye
a su titular la facultad para evitar la difusion incondicionada de su aspecto fisico, ya que constituye el primer
elemento configurador de la esfera personal de todo individuo, en cuanto instrumento bésico de identificacion
y proyeccion exterior y factor imprescindible para su propio reconocimiento como sujeto individual”. La misma
doctrina, de la autonomia del derecho a la imagen respecto del derecho a la intimidad, se contiene en otros
fallos, en los que, sin embargo, se aprecia una lesion conjunta de los derechos a la propia imagen y a la intimidad.
V.asi, STC 156/2001, de 2 de julio (RTC 2001, 156), FJ. 2°; STC 83/2002, de 24 de abril (RTC 2002, 83), FJ. 4°:
STC 176/2013, de 21 de octubre (RTC 2013, 176), FJ. 6° STC 19/2014, de 10 de febrero (RTC 2014, 19), FJ. 4°%;
y STC 18/2015, de 16 de febrero (RTC 2015, 18), FJ. 4°.
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jurisprudencia, constitucional y civil, que claramente afirma la autonomfa del“'derecho
fundamental de la personalidad” a la propia imagen, respecto de los derechos al
honor y a la intimidad®.

Ademas, se corre el riesgo de provocar una indeseable inseguridad juridica, que
lleve a la desestimacién de demandas de quienes invocan una intromision ilegitima
en su derecho de la personalidad a la imagen, por publicarse una fotografia suya sin
su consentimiento, con el “difuso” argumento de que la intromisién que denuncian
afecta, exclusivamente, a la imagen en su aspecto comercial o patrimonial, pero no,
en su dimensién constitucional de “derecho fundamental de la personalidad” que
faculta a su titular para controlar la representacién gréfica generada por los rasgos
fisicos personales®.

85 De hecho,la propia STS 22 de julio 2008 (R] 2008,4495), que distingue,“‘entre el derecho moral, relacionado con
la dignidad de la persona”, de “la explotacién comercial de la imagen”, afirma el caracter auténomo del “derecho
fundamental de la personalidad” (de lo que denomina el derecho a la imagen en “su aspecto constitucional”).
Dice, asi, que tanto el TC, como el TS, “han atribuido al derecho a la imagen una autonomia propia distinta de los
otros dos derechos mencionados”, haciendo suya la doctrina de “lo especifico del derecho a la imagen, frente
al derecho a la intimidad y el derecho al honor, es la proteccion frente a las reproducciones de la misma que,
afectando a la esfera personal de su titular, no lesionan su buen nombre ni dan a conocer su vida intima”.

En la misma contradiccion incurre la STS 26 febrero 2009 (R 2009, 1516). Por un lado, afirma la autonomia
del derecho a la imagen como derecho de la personalidad. Dice, asi, que “La doctrina constitucional y la
jurisprudencia han caracterizado el derecho a la propia imagen como “un derecho de la personalidad, con un
contenido propio, especifico y diferenciado de los demds, derivado de la dignidad humana y dirigido a proteger
la dimension moral de las personas, que atribuye a su titular un derecho a determinar la informacién grafica
generada por sus rasgos fisicos personales que puede tener difusion publica”. Sin embargo, posteriormente,
acaba negando esa autonomia del “derecho fundamental de la personalidad” a la imagen, reduciéndolo a una
pura faceta del derecho a la intimidad. Asi resulta, de su afirmacion, segln la cual “La jurisprudencia de esta
Sala ha seguido la misma linea de diferenciar el aspecto constitucional y el aspecto patrimonial del derecho,
circunscribiendo la tutela civil del derecho fundamental, conforme a su contenido propio, al primero de ellos”.

86 Muestra de ello es la STS 25 septiembre 2008 (R 2008, 5572), que consideré legitima la reproduccion en un
libro, denominado “Cuerda de presos”, de una entrevista concedida por un recluso, cuyo destino habia sido
ser emitida en un programa de television, acompafiada de una imagen del mismo, captada, en su momento, con
su autorizacion. El recluso alegaba que habia dado su consentimiento para que la entrevista fuera emitida por
television, pero no para que su transcripcion fuera publicada como parte de un libro, ilustrada con una fotografia
suya. EI TS desestimé el recurso de casacion, confirmando la sentencia de segunda instancia, la cual habia
desestimado la demanda, por considerar que el libro*“no era,sino la proyeccion literaria de un programa televisivo
con el mismo nombre y el mismo contenido con una transcripcion de la entrevista consentida en los mismos
términos en que fue realizada en el medio televisivo, y con la imagen del recurrente como encabezamiento
tomada de la misma entrevista consentida”. Pero, ademas, afade que “otorgado el consentimiento, la cuestion
queda enmarcada no en el ambito del aspecto constitucional del derecho a la intimidad y a la propia imagen,
que no ha sido vulnerado, sino en su aspecto patrimonial sobre el incumplimiento o no del contrato celebrado
entre las partes”; y, mas adelante, dice lo siguiente:“Concluyendo, ninguna vulneracién de la intimidad se puede
producir por la difusién de los datos relativos al encarcelamiento de la recurrente cuando fue ésta quien
consintié esa divulgacion en un medio televisivo ni tampoco ninguna vulneracion del derecho a su imagen se ha
producido cuando esa imagen fue captada con su consentimiento. La utilizacion de la misma entrevista e imagen
en un medio gréfico distinto (libro), firmado por el mismo entrevistador, una vez se ha producido la divulgacion,
afecta al ambito patrimonial de estos derechos o en su caso, al ambito contractual en el que se presté el
consentimiento pero en ningun caso a la esfera constitucional del derecho a la intimidad y a la imagen”.

A mi parecer, se podra discutir si concurre un interés cultural, que, en atencién a las circunstancias del caso,
justifique que imagen del recluso pueda publicarse en un libro, sin necesidad de autorizacién del mismo (por
aplicacion de lo dispuesto en el art. 8.1 LO 1/1982 o si el consentimiento inicialmente prestada para utilizar la
imagen en una entrevista televisiva se pude entender extensible a un uso accesorio de la misma para ilustrar
la transcripcion de la misma en una obra literaria. Ahora bien, en mi opinion, es totalmente incorrecto afirmar
que por el mero hecho de que anteriormente se haya consentido la publicacion de la imagen y ésta se haya
divulgado, la publicacion de la misma en un medio distinto a aquél para el que inicialmente se concedié la
autorizacion es un problema que, exclusivamente, afecta al derecho a la imagen en su aspecto comercial o
publicitario, y no, al derecho fundamental de la personalidad a controlar la representacion grafica generada por
los rasgos fisicos personales, usaindose dicho argumento para desestimar una demanda o recurso, olvidandose,
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LA TITULARIDAD DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA

PERSONALIDAD.

No cabe duda de que el titular de los derechos fundamentales de la personalidad

es el ser humano, siendo su reconocimiento una exigencia ineludible del respeto a
su dignidad.

|.La pretendida titularidad del derecho al honor de las personas juridicas privadas.

Sin embargo, la idea expuesta ha sido oscurecida por la jurisprudencia, la cual, tras

iniciales vacilaciones®”, ha terminado por reconocer, de manera clara e indubitada,
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asi, segun resulta del art.2.2 LO 1/1982, el consentimiento a los actos de intromision ajena en un derecho de la
personalidad propio ha de ser expreso, esto es, para cada concreta intromision.

llustrativa me parece también la STS 26 febrero 2009 (R] 2009, 1516). En el origen del litigio se hallaba la
utilizacion de las imagenes de un partido de futbol de la primera division, en el que el jugador de uno de los
equipos habia realizado una jugada, que se califica de “antolégica”, para un anuncio de una marca de calzado
deportivo. El centro de las imagenes era el deportista que habia protagonizado dicha jugada, apareciendo, de
manera accesoria, los jugadores del otro equipo, a quienes habia driblado, marcando un gol. Estos jugadores
interpusieron demanda por intromision ilegitima en su derecho a la propia imagen. Se daba la circunstancia de
que los demandantes, al firmar su respectivo con su club, habian autorizado la utilizacién de su imagen por parte
de la Liga Profesional de Futbol. EI TS afirma que “La cuestion, una vez que queda constancia de la existencia
del consentimiento de los deportistas demandantes, por medio del contrato suscrito con el club de futbol, en
favor de la Liga Nacional de Futbol Profesional, cobra una dimensién estrictamente patrimonial que la sitia
extramuros del ambito constitucional del derecho fundamental y de la proteccion que otorga la mencionada
Ley Organica”.

No creo que el hecho de que los demandantes hubieran consentido en la utilizacion de su imagen signifique
que todo litigio que se plantee sobre el uso de aquélla rebase los limites del “derecho fundamental de la
personalidad” a determinar la informacion grafica generada por sus rasgos fisicos.

De hecho, el propio TS se ve en la obligacion de considerar si, en definitiva, existe, o no, intromision en el
“derecho fundamental de la personalidad” a la propia imagen de los actores, llegando a la conclusion de que no
la hay. Dice, asi:“desde la perspectiva del contenido estrictamente constitucional del derecho, la consideracion
de que la reproduccion de la imagen de los demandantes por la entidad demandada en un medio diferente a
aquel para el que, en principio, se otorgd la autorizacion, constituye una intromision ilegitima en el derecho a
la propia imagen, choca con el escollo insuperable que representa el hecho de que la explotacion publicitaria y,
por ende, econémica, se concentra en la imagen del jugador [...] cuya destreza y aptitudes deportivas se trata
de ensalzar, hasta el punto de la magnificencia, para relacionarlas con las cualidades y la calidad del producto
publicitado, que se identifican de ese modo referencial e indirecto con aquéllas. La reproduccion de la imagen
de los demandantes en ese contexto es meramente instrumental y accesoria”.

A mi parecer, el problema que se planteaba en este supuesto era el de decidir si la autorizacion dada por
los demandantes, al firmar su respectivo contrato, para que su imagen fuera utilizada por parte de la Liga
Profesional de Futbol, inclufa, o no, su uso para fines publicitarios, a lo que (en atencion a lo que se deduce de
las circunstancias del caso) me da la sensacion de que hay que responder afirmativamente; y, ademas, si ello es
asi, parece que una elemental aplicacion del principio de la buena les impide mantener el contrato de trabajo
y revocar la autorizacion para utilizar su imagen con fines publicitarios, maxime cuando la mayor parte de los
ingresos de los clubs, que pagan los salarios a los jugadores, se obtienen de la publicidad.

En un principio hubo resoluciones contrapuestas en la materia. Por ejemplo, la STS 5 octubre 1989 (RJA 1989,
6889), que no estim6 de demanda de proteccion del honor, presentada por un partido politico, afirmé que “en
el contexto de estos asuntos de relevancia publica es preciso tener presente que el derecho al honor tiene en
nuestra Constitucion un significado personalista, en el sentido de que el honor es un valor referible a personas
individualmente consideradas, lo cual hace inadecuado hablar del honor de las instituciones publicas o de clases
determinadas del Estado; respecto de las cuales es mas correcto, desde el punto de vista constitucional, emplear
los términos de dignidad, prestigio y autoridad moral que son valores que merecen la proteccion penal que les
dispense el legislador, pero que no son exactamente identificables con el honor consagrado en la Constitucion
como derecho fundamental”.

Por el contrario, la STS de |5 de abril de 1992 (RJA 1992, 4419) estimé la demanda de proteccion al honor
presentada por una sociedad mercantil, a la que se le habia imputado haber comprado unos terrenos con
engafio y haber obtenido una sentencia favorable,a cambio de dinero. La sentencia se pronuncia en los siguientes
términos: “Es cierto que el derecho al honor reconocido como fundamental [...] deriva de la dignidad humana
[...] y consecuentemente presenta, en su concepcion estricta, un innegable caracter personalista, pero ello
no excluye la extension de su garantia constitucional a las personas juridicas y, en concreto, a las sociedades
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la titularidad del derecho al honor, no sdlo a las personas fisicas, sino también a las
juridicas (al menos, a las de Derecho Privado®).

Asi, en el fallo de referencia en la materia, el TC afirma que, aunque el honor
“es un valor referible a personas individualmente consideradas, el derecho a la
propia estimacion o al buen nombre o reputacién en que consiste, no es patrimonio
exclusivo de las mismas”, afadiendo que “el significado del derecho al honor ni
puede ni debe excluir de su dmbito de proteccion a las personas juridicas”, para
concluir que “la persona juridica también puede ver lesionado su derecho al honor
a través de la divulgacion de hechos concernientes a su entidad, cuando la difame o
la haga desmerecer en la consideracién ajena”®.

Esta tesis ha sido adoptada por un amplio sector de la doctrina cientifica® y
de modo indubitado por el TS?', que en un reciente fallo del Pleno de la Sala de lo

mercantiles [...] admitido que el prestigio profesional de la persona fisica es objeto de proteccién [...] no
existe razon para excluir de la misma el prestigio de la sociedad mercantil en el desenvolvimiento de sus
actividades”. Mas adelante, explica: “si bien en cuanto el honor afecta a la propia estimaciéon de la persona
-caracter inmanente- seria dificil atribuirlo a la persona juridica societaria, no ofrece grave inconveniente
entender que, en su aspecto trascendente o exterior, que se identifica con el reconocimiento por los demas de
la propia dignidad, es igualmente propio de aquellas personas juridicas, que pueden gozar de una consideracion
publica protegible”.

En el mismo sentido se orienté la STS 5 abril 1994 (RJA 1994,2930), la cual respecto al “tema, ciertamente, no
pacifico, a la vista del contenido de la doctrina jurisprudencial, de la extension o no a las personas juridicas de
la proteccién al honor”, afirma “la inexistencia de un Unico principio que uniforme positiva o negativamente,
el tema en cuestion”, por lo que ha de decidirse “caso a caso”. No obstante, afirma que, cabe establecer
“con caracter general que, si bien, de ordinario habran de quedar excluidas las conductas susceptibles de ser
enjuiciadas como ataque al honor de los entes morales, bajo la normativa citada (lo que, por otra parte, no
entrafa su indefension, puesto que desde otras perspectivas juridicas es patente la proteccion de las mismas) ha
de admitirse la posibilidad de que, pese a que en principio el honor en sentido estricto es atributo, como se dice,
de la persona individual, siguiendo la dimension personalista [...] presente también en las personas juridicas
respecto de los cuales, por ende, ha de predicarse el cobijo en la normativa que veda el ataque al mismo, en
tanto en cuanto inequivocamente se constate que han sufrido una sensible agresion desde el desbordamiento
de la libertad de expresion, a la dignidad, que, como respeto de los demas, tiene derecho a ostentar y defender
en la esfera del ambito mercantil o civil en que desenvuelvan su cometido”.

88 V.amplias referencias jurisprudenciales en MarIN GARrcia D LEoNARDO, T.: “El derecho al honor de las personas
juridicas”, en AA.VV.: Veinticinco afios de aplicacion de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (coordinador J.R. b VErDA Y BeamonTe), Cizur
Menor, 2007, pp. 55 y ss.

89 STC 139/1995, de 26 septiembre (RTC 1995, 139), FJ. 5°.

90 V. a este respecto amplias referencias doctrinales en RobriGuez GuiTiAN, A.M* “Derecho al honor y persona
juridica”,en AA.VV.: Derecho al honor: tutela constitucional, responsabilidad civil y otras cuestiones (coord.).R. DEVERDA
Y BeamoNTE), Thomson Reuters, Cizur Menor, 2015.

91 LaSTS 9 octubre 1997 (RJA 1997,7613) expone, que tras la STC 139/1995, de 9 de diciembre,“La doctrina de
esta Sala, en este momento, es clara [...] ninguna norma constitucional ni de rango legal impide que las personas
juridicas puedan ser sujetos de los derechos fundamentales; la Constitucion contiene un reconocimiento de
derechos fundamentales para determinados tipos de organizaciones; aunque el honor es un valor referible a
personas individualmente consideradas, el derecho a su propia estimacién no es patrimonio exclusivo de las
mismas, el significado del derecho al honor ni puede ni debe excluir de su ambito de proteccion a las personas
juridicas; la persona juridica puede ver lesionado su derecho al honor a través de la propagacion de hechos
concernientes a su entidad, cuando la difame o la haga desmerecer en la consideracion ajena”.

La STS 27 julio 1998 (RJA 1998, 6374) dice que “hoy nadie duda de que, aun cuando el honor hace relacion a
los derechos de la personalidad, para su ambito trascendente ha de entenderse aplicable la norma protectora a
las entidades mercantiles, cual la recurrente, respecto a la dignidad ganada ante los demas y en cuanto afecta a
su prestigio profesional”.

La STS 7 julio 2009 (RJA 2009, 4456) afirma que “el honor, fama o prestigio de una persona juridica es indudable
e indiscutible; no se puede ofender a una persona fisica ni tampoco a una juridica; una persona juridica que es
atacada en su buena fama, su prestigio o su honor, tiene indudablemente accion para su proteccion, sea persona
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Civil*2, ha fijado como clara doctrina jurisprudencial que sélo las personas juridicas
de Derecho Privado (asociaciones, entre ellas, partidos politicos, fundaciones
o sociedades mercantiles) son titulares del derecho al honor, excluyendo, en
consecuencia, que puedan serlo las personas juridicas de Derecho Publico (en
concreto, en el caso enjuiciado un Ayuntamiento)”; y ello, sin perjuicio de que las
mismas (ademads estar protegidas penalmente) “puedan reclamar, con fundamento
en el articulo 1902 CC, indemnizacién de los perjuicios que les causen los atentados
a su prestigio institucional o autoridad moral™*.

Desde mi punto de vista, es contradictorio” atribuir a una persona juridica, sea
publica o privada, un derecho fundamental de la personalidad, como es el honor,
cuya base radica en la dignidad del ser humano®. A mi parecer; hay que distinguir dos
cuestiones diversas: de un lado, la relativa a si las personas jurfdicas tienen derecho
al honor, que creo que no”;y, de otro, la atinente a la posibilidad de que personas
juridicas puedan interponer demandas, por sustitucién en proteccién del derecho al
honor de un colectivo de personas.

Ciertamente, es posible que, por ejemplo, la imputacién de un hecho afecte a
todos los miembros de una asociacién, pero, en mi opinidn, en este caso, lo vulnerado
serd el honor de los socios, y no, el de la persona juridica, pues, al ser una mera
personificacién por razones de conveniencia social, no se le puede asignar atributos
esenciales del ser humano, como son los derechos de la personalidad. Cuestién

juridica de tipo personalista (universitas personarum), sea de tipo patrimonialista (universitas bonorum)”. En el
caso enjuiciado considerd intromision ilegitima en el derecho al honor de un centro geriatrico el hecho de que,
a proposito de un reportaje con camara oculta sobre problemas en residencias de mayores, el presentador del
programa donde se emiti6 dijera en su presentacion (sin haberlo contrastado previamente) que la residencia
demandante “presentaba muchas irregularidades”; y en el coloquio que siguid a la exhibicion de la filmacion,
que tenia “quince denuncias entre trabajadores, residentes y vecinos y que sélo recientemente habia sido
inspeccionada”.

92 STS (Pleno) 15 junio 2016 (RA] 2016, 2532).

93  En realidad, es doctrina jurisprudencial consolidada —que recuerda el TS en esta sentencia, la de que las personas
juridicas de Derecho Publico no pueden ser titulares de derechos fundamentales, salvo los de caracter procesal,
del art. 24 CE.Asi, la STC 195/2015, de 21 de septiembre (RTC 2015, 195), FJ. 3°,“los derechos fundamentales
y las libertades publicas son derechos individuales que tienen al individuo por sujeto activo y al Estado por
sujeto pasivo en la medida en que tienden a reconocer y proteger ambitos de libertades o prestaciones que
los poderes publicos deben otorgar o facilitar a aquéllos”; y ahade: “Por este motivo existen importantes
dificultades para reconocer la titularidad de derechos fundamentales a las entidades de Derecho pblico, pues
la nociéon misma 9 de derecho fundamental que esta en la base del art. 10 CE resulta poco compatible con entes
de naturaleza publica”.“En consecuencia, lo que con caracter general es predicable de las posiciones subjetivas
de los particulares, no puede serlo, con igual alcance y sin mas matizacion, de las que tengan los poderes
publicos, frente a los que, principalmente, se alza la garantia constitucional”.

94 Pero deberan probarlos cumplidamente, pues no gozan de la presuncién de perjuicio que establece el articulo
9.3 de la Ley Organica 1/1982.

95 De ANGELYAGUE, R.:*La proteccion”, cit., p. 97, habla de “deformacion terminologica.

96 Ello explica, que, como afirma La STS de 21 de mayo de 2009 (RAJ 2009, 3188) “por su propia naturaleza, el
derecho a la propia imagen sélo tiene sentido en relacion a la persona fisica”.

97 Bustos PUECHE, .E.: Manual, cit., pp. 47-48, observa que los derechos de la personalidad sélo pueden pertenecer
a personas fisicas, por lo que cuando se habla de honor de las personas juridicas, en rigor, se esta hablando, bien
del de sus miembros, bien del prestigio o reputacion de la institucion. Reconoce que esto ultimo es un bien
digno de proteccion, pero no de un bien de la personalidad, por lo que su tutela no procedera a través de la Ley
Organica 1/1982,de 5 de mayo, sino del art. 1902 CC.

(93]
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distinta es que, en este caso, se reconozca legitimacion activa a la asociacién, en
sustitucion procesal de sus miembros, con el fin de evitar una pluralidad de demandas
individuales de aquéllos®; v, por supuesto, nada obsta a que, en caso de ataques
contra el honor de grupos humanos sin personalidad juridica, personas naturales
o jurfdicas de su mismo dmbito cultural, étnico, social o religioso puedan ejercitar
una accion contra dicha intromisién, tal y como ha reconocido la jurisprudencia
constitucional®.

Cabe también, por ejemplo, un ataque injusto contra el prestigio comercial de
sociedad mercantil, que dé lugar a un dafio resarcible, pero, a mi entender, la via del
resarcimiento no serd el art.9 LO 1/1982,sino el art. 1902 CC"'%,

98 Véase, en este sentido, O’CaLLAGHAN MuNoz, X.:*“Honor, intimidad y propia imagen en la jurisprudencia de la Sala
1* del Tribunal Supremo, en AA.VV.: Honor, intimidad y propia imagen,*“Cuadernos de Derecho Judicial”’, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1993, p. 162.

99 La STC 176/1995,de |1 de diciembre (RTC 1995, 176), F). 3° y 5° afirma que “La titularidad de este derecho
subjetivo [al honor] se asigna, en la Ley y en la doctrina legal del Tribunal Supremo, a la persona, en vida o
después de su muerte, por transmision de ese patrimonio moral a sus descendientes. Desde una perspectiva
constitucional, los individuos pueden serlo también como parte de los grupos humanos sin personalidad juridica
pero con una neta y consistente personalidad por cualquier otro rango dominante de su estructura y cohesion,
como el histérico, el socioldgico, el étnico o el religioso, a titulo de ejemplos”.

Respecto del caso concreto, afirma:“Aqui y ahora, es el pueblo judio en su conjunto no obstante su dispersion
geografica, identificable por sus caracteristicas raciales, religiosas, historicas y socioldgicas, desde la Diaspora
al Holocausto, quien recibe como tal grupo humano las invectivas, los improperios y la descalificacion global.
Parece justo que si se le ataca a titulo colectivo, pueda defenderse en esa misma dimension colectiva y que estén
legitimados para ello, por sustitucion, personas naturales o juridicas de su ambito cultural y humano”.

En el supuesto litigioso se planteaba si la libertad de expresion amparaba la publicacion de un tebeo en el que
habia vifietas alusivas a la situacion de los judios en los campos de concentracion nazis, que fueron considerados
injuriosos por las asociaciones “Amical de Mauthausen” y “B’Nai B'Rith de Espafia”, quienes presentaron
querellas criminales, que darian lugar a una condena por delito de injurias.

El recurso de amparo de los condenados fue desestimado por el Tribunal Constitucional, que se pronuncia
en los siguientes términos: “En el tebeo aqui enjuiciado desde una perspectiva estrictamente constitucional,
ojeando y hojeando pagina tras pagina, resulta que en él ‘se relatan una serie de episodios, cuyos escenarios
son los campos de concentracidn nazis, o campos de exterminio, con alemanes de las Schutz-Staffel (SS) y
judios como protagonistas y antagonistas de conductas inhumanas, viles y abyectas, con un claro predominio
de aberraciones sexuales’. ‘El transporte de prisioneros como si fuera ganado, la burla y el engafio del reparto
de jabon antes de entrar en la camara, el olor del gas y de los cadaveres, el aprovechamiento de restos
humanos’, con otros muchos episodios se narran en tono de mofa, sazonando todo con expresiones insultantes
o despectivas (‘animales’, o ‘carrofa’, entre otras).Asi lo dice la sentencia impugnada. Graficamente se acentta
la decrepitud fisica de las victimas en contraste con el aspecto arrogante de sus verdugos.Y asi hasta la ndusea.
La lectura pone de manifiesto la finalidad global de la obra, humillar a quienes fueron prisioneros en los campos
de exterminio, no sélo pero muy principalmente los judios”.

Mas adelante afade: “Es evidente que, vista asi, la historieta nada tiene que ver, ningun parentesco guarda con
una cronica del pasado, careciendo de valor informativo alguno, sin que tampoco lo tenga cultural en ninguna
de sus facetas como se vio mas arriba. Por otra parte, el propdsito burlesco, ‘animus iocandi’, al que niega
eficacia exculpatoria la sentencia en el plano de la legalidad, intangible para nosotros, se utiliza precisamente
como instrumento del escarnio. Es posible que para algunos ciertas escenas del folleto resulten cémicas por
su capacidad para poner en ridiculo el sufrimiento, minimizando la abyeccién. Ese tratamiento no encaja, por
supuesto, en el humor tal y como se conoce en la preceptiva literaria. Lo que se dice y lo que se dibuja en
el panfleto, rezuma crueldad gratuita, sin gracia o con ella, hacia quienes sufrieron en su carne la tragedia sin
precedentes del Holocausto muchos de los cuales -la inmensa mayoria- no pueden quejarse, pero otros ain
viven, y también hacia sus parientes, amigos o correligionarios o hacia cualquier hombre o mujer”; y concluye:
“La apologia de los verdugos, glorificando su imagen y justificando sus hechos, a costa de la humillacion de sus
victimas no cabe en la libertad de expresion como valor fundamental del sistema democratico que proclama
nuestra Constitucion”.

100 Esta es la solucion que O’CaLLAGHAN MuRoz, X.:“Honor”, cit., p. 162, propone para el Derecho espafol.
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2. La titularidad del derecho a la intimidad.

Mucho menos problemdtica se plantea la cuestidon respecto del derecho
fundamental de la personalidad a la intimidad, cuya titularidad, a diferencia de lo que
acontece respecto al derecho al honor, no ha sido atribuida por la jurisprudencia a
las personas juridicas'®'.

Es mas, el TC ha afirmado que el derecho a la intimidad “por su propio contenido
y naturaleza, se refiere a la vida privada de las personas individuales, en la que
nadie puede inmiscuirse sin estar debidamente autorizado, y sin que en principio
las personas juridicas, como las sociedades mercantiles, puedan ser titulares del
mismo, ya que la reserva acerca de las actividades de estas entidades quedard, en su
caso, protegida por la correspondiente proteccién legal al margen de la intimidad
personal y familiar constitucionalmente decretada’'®.

En realidad, me parece objetivamente imposible que, respecto de las personas
jurfdicas, pueda hablarse de un "“dmbito propio y reservado frente a la accidn y
conocimiento de los demds”, necesario “para mantener una calidad minima de la
vida humana”; ello, sin perjuicio de que pueda haber intromisiones ilegitimas en la
intimidad de las personas fisicas que integren la persona juridica'®,

Tampoco suscita especiales problemas el hecho de que el art. 18.1 CEyla LO
[/1982 reconozcan el derecho a la intimidad, personal y familiar.

La doctrina espafiola ha descartado una lectura de esas normas en el sentido
de interpretar que la titularidad del derecho a la intimidad corresponde a las familia,
sino que lo sucede que es que se considera que dicho derecho se extiende, no sdlo

101 La STC 231/1988, de 2 de diciembre (RTC 1988, 231), FJ. 3°, se refiere, asi, a los derechos a la intimidad y a la
propia imagen como “derechos personalisimos y ligados a la misma existencia de la persona”.

102 Es cierto que la jurisprudencia constitucional ha extendido el derecho a la inviolabilidad del domicilio a las
personas juridicas.V. en este sentido, por ejemplo,la STC 137/1985, de 17 de octubre (RTC 1985, 137).
No obstante, aunque el derecho a la inviolabilidad de domicilio tiene evidente puntos de contacto con el
derecho a la intimidad, no se trata de derechos idénticos. Ademas, segin observa MuriLLo DE LA CUEvA, PL.:“El
derecho a la intimidad”, en AA.VV.: Honor, intimidad y propia imagen,*“Cuadernos de Derecho Judicial”, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1993, p. 47, se actia desde una perspectiva instrumental, sin olvidar que
detras de las personas morales hay siempre hombres y mujeres concretos, para los que el reconocimiento
del derecho a la inviolabilidad del domicilio de las personas juridicas de las que forman parte, supone una
importante defensa de la libertad y de la seguridad.

103 Sin embargo, la cuestion es doctrinalmente discutida. Por ejemplo, MuriLLo DE LA Cueva, PL.: “El derecho”, cit.,

p.47, es claramente contrario al reconocimiento del derecho a la intimidad a las personas juridicas. Afirma, asi,
que el derecho a la intimidad tiene una dimension material o sustantiva, que impide su traslacion a lo que no
son sino creaciones artificiales ideadas para una mejor satisfaccion de fines e intereses individuales. Se trata, por
tanto, afiade el autor, de uno de esos derechos que, por su propia naturaleza, no pueden ser reconocidos mas
que a los seres humanos.
Para QUERALT JIMENEZ, ].).: “La inviolabilidad del domicilio y los controles administrativos. Especial referencia a
las empresas”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 30, 1990, p. 41, 55-57, admite claramente que
el derecho a la intimidad pueda reconocerse a las personas juridicas. Dice, asi, que, si la persona juridica es
una ficcion, le puede corresponder una categoria igualmente artificial, pero funcional a su intimidad. Observa
que una entidad tiene datos, que debe preservar al conocimiento ajeno, e, incluso, con caracter central o
instrumental a su objeto social, custodiar intimidades de terceros.
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a circunstancias de la propia vida personal, sino también a la de aquellas personas
con las que se tiene una estrecha relacidn de parentesco o afectividad semejante a
la conyugal'™*,

EITC, en el conocido caso "“Paquirri” '®®

, afirma que el derecho a la intimidad
personal y familiar se extiende, no sdlo a aspectos de la vida propia y personal,
sino también a determinados aspectos de la vida de otras personas con las que se
guarde una especial y estrecha vinculacién, como es la familiar; aspectos que, por la
relacién o vinculo existente con ellas, inciden en la propia esfera de la personalidad
del individuo que los derechos del art. 18 de la CE protegen”. Continda, afirmando
que serd necesario, en cada caso, examinar de qué acontecimientos se trata, y cudl
es el vinculo que une a las personas en cuestion; pero al menos, no cabe dudar que
ciertos eventos que puedan ocurrir a padres, cényuges o hijos tienen, normalmente,
y dentro de las pautas culturales de nuestra sociedad, tal trascendencia para el
individuo, que su indebida publicidad o difusién incide directamente en la propia
esfera de su personalidad. Por lo que existe al respecto un derecho — propio, y
no ajeno — a la intimidad constitucionalmente protegible”. El caso concreto, el TC
extendid que las escenas reproducidas en una cinta de video comercializada, y
concretamente las correspondientes a la enfermerfa de la plaza en que ingresé
mortalmente herido el torero, habfan supuesto una intromisién en el derecho a la
intimidad familiar de la viuda recurrente.

En sentido semejante se orienta otro conocido fallo'%, en el que se estimé el
recurso de amparo, por intromision en la intimidad personal y familiar de un menor
y de sus padres adoptivos, accionando los Ultimos en su propio nombre y en el de
aquél. El litigio tuvo su origen en una informacidn, aparecida en un periddico de
difusién nacional, en la que daba cuenta de la existencia de una adopcién llevada a
cabo por una conocida actriz y su marido, de las circunstancias de la misma, incluida
la divulgacién del origen del menor con identificacién de su madre natural y de sus
caracteristicas personales y profesionales, datos éstos no incluidos en la informacién
hecha publica por los padres adoptivos ni deducibles de ella. EI TC afirma que, si

104 Dice CARRION OLmMos, S.: “El derecho a la intimidad”, en AA.VV.: Veinticinco afios de aplicacién de la Ley Orgdnica
111982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen
(coordinador J.R. DE VERDA Y BeaMONTE), Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pp. 97-99, que no parece que
hablar de intimidad “familiar” presuponga o entrafie situar en la familia como “grupo” la titularidad de ese
derecho, como si de un sujeto plural se tratase, a lo que se uniria la carencia de personalidad juridica del grupo
familiar. La denominacion de “familiar”, observa el autor. tiene que ver con la relacion o vinculo existente entre
el titular del derecho y determinadas personas sobre las que, de algin modo, viene a proyectarse o extenderse
el ambito del derecho a la intimidad de aquél. En ese sentido, y sélo en ese, cabe denominar a la intimidad como
“familiar”. Se trataria, pues, de una denominacién que tendria que ver Unica y exclusivamente con el ambito
de proyeccion del derecho y no con la titularidad del mismo que seguiria siendo en todo caso rigurosamente
individual. Termina afirmando que resulta ociosa la consideracion de que en la actualidad la exacta y precisa
delimitacion de qué haya de entenderse por “intimidad familiar” haya de venir determinada por la toma en
consideracion de los distintos tipos de familia (o “modelos familiares”) en la actualidad existentes en la realidad
social de nuestro pais.

105 STC 231/1988, de 2 de diciembre (RTC 1988,231), FJ. 4°.
106 STC 197/1991,de 17 de octubre 1991 (RTC 1991, 197), FJ. 3°.
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bien es cierto que “la conducta de los adoptantes, dando una gran publicidad a
esa adopcion, ha de interpretarse [...] como una decisién consciente de aquéllos
de excluir de la esfera de la intimidad el hecho mismo de la adopcidn y algunas
circunstancias hechas publicas en relacion con la misma”, sin embargo, “mas alld de
esos hechos dados a conocer, con mayor o menor prudencia o ligereza, por los
padres adoptivos, y respecto a los cuales, por consiguiente, el velo de la intimidad
ha sido destapado, prevalecerd el derecho a la intimidad del menor adoptado, y
por reflejo, el de la intimidad familiar de sus padres adoptivos en relacion con otras
circunstancias de la adopcidn no reveladas, y que, por su propia naturaleza, han de
considerarse que pertenecen a la esfera de lo privado y de lo fntimo, como con toda
seguridad sucede con la identificacion por parte del periddico de la madre natural del
nifio y de sus circunstancias personales, datos no incluidos en la informacion hecha
publica por los padres adoptivos ni deducibles de ella, y que en modo alguno puede
considerarse como una noticia de interés publico, al ser sélo un hecho estrictamente
personal y privado, incluible en la reserva protegible de la intimidad”'?’,

VI. LA SINTONIA DE LA REGULACION CONSTITUCIONAL Y CIVIL
RESPECTO A LA PROTECCION DE LA MEMORIA DE LOS FALLECIDOS

En mi opinidn, en contra de lo que pudiera desprenderse de una lectura
precipitada del art. 4 LO /1982, existe una sintonfa de la regulacién constitucional y
civil en el tema de la proteccion de la memoria de los fallecidos, que responde a la
idea siguiente: un difunto, por definicién, no tiene personalidad'®.

107 La STS 17 junio 2009 (RAJ 2009, 3403) entendié que existid una vulneracion en el derecho al honor y en la
intimidad familiar de una menor, como consecuencia de la emisién de unos reportajes en los que se atribuia a su
padre un comportamiento infiel y una adiccion al sexo. EITS considera que lo relevante es que informacion falsa,
ademads sobre aspectos intimos de la vida de su padre carentes de interés piblico, con el resultado de mostrarle
publicamente como marido infiel e incumplidor de sus deberes conyugales, ofensa que, dada la divulgacién dada,
transciende sin dudas a su hija, cuya consideracion publica es légico que resulte o pueda verse menoscabada
por la imagen que se ha dado de su padre, y, con mayor razén, cuando, por ser menor, la imagen paterna es un
referente fundamental en el proceso de formacion de su personalidad. Decir finalmente que, siendo el honor y
la intimidad derechos distintos, es perfectamente posible que una misma accion o conducta sea calificada como
intromision ilegitima en ambos derechos fundamentales”.

108 PerrAU, E.H.:“Des droits de la personnalité”, cit., pp. 526-530, traté extensamente, aunque, a mi parecer; con
cierta confusion, de la cuestion de la intransmisibilidad sucesoria de los derechos de la personalidad. Sostuvo,
asi, que, si el patrimonio no se transmitia a los herederos por la muerte, los derechos de la personalidad, que no
estan incluidos en él, no se transmitian con él. No obstante, matizaba que la intransmisibilidad de los derechos
del difunto no impedia a los herederos tener, por otros titulos, por su propia parte, derechos que nacian con
ocasion de atentados producidos contra la personalidad de su causante. Sin embargo, parece claro que estaba
presuponiendo que los que él llamaba herederos eran los parientes proximos del difunto, que experimentaban
un perijuicio propio, por la muerte de éste, y que ejercitaban su accién, con fundamente en dicho perjuicio
y no, en la calidad de titulares de un derecho del fallecido al resarcimiento, que les hubiera sido transmitido
como parte de su herencia. Concretamente ilustraba su afirmacion con el siguiente ejemplo: ciertos parientes
supervivientes poseen, como propia, una acciéon de indemnizacion de dafios y perjuicios contra el autor de
la muerte de su pariente. Més adelante, dice empero que debia concederse a los herederos (y parece que se
refiere aqui a los sucesores “mortis causa”) una accion para proteger los vestigios, bastantes importantes del
difunto, para merecer tutela juridica: se referia, asi, a sus despojos mortales,a su memoria y a sus obras literarias
y artisticas, por entender que, cuando se producia un atentado contra ellos, la moral y el orden publico exigian
que fueran reprimidos y que, si dicho atentado, al mismo tiempo, no lesionaba la personalidad de los herederos,
no permitiéndoles actuar en nombre del difunto, se suprimiria toda sancion, fuera de los casos en que el
Ministerio Fiscal, tuviera facultad para perseguir el atentado.Ahora bien, al referirse el autor a la supresion de
escritos difamatorios o lesivos de la memoria del fallecido y, concretamente, a la cesacion o venta de la imagen
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Parto de la premisa de que no cabe interponer un recurso de amparo contra
actos de los poderes publicos lesivos de unos inexistes derechos al honor, a la
intimidad o a la propia imagen de un fallecido, porque, como se dijo por parte del

1% estamos ante “derechos fundamentales

TC en el leading case sobre la matera
estrictamente vinculados a la propia personalidad [...] Se muestran asf esos derechos
como personalisimos y ligados a la misma existencia del individuo™; en consecuencia:
“una vez fallecido el titular de esos derechos, y extinguida su personalidad [..]
|6gicamente desaparece también el mismo objeto de la proteccidn constitucional”;
y reitera:"‘una vez fallecido el titular de ese bien de la personalidad, no existe ya un
ambito vital que proteger en cuanto verdadero objeto del derecho fundamental aun

cuando pudieran pervivir sus efectos patrimoniales”''°,

de aquél, observaba, con apoyo en la jurisprudencia del momento, que la accién correspondia a los parientes
sobrevivientes (significativamente, no hablaba, aqui. de herederos).

En cualquier caso, en la doctrina cientifica francesa moderna esta claramente aceptada la tesis de que los
derechos de la personalidad se extinguen por la muerte de su titular. BEIGNIER, B.:““La vie privée: un droit des
vivants”, D 2000, Jur., 372, habla del mito de la vida privada postuma y afirma que no existen derechos de los
muertos. CAroN, Ch.:“Les morts n’ont pas de vie privée”, D 2000, Somm., p. 267, critica la ficcion de la existencia
de una personalidad péstuma y afirma que sélo las personas vivas tienen una vida privada;los muertos no tienen
ya personalidad, lo que significa que no es posible atentar contra su vida privada, que es inexistente después de
su muerte. Lo que si admite el autor, en consonancia con algunas decisiones de la jurisprudencia francesa, es
la posibilidad de que los herederos [a mi parecer, estd presuponiendo que son los familiares] puedan accionar,
cuando el maltrato de la vida privada del muerto comporte también un atentado a su propia vida privada.
Cornu, G.: Droit civil. Introduction. Les personnes. Les biens, 1 1* edicion, Montschrestien, Paris, 2003, p. 248, observa
que el derecho al respeto a la vida privada y a la imagen de una persona se extingue a la muerte, explicando que
se trata de un efecto de los derechos de la personalidad, que, en cuanto tales, son intransmisible por causa de
muerte. No obstante, con apoyo en algunas decisiones judiciales, el autor mantiene la posibilidad de que puede
accionarse “post mortem” con fundamento en el principio de respeto a los muertos, lo que, seglin afiade, no se
trata del ejercicio de un derecho subjetivo, ni de la persona fallecida, ni de sus herederos, sino que deriva de un
precepto de derecho objetivo, de un deber de decencia y de discrecion que la ley y la costumbre inmemorial
consagran de consuno.

109 STC 231/1988, de 2 de diciembre (RTC 1988,231).

110 No obstante, la clara doctrina expuesta por la sentencia mencionada ha sido matizada por otros fallos
posteriores, recaidos a propésito de la proteccion post mortem del derecho al honor, los cuales no excluyen que
pueda interponerse un recurso de amparo en defensa de la memoria de un muerto.

En este sentido se orientd la STC 43/2004, de 23 de marzo (RTC 2004, 43), FJ. 5, la cual, no obstante, no estimé
el concreto recurso de que conocid. El litigio tuvo su origen en un reportaje televisivo en el que se narraba
la instruccion de un proceso penal en un consejo de guerra durante la guerra civil espafiola, que termind
con el fusilamiento de la persona juzgada. En dicho reportaje se decia que en la condena a muerte habia sido
decisiva la declaracion de ocho testigos, entre los que se encontraba el padre de los recurrentes, testigos que
se habian presentado voluntariamente, afirmandose que “No tuvieron compasion”. Se produjo aqui un conflicto
entre el derecho al honor y el derecho a la libertad cientifica, entendiendo el TC que “la investigacion sobre
hechos protagonizados en el pasado por personas fallecidas debe prevalecer; en su difusion publica, sobre
el derecho al honor de tales personas cuando efectivamente se ajuste a los usos y métodos caracteristicos
de la ciencia historiogrifica”. Apoy6 esta preferencia en el interés general a la “formacion de una conciencia
histérica adecuada a la dignidad de los ciudadanos de una sociedad libre y democratica”, pero también en “el
debilitamiento que para la proteccion de un derecho fundamental de la personalidad supone el hecho de la
muerte”. Observo, asi, que la libertad cientifica, en su variante historiografica, “se refiere siempre a hechos del
pasado y protagonizados por individuos cuya personalidad, en el sentido constitucional del término [...] se ha
ido diluyendo necesariamente como consecuencia del paso del tiempo y no puede oponerse, por tanto, como
limite a la libertad cientifica con el mismo alcance e intensidad con el que se opone la dignidad de los vivos
al ejercicio de las libertades de expresion e informacion de sus coetaneos”. La STC 51/2008, de 14 de abril
(RTC 2008, 51), FJ. 6°, se incardind en esta misma linea, de no excluir la posibilidad de interponer un recurso
de amparo por lesion del “derecho” al honor de una persona muerta, pero de aminorar su proteccion frente
al ejercicio de otro derecho fundamental (en este caso, la libertad de creacion literaria), hasta el punto de no
estimar el recurso. Resalta, asi, que “El dato fisiolégico de la muerte no puede ser soslayado tratindose de un
derecho como el del honor, que en alguna ocasion hemos calificado de personalisimo [...]. Con la muerte de
las personas su reputacion se transforma en gran medida, vinculdndose sobre todo a la memoria o al recuerdo
por parte de sus allegados. De ahi que no pueda postularse que su contenido constitucional y la intensidad de
su proteccion sean los mismos que en el caso de las personas vivas”. El litigio tuvo su origen en un pasaje de
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En este sentencia de referencia, adecuadamente, marcd el contraste que en
materia de proteccion de los derechos fundamentales de la personalidad (se refiere
explicitamente a los derechos a la intimidad y a la propia imagen) existe en el dmbito
constitucional y en el civil, observando que "'si se mantienen acciones de proteccion
civil (encaminadas, como en el presente caso, a la obtencién de una indemnizacién)
en favor de terceros, distintos del titular de esos derechos de cardcter personalisimo,
ello ocurre fuera del drea de proteccién de los derechos fundamentales que se
encomienda al Tribunal Constitucional mediante el recurso de amparo”.

La tutela civil de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen parece,
en efecto, sobrevivir a la muerte del titular; ya que el art. 4 LO 1/1982, de 5 de
mayo, dispone su proteccién post mortem, atribuyendo el ejercicio de la accién a la
persona designada en testamento por la persona fallecida; en su defecto, al cényuge,
descendientes, ascendientes y hermanos, que viviesen al tiempo de su muerte; y, a
falta de todos ellos, al Ministerio Fiscal, durante un plazo de 80 afos, a contar desde
el fallecimiento.

La Exposicion de Motivos de la referida Ley lo explica del siguiente modo:
“Aungue la muerte del sujeto de derecho extingue los derechos de la personalidad,
la memoria de aquél constituye una prolongacién de esta Ultima, que debe también
ser tutelada por el Derecho”. Sin embargo, a mi parecer, lo que aqui se repara no es
un daflo moral por intromisién en el derecho al honor, intimidad o propia imagen de
una persona, ya fallecida, lo que es un poco absurdo, ya que la muerte extinguid su
personalidad (ex art. 32 CC); lo que se repara es el dafio moral que experimentan
los parientes mds préximos, al haberse cuestionado la reputacién de un familiar
difunto, haberse desvelado datos privados o haberse utilizado la imagen del mismo
sin el consentimiento de aquéllos.

A este respecto, hay que observar que es a los familiares, a quienes el art. 4
LO 171982 atribuye legitimacidn activa para ejercitar la accién; e igualmente, el
art. 9.4 de la misma les sefiala como acreedores de la indemnizacion; y no, a los
herederos del difunto, como, en cambio, establece el mismo precepto, en los casos

una novela sobre la transicion politica a la democracia en Espafia, en la que se contenia la siguiente referencia
explicita a un politico, ya fallecido: “Bajo los pinos habia jovenes que luego se harian famosos en la politica.
El lider del grupo parecia ser Pedro Ramoén M., hijo de Maria M., un tipo que siempre intervenia de forma
brillante. Era catedratico de industriales en Barcelona, aparte de militante declarado del PSOE. Tenia cuatro
fobias obsesivas: los homosexuales, los poetas, los curas y los catalanes. También usaba un taparrabos rojo
chorizo, muy ajustado a las partes. Solia calentarse jugueteando libidinosamente bajo los pinos con las mujeres
de los amigos para después poder funcionar con la suya como un gallo”.

La STC 190/2013, de 18 de noviembre (RTC 2013, 190), FJ. 2°, ha vuelto a la tesis inicial (que comparto) de
la imposibilidad de interponer un recurso de amparo en proteccion de los derechos fundamentales de la
personalidad de fallecidos. Afirma, asi, “aunque el recurrente acuda en amparo en defensa de su propio derecho
y el de su difunta madre, nada cabe decir sobre la posible vulneracion de éste ultimo, sin perjuicio de que el
objeto de este proceso, la divulgacion publica de la posible filiacion paterna del demandante, pueda llegar a
afectar; tanto a su derecho a la intimidad, que protege del conocimiento ajeno la identidad de su padre, como
a su derecho a la intimidad familiar que impide que se desvelen datos sobre aspectos intimos de su madre
fallecida”.
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de sucesion procesal de la accidn, ya ejercitada en vida de la persona fallecida en
el curso del proceso'"". Acontece, pues, algo parecido a lo que sucede a propdsito
de la indemnizacidn por causa de muerte, que segun la tradicional jurisprudencia
de la Sala Primera del TS, corresponde a los familiares préximos del difunto, por
razén del dafio moral que éstos experimentan al verse privados de su vida, y no a
sus herederos, ya que el fallecido no pudo adquirir ningin derecho a percibir una
indemnizacién por el hecho de su muerte, porque ésta extinguid su personalidad vy,
por lo tanto, su capacidad para ser titular de derechos y de obligaciones.

VIl. DERECHOS DE LA PERSONALIDAD QUE NO SON DERECHOS
FUNDAMENTALES: EL CASO PARADIGMATICO DEL DERECHO A LAVOZ

En este breve trabajo he tratado de proponer una categoria unitaria y
transversal de los derechos fundamentales de la personalidad que intente integrar
las dos visiones tradicionales, procedentes del Derecho Publico y del Derecho
Privado, la cual, obviamente, sélo es vdlida para aquellos derechos de la personalidad
constitucionalmente protegidos, pues del mismo modo en que hay derechos
fundamentales, que no recaen sobre la personalidad del ser humano''? hay derechos
de la personalidad, de creacidn doctrinal reciente, los cuales no han llegado a ser
consagrados como derechos fundamentales por el constituyente, entre a los que, a
mi parecer, hay que situar el derecho a la voz'".

El art. 7 LO 1/1982, al enumera las intromisiones ilegitimas, en su ndmero
sexto, se refiere, no sélo a la utilizacién (hay que entender que no consentida) de
“la imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza
andloga”, sino también al uso del “de la voz". La diccidn de este precepto nos da pie
a preguntarnos si se puede hablar de un derecho de la personalidad a la propia voz,
como se habla de un derecho de la personalidad al nombre, diverso del derecho a
la propia imagen o, si, por el contrario, la norma ha de ser interpretada en el sentido

Il El art. 10 del Cédigo civil italiano, contempla el abuso de la imagen de una persona fallecida, concediendo
también a los familiares del difunto (padres, conyuges e hijos) la facultad de accionar contra el infractor y de
obtener una reparacion de dafos y perjuicios. Comentando esta norma, De Cupis,A.: | diritti de la personalitd, cit.,
p. 119, afirma que con la muerte de la persona, el derecho a la propia imagen encuentra su fin, por lo que no se
transmite a los familiares enumerados en el precepto, los cuales pueden actuar en virtud de un derecho nuevo,
para defender su sentimiento de piedad hacia el difunto.

En el mismo sentido, GALGANO, F: Diritto civile, cit., p. 165, afirma que no se regula un fenémeno de sucesion en
un derecho de la personalidad, el cual es intransmisible, sino que se protege un derecho propio de los parientes,
a saber, su sentimiento familiar.

112 Lo evidencia RoceL ViDEg, C.: Bienes de la personalidad, derechos fundamentales y libertades publicas, Studia Albornotiana,
Publicaciones del Real Colegio de Espana, Bolonia, 1985, p. 149.

113 No me refiero al derecho del nombre, al que la STC 167/2013,de 7 de octubre (RTC 2013, 167), correctamente,
ha incluido “dentro del conjunto de derechos de la persona”, pero, también (con manifiesta inconsistencia) “en
el dambito del derecho fundamental a la propia imagen del articulo 18.1 CE”. Es evidente que el nombre nada
tiene que ver con la “imagen”, regulada en dicho precepto constitucional, que ha sido “forzado” en aras de la
justicia material.
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de que, desde la perspectiva civil, haya que considerar como “imagen” la voz, ademads
de la figura humana''*,

Ciertamente que el articulo 18 de la Constitucidon no consagra un derecho

fundamental a la propia voz, pero, desde mi punto de vista, ello no impide que dicho
bien pueda ser considerado como el objeto de un derecho de la personalidad
auténomo desde la dptica del Derecho civil''®. En mi opinién del ndmero sexto

114

115

En tal sentido se orienta, por ejemplo, Rovira Sueiro, M.E.: El derecho a la propia imagen, cit., pp. 14-17,observando,
sin embargo, que la ampliacion del objeto del derecho desvirtua el significado técnico y propio de la imagen.

La tesis que aqui se expone se manifiesta claramente el Cédigo civil de Per( de 1984, que pasa por ser el que
contiene una de las mejores regulaciones técnicas de los derechos de la personalidad. En su art. |5, se diferencia
claramente, entre el derecho a la imagen y el derecho a la voz, dentro del titulo Il del Libro Primero, dedicado a
los “Derechos de las personas”. Dice, asi, que “La imagen y la voz de una persona no pueden ser aprovechadas
sin autorizacion expresa de ella o, si ha muerto, sin el asentimiento de su conyuge, descendientes, ascendientes
o hermanos, excluyentemente y en ese orden”.

En la jurisprudencia francesa es clara la consideracion de la voz como un bien de la personalidad especifico,
objeto de proteccion auténoma, seglin resulta, por ejemplo, de las Sentencias del Tribunal de Gran Instancia de
Paris, de 3 de diciembre de 1975 (D 1977 Jur,211),de | | de julio de 1977 (D 1977,)ur.,700) y de |9 de marzo de
1981 (D 1983, Jur., 147), Sentencia de la Corte de Apelacion de Paris, de 29 de junio de 1998 (JCP 1998-022460),
y Sentencia de la Corte de Apelacién de Pau, de 22 de enero de 2001 (JCP 2001-139823).Asi, la Sentencia de
la Corte de Apelacion de Paris, de 29 de junio de 1998 (JCP 1998-022460), afirma que la voz constituye, como
la imagen, un atributo de la personalidad, de donde se desprende que la difusion, en el curso de una emision
radiofénica, de una conversacion telefonica, esta subordinada a la autorizacion de la persona concernida, incluso,
aunque las palabras reproducidas no hagan referencia a su vida privada. La Sentencia del Tribunal de Gran
Instancia de Paris, de 29 de septiembre de 1999, consideré que no habia existido intromision ilegitima en los
derechos a la imagen y a la voz de unos detenidos en su domicilio por trafico de drogas, lo que habia sido
grabado en un reportaje televisivo sobre la actuacion de la brigada de estupefacientes. La razén de esta decision
era que se habian ocultado sus rostros y distorsionado sus voces de manera que eran irreconocibles, pero ello
no obsta al reconocimiento de un derecho a la propia voz.

Un importante sector de la doctrina cientifica francesa considera que, siendo la voz un elemento de
identificacion fisica de la persona, debe ser objeto de proteccion por un derecho de la personalidad auténomo.
HUET-WEILLER, D.: “La protection juridique de la voix humaine”, RTDC 1982, pp. 51 1-513, afirma, asi, que la voz
merece ser protegida por un verdadero derecho subjetivo, en cuanto elemento de la personalidad. En particular,
sostiene su autonomia respecto del derecho a la vida privada, consagrado en el art. 9 del Code. Observa que, en
caso contrario, se produciria un peligro, que hay que evitar, y que consistiria en lo siguiente: o bien los tribunales
buscarian siempre la existencia de una intromision en la intimidad, protegiendo mas las palabras dichas que la
voz misma; o, por el contrario, deseosos de proteger la voz a toda costa, se llegaria a una especie de “gimnasia
intelectual” para poder afirmar que la utilizacién de la voz de una persona supone, en si misma, un atentado a
su vida privada. Concluye, observando que difundir o reproducir una voz sin el consentimiento del interesado
es, pura y simplemente, robarle una parte de su personalidad. Sostienen, ademas, la existencia de un derecho a
la propia voz, diverso al derecho a la propia imagen, entre otros, Cornu, G.: Droit civil, cit., p. 296; Mazeaup, H.,
L., MAzeaup, )., y CHaBAs, F: Legons de droit civil, tomo |, volumen 2°, Les personnes. La personnalité. Les incapacités,
8" edicion por F. Laroche-Gisserot, Montschrestien, Paris, 1997, p. 390, y Tevssig, B.: Droit civil. Les personnes, 8°
edicion, Litec, Paris, 2003, pp. 78-79.

En Alemania, a diferencia de lo que sucede con el derecho a la propia imagen, no existe una explicita consagracion
del derecho a la propia voz. Sin embargo, un importante nimero de autores considera la voz como un bien
de la personalidad auténomo, que debe ser protegido a través de la categoria del “derecho general de la
personalidad” y cuya lesion ilegitima debe lugar a la correspondiente indemnizacion, por aplicacion del § 823
| BGB. HueMANN, H.: Das persénlichkeitsrecht, 2* edicion, Bohlau Verlag, KéIn, Graz, 1967, pp. 309-311, afirma
que la voz es el mas importante medio de expresion de la persona, en la medida en que, a través de ésta,
exterioriza, no sélo sus pensamientos, sino también sus sentimientos y opiniones, y, en cuando emanacion de
la personalidad, habla de un “Recht am gesprochenen Wort”, que debe ser protegido a través de la categoria,
elaborada por la doctrina y jurisprudencia germanas, del derecho general de la personalidad. En HusmanN, H/
REHBINDER, M.: Urheber- und Verlagsrecht, cit., pp. 306-397, se reconoce también un derecho a la propia voz, distinto
del derecho a la propia imagen, afirmandose que la voz humana es un bien de la personalidad, de donde resulta
que las escuchas secretas de las conversaciones, en especial, de las telefonicas, son ilegales y que lo hablado
no puede ser fijado en un soporte, ni ser dado a conocer a terceros, sin el consentimiento del que habla; y lo
mismo, afirman, como regla general, de las transmisiones radiofénicas,a no ser que concurra un interés publico,
que justifique el conocimiento de una conversacion. LARenz, K/WoLr, M.: Allgemeiner Teil, cit., p. 156, consideran
igualmente el derecho a la propia voz como una expresion del derecho general de la personalidad, observando
que se prohibe la grabacién de la voz, sin el consentimiento de quien habla, y la consiguiente posibilidad de
manipulacion de la misma. Afirman que, en linea de principio, no esta permitido publicar palabras dichas en la
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del articulo 7 de la Ley Orgdnica 1/1982 no se deduce que la nocidn de “imagen’
contemplada en la misma sea distinta a la del articulo 18 de la Constitucion. No se
trata, a mi entender; de que, desde la perspectiva civil, haya que considerar como
“imagen” el nombre o la voz, ademds de la figura humana, sino que lo que sucede
es que la tutela civil, no sélo se extiende a la “imagen”, sino igualmente a otros
atributos de la persona, que también son bienes de la personalidad, en la medida en
que, como sucede con la figura, identifican al individuo vy lo hacen reconocible ante
la sociedad, por lo que han de ser considerados objetos de un derecho, distinto al
de la propia imagen. Su lesidn dard lugar al correspondiente resarcimiento del dafio
moral, porque es éste un efecto expresamente previsto por el legislador civil, pero,
en ningln caso, podrd dar lugar a un recurso de amparo, porque falta un expreso
reconocimiento de un derecho fundamental al propio nombre o a la propia voz.

Estimo que es artificioso distinguir una doble vertiente, visual y sonora,
de la imagen''®, desnaturalizando, asi, su concepto, para incluir en él, no sélo la

esfera privada e intima, ni realizar escuchas secretas, por ejemplo, a través del teléfono, como tampoco poner en
boca de una persona palabras que nunca ha dicho, provocando, por este medio, una falsa opinién en el publico.
LenmANN, H.: Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches, en Lehrbiicher und Grudrisse der Rechtswissenchaft,
volumen |, 16 edicién a cargo de H. Hiibner, Walter de Gruyter & Co., Berlin, 1966, p. 432, trata también
del derecho a la propia voz, separadamente del derecho a la propia imagen, considerando “das Recht am
gesprochehen Word” una concreta manifestacion del derecho general de la personalidad. Dice, asi, que cada
uno tiene el derecho a que su propia voz no sea reproducida o distorsionada , sin su consentimiento; de donde
resulta que una grabacion secreta representa una lesion de un bien de la personalidad, en el sentido del § 823
| “BGB”. SieBerT, W.: Personlichkeitsrecht, Namensrecht, Zeichenrecht, Erlduterungen zu 12 § BGB, W. Kohlhammer
Verlag, Stuttgart, 1959, p. 18, trata igualmente del derecho a la voz separadamente del derecho a la propia
imagen, encuadrandolo dentro de lo que denomina “das Recht auf Individualitit”, que protege la esfera individual
y privada de la persona.Afirma el autor que la grabacion de una conversacion merece la misma consideracion
que la reproduccion de una imagen,y que, en la medida en que la voz refleja la individualidad del que habla, a éste
le corresponde la exclusiva decision de determinar quién puede oir la palabra por él dicha.

La misma idea de que la voz merece ser objeto de una proteccion especifica se encuentra en algin autor
italiano que escribié antes de la promulgacion del vigente Cédigo civil de 1942. MusarTi, A.: “Specificazione e
personalita”, Riv. Dir. Comm. 1913, II, pp. 317-318, afirmaba que el rostro de una persona no era mas intimo a
su ser individual que su voz y que la proteccion que el Derecho, instintivamente, siente que debe otorgar a la
imagen no debia negarse a la voz. Afiadia, ademas, que no cabe un derecho de un tercero a mi voz, contra mi
voluntad; y tampoco el simple poder de “rifarla viva”, en palabras o cantos. El art. 10 de dicho Cddigo afirma
que cuando la imagen de una persona o de los padres, conyuge o hijos haya sido expuesta o publicada fuera de
los casos en que es consentida por la ley o bien con perijuicio del decoro o la reputacion de la persona misma
o de sus familiares la autoridad judicial, a peticion del interesado podra disponer el cese del abuso, quedando a
salvo el resarcimiento de los dafios. En realidad, si bien se mira, el precepto no consagra un derecho auténomo
a la propia imagen, sino que reconduce su proteccion a la posible vulneracion del derecho al honor de la
persona, cuya imagen se expone o publica. Sin embargo, la doctrina cientifica italiana, partiendo de esta norma ha
construido una categoria general del diritto alla riservatezza, en la que incluye un especifico derecho a la propia
imagen y también, segun algunos autores, a la propia voz. D Cupis, A.: | diritti de la personalitd, cit., p. 120, habla
de un derecho a la voz, como una manifestacion del derecho a la “riservatezza”. Hay que precisar, sin embargo,
que, con ello, el autor no pretende admitir la licitud de las reproducciones de voz no consentidas, cuando éstas
no desvelen aspectos de la vida privada, sino que lo quiere expresar es la idea de que la voz el algo tan “intimo”
que la persona debe tener la facultad de permitir o prohibir su reproduccion. Dice, asi, que la reproduccion de
la voz, no consentida, debe considerarse ilegitima, ya que en ella esta impresa su personalidad individual, como
lo esta en la imagen; el procedimiento analdgico —concluye- permite al intérprete construir un derecho de la
personalidad a la voz al lado del derecho a la imagen. Mas recientemente, BIANCA, M.: Diritto civile, |, La norma
giuridica. | sogetti, 2* edicion, Giuffre, Milano, 2002, p. 187, afirma que, aln a falta de una especifica mencion
legislativa debe admitirse también que la voz, semejantemente a lo que acontece con la imagen, constituye
una manifestacion de la persona que exige ser tutelada en razéon de la exigencia general de proteccion de la
intimidad personal.

116 Con ello, observa HUET-WEILLER, D.: “La protection”, cit., pp. 512-513, en un trabajo capital, se trata de buscar
analogias, mas o menos “tramposas”, entre la imagen y la voz, proponiendo el autor un reconocimiento
autéonomo de un derecho de la personalidad sobre la propia voz.
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representacion grafica de la figura humana, sino también la representacion oral de
la voz'". La voz merece ser protegida por un especifico derecho de la personalidad,
en tanto que constituye un elemento de identificacién de la persona''® distinto de la
imagen'"”. No se trata aqui del derecho de propiedad intelectual sobre las obras del
ingenio, que son una creacidn del espirity, de la cual la voz puede ser un soporte'?,
sino de un verdadero derecho de la personalidad, que concede a su titular la facultad
de oponerse a la reproduccién de su voz, entendida ésta como un atributo de su
personalidad'?!, asi como a aquellas imitaciones que induzcan a confusién a quienes
las escuchan, de modo que asocien la voz del imitador con la de una persona

perfectamente identificable'?,

117 Dicha desnaturalizacién se refleja en el trabajo de Becourt, D.: “Nota a la Sentencia del Tribunal de Gran
Instancia de Paris, de 3 de diciembre de 1975, §J/G 1978, Jur., Il, n® 19002.

118 Es ilustrativo el supuesto contemplado por la Sentencia de la Corte de Apelacion de Paris, de 25 de noviembre
de 1992 (JCP 1992-023710), la cual consideré que constituia un atentado a la vida privada la emision en
television de un programa dedicado a las prostitutas en el rol de madres de familia, de la imagen y voz de una
muijer, que habfa dado su autorizacion para ello, siempre que no se revelara su identidad. Sin embargo, en el
reportaje, si bien se habia velado su rostro, en cambio, no se habia distorsionado su voz, por lo que podia ser
reconocida, principalmente, por los miembros de su familia.

119 HUET-WEILLER, D.:“La protection”, cit., p. 51 I.
120 HUET-WEILLER, D.:“La protection”, cit., p. 500.

121 La reproduccion de la voz no consentida, frecuentemente (aunque, no siempre), comportara una lesion
simultanea del derecho a la intimidad, que debera ser tenida en cuenta a efectos de la valoracion del dafio
moral. La Sentencia del Tribunal de Gran Instancia de Paris,de || de julio de 1977 (D 1977, Jur., 700) afirma que
la voz constituye un atributo de la personalidad, considerando que era reprobable, como atentado al derecho al
respeto a la vida privada, el uso, para fines comerciales (venta de un casete), de la voz de un personaje publico
y notorio (un conocido presentador de radio-television), captada ilicitamente en el curso de una conversacion
telefénica de cardcter privado. Igualmente es de interés la Sentencia del mismo Tribunal, de 19 de marzo de
1981 (D 1983, Jur., 147). El caso litigioso giraba en torno a la reproduccion en una cadena de television de dos
fragmentos de obras liricas, cantados por Marfa Callas, los cuales habian sido captados sin el conocimiento
de la artista durante una prueba que habia hecho en el teatro de los Campos Eliseos, famoso por su acustica,
con la sola presencia de su chofer y dama de camara, con el fin de verificar si conservaba sus extraordinarias
cualidades vocales. Callas llegd a la conclusién de que no las conservaba y dejé de cantar hasta el momento
de su muerte, acaecida un afio después. Los fragmentos fueron reproducidos en un programa dedicado a la
soprano,como prueba de que habia conservado intacta su voz, para acallar los rumores de que al final de su vida
la habia perdido. Sin embargo, la madre y hermana de la cantante interpusieron una demanda de resarcimiento
de dafios y perjuicios, por haberse reproducido la voz de la artista sin su consentimiento. El Tribunal llegé a
la conclusién de que, al ser la voz un atributo de la personalidad, una especie de imagen sonora, su difusion
sin autorizacion especial y expresa, habia sido culpable, condenando al secretario general del teatro, que habia
realizado la grabacion ilicitamente y posteriormente la habia entregado a la television, a pagar una indemnizacion
simbdlica de | franco a los herederos de Maria Callas, explicando el caracter simbdlico de la indemnizacion en
la constatacion de que se habia perseguido un fin cultural y de que no habia existido animo de perjudicar la
memoria de la soprano, sino todo lo contrario.

122 Es ilustrativa la Sentencia del Tribunal de Gran Instancia de Paris, de 3 de diciembre de 1975 (D 1977 Jur., 211).
En el origen de la litis se halla la demanda interpuesta por un artista, Claude Pieplu, muy conocido en Francia,
porque ponia su voz en una emision diaria de dibujos animados en la television. La demanda se interpuso contra
un anuncio televisivo, de una marca de calcetines, que aparecia comentado por una voz que imitaba la suya
con tal perfeccion, que los telespectadores creian que era el propio Pieplu, quien hablaba. El Tribunal estimé la
pretension resarcitoria del artista, declarando que, constituyendo la voz uno de los atributos de la personalidad,
toda persona tiene derecho a prohibir que se la imite, en condiciones susceptibles de crear una confusion de
personas o de causarle un perjuicio.

Deben, en cambio, ser toleradas aquellas imitaciones de la voz de personajes publicos, realizadas por artistas
mediante parodias, en las que no se induzca a ningun tipo de confusion, siempre que no lesionen su derecho al
honor, ni tengan un caracter puramente comercial o crematistico.Asi lo ha reconocido la Sentencia de la Corte
de Casacion francesa, de 12 de enero de 1988 (BC 1988,1,5),lo que, en mi opinion, puede también sostenerse en
nuestro Derecho, a través de una aplicacion analdgica del articulo 8.11.b) de la Ley Organica 1/1982, asimilando
dichas parodias a las caricaturas. A este respecto es destacable la Sentencia del Tribunal de Gran Instancia de
Paris, de 24 de enero de 1990 (JCP 1990-040512). En ella se rechazé la demanda de reparacion, basada en una
emision satirica de television, en la que aparecian miembros de una familia principesca y en la que se hacian
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escuchar gritos de mujer, que se hacian pasar por sus voces. El Tribunal argumenté que dicha emision era
conocida por su caracter sistematicamente provocador y fantasioso, lo que excluia que el piblico pudiera tomar
en serio las palabras puestas en boca de los personajes representados.
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I. INTRODUCCION

Dos afios después de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea
(TJUE) en el caso Google contra la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
(AEPD) vy Mario Costeja, los perfiles del llamado derecho al olvido vy la forma de
ejercitarlo se van clarificando'. El presente estudio pretende analizar cémo se estd
configurando en la prdctica en nuestro pais este derecho, manifestacién del derecho
fundamental a la proteccién de datos personales.

Para ello, partiremos de una breve exposicién acerca de qué tipo de conflictos
pretende resolver el derecho al olvido; posteriormente, se resumird el caso Google
contra la AEPD y Mario Costeja, presentando las principales posiciones existentes
en relacién con la cancelacion de datos o enlaces a los mismos en Internet; en tercer
lugar, se expondrd cédmo ha acogido la jurisprudencia nacional los criterios sentados
por el Tribunal Europeo, sefialando qué aspectos han sido pacificamente aceptados,y
cudles todavia se mantienen abiertos al debate; finalmente, se explicard la respuesta
que Google ofrece a los usuarios para hacer efectivo su derecho al olvido.

Confiamos en que este repaso por las resoluciones jurisdiccionales recientes,
tanto europea como espafiolas, contribuya a la mejor comprension del derecho
al olvido, en este momento temprano de su desarrollo en el que todavia nos
encontramos.

I STJUE (Gran Sala) de 13 de mayo de 2014 en el asunto C-131/12, en el procedimiento entre Google Spain,S.L.,
Google Inc. contra la Agencia Espanola de Proteccion de Datos y Mario Costeja Gonzalez.

* Juan Maria Martinez Otero

Es profesor de Derecho de la Comunicacién en la Universidad CEU — Cardenal Herrera. Su principal drea de
estudio es la regulacién de los medios de comunicacién y de las tecnologfas digitales, en relacion con la proteccion
de los derechos fundamentales. Ha sido asesor del Parlamento espafiol en cuestiones relativas a la proteccién de
los menores en el entorno audiovisual. Ha realizado estancias de investigacion en diferentes universidades, como
Oxford o Cambridge. Entre sus publicaciones, cabe destacar La proteccién juridica de los menores en el entorno
audiovisual. Respuestas desde el Derecho a los desafios de los nuevos medios audiovisuales y digitales, Thomson
Reuters - Aranzadi, 2013.
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Il. APROXIMACION CONCEPTUAL: AGENTES IMPLICADOS Y DERECHOS
EN LIZA

A fin de hacer una aproximacion lo mads sistematica posible al llamado derecho
al olvido y sus implicaciones legales, resulta oportuno esclarecer de inicio quiénes
son los agentes implicados en estos conflictos, y cudles son los intereses y derechos
subjetivos en liza.

La problemdtica en torno al derecho al olvido suele surgir en relacidn un
contenido publicado en Internet por un editor que, al ser indexado por un buscador,
alcanza una gran difusién, y afecta de forma negativa a la persona mencionada. De
este modo, podemos subrayar que las personas implicadas son cuatro:

|. Editor. Es quien ha publicado en Internet la informacién que se considera
intempestiva y perjudicial por el afectado.

2.Motor de busqueda. Es la persona juridica cuya actividad empresarial consiste en
clasificar y mostrar ordenado el contenido de Internet a sus usuarios. Normalmente
lo hace mediante la presentacién del contenido en una lista de resultados adaptada
a las busquedas de los usuarios. El buscador de mayor impacto en nuestro pais es sin
lugar a dudas Google. Sin embargo, existen otros motores de busqueda con amplia
aceptacion, como Bing o Yahoo.

3. Internauta. Es la persona que navega por Internet y accede a la informacion
publicada por el editor, bien directamente, bien a través de la lista de resultados
ofrecida por el buscador.

4. Afectado o protagonista del mensaje. Es la persona que resulta mencionada en
el contenido, que ve afectados sus derechos por el mismo, y que por ello pretende
la remocién del contenido o del enlace al mismo.

Tras haber identificado a los sujetos implicados, es oportuno mencionar qué
derechos son ejercidos y afectados en estas situaciones. En primer lugar, el editor
que publica un contenido ejerce los derechos comunicativos en su dimensién
emisora. Dependiendo de la naturaleza del mensaje —objetiva o subjetiva-, estard
ejerciendo el derecho a la informacién o la libertad de expresién. Por su parte, el
internauta que busca y accede a un contenido ejerce los derechos comunicativos
en su dimensidn pasiva. Dichos derechos vienen reconocidos en el articulo 20.1 a
y d de la Constitucién Espafiola. El buscador ejerce, sin lugar a dudas, su derecho
constitucional a la libertad de empresa (art. 38 CE), aunque cabrfa preguntarse si
su tarea no supone igualmente un ejercicio de los derechos comunicativos, habida
cuenta de su protagonismo en la efectiva difusién y acceso a un determinado
mensaje. Por lo que respecta al afectado, éste puede ver vulnerados varios de sus
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derechos constitucionales: la proteccién de datos personales (art. 18.4° CE), el
honor, la intimidad v la propia imagen (art. 18 CE), su derecho a la integridad fisica o
psiquica (art. I5 CE),y su derecho al libre desarrollo de la personalidad?

El principal conflicto de derechos que el derecho al olvido trata de solventar es
el que enfrenta los derechos del editor; el buscador y el internauta, con los derechos
del afectado. El editor y el internauta, al publicar o acceder a la informacién, ejercen
sus derechos comunicativos. El buscador, por su parte, al ordenar los resultados
ejerce el derecho a la libertad de empresa, y a mi entender; también el derecho
a la informacién en su vertiente pasiva (si bien este Ultimo extremo es discutido
desde posiciones doctrinales vy jurisprudenciales, como veremos mds adelante). El
afectado esgrime su derecho a la proteccion de datos, normalmente en relacién con
su derecho a la intimidad y al honor.

Es criterio jurisprudencial y doctrinal sentado que no existen derechos absolutos,
de modo que cuando existe una colision o conflicto entre ellos, es preciso realizar
una ponderacién para ver qué derecho debe prevalecer en cada caso’. En el caso
que nos ocupa, se trata de valorar si es preferible preservar la accesibilidad de la
informacién en la Red, o proteger los derechos de la persona afectada.

Si respecto del didlogo entre el derecho a la proteccidn de datos y los derechos
comunicativos no existe una jurisprudencia extensa, no cabe decir lo mismo de la
relacién entre estos dltimos con el honor, la intimidad y la propia imagen®. Estos
conflictos han sido prolijamente tratados por nuestro intérprete constitucional,
que ha acrisolado durante lustros una valiosa jurisprudencia al respecto. Dichos
criterios resultan de plena aplicabilidad al conflicto de derechos que aqui’ nos ocupa.
Bdsicamente, dos son las piedras de toque para determinar cudndo han de prevalecer
los derechos comunicativos: la veracidad de las afirmaciones, y su interés publico. En
efecto, para estar constitucionalmente protegido, cualquier mensaje objetivo deberd
serveraz, lo que significa que deberd haber sido minimamente contrastado®. Aquellos
mensajes informativos no contrastados, emitidos sin el minimo de diligencia exigible,
no gozardn pues de proteccidn constitucional. Junto con ello, la proteccidn debida a
los derechos comunicativos serd directamente proporcional a su interés publico, en

2 En nuestro entorno, ha sido Simén Castellano quién ha subrayado la intrinseca conexion entre el derecho al
olvido y el derecho a la dignidad humana y al libre desarrollo de la personalidad. SmoN CasTeLLANO, P: El régimen
constitucional del derecho al olvido digital, Tirant lo Blanch,Valencia, 2012, pp. | 16 y ss.

3 El caracter limitado de los derechos fundamentales fue reconocido muy tempranamente por la jurisprudencia
constitucional. Asi,la STC 11/1981, de 8 de abril (RTC 1981, I 1), sefiala en su FJ. 7°:“ningtn derecho, ni ain los
de naturaleza o caracter constitucional, pueden considerarse como ilimitados”.

4 Los derechos al honor, la intimidad y la propia imagen han sido desarrollados fundamentalmente mediante la Ley
Organica 1/1982,de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a
la Propia Imagen.

5  Las principales sentencias que se han ocupado de concretar el alcance de la expresion informacion veraz son:
SSTC 172/1990, de 12 de noviembre (RTC 1990, 172); 178/1993, de 31 de mayo (RTC 1993, 178); 138/1996, de
16 de septiembre (RTC 1996, 138).
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funcidn de la materia o las personas de las que el mensaje trate®. Como se tendrd
ocasién de abordar mds adelante, estos criterios han sido empleados por el TJUE
para decidir cudndo serd legftimo esgrimir el derecho al olvido y cudndo no.

En cuanto al derecho a la proteccidn de datos, resulta necesario antes de
seguir adelante delimitar minimamente su alcance legal, teniendo en cuenta que
serd el principal derecho que el afectado va a esgrimir con el fin de ver eliminado
el contenido de la Red. Este derecho reconoce a su titular la llamada autonomfa
o autodeterminacion informativa, consistente en la capacidad de decidir en cada
momento qué informacidn personal serd revelada, a quién y con qué objetivo’. Los
principios rectores para el tratamiento de datos consagrados en la Ley Organica
[5/1999,de |3 de diciembre, de Proteccidn de Datos de Cardcter Personal (LOPD)
son la veracidad, la temporalidad, la pertinencia y el consentimiento®. De todos ellos,
reviste una particular importancia este Ultimo, consistente en la obligacién de quien
hace un tratamiento de datos de contar con el consentimiento del afectado, salvo
en casos muy tasados previstos en el propio texto legal’. En cuanto a los derechos
del afectado, la LOPD le reconoce el derecho a la informacion sobre la existencia
y las caracteristicas del fichero, el derecho de acceso a los datos, y los derechos de
oposicién y cancelacion'®. Son estos derechos de oposicidn y cancelacién los que se
ejercitan cuando se exige el derecho al olvido.

Para concluir este apartado, valgan unas lineas respecto al derecho a la libertad
de empresa, derecho ejercido por el buscador y que es amparado en el articulo 38
de la Constitucién. Al tratarse de un derecho reconocido en la parte programadtica
del texto constitucional, el derecho a la libertad de empresa cede en caso de
conflicto con un derecho fundamental. Asf, cuando se trate de ponderar el derecho
a la libertad de empresa de Google u otro buscador con el derecho a la proteccién
de datos de un sujeto particular; la balanza se decantard normalmente hacia la
proteccién del derecho del particular En cualquier caso, desde ciertas posiciones
doctrinales se defiende que el buscador también ejerce el derecho a la informacién,
de forma que la resolucién del conflicto entre el buscador y el interesado no resulta
tan sencilla.

Tras estos sencillos trazos sobre qué tipo de conflictos el derecho al olvido
pretende resolver, y cudles son los sujetos vy los derechos implicados, procedemos a
resumir brevemente el debate sobre el derecho al olvido que precedid a la sentencia

6  El concepto de interés publico ha sido tratado, entre otras, en las SSTC 178/1993, de 31 de mayo (RTC 1993,
178), FJ. 2% 121/2000, de 10 de mayo (RTC 2000, 121), FJ. 4%y 52/2002, de 25 de febrero (RTC 2002, 52), F). 8°

7 DEe TERWANGNE, C.: “Privacidad en Internet y derecho a ser olvidado / derecho al olvido”, Revista de Internet,
Derecho y Politica, nim. 13,2012, p. 55.

8 Arts.4yss.LOPD.
9  Art.6.2° LOPD.

10 Estos derechos son conocidos como los derechos ARCO. Estan reconocidos en los articulos 5.1°.e y 17 LOPD.
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STJUE Google vs AEPD y Mario Costeja, explicando cudl fue la posicién asumida por
el tribunal europeo.

ll. LA STJUE GOOGLE CONTRAAEPDY MARIO COSTEJA: LAS PRINCIPALES
CONTROVERSIAS LATENTES EN EL PROCESO

Como es sabido, el leading case mediante el que el TJUE ha configurado el
derecho al olvido es el caso de Google contra AEPD y Mario Costeja. Veamos
brevemente qué motivos llevaron a Mario Costeja a solicitar el derecho al olvido, y
el modo en que se desarrolld el caso.

En el afio 1998 el Diario La Vanguardia publicé por orden de la Tesoreria de la
Seguridad Social dos anuncios sobre una subasta de inmuebles del sefior Costeja,
subasta que se realizaba para hacer frente a impagos con la Seguridad Social. La
publicacidn, prevista por Ley, era indudablemente incémoda para el interesado,
pero plenamente legal e idénea para publicitar la subasta. El problema surge
progresivamente, cuando la subasta comienza a ser cosa del pasado, pero los
anuncios publicados en el periddico —una vez digitalizada la hemeroteca del periddico
- son indexados por Google v ofrecidos en la lista de resultados para las busquedas
asociadas al nombre del empresario. Aqui’ se encuentra el nervio del debate en
torno al derecho al olvido: en el cardcter intempestivo de informaciones que en su
dfa fueron veraces y de interés publico, pero que progresivamente dejan de serlo'".
Sin embargo, la memoria total de Internet y el poder de los buscadores impiden
que dicha informacion se deslice hacia el olvido.Volviendo al sefior Costeja, mas de
una década después del embargo solicitd tanto a La Vanguardia como a Google la
retirada de Internet del contenido y los enlaces, a fin de preservar su honor v la
proteccién de sus datos en la Red. Ante la negativa del diario y del buscador, Costeja
interpuso una reclamacién ante la AEPD, que estimé su pretension en relacidon con
Google, al tiempo que la desestimd en relacién con La Vanguardia'? Por su parte,
Google interpuso un recurso ante la Audiencia Nacional, que antes de resolver
sobre el fondo del asunto trasladé una serie de cuestiones prejudiciales al TJUE en
relacion con la correcta interpretacidn de la normativa comunitaria. Las preceptivas
conclusiones del Abogado General, que fueron publicadas el 25 de junio de 2013,
se mostraron abiertamente contrarias al derecho al olvido. Empero, y rompiendo
el tradicional seguidismo del Tribunal respecto de las conclusiones de los Abogados
Generales, la STJUE de |3 de mayo se mostrd favorable al mismo, y reconocid la
obligacién de Google de retirar el acceso a determinados contenidos para garantizar

Il En efecto,normalmente los contenidos que pretenden suprimirse son informaciones pretéritas, cuya publicacion
estuvo justificada en un momento dado del pasado, pero que han perdido actualidad, y cuya inmediata
disponibilidad en Internet el interesado considera excesivamente gravosa.

12 Resolucion 898/2010, de 24 de mayo.



Martinez, J. - La aplicacién del derecho al olvido en Espaiia tras la STIUE Google...

asf el conocido como derecho al olvido'. El 29 de diciembre de 2014 la Audiencia
Nacional pronuncié su fallo sobre el caso Costeja, aplicando los criterios ofrecidos
por el TJUE y reconociendo a Mario Costeja su derecho a exigir la retirada de los
enlaces del buscador americano'*,

Las cuestiones mds importantes sobre las que se pronunciaron tanto el Abogado
General como la Sentencia son las siguientes:

. jResulta aplicable la normativa de proteccion de datos espafiola a la actividad
de Google, buscador sito en Estados Unidos?

2. En caso de que la normativa espafiola resulte de aplicacidn, jquién es el
responsable del tratamiento: el editor o el buscador?

3.En caso de que exista un tratamiento de datos sujeto a la normativa espafiola,
;jconcurren intereses legitimos que justifican un tratamiento sin consentimiento del
afectado?

I.Aplicabilidad de la normativa espanola

La primera cuestion es la relativa a la aplicabilidad territorial de la legislacion
europea y espafiola de proteccién de datos®. El articulo 2.a LOPD establece que
la legislacidn espafiola serd de aplicacién a “todo tratamiento de datos de cardcter
personal cuando el tratamiento sea efectuado en territorio espafiol en el marco
de las actividades de un establecimiento del responsable del tratamiento”'®. Esta
prevision sitda bajo la normativa espafiola a aquellos editores con sede en Espaia
—medios de comunicacién online, boletines oficiales, etc.-, asi como a los perfiles de
redes sociales y portales colaborativos con una oficina en nuestro pais —Facebook,
Tuenti, etc.

13 STJUE (Gran Sala) de 13 de mayo de 2014 en el asunto C-131/12, en el procedimiento entre Google Spain,
S. L., Google Inc. contra la Agencia Espanola de Proteccion de Datos y Mario Costeja Gonzalez. AZURMENDI
encuentra una causa de esta diversidad de criterios en la crisis diplomatico-comunicativa originada por las
revelaciones de Edward Snowden, con el consiguiente replanteamiento de la politica de proteccion de datos
en la Unién Europea. AzurRMENDI, A.:“Por un derecho al olvido para los europeos: aportaciones jurisprudenciales
de la Sentencia del Tribunal de Justicia Europeo del caso Google Spain y su recepcion por la Sentencia de la
Audiencia Nacional Espafiola de 29 de diciembre de 2014”, Revista de Derecho Politico,nim. 92,2015, pp. 275-276.

14 SAN 29 diciembre 2014 (RA] 2014, 5129). En enero de 2015 la Audiencia Nacional notifico las primeras
dieciocho sentencias conectadas con el derecho al olvido, catorce de las cuales desestiman los recursos
de Google y reconocen el derecho de los particulares a la retirada de los enlaces. A lo largo del primer
trimestre de 2015, se han sucedido diferentes sentencias en la misma direccion, con unos fundamentos juridicos
practicamente idénticos. Al andlisis de algunas de estas sentencias se dedica un epigrafe posterior del presente
trabajo.

15 Una explicacion detallada de aplicabilidad territorial de la normativa espafiola puede consultarse en: SIMON
CASTELLANO, P: El régimen constitucional, cit., pp. 194 y ss.

16 El articulo es una trasposicion casi literal del articulo 4 de la Directiva 95/46/CE.
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En cuanto a los buscadores, y en particular a Google, tanto la STJUE como el
Abogado General entendieron que quedan sujetos a la legislacién de un Estado
cuando tienen en su territorio oficinas que colaboran de forma sustancial a la
prestacion del servicio, como pueden ser aquellas destinadas a vender espacios
publicitarios. En el caso Costeja, Google argumentd que su servicio de buscador
no estd situado en Espafia, y que por ello la legislacion espafiola no le resultaba de
aplicacion'”. No obstante, ni el Tribunal ni el Abogado General Jadskinen aceptaron
esa distincion entre gestor de busqueda (Google Inc.) y gestor de publicidad (Google
Spain), valorando la indisociable ligazén entre las actividades de ambas empresas'®.
Por lo tanto, cuando un buscador tenga su sede en Espafia, o bien mantenga en
nuestro pafs una oficina o sucursal con una actividad vinculada indisociablemente al
buscador —como es el caso de Google Spain, que gestiona los espacios publicitarios
en el motor de busqueda-, quedard vinculado a la normativa nacional de proteccién
de datos'”.

2. La responsabilidad del tratamiento

La segunda cuestién consiste en dilucidar quién tiene responsabilidad respecto
del tratamiento de los datos. El articulo 3.d LOPD (2.d de la Directiva) define al
responsable del fichero como la “persona fisica o jurfdica, de naturaleza publica
o privada u érgano administrativo, que decida sobre la finalidad, contenido y uso
del tratamiento”. A tenor del articulo, cabe concluir sin mayores discusiones que
el editor de la pdgina web es responsable del tratamiento, toda vez que es quien
publica el contenido. Lo que no resulta tan evidente es si el buscador de Internet
realiza un tratamiento sujeto a la normativa.

A esta cuestidn, se han ofrecido respuestas contradictorias. Por un lado, se ha
sostenido que los buscadores son responsables del tratamiento de datos, en la
medida en que su actividad se ajusta a la definicidn legal contenida en el mencionado
articulo 3.d LOPD. Desde esta posicion, se afirma que es evidente que el buscador
localiza, indexa, almacena, organiza y presenta los datos, por lo que estd decidiendo

17 Sobre la argumentacion de Google para rechazar la aplicabilidad de la legislacion espafiola, véase: RALLO LOMBARTE,
A.: El derecho al olvido en Internet, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2014, pp. 137
y ss.

18 En este sentido, afirma el parrafo 57 STJUE: “Pues bien, toda vez que dicha presentacion de resultados esta
acompanada, en la misma pagina, de la presentacion de publicidad vinculada a los términos de busqueda, es
obligado declarar que el tratamiento de datos personales controvertido se lleva a cabo en el marco de la
actividad publicitaria y comercial del establecimiento del responsable del tratamiento en territorio de un Estado
miembro (...)".

19 Boix Palop subraya con acierto que la normativa espafola podria ser de aplicacién aun cuando Google no
tuviera un establecimiento en Espafia, atendiendo a la doctrina contenida el articulo 8 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE. Efectivamente,“el mero hecho de que una afeccién se produzca en territorio espafol
(...) es a buen seguro suficiente (...) para que se reconozca jurisdiccion a la instancia territorial donde sea
mas sentido el dafo o efecto y desde donde sea mas factible su reparacion y la defensa de sus intereses
juridicos por parte del ciudadano afectado”. Boix PaLop,A.:“El equilibro entre los derechos del articulo 18 de
la Constitucion, el derecho al olvido y las libertades informativas tras la Sentencia Google”, Revista General de
Derecho Administrativo, nim. 38, p. 9.
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sobre la finalidad y uso del tratamiento y debe ser considerado responsable. Ademas,
se esgrime, el tratamiento del buscador tiene unos efectos muy sustanciales en la
difusién de la informacién, efectos de los que resulta plenamente responsable?.
Mientras que sin la mediacién de un buscador un contenido en la Red tiene una
difusion ciertamente restringida, la actividad del buscador multiplica la visibilidad
del contenido, asocidndolo ademds al nombre del afectado en las busquedas
que se hagan en Internet. Con base a estos dos argumentos, se ha defendido la
responsabilidad de los buscadores en el tratamiento de los datos. Esta es la posicidn
asumida por la AEPD y por el STJUE en el caso Costeja?'.

Otras voces, sin embargo, han cuestionado la responsabilidad del buscador en
el tratamiento. Si bien desde estas tribunas se reconoce que hay un tratamiento, se
afirma que no es lo mismo realizar un tratamiento que ser responsable del mismo?.
Los argumentos que se esgrimen desde estas posiciones son los siguientes: el
buscador no trata los datos personales como tales, sino como informacién contenida
en Internet; el buscador no tiene poder editorial sobre los contenidos, simplemente
facilita su busqueda; imponer al buscador la responsabilidad sobre los datos que
“canaliza” resultarfa desproporcionado, toda vez que sus sistemas de tratamiento
de datos es ciego; entender que el buscador es responsable el tratamiento llevarfa
a conclusiones desproporcionadas y absurdas, como por ejemplo la de deducir que
todos los buscadores actdan en la ilegalidad, en la medida en que no ha solicitado
permiso para indexar datos personales. La idea latente en todos estos argumentos
es la misma: el buscador es un mero intermediario en la Red, una herramienta para
localizar informacién sin capacidad decisoria sobre la misma?. En la medida en que
el buscador actia como un mero intermediario, carece de medios para modificar
la informacidn, y no decide sobre los datos, no debe imponérsele la responsabilidad

20 RaLLo LomARTE,A.:“El derecho al olvido y su proteccion a partir de la proteccion de datos”, Telos: Cuadernos de
comunicacioén e innovacién, nim. 85,2010, pp. 106 y ss.

21 El parrafo 80 de la STJUE resulta elocuente en este sentido: el tratamiento de datos personales que efectia un
motor de bisqueda “puede afectar significativamente a los derechos fundamentales de respeto a la vida privada
y de proteccion de datos personales cuando la busqueda realizada sirviéndose de ese motor de bisqueda se
lleva a cabo a partir del nombre de una persona fisica, toda vez que dicho tratamiento permite a cualquier
internauta obtener mediante la lista de resultados una vision estructurada de la informacion relativa a esta
persona que puede hallarse en Internet, que afecta potencialmente a una multitud de aspectos de su vida
privada, que, sin dicho motor, no se habrian interconectado o sélo podrian haberlo sido muy dificilmente
y que le permite de este modo establecer un perfil mas o menos detallado de la persona de que se trate.
Ademis, el efecto de la injerencia en dichos derechos del interesado se multiplica debido al importante papel
que desempenan Internet y los motores de blsqueda en la sociedad moderna, que confieren a la informacion
contenida en tal lista de resultados caracter ubicuo”.

22 Como resume Rallo Lombarte, “la neutralidad del servicio de busqueda constituye, sin duda, uno de los
principales asideros sobre los que Google argumenta su falta de responsabilidad sobre el tratamiento de datos
que implica la actividad del buscador. Por el contrario, la capacidad del webmaster de decidir sobre la indexacion
de los contenidos de su web le convertiria en responsable directo y, en consecuencia, deberia garantizar el
cumplimiento de la normativa de proteccion de datos”. RALLO LOMBARTE, A.: El derecho al olvido, cit., p. 140.

23 Estos argumentos fueron esgrimidos por el propio TJUE en su STJUE de 23 de marzo de 2010 (asuntos
acumulados C-236/08 y C-238/08 Google France c. Louis Vuitton), donde se sefiala que para gozar de la
exclusion de responsabilidad reconocida en la Directiva 2000/3 | /CE la actividad del prestador de servicios de la
informacion debe tener una naturaleza meramente técnica, automatica y pasiva, lo que implica que el prestador
“no tenga conocimiento ni control de la informacion transmitida o almacenada” (parrafo |13).
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sobre los mismos. Esta opinidn fue la mantenida por el Abogado General en sus
conclusiones sobre el caso Costeja,y ha sido sostenida desde muy solventes sectores
doctrinales?,

3. ;Existe un interés legitimo en el tratamiento?

La tercera cuestion a la que se hacia referencia es la de si existe justificacién al
tratamiento de datos sin consentimiento del afectado. En este sentido, el articulo 6.2°
LOPD incluye diversos supuestos en los que puede prescindirse del consentimiento
del afectado. Entre los mismos, se sefiala que no serd preciso el consentimiento
cuando “los datos figuren en fuentes accesibles al publico y su tratamiento sea
necesario para la satisfaccién del interés legitimo perseguido por el responsable del
fichero o por el del tercero a quien se comuniquen los datos”.

Pues bien: jqué intereses legftimos pueden existir para justificar el tratamiento
de los datos por el editor o un tercero! El editor podrd alegar su derecho a la
informacién, en la dimensidn activa. Si la informacion es veraz, el editor estard
protegido por el derecho a la informacién. Ademds, dependiendo del interés publico
de la informacidn, la proteccidon serd mayor o menor. Por su parte, el internauta
podrd esgrimir el mismo derecho, si bien en su dimensidn pasiva. Finalmente, el
buscador podrd alegar tanto su derecho a la libertad de empresa (art. 38), como, a
nuestro entender, el propio derecho a la informacion.Y ello porque entendemos que
el buscador —aunque realice una actividad comercial- sirve de forma trascendental
al derecho a la informacién, ordenando el contenido de Internet y permitiendo a
los internautas acceder a todo tipo de fuentes®. En efecto, el interés econdmico
no excluye la aplicabilidad de las libertades informativas, como ya tiene dicho tanto
la jurisprudencia europea como la nacional sobre la comunicacién publicitaria, sin
ir més lejos?. No es esta la posicién de la AEPD ni del TJUE, que entienden que el
buscador no puede ser protegido por los derechos comunicativos, sino tan solo
por el derecho a la libertad de empresa, que goza de menos garantias que aquellos.

Sea de ello lo que fuere, frente a este catdlogo de intereses legitimos, se alza
el derecho a la proteccién de datos del afectado. Este conflicto de derechos debe
solventarse por la via de la ponderacion, valorando cudl de ellos debe prevalecer. Los

24 Conclusiones del Abogado General, apartados 70 y ss. En el apartado 89 el Abogado General Jadskinen afirma:
“A mi juicio, el proveedor de servicios de motor de busqueda en Internet no puede ni juridicamente ni de
hecho cumplir las obligaciones del responsable del tratamiento establecidas en los articulos 6, 7 y 8 de la
Directiva, en relacion con los datos personales contenidos en las paginas web fuente alojadas en servidores
de terceros. Por lo tanto, una interpretacion razonable de la Directiva requiere que no se considere que el
proveedor de servicios se encuentra con caracter general en esa posicion”.

25 Para una argumentacion mas detenida sobre el particular, véase: MARTINEZ OTERO, |. M.:“El derecho al olvido en
Internet: debates cerrados y cuestiones abiertas tras la STJUE Google vs AEPD y Mario Costeja”, Revista de
Derecho Politico, nim. 93,2015, pp. 123 y ss.

26 Como sefialé el TEDH en su STEDH Casado Coca c. Espafia de 24 de febrero de 1994, la distincion sobre la

naturaleza —lucrativa o no— del fin perseguido por la comunicacion no resulta relevante de cara a su subsuncion
dentro del ambito de los derechos comunicativos.
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criterios sefialados por el TJUE para llevar a cabo la ponderacidn son la veracidad y
el interés publico, como no podia ser de otro modo.

En efecto, ante la solicitud de retirada de un contenido o un enlace, el editor o el
buscador deberdn valorar si dicha informacién es veraz y tiene interés publico. Si la
respuesta es positiva, no tienen obligacién de retirar el contenido, aunque el mismo
pueda resultar perjudicial o molesto para el afectado. Por el contrario, si el paso del
tiempo ha convertido dicho contenido en no veraz, o ha hecho menguar su interés
publico, deberdn aceptar la solicitud de borrado.

Segun la STJUE, dicha obligacion afecta fundamentalmente al buscador. Mientras
que en muchas ocasiones el editor no tiene por qué retirar un contenido —por
ejemplo, una hemeroteca de un diario perderfa su razén de ser si borrase noticias-,
el buscador sf debe hacerlo, por dos motivos. El primero, su tarea no estd amparada
por un derecho fundamental (derecho a la informacién), sino solo por un derecho
constitucional (libertad de empresa).Y el segundo, porque su funcién de difusidn es
la que fundamentalmente genera el perjuicio al afectado, al multiplicar la visibilidad
del contenido. De este modo, se ha admitido que el editor en ocasiones mantenga el
contenido, pero se restringe enormemente su difusion, al evitar que los buscadores
indexen el mismo?’.

Desde otras posiciones, se ha hecho una aproximacion inversa: el buscador
carece de responsabilidad editorial, o tiene la misma pero junto con el derecho
a la informacion. Por lo tanto, la responsabilidad sobre el contenido corresponde
exclusivamente al editor, que deberd retirar el contenido, modificarlo, o adoptar
las medidas necesarias existentes para que el mismo no sea indexado por un
buscador, en caso de que dicho contenido carezca de interés publico debido al
paso del tiempo. Algunas de estas medidas han sido impuestas a los editores por
jurisprudencia posterior, como analizaremos a continuacién.

IV. PRIMEROS ECOS JURISPRUDENCIALES EN ESPANA
|. Primer grupo de sentencias de la Audiencia Nacional

Tras la STJUE Google contra AEPD y Mario Costeja, la Audiencia Nacional
pronuncié a finales de 2014 y durante 2015 numerosas sentencias sobre el derecho
al olvido, en casos pendientes de la resolucién de las cuestiones prejudiciales
presentadas ante el TJUE. Los procesos consistian en su mayorfa en recursos
planteados por Google Spain frente a resoluciones de la AEPD, que le obligaban a

27 En este sentido, sefala la SAN 29 diciembre 2014 (RAJ 2014, 5129), FJ.12°: “Con caracter general y como
reflexion previa al concreto juicio de ponderacion de los derechos e intereses en conflicto que haremos mas
adelante, debe ponerse de manifiesto que la libertad de informacion, en principio, se encuentra satisfecha por
su subsistencia en la fuente, es decir, en el sitio web donde se publica la informacion por el editor”
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borrar enlaces de las pdginas de resultados para proteger el derecho a la proteccidn
de datos de los usuarios. En la mayorfa de las sentencias, la Audiencia Nacional
desestima los recursos de Google Spain y respalda las resoluciones de la AEPD que
reconocen el derecho al olvido de los particulares y responsabilizan a Google Spain
del borrado de los mismos?,

En cualquier caso, no todas las sentencias de la Audiencia Nacional resultaron
desestimatorias de los recursos de Google Spain. Por ejemplo, las SSAN 29 diciembre
2014 (RAJ 2014, 521 1), 30 diciembre 2015 (RAJ 2014, 5241), 3 febrero 2015 (RA
2015,342/2015) y 19 febrero 2015 (RAJ 2015, 649), deniegan el derecho al olvido
debido a que el particular no aportd evidencias suficientes sobre los enlaces o péginas
web presuntamente perjudiciales. En estos casos, la argumentacion de la Audiencia
Nacional es la siguiente: quien ejercita el derecho de oposicidn al tratamiento debe
aportar la informacién necesaria para que “tanto el responsable del tratamiento
como la propia AEPD cuente con los elementos necesarios para llevar a cabo el
juicio de ponderacién (...). La reclamante basa el derecho de cancelacién de sus
datos personales en que en dos noticias recogidas en el diario ABC, aparecen datos
personales suyos. Pues bien, dichos datos suministrados por la interesada resultan
insuficientes para determinar la naturaleza de la informacién vy su cardcter sensible
para la vida privada de la afectada, (...) siendo imposible con el contenido de la
informacién que consta en las actuaciones realizar la ponderacién de intereses en
conflicto tanto por el responsable del tratamiento como por la propia Agencia
(...)"%. Asi, de estas sentencias se desprende que quien pretende la desindexacién
de un determinado contenido deberd argumentar por qué el contenido de las
paginas enlazadas resulta extempordneo y carente de interés publico, a fin de que
el buscador y la AEPD puedan valorar la pertinencia del borrado. Sensu contrario,
meras exigencias de retirada de enlaces, carentes de una argumentacion que las
respalde y justifique, no deben ser atendidas.

Por su parte, las SSAN 29 diciembre 2014, 10 febrero 2015 y 5 febrero 2015,
fallan parcialmente a favor de Google Spain reconociendo que su obligacidn se
limita a retirar los resultados de las busquedas asociadas al nombre del afectado, y
no a otros términos de busqueda®. En dichos casos, de una lectura estricta de las
resoluciones de la AEPD recurridas podrfa derivarse una interpretacién maximalista
de la obligacion de retirar los enlaces a paginas con informacion personal del afectado,
extendiéndola a los enlaces asociados a cualesquiera términos de busqueda. En
este sentido, la AN especifica lo siguiente: “Asiste la razén a la parte demandante
cuando afirma que la satisfaccién del derecho de oposicion del afectado por el

28 A titulo ejemplificativo, pueden consultarse las siguientes SSAN: 29 diciembre 2014 (RAJ 2014, 5214), 29
diciembre 2014 (RAJ 2014,5129),29 diciembre 2014 (RAJ 2014, 5247), 5 febrero 2015 (RAJ 2015, 641), | | junio
2015 (RAJ 2015, 2487), 0 16 junio 2015 (RA]J 2015, 2980).

29 SAN 29 diciembre 2014 (RAJ 2014, 5211), FJ.9°
30 SSAN 29 diciembre 2014 (RA] 2014, 5252), 10 febrero 2015 (RAJ 2015,483) y 5 febrero 2015 (RA] 2015, 523).
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tratamiento de datos tan solo puede conllevar que la autoridad de control ordene
la eliminacién de la lista de resultados, obtenida tras una busqueda efectuada a partir
del nombre de una persona, de vinculos a pédginas web, publicadas por terceros
y que contienen informacion relativa a esta persona. (...) Por ello, la obligacién
impuesta por la resolucién recurrida a Google Spain, S.L. debe interpretarse en el
sentido de que debe adoptar las medidas necesarias para retirar o eliminar de la
lista de resultados, obtenida tras una busqueda efectuada a partir del nombre del
reclamante, los vinculos a las pdginas web objeto de reclamacion'.

Un dltimo caso que se trae a colacidn es el resuelto mediante la SAN 5 junio
2015%2 En este caso, el demandante es un particular que ha visto rechazada su
solicitud de derecho al olvido tanto por Google como por la AEPD. Su recurso ante
la Audiencia Nacional es igualmente rechazado. Se trata de un abogado implicado en
la trama de corrupcion Glrtel, que pretende la eliminacidn de ciertos enlaces que
hacen alusién a noticias publicadas por diversos medios de comunicacion, en las que
se encuentran los datos personales del reclamante como imputado en la mencionada
trama. En la medida en que dicho abogado ha ocupado cargos de responsabilidad
publica, y en que estd siendo procesado por su presunta colaboracion con la trama
corrupta, tanto la Google, como la AEPD y la AN entienden que existe un interés
publico en acceder a dichas noticias, derecho que prevalece sobre la proteccién de
sus datos personales. El nidcleo de la argumentacion de la Audiencia se contiene en
el Fundamente Juridico 10° de la Sentencia, que reproducimos por su interés:"en el
presente caso nos encontramos ante la implicacion del reclamante en unos hechos
que contindian teniendo una notable relevancia publica, pues se trata de una red
corrupcién, que operaba principalmente en las Comunidades de Madrid y Valencia.
El actor se encuentra actualmente imputado en dicha trama en la causa que se
sigue en el Jugado Central de Instruccidn n®. 5, por lo que, si bien han transcurrido
unos afios desde las noticias, la relevancia de los hechos en cuestion hace que no
pierdan relevancia publica actual, no siendo atendible que las informaciones sobre
su persona sean obsoletas. (...). Ademds de lo expuesto, tenemos que anadir que,
el actor es Abogado y actualmente preside la Asociacion Nacional de Abogados
Matrimonialistas, habiendo tenido un papel publico en el Ayuntamiento de Boadilla
del Monte, y, precisamente por su actuacion publica se encuentra encausado. Es decin,
el recurrente no solamente tiene actualmente un papel en la vida publica relevante,
sino también cuando los hechos a los que hacen referencia las informaciones, caso
Giirtel, por lo que la ciudadanfa tiene un interés real de conocer dicha informacion.
Asf las cosas, la injerencia en los derechos fundamentales del interesado se encuentra
justificada por el interés preponderante de los internautas en tener acceso a la
informacién en una busqueda que verse sobre el nombre del actor, teniendo la
ciudadania un interés real de conocer dicha informacion”.

31 SAN 29 diciembre 2014 (RAJ 2014, 5252), FJ. 13°
32 SAN 5 junio 2015 (RAJ 2015,2486).
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2.La disparidad de criterios respecto de la legitimacion pasiva en las jurisprudencias
civil y administrativa

Tras las sentencias de la Audiencia Nacional, el Tribunal Supremo recibié
numerosos recursos de Google Spain, alegando su falta de legitimacién pasiva en el
proceso. En este sentido, es interesante subrayar que las interpretaciones de las Salas
Primera y Tercera han sido discrepantes®.

La Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, ha recibido la mayorfa de
los recursos, y ha entendido repetidamente que Google Spain carece legitimacidn
pasiva en el proceso, con lo que ha revocado numerosas resoluciones de la AEPD
y Sentencias de la Audiencia Nacional®'. En efecto, entiende la Sala Tercera que
Google Spain no es responsable del tratamiento de datos del motor de busqueda,
responsabilidad exclusiva de Google Inc. Aunque la existencia de Google Spain
como empresa que gestiona la publicidad de Google en Espafia es relevante a
la hora de determinar el alcance material de la normativa europea y espafiola,
ello no la convierte en responsable del tratamiento de los datos, ni por ende en
responsable del borrado®. Responsable del tratamiento, conforme a la normativa
europea y espafola, es quien decide sobre los fines y medios del tratamiento,
que en el caso del buscador de Google es la empresa Google Inc. Por su parte,
Google Spain se limita a promocionar espacios publicitarios en el buscador, pero
no tiene poder alguno de decisién sobre los datos, con lo que ha de ser excluida
como responsable del tratamiento, y por ende, como legitimada pasiva en un
procedimiento administrativo o proceso judicial que requiera la cancelacion de los
datos. Conforme a esta interpretacién jurisprudencial, las personas que quieran
reclamar su derecho al olvido digital deberdn solicitarlo a Google Inc., y denunciar a
dicha empresa americana en caso de no ser atendidos adecuadamente. Eso si, con la
posibilidad de hacerlo conforme a la normativa espafiola y europea. A continuacién
se reproducen algunas frases de la STS |5 marzo 2016, que resultan ilustrativas al
respecto: es cierto que “los preceptos antes referidos de la Directiva 95/46/CE y
la LOPD contemplan la posibilidad de corresponsabilidad en el tratamiento de los
datos, cuando emplean los términos solo o conjuntamente con otros, pero no lo
es menos que ello supone una coparticipacion en la determinacion de los fines y
medios del tratamiento, que es lo que caracteriza la condicién de responsable, no
cualquier otro auxilio o colaboracién con el mismo que no tenga tal naturaleza,

33 Por el momento, la interpretacion de la Sala Tercera ha sido reiterada en numerosas sentencias, mientras que la
Sala Primera solo ha tenido ocasion de pronunciarse sobre el particular en una ocasion.

34 Entre muchas sentencias, valga citar a titulo ejemplificativo las siguientes: SSTS 11 julio 2016 (RA]J 2016, 3347);
21 julio 2016 (RAJ 2016, 3725); 0 15 marzo 2016 (RAJ 2016, 1103).

35 El Fundamento Juridico 7° de la STS |5 marzo 2016 (RAJ 2016, | 103), sefala al respecto:“la consideracion de
Google Spain, S.L., como establecimiento en Espana de Google Inc.lo es a los efectos de atraer la aplicacion de
la normativa europea y, por derivacion, la espafiola de proteccion de datos personales al tratamiento gestionado
por la segunda a través de su motor de busqueda Google Search, no obstante tratarse de una empresa ubicada
fuera de la Union Europea”.
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como puede ser el caso aqui contemplado de promocidn de productos o servicios
publicitarios en beneficio del responsable, promocidn ajena a la determinacién de
los fines y medios del tratamiento, en otras palabras, es la sociedad que gestiona
el motor de busqueda la que asume la responsabilidad del tratamiento de datos,
con las obligaciones que de ello se deriva en orden al efectivo cumplimiento de
la normativa tanto europea como nacional reguladoras del tratamiento de datos
personales, sin que esa responsabilidad pueda trasladarse también al sujeto que, sin
intervenir en esa gestién del motor de busqueda, realiza otras actividades conexas
o vinculadas, en este caso las ya sefialadas de promocidn publicitaria como soporte
econdmico del motor de busqueda’®.

La linea jurisprudencial marcada por la Sala Tercera en relacién con la falta de
legitimidad pasiva de Google Spain en los procedimientos de cancelacion de datos
ha propiciado que la AEPD comience a dirigir sus procedimientos exclusivamente
contra Google Inc,, sin incluir a Google Spain como corresponsable del tratamiento
y del borrado de los enlaces, como venia haciendo hasta hace bien poco®.

No ha sido este el razonamiento de la Sala Primera del TS, de lo Civil. En efecto,
en el Unico proceso de proteccién de derechos fundamentales en relacion con el
derecho al olvido que hasta el momento ha conocido, la Sala Primera ha entendido
que Google Spain si resulta responsable del tratamiento®®. Mientras que la Sala
Tercera viene aplicando un concepto estricto de responsabilidad, la Sala Civil ha
asumido un concepto amplio, a fin de facilitar la proteccién eficaz y completa de
los derechos fundamentales afectados.Y ello porque entiende la Sala que asumir
un concepto estricto supondria una dificultad afiadida para los afectados, que se
verfan abocados a litigar con la empresa norteamericana, con los elevados gastos y
dilaciones que ello implicarfa. Estas son las palabras de la Sentencia:"En definitiva, de
aceptar la tesis de la recurrente y circunscribir la legitimacién pasiva a la compafifa
norteamericana Google Inc., se darfa el contrasentido de que estarfamos otorgando
a la normativa sobre tratamiento de datos personales una finalidad tedrica de
proteccién muy elevada de los derechos de la personalidad de los afectados por
el tratamiento, y emplearfamos unos criterios muy amplios para fijar su dmbito
territorial de aplicacién, que permitiera incluir en €l la actividad de motores de
busqueda con establecimiento en un Estado miembro, pero estarfamos abocando a
los interesados a unos procesos que dificultan, haciendo casi imposible en la préctica,
dicha proteccidn, pues habrfan de interponerse contra una empresa radicada en los

36 STS 15 marzo 2016 (RA] 2016, 1103), FJ. 6°

37 Este cambio puede constatarse en las resoluciones mas recientes de la AEPD, como las Resoluciones 1566/2016,
de 30 de junio; 1682/2016, de 22 de julio; 0 2128/2016,de | de septiembre. Resoluciones anteriores del mismo
afio 2016, previas a las mencionadas sentencias del TS, todavia incluian como corresponsable a Google Spain.Tal
es el caso de las Resoluciones 24/2016, de 18 de enero, 31/2016, de |5 de enero, 0 41/2016, de 20 de enero.

38 STS 5 abril 2016 (RAJ 2016, 1280), relativa a los datos personales vinculados con la concesién de un indulto.
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Estados Unidos (o en otro Estado con el que el nivel de cooperacién judicial fuera
1139

aun menor), con los elevados gastos y dilaciones que ello trae consigo

Si bien la disparidad de criterios entre las Salas del Tribunal Supremo no
constituye un problema juridico —y puede considerarse relativamente normal en el
momento temprano de desarrollo derecho al olvido en el que nos encontramos-,
lo cierto es que la misma desorienta a los interesados, y no contribuye a configurar
el derecho al olvido de una forma clara. En este sentido, entendemos oportuno que
ambas Salas apliquen un concepto homogéneo de “responsable del tratamiento”, ya
fuera el estricto o el amplio, a fin de incrementar la seguridad juridica de todos los
interesados en estos procesos, tanto los particulares que pretenden el borrado de
los enlaces como las empresas Google Inc. y Google Spain.

3. Responsabilidad de los editores

La STS |15 octubre 2015 resulta interesante, ya que en lugar de abordar la
responsabilidad de un buscador de Internet se ocupa principalmente del papel
del editor; en este caso la empresa informativa Ediciones El Pais*. Mientras que el
caso Costeja el TJUE sefialé que el Diario La Vanguardia no tenia obligacién alguna
respecto al derecho al olvido, y que la salvaguarda de este derecho correspondia
a Google, la STS |5 octubre 2015 extiende la responsabilidad del tratamiento al
editor en Internet, exigiéndole la adopcidén de medidas concretas para preservar el
derecho a la proteccidn de datos de terceras personas.

En el presente caso, el contenido discutido consistia en una noticia archivada
en la hemeroteca digital del Diario El Pafs, referida a la detencién policial de los
interesados en 1985 por delitos de tréfico de drogas. Mientras el diario esgrimia que
la noticia indexada era veraz, los interesados entendian que la visibilidad de la noticia
era excesiva y desproporcionadamente perjudicial, por lo que requerfan al diario
una serie de medidas orientadas a minimizar la accesibilidad de sus datos en relacidn
con la citada noticia. En concreto, los interesados solicitaban: la adopcién de medidas
para impedir la indexacién de la noticia por los buscadores en Internet (tales como
protocolos de exclusién como robot.txt, o de cédigos como noindex o noarchive);
la modificacién de las noticas de la hemeroteca, de modo que en las noticias no
aparecieran sus nombres ni sus iniciales; y la adopcion de medidas técnicas para
evitar que la informacién pudiera ser indexada por el propio buscador interno de
www.elpais.com.

Pues bien, el Tribunal Supremo entiende que la primera de las medidas
propuestas es adecuada y pertinente. Estas son sus palabras:“Aunque la STJUE del

39 STS 5 abril 2016 (RA] 2016, 1280), FJ. 3.12°
40 STS 15 octubre 2015 (RAJ 2015, 4132), FJ. 5°



Martinez, J. - La aplicacién del derecho al olvido en Espaiia tras la STIUE Google...

caso Google analizd la responsabilidad de los gestores de motores de busqueda en
Internet (tales como Google,Yahoo, Bing, etc.) (...) ello no significa que los editores
de las pdginas web no tengan la condicidn de responsables del tratamiento de esos
datos personales, con los consiguientes deberes de respetar el principio de calidad
de datos y atender el ejercicio de los derechos que la normativa de proteccién
de datos otorga a los afectados, y la responsabilidad derivada de no respetar estas
exigencias legales. Los editores de paginas web tienen la posibilidad de indicar a los
motores de busqueda en Internet que desean que una informacién determinada,
publicada en su sitio, sea excluida total o parcialmente de los indices automdticos
de los motores, mediante el uso de protocolos de exclusion como robot.txt , o de
cédigos como noindex o noarchive’™.

Por el contrario, el TS excluye por desproporcionadas la adopcién de las otras
dos medidas solicitadas por los interesados™. En efecto, el editor no tiene obligacién
de modificar las noticias en la pdgina web para eliminar los nombres, ni debe excluir
dichas noticias de su buscador de noticias interno. Dichas restricciones, entiende el
Alto Tribunal, supondrian una limitacion excesiva del derecho a la informacion. En
efecto, como sefiala la sentencia, el derecho al olvido digital no puede erigirse en
una suerte de censura retrospectiva que permita modificar incluso las hemerotecas
digitales, que son un medio privilegiado para investigar informacion. Asi, la utilizacion
de medidas técnicas para evitar la indexacién por parte de los buscadores generalistas
de Internet resulta el medio més proporcionado para preservar el equilibrio entre
la proteccidn de datos personales del afectado, y el derecho a la informacién del
editor y los internautas.

V. LA RESPUESTA DE GOOGLE

Tras la STJUE en el caso Costeja, los principales buscadores de Internet han
adoptado distintas estrategias para cumplir con las nuevas exigencias juridicas
derivadas de la sentencia. Para concluir las presentes pdginas, resulta interesante
analizar brevemente la respuesta que Google, el buscador més extendido en nuestro
pals, ha ensayado para adaptarse al nuevo marco juridico vigente, garantizando el
derecho al olvido de los ciudadanos europeos.

Lo primero que hizo el buscador fue crear un comité de expertos, con el fin de
reflexionar sobre el derecho al olvido en Internet, y proponer medidas concretas
para hacerlo efectivo en el marco de las actividades de Google. Entre los miembros
del comité se encuentran Eric Schmidt, ex presidente de Google, Jimmy Wales,

41 STS I5 octubre 2015 (RAJ 2015, 4132), F). 5°
42 STS I5 octubre 2015 (RAJ 2015, 4132), F). 6°
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director de Wikipedia, y José Luis Pifiar; catedrdtico de Derecho Administrativo y ex
director de la AEPD.

A las pocas semanas de la sentencia, Google establecid un procedimiento
de retirada de los enlaces, que ha ido refinando paulatinamente. Actualmente, la
solicitud de retirada puede hacerse a través de una pégina web titulada “Solicitud
de retirada de resultados de busqueda en virtud de la normativa de proteccién de
datos europea’ . En la misma, el interesado debe indicar su nombre, los enlaces
que quiere que se retiren de la lista de resultados asociados a su nombre, y una
explicacion de por qué considera que los resultados son irrelevantes, obsoletos o
inadecuados.

Con esa informacidn, el buscador norteamericano valorard si el enlace y el
contenido siguen siendo relevantes —en funcién de su veracidad y su interés publico-,
y procederd a eliminar el enlace si considera que el mismo carece de relevancia. Asf
lo explica el propio buscador en su portal web:"Al evaluar tu solicitud, tendremos en
cuenta si los resultados incluyen informacién obsoleta sobre tu vida privada, asi como
si existe un interés publico en lo que respecta a la informacion que permanece en
los resuftados de busqueda de Google (por ejemplo, si estd relacionada con estafas
financieras, con negligencia profesional, con condenas penales o con tu conducta
como funcionario publico, tanto electo como designado). Se trata de decisiones
dificiles y, como organizacién privada, es posible que no nos encontremos en una
posicién adecuada para decidir sobre tu caso” *.

Entre la informacién que ofrece Google a los interesados en solicitar el derecho
al olvido se incluye un listado de ejemplos de solicitud, con el fin de ilustrar qué
solicitudes son admitidas y cudles no. Sin dnimo de alargarnos excesivamente en este
punto, valga reproducir algunos de los ejemplos.

I. Un activista politico que fue apufialado en una protesta nos pidid que
retirdsemos un enlace a un articulo relacionado con el suceso. Hemos retirado la
pagina de los resultados de busqueda correspondientes al nombre de la victima.

2. Una persona condenada por un delito grave en los Ultimos cinco afios pero
a la que se le revocd la condena nos pidid que retirdsemos un articulo sobre el
incidente. Hemos retirado la pdgina de los resultados de busqueda correspondientes
a su nombre.

43 La explicacion del procedimiento de retirada puede consultarse en: Privacidad y Condiciones, Preguntas
Frecuentes (https://www.google.es/intl/es/policies/fag/). Por su parte, la Solicitud de retirada esta disponible en:
https://support.google.com/legal/contact/Ir_eudpa’product=websearch&hl=es (Ultima visita: 1.09.2016). Otros
motores de busqueda con menor implantacion en nuestro pais también han adoptado medidas concretas
para cumplir con la resolucion. Es el caso del buscador Bing, de Microsoft, que en el siguiente enlace ofrece
un formulario para solicitar la retirada de resultados de busquedas: https://www.bing.com/webmaster/tools/
eu-privacy-request (Ultima visita: 01.09.2016).

44  Privacidad y Condiciones, Preguntas frecuentes. Google. Disponible en: https://www.google.es/intl/es/policies/
faq/ (Ultima visita: 01.02.2015).
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3. Un funcionario de alto rango nos pidid que retirasemos los articulos recientes
en los que se habla de una condena penal de hace décadas. No hemos retirado los
articulos de los resultados de busqueda.

4. Un conocido empresario nos pidid que retirdsemos los articulos sobre una
demanda presentada contra un periddico. No hemos retirado los articulos de los
resultados de busqueda.

Una dltima cuestién que cabe subrayar en relacion con el procedimiento de
solicitud es que la retirada de los enlaces no se hace de forma general respecto de
cualquier busqueda, sino tan sdlo de la lista de resultados asociados a un nombre
propio®.Y ello porque se entiende que es en el marco de las bisquedas nominativas
donde el enlace al contenido obsoleto o irrelevante puede causar un mayor perjuicio
al afectado.

Segun las Ultimas informaciones oficiales, Google ha recibido un total de 546.460
solicitudes de retirada, referidas a 1.662.415 URLs, de las cuales ha retirado el 43, 1%.
Por lo que se refiere a Espafia, Google ha recibido 46.439 solicitudes, referidas a
141257 URLs, de las que ha retirado el 38,3%.

Aunque los documentos emitidos por Google no dicen nada al respecto, resulta
imprescindible que Google —y por extensidn, el resto de buscadores- tramite las
solicitudes de retirada con cierta discrecion, a fin de evitar el conocido como efecto
Streisand, consistente en dar mayor publicidad a una determinada informacién al
pretender acallarla®. Este efecto podria producirse igualmente si el buscador, como
se ha aventurado que puede hacer, ofreciera los resultados de las busquedas con la
expresa indicacién de que algunos contenidos han sido desindexados.

VI. CONCLUSIONES

La STJUE Google contra AEPD y Mario Costeja ha sentado las bases para el
desarrollo legal y jurisprudencial del derecho al olvido, como manifestacion del
derecho de oposicidn y cancelacién de datos personales en Internet, tanto frente a
los buscadores de Internet, como —en menor medida- frente a los propios editores.

45 Esta interpretacion, fruto de una lectura “restrictiva” de la STJUE, ha sido respaldada por la Audiencia Nacional
en la temprana SAN 29 diciembre 2014 (RAJ 2014, 5252), FJ. 13°.

46 Datos recogidos del Informe de transparencia de Google, disponible en: https://www.google.com/
transparencyreport/removals/europeprivacy/?hl=es (Ultima visita: 1.09.2016).

47 TouriNo,A.: El derecho al olvido y la intimidad en Internet, Catarata, Madrid, 2014, p. 140.

48 CortiNo Hueso, L.:“La STJUE del caso Google vs AGPD de 2014. Algunos olvidos y otras tendencias negativas
respecto de las libertades informativas en Internet”, Valencia, 2014, p. 10. Documento online. Disponible en:
http://www.uv.es/seminaridret/sesiones20 | 4/google/ponenciacotino.pdf (tltima visita: 01.06.2015)
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El pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea desbloqued
numerosos procedimientos juridicos en toda Europa, que generalmente se
resolvieron a favor de los ciudadanos que pretendian el borrado de enlaces a
paginas con sus datos. Junto con ello, la sentencia del caso Costeja produjo un
aluvion de solicitudes de borrado de datos, que los principales buscadores de
Internet —particularmente Google- estdn procurando tramitar satisfactoriamente,
aplicando los criterios sentados por el TJUE.

En nuestro pafs, la Audiencia Nacional ha resuelto decenas de asuntos en los
dos Ultimos afios, referidos normalmente a enlaces en los buscadores de Internet.
En la gran mayorfa de los casos, la Audiencia ha respaldado las resoluciones de la
AEPD, solicitando a Google Spain el borrado de los enlaces. En otras, no se ha
reconocido el derecho al olvido por diferentes motivos: por carecer las solicitudes
de borrado de la informacidn necesaria para ponderar los derechos en conflicto;
por entenderse que los contenidos enlazados todavia mantenian interés publico; o
por la excesiva pretensiéon de borrado de los enlaces para cualquier busqueda, y no
tan solo en las busquedas asociadas al nombre del interesado.

Varias de estas resoluciones han sido recurridas ante el Tribunal Supremo, cuya
Sala Tercera ha estimado los recursos de Google Spain, reconociendo que esta
persona juridica carece de legitimidad pasiva en los procedimientos. En efecto, la
Sala Contencioso-Administrativa del Tribunal Supremo ha entendido que Google
Spain no es responsable del tratamiento de los datos —responsabilidad exclusiva de
Google Inc.-, por lo que no puede ser considerada responsable de la cancelacion
de los datos. Que su tarea de promocién publicitaria de los servicios de Google
en Espafa sea relevante a fin de extender la aplicabilidad de la normativa espafola
de proteccién de datos al motor de busqueda americano, no supone ipso facto
que Google Spain sea responsable del tratamiento. Por ello, los procedimientos
administrativos contra Google deberdn dirigirse contra Google Inc., y no contra
Google Spain. Como hemos visto, no es esta la conclusion a la que ha llegado la Sala
Primera del Tribunal Supremo, que en un procedimiento de defensa de derechos
fundamentales ha entendido que Google Spain si es responsable del tratamiento y
tiene legitimidad pasiva en los procedimientos civiles. Habrd que ver si en el futuro
ambas Salas mantienen su linea interpretativa, o se produce una confluencia de
criterios, que a nuestro entender serfa deseable a fin de garantizar la seguridad
juridica.

Por uftimo, hemos analizado la forma en la que Google estd procurando satisfacer
las exigencias legales derivadas de la STJUE Google contra AEPD y Mario Costeja. A
pesar de las dificultades que supone tramitar tan elevado ndmero de solicitudes, la
respuesta del gigante americano hasta el momento ha sido rdpida y loable.
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I.INTRODUCCIONY PROPOSITO

“Todo lo que una persona puede imaginar, otros pueden hacerlo realidad”, esta
es la frase que nutre la filosoffa, casi premonitoria, de Jules Verne. Cada uno de
nosotros puede imaginar hasta poder formar realidades mediante su representacion
mental o figurativa. Si de lo que imaginamos, ademds, tenemos la certeza de que
existe (por ejemplo lo hemos visto), su concretizacidn no es otra cosa que dar un
soporte a su imagen. Al fin y al cabo la imaginacién no es otra cosa que dar reflejo
a la imagen'.

Si todos tenemos derecho a imaginar y reflejar lo que imaginamos, tampoco
podemos entrar, salvo autorizacién - expresa o tdcita - en determinadas esferas
ajenas. A esto se afade la problemdtica de si existe, o si se puede configurar, un
derecho a la imagen que no sea relativo a una persona fisica. Como se verd, mds bien
la pregunta que debe formularse es si las personas juridicas pueden indirectamente
relacionarse con determinadas imdgenes y por esto, adquieren derechos sobre
ellas. Esto serfa el caso por ejemplo, si existiera, la vulneracién de la imagen de un
producto cuya propiedad le pertenezca, al margen de que el producto y su disefio
esté protegido por una marca o un disefio industrial; al margen de la propiedad
industrial.

I De hecho palabra “imagen” e “imaginar” tienen la misma raiz y pertenecen a la familia de “imitar” vid. COrROMINES
1 VIGNEAUX, ).: Breve diccionario etimoldgico de la lengua castellana, tercera edicién muy revisitada y mejorada,
Gredos, Barcelona, 2008, p. 308 y 309.
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Por ello existe una imagen propia’> que requiere proteccidn, esto
independientemente de que este aspecto se refleje expresamente’, o se quiera
manifestar indirectamente prohibiéndose el “abuso de la imagen de otro®’. Aqui hay
que remarcar que la proteccion de la (propia) imagen se fusiona con otros derechos,
derechos que pueden incluso pertenecer a terceros. El ejemplo mds claro es el
derecho de autor o de propiedad intelectual que se refleja en una obra fotografica
O un retrato que representa la imagen de otra persona. Justamente muchas veces es
el retrato en sf, la fotografia en si que asumen un valor propio porque fue realizada
por las capacidades y caracteristicas de una determinada persona. La existencia de
premios como el Pulitzer prueba con creces esto.

Objeto de estas lineas es demostrar que, por lo menos en Chile, existe una
proteccién al derecho a la propia imagen que incluso se exterioriza en un derecho
a su explotacién, un derecho que, lejos de ser de la personalidad, lejos de ser no
patrimonial, tiene contenido y tutela diferente dependiendo de si sea o no sea
relacionado con la persona sea fisica.

Efectivamente, un problema que quiero analizar aqui es si puede existir un
derecho patrimonial a la explotacion de la propia imagen relacionado indirectamente
con la persona juridica. Esto podria afirmarse demostrando a) que no se considera
al derecho de imagen como un derecho de la personalidad y por lo tanto, un
derecho personalisimo (arista ésta para excluirlo a favor de las personas juridicas)
b) o considerarlo un derecho de la personalidad, pero asumir que se aplica también

2 En relacién a hablar de un “derecho a la imagen” o un *“derecho a la propia imagen”, la doctrina mayoritaria
chilena se decanta para definirlo expresamente en el segundo modo: v.gr vid. NoGuUERA MuRozZ, P: El derecho
a la propia imagen. Naturaleza juridica y sus aspectos protegidos, Librotecnia, Santiago de Chile, 2010; LARRAIN
PAez, C. A.:*“Algunos problemas practicos relacionados con la disposicion del derecho a la propia imagen, en
la jurisprudencia nacional”, en ViDAL OLIVARES, A., SEVERIN FUSTER, G., Mgjias ALonzo C. (ed.): Estudios de Derecho
Civil X, Thomson Reuters, 2015, p. 25-36, ANGuITa RAMiREZ, P:*“La proteccion civil del derecho a la propia imagen,
honra y vida privada ante la jurisprudencia. Obstaculos normativos para una reparacion adecuada”, Cuadernos de
Andlisis juridicos, Serie Coleccion de Derecho Privado, n. IV, 2008, p. 19-55; reflexionando sobre le punto v.gr. vid.
AranciBiA OBRADOR, M? |.:“Reflexionando sobre los derechos a la personalidad desde la perspectiva del derecho
a la propia imagen”, Revista de Derecho, n. 9, 2014, en particular p. 62 y ss. Sobre la delimitacion del concepto
de imagen también v.gr. PENA ATERO, J. |.:“El derecho a la propia imagen en la doctrina y jurisprudencia chilena”,
Revista de Derecho piblico, vol. 64, p. 279 y ss.

3 Asi como en la Ley Organica espafola n. 1/1982, de 5 de mayo, titulada “sobre proteccion civil del derecho al
honor,a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen” (BOE, nim. | 15, de 14 de mayo de 1982).Vid.VipaL
MARTINEZ, J.: El derecho a la intimidad en la Ley Orgdnica de 5 de mayo de 1982, Montecorvo, Madrid, 1984; EsTRADA
ALonso, E.: El derecho al honor en la Ley orgdnica n. 1982, de 5 de marzo, Madrid: Civitas, | 989; DeVERDA Y BEAMONTE,
J. R. (coordinador): Veinticinco afios de Aplicacion de la Ley Orgadnica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccién Civil del
Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2007, De
VERDA Y BEAMONTE, J. R. (coordinador): El Derecho a la Imagen desde todos los puntos de vista, Thomson Aranzadi,
Cizur Menor, 201 |, Contreras Navidad, Salvador, La proteccién del honor, la intimidad y la propia imagen en internet,
Aranzadi, Cizur Menor, 2012,YzQuierpo, TOLSADA, M.:“Dafos a los derechos de la personalidad (honor, intimidad
y propia imagen)”, en ReGLErRo CaAMPOs, F. L. Y Busto LAGos, ). M.: Tratado de responsabilidad civil, tomo I, 5a ed.
Navarra: Thomson Aranzadi, 2014, p. 1366-1498.

4 Como se da por ejemplo en relacion con una persona o a determinados familiares en el art. 10 del codigo civil
italiano.V.gr. por todos para un analisis en lengua castellana vid. CARAPEZZA FiGLIA, G.:““La proteccion del derecho
a la imagen en el derecho italiano”, Revista boliviana de Derecho, n. 15,2013, pp. 180-199 y bibliografia italiana ivi
citada.
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a otras situaciones. Esto por ejemplo se ha verificado jurisprudencialmente® por lo
que respeta al derecho a la honra en relacidn con las personas jurfdicas, derecho que
a veces se le ha identificado como un supuesto derecho a la imagen (cuando mas
bien es prestigio dado que la imagen, en los términos aqui planteado es otra cosa).

En estas lineas se analizard lo que viene definido como derecho a la imagen en el
derecho chileno. Esta premisa es necesaria, ya que a veces se incurre en el error de
mezclar determinados aspectos juridicos haciendo uso del importante instrumento
de la comparacién juridica. En este caso, estamos hablando de un derecho que
debe contextualizarse en cada pafs de manera diferente y serfa un error mezclar o
hacer propios instrumentos comparativos a la hora de encontrar soluciones para el
derecho nacional.

[Il. EL CONCEPTO SUBJETIVO DE LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD
Y LA IMPOSIBILIDAD DE HACER PROPIAS LAS DOCTRINAS DE DERECHO
EXTRANJERO

Antes de adentrarme a analizar algunos aspectos especificos del tema tratado,
quiero hacer comprender, con mds detalles, por qué el derecho a la imagen o todo
derecho de la personalidad debe analizarse exclusivamente desde la concreta
realidad de derecho interno, y por esto debe hacerse un guifio al recorrido que ha
conducido a los derechos de la personalidad v a los derechos fundamentales®.

La proteccion de la persona humana se ha consolidado desde siempre y la
lesidn de actos lesivos a la dignidad incluso se remonta al Derecho romano, la actio
iniuriarum’ es su ejemplo®. En este contexto el derecho a la imagen a menudo se ha
incluido en la esfera propia de la personalidad humana.

Sin poder aqui ver todas las etapas que nos han conducido hasta la actualidad,
quiero remarcar algunos pasos claves, cuales son, la teorizacion vy la positivizacién

5  Sobre un anilisis se reenvia por ejemplo a LARRAIN PAEz, C.A.:“Algunas cuestiones relevantes sobre el derecho al
honor y la responsabilidad civil, en particular sobre el dafio moral, el art.2331 del Cédigo Civil y la legitimacion
activa”, Revista Chilena de Derecho Privado, n° 17, Santiago, Diciembre, 201 I, p. 143-189.

6  Expresamente defendiendo esta postura en relacion con el derecho a la propia imagen en Chile:NoGUERAALCALA,
H.:“El derecho a la propia imagen como derecho fundamental implicito. Fundamentacion y caracterizacion”, lus
et praxis, n. 2, 2007, p. 245-285.

7 Vid.v.gr. GUERRERO LEBRON, M.: La injuria indirecta en derecho romano, Dykinson, Madrid, 2005, p. 58 y ss.

8  Un recorrido interesante en espafiol sobre la evolucion de los derechos y problematicas relativos a los derecho
de la personalidad puede verse mediante los importantes estudios que a inicio de la segunda mitad del XX
siglo, es decir en una fase anterior a la actual Constitucion Espafiola han realizado CasTAN y D CasTro (CASTAN
VAZQUEZ, ].:“Los derechos de la personalidad”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, n. |-2, 1952, p. 7-62,
De CasTro Y BrAvO, F:“Los llamados derecho de la personalidad”, Anuario de Derecho Civil,Vol. 12, n. 4, 1959, p.
1237-1276). Para complementar el discurso, en ambito espafol, vid. Diez Diaz, J.: ;Derecho de la personalidad
o bienes de la persona?, Reus, Madrid, 1963 y - posteriormente a la aprobacion de la Ley organica n. 1/1982:-
vid. RoGeL, Vipe C.: Bienes de la personalidad, derecho fundamentales y libertades piblicas, Bolonia, Real Colegio de
Espafia, 1985.
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de los que "“‘con nombre distintos y con diferentes conceptos técnicos (esfera
de la personalidad, derecho de la personalidad) se alude y se trata al definir una
misma realidad: los valores del hombre como persona’™. El primer paso es dado
de la influencia escolastica y de la creacidn de concepto de derecho relativo a
la persona. Hay una exaltacién de un ius in re ipsum'’, que se relaciona con el
derecho natural'' y que se quiere imponer frente a cualquier posible regulacion por
parte del ente Estado. Estas visiones se entremezclan con las teorias dogmaticas
alemanas y holandeses que toman estimulo de Grocio y se consolidan también en
el esfuerzo de poder positivar estos derechos, esfuerzos que encuentran una génesis
en la exaltacién de los derechos humanos, cuyo reflejo escrito se encuentra ya en el
Bill of Right de Virginia de 1689,y en el fruto del espiritu revolucionario francés; un
neoliberalismo francés que contribuye a la declaracién de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789.Por ello nace el segundo paso clave que es la positivizacion,
fendmeno que se desarrolla en dos etapas principales y se esfuerza de incorporar
en textos normativos estos nuevos derechos. Por un lado, esto se produce con el
fenédmeno de la codificacion del siglo XIX 'y, por otro, mediante la consolidacion y
elevacion de determinados principios a rango constitucional; ddndose lugar a un
fendmeno de constitucionalizacion de determinados derechos fundamentales que,
en Europa, nace como movimiento en contra de las dos guerras mundiales.

Es en esta ocasidn que ya existe una primera interpretacidn liberal y relativizada
de los derechos, frutos del pensamiento grociano Yy escoldstico, que quieren
fomentarse y que cada Estado va a incorporar de manera diferente. Es propiamente
la fase de positivizacion de estos derechos que los trasforma en peculiares y los
radica en cada ordenamiento de manera distinta'”.

Y esto pasa también con el derecho a la imagen que viene configurandose y
entendiéndose de manera diversa dependiendo del ordenamiento de referencia.
Por lo tanto, las interpretaciones jurisprudenciales o doctrinales se mueven entre
premisas que no necesariamente son coincidentes o compatibles con las chilenas.
Por ello, no se pueden aportar razonamientos fundados sobre un derecho que
en otros paises viene reconocido constitucionalmente o que tiene una expresa

9  De Castro Y Bravo, F:*“Los llamados derecho de la personalidad”, cit., p. 1237.

10 Aqui una de las referencias obligada es a GoMEz DE AMESCUA, B.: Tractatus de potestate in seipsum, Mediolani, apud
Petrum Martyrem Locarnum, 1609.

Il Con afan critico sobre derechos de la personalidad, ius naturalismo y la escuela de derecho natural cfr. FIGUEROA

YaREz, G.: “Los derechos de la personalidad en general. Concepcion tradicional”, Revista de Derecho de la
Universidad Catdlica de Valparaiso, 1998, p. 23.
La doctrina chilena clasica también consideraba esencialmente los derechos de la personalidad como “aquellos
que toda persona fisica, en calidad de sujeto juridico, lleva inseparablemente desde su origen”: ALESSANDRI
RoDRiGUEZ,A., SOMARRIVA UNDURRAGA, M.,VopaNovic HakLIckA,A.: Tratado de Derecho Civil. Parte preliminar y general,
Editorial Juridica, Santiago de Chile, tomo I, 1998, p. 656. Para un estudio sobre las caracteristicas del derecho a
la propia imagen realizado por la doctrina chilena: vid. v.gr. PENA ATERO, . |.:“El derecho a la propia imagen en la
doctrina y jurisprudencia chilena”, cit., p. 279-299.

12 Para una importante y esquematica reconstruccion de las tapas principales vid. D Castro Y BRravo, F: “Los
llamados derecho de la personalidad”, cit., p. 1240-1245.
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regulacidn. Es propiamente la interpretacidn o andlisis juridico que se hace de este
derecho, que lo configura con mds o menos contenidos.

No se trata de una institucidn cldsica que viene incorporada en bloque, como por
ejemplo la compraventa, sino de algo que se caracteriza por elementos culturales,
filosdficos y verdaderas politicas juridicas que tienen un humus diferente aunque una
ralz comun: la creacién de los derechos de la personalidad y, por ende, los derechos
subjetivos'? del sujeto.

Parece paraddjico que el Cddigo Civil francés no haga referencia a un derecho
al nombre, a la vida, pero se comprende que - contextualizindolo en el momento
de su emanacién- no era necesario', al existir en paralelo una de las médximas
expresiones de estos derecho, la Declaracidn de los Derecho del Hombre y del
Ciudadano de 1789, instrumento poderoso en el momento de la creacién de ese
cddigo.

Por ello, cada Estado u ordenamiento interpreta libremente la incorporacion
de estos derechos tanto en su primera fase de codificacién'®, como en su segunda
fase de reforma -como en el caso del Codice Civile de 1942 (cfr. la tutela de la
disposicién al propio cuerpo o el derecho a la imagen)- o en la mds noble fase
de constitucionalizacidn, en la que esencialmente se exalta la incorporacién de
los llamados derecho fundamentales. Asi, y esto sdélo como ejemplo, derechos
como el derecho a la vida, al honory a la vida privada, vienen constitucionalmente
garantizados en Espafia en los arts. |5 y |8 de su Magna Carta, con una expresa
y efectiva regulacion en la Ley Orgdnica n. |/1982, cuyo articulo | incluye también
el “derecho fundamental” a la propia imagen, regulado detalladamente en una
normativa especifica'®.

Aunque la incorporacién de los llamados derechos de la personalidad es un rasgo
comun de los ordenamientos, hay otra caracteristica heterogénea: su recepcion y
rango difiere en cada ordenamiento de referencia. Asi, derechos como la vida, la
integridad fisica, el derecho al nombre, integridad en la esfera moral y personal o

13 Sobre la correlacién o configuracion de los derechos de personalidad como derechos objetivos Cfr. DoMINGUEZ
HipaLGo, C.: “Los derechos de la personalidad y el principio de reparacion integral del dafio”, en Estudios de
Derecho Civil IV, Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Olmué, de 2008 (coord. C. Pizarro WiLsoN), Legal Publishing,
Santiago de Chile, 2009, p. 647 y 648.

14 En este sentido la doctrina constata de manera apropiada que “no hacia falta” esta incorporacion: De CasTro Y
Bravo, F:““Los llamados derecho de la personalidad”, cit., p. 1246.

15 En Austria la codificacion sefalaba como derechos innatos el derecho a la vida, el derecho a desarrollar su
cuerpo o, entre otros, el derecho a disponer libremente de los suyo: cfr. De CasTRO Y Bravo, F:“Los llamados
derecho de la personalidad”, cit., p. 1245.

16 Segln el art. || de la Ley 1/1982:“El derecho fundamental al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen, garantizado en el articulo dieciocho de la Constitucion, sera protegido civilmente frente a todo
género de intromisiones ilegitimas, de acuerdo con lo establecido en la presente Ley Organica”.
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varios tipos de libertades, se introducen con contenidos y relevancia totalmente
diferente.

Por todo ello, es verdad que en determinados paises el derecho a la (propia)
imagen puede configurase como un derecho de la personalidad, fundamental y
constitucional, y asf ha sido tratado. También es verdad que en la mayoria de los
casos se le ha dado un rasgo relacionado con un aspecto moral y no patrimonial.
Sin embargo, el enfoque y andlisis de cada pais debe cefiirse a su contexto, que se
caracteriza por un procedimiento de incorporacién en continua evolucion. Ejemplo
de ella, son la reciente incorporacién en el Cddigo Civil argentino del derecho
a la propia imagen-interpretdndose como un derecho personalisimo y relativo
exclusivamente a la persona humana'’-, o la recodificacién del derecho de la imagen
iniciada también en el cédigo peruano que la tutela y diferencia del de voz (art. I5
cédigo civil peruano).

En definitiva,cada ordenamiento identifica, segiin su Constitucion o reglamentacién
normativa interna, sus propios derechos de la personalidad elevandolos en
determinados casos hasta derechos fundamentales. Pero, lo que es cierto, es que
cada ordenamiento tiene sus propias peculiaridades, y el Unico lazo conductor en
esta diferente regulacion son los importantes convenios internacionales.

Por ello, a la hora de identificar y entender el derecho a la imagen en Chile,
se debe usar exclusivamente como instrumento de andlisis la normativa interna y
los convenios internacionales v su interpretacidn jurisprudencial. La interpretacion
doctrinal serd Util en la medida de que no esté contaminada de disquisiciones
comparadas relativas a un ordenamiento donde se entiende el derecho a la
imagen con una intensidad diferente, sea esta de mayor o menor vigor; piénsese
en un derecho expresamente normativizado en una legislacion especial o elevada a
derecho constitucional.

Otros mecanismos de realce de los llamados derecho de la personalidad, son las
decisiones de politica externa. Estas pueden servir exclusivamente como estimulo
y apoyo justificativo para que los paises aumenten su tutela, pero si son utilizados
y aplicados al dmbito nacional, se falsearfa la comparacion y el andlisis de una

17 Asi este viene regulado en titulo |, capitulo 3 del libro | del nuevo cédigo civil y comercial argentino,
considerandose un acto personalisimo junto a otros como por ejemplo intimidad personal o familiar, honra o
reputacion, imagen o identidad fijandose tanto una tutela inhibitoria como compensatoria (vid. art. 52) y viene
regulado expresamente pro el art. 53:“Derecho a la imagen. Para captar o reproducir la imagen o la voz de una
persona, de cualquier modo que se haga, es necesario su consentimiento, excepto en los siguientes casos: a)
que la persona participe en actos publicos; b) que exista un interés cientifico, cultural o educacional prioritario,
y se tomen las precauciones suficientes para evitar un dafio innecesario; c) que se trate del ejercicio regular del
derecho de informar sobre acontecimientos de interés general. En caso de personas fallecidas pueden prestar
el consentimiento sus herederos o el designado por el causante en una disposicion de Gltima voluntad. Si hay
desacuerdo entre herederos de un mismo grado, resuelve el juez. Pasados veinte afios desde la muerte, la
reproduccion no ofensiva es libre”.
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institucion como la del derecho a la imagen que se caracteriza por tener su propia
individualidad en cada ordenamiento nacional.

. EL DERECHO A LA IMAGEN ;UN DERECHO DE LA PERSONALIDAD?

Para comprender si el derecho a la imagen puede ser o no considerado un
derecho de la personalidad, debemos interpretar; por un lado, los convenios
aplicables a Chile y por otro, ver como lo enmarca la normativa interna.

I. El derecho a la imagen ;es un derecho de la personalidad segln los convenios
internacionales suscritos por Chile?

Sin cardcter de exhaustividad, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948'% el Pacto internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales de 1966 y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(también llamada Pacto de San José de Costa Rica o CADH) de 1969% - todos
aplicables al ordenamiento chileno - ayudardn esencialmente a entender qué y cémo
debe interpretarse el derecho a la imagen.

En estos textos, derechos tales como el derecho a la vida, al honor a la dignidad,
a la libertad de expresidn, se expresan claramente; sin embargo no aparece ninguna
referencia precisa al derecho a la imagen. En este sentido, también una sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos corrobora que no existe un
especifico derecho a la imagen, sino que éste, en determinados casos, puede entrar
en el abanico de la proteccidn privada, aunque no serd asf cuando deba primar la
libertad de expresion, garantizada por el art. |3 de la Convencién?'.

Tampoco Convenciones mas especificasasumen entre los derechos fundamentales
el derecho a la imagen, esto es el caso de la Convencidén de la Organizacion
Internacional del Trabajo, relativa a los principios y derechos fundamentales en el

18 Adoptada por adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 217 A (lll), el 10 de
diciembre de 1948 en Paris, en Chile por Resolucion n. 217/2009. En general vid. v.gr. NasH Rojas, C.: Derecho
Internacional de Los Derechos Humanos en Chile. Recepcién y aplicacion en el dmbito interno, colaboradores MiLos,
C., NoGUERA, A., NUKEZ, C., Universidad de Chile, Centro de Derecho Humanos, 2012.

19 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 19 de diciembre de 1966, suscrito por chile el 16
de septiembre por decreto n. 329.

20 Ratificada en Chile por Decreto 873/1991.

21 Como se da en el caso concreto. En el supuesto se trataba de fotos publicadas en algunas revistas del ex
presidente argentino Menem con un presunto hijo no reconocido. Se declara responsable Argentina para la
violacion del derecho de libertad de expresion expresado por los directores editoriales de las revistas donde
se publicaron las fotos. La violacion se debe a que fueron condenados por los tribunales argentinos a indemnizar
por dafio moral al ex presidente por la violacion a su derecho a la intimidad. Se trata del Caso Fontevecchia
y D’amico vs Argentina, Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos de 29 de noviembre de 2012,
consultable en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_238_esp.pdf, sobre su ficha http:/
www.corteidh.or.cr/tablas/fichas/fontevecchia.pdf.
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trabajo de 1988%, o la Convencidn sobre la eliminacidn de todas las formas de
discriminacion contra la mujer de 1979%,

En el caso de menores de edad, entrarfa en juego la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio de 1989% v en caso de discapacitados, la Convencidn sobre los
derechos de las personas con discapacidad de 2006%.

Destaca que todos estos textos tratan y unen los principales derechos y valores
humanos pero ninguno de ellos incluye formalmente el derecho a la imagen. La Unica
referencia expresa a la imagen es dada por el art. 8.2 letra c) de la dltima Convencidén
citada, que busca “alentar a todos los drganos de los medios de comunicacién a que
difundan una imagen de las personas con discapacidad que sea compatible con el
proposito de la presente Convencidn”, disposicién que aspira a reflejar la toma de
conciencia del fenémeno.

En este especifico contexto, podrdn servirnos en una Optica globalizadora,
instrumentos que, aunque no ha sido ratificados por Chile, atienden a un afdn
comun de reconocimiento y defensa de estos derechos, como el Convenio para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales Roma, de 4
de noviembre de 1950 (y sus protocolos de actuacién) y, obviamente, la Declaracién
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, aunque ninguno reconoce
expresamente el derecho a la imagen®.

2. ;Y la normativa nacional? El derecho a la imagen en una poliédrica juridica

Dos,a mi entender, son los aspectos que deben destacarse a la hora de enmarcar
el derecho a la imagen bajo este perfil normativo interno.

Desde un primer punto de vista,aunque se suele asociara un derecho fundamental
0 a un derecho a la personalidad, el derecho a la imagen no estd reconocido

22 Adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en su octogésima sexta reunién, Ginebra, |8 de junio
de 1998 (Anexo revisado, |5 de junio de 2010). Sobre el derecho de privacidad en el contexto laboral: UcArTE
CATALDO, |. L.: Derechos, trabajo y Privacidad,Abeledo Perrot, Legal Publishing Chile, Santiago, 201 I, en particular p.
69 y ss.Aqui se relaciona el derecho de imagen con la privacidad considerando que “el modo que el trabajador
disefia y modela como sera visto en sus afueras, con aros, piercing o una barba al mondo clasico como miembro
de una minoria sexual o cultural, deriva de la privacidad como autonomia” en contraposicion a la privacidad
como secreto (op. ult. cit., p. 77).

23 Adoptada y abierta a la firma y ratificacion, o adhesion, por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucion 34/180, de 18 de diciembre de 1979.

24 Adoptaday abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre
de 1989,y ratificada por Chile, por Decreto 820/1990.

25 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006, suscrito por chile el 16
de septiembre por Chile, por Decreto n.201/2008.

26 Esto no significa que la publicacion de imagenes y fotos no pueda relacionarse con otros derechos, como la
vida privada y familiar, a tenor del art.8 o la libertad de expresion a tenor del art. |0 de la Convencién: vid. v.gr.
TrIBUNAL EurRoPEO DE DERECHOS HUMANOS, factsheet- rights to the protection of one’s image, junio 2016, http://www.
echr.coe.int/Documents/FS_Own_image_ENG.pdf.
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constitucionalmente?. En efecto, el art. 19, en sus numerales 4° y 5° garantiza el
derecho a la intimidad y al honor, remarcando como derechos constitucionales el
respeto a la vida privada vy la inviolabilidad de la comunicacién privada y la honra de
la persona®. En este sentido, no se define en el abanico de estos derechos aquel
de la imagen, como se produce en otra realidades, por ejemplo, la espafiola, que
incluso tutela violaciones a la intimidad personal y familiar mediante limitaciones de
los medios informadticos®. Sin embargo, debe destacarse que la Constitucidn chilena
si se preocupa de predisponer una tutela inhibitoria a favor de la persona tanto
natural como jur(dica, frente a cualquier comunicacién social injusta®; la libertad
de informacidén e incluso de uso de una imagen ajena viene coartada en aras de la
eliminacién de cualquier abuso®'. Este es un interesante punto sobre el cual volveré
mads tarde.

Una segunda vertiente, destaca la ausencia de una regulacion especifica en el
marco del derecho civil. Parte de la doctrina® suele reconducir el derecho a la
imagen al art. 161-A de Cddigo Penal; pero esta norma mads bien atiene al derecho
a la privacidad e intimidad, pues toma forma mediante la captacién de imdgenes
“dentro de recintos particulares o lugares que no sean de libre acceso al publico”
33 Por lo demds, la consagracidn del derecho a la imagen se ha efectuado para la
doctrina en normativas especiales, como la legislacién periodistica, la relativa a la
propiedad intelectual y la laboral; aunque efectivamente encuentra su expresion
exclusivamente en la dltima. Asf, este derecho encuentra una posible regulacion a
“mancha de guepardo”, asociada a otras ramas del derecho, que seguidamente se

27 Como evidencia la doctrina, tampoco le han dado un raigambre constitucional en Francia, Inglaterra y Estados
Unidos: LARRAIN PAEz, C.A.:“Responsabilidad civil por vulneracion del derecho a la imagen: andlisis comparado y
propuestas para el derecho chileno”, Revista chilena de Derecho Privado, 2016, n. 26, p. 127.

28 Articulo |9 Constitucion de la Republica:“La Constitucion asegura a todas las personas: (omissis) 4°.- El respeto
y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su familia;

5°.- La inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacién privada. El hogar sélo puede allanarse y las
comunicaciones y documentos privados interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas determinados
por la ley; (omissis)”.

29 Art. 18.1 Constitucion espanola:“Se garantiza el derecho al honor; a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen”.Art. 18.4 Constitucion espafola “La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la
intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”.

30 Art. 19 n.12“Toda persona natural o juridica ofendida o injustamente aludida por algiin medio de comunicacién
social, tiene derecho a que su declaracién o rectificacion sea gratuitamente difundida, en las condiciones que la
ley determine, por el medio de comunicacion social en que esa informacién hubiera sido emitida”

31 Cfr. LatHror GOMez, F: “El derecho a la imagen de nifios, nifias y adolescentes en Chile”, Revista Chilena de
Derecho, v.40.n° 3,2013, p. 940.

32  ANGUITA RaMiRez, P: La proteccion de datos personales y el derecho a la vida privada, Editorial Juridica de Chile,
Santiago de Chile, 2007, p. 204.

33 Por la doctrina Vid. Diaz ToLosa, R. .: “Delitos que vulneran la intimidad de las personas: analisis critico del
articulo 161-A del Codigo Penal Chileno”, lus et Praxis, vol. 13, n° I, 2007, p. 291 y ss., MATURANA Pozo, B.:
“Proteccion penal de la privacidad.Articulos 161-A 'y 161-B del Codigo Penal”, Actualidad Juridica, n. 29,2014, p.
567 y ss., LARRAIN PAEz, C.A.:“Responsabilidad civil por vulneracion del derecho a la imagen: analisis comparado
y propuestas para el derecho chileno”, cit., p. 128. En relacion con intimidad y las imagenes vid. también TapiA
RopRriGUEZ, M.:“Fronteras de la vida privada en el derecho chileno”, Revista Chilena de Derecho Privado, n. | I,
en particular p. 127 y ss.
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tratardn. Sin embargo, a mi entender la Unica normativa directamente relacionada
con el derecho a la imagen, actualmente, es la laboral.

Por un lado, ha habido un esfuerzo de la doctrina® para ampliar la interpretacién
del derecho al honor en la Ley sobre libertades de opinién e informacién del
ejercicio del periodismo y aplicarlo al derecho a la imagen. Esto sirve para paliar
el efecto de restriccidon del derecho a la imagen en el ejercicio del periodismo y
por ende, en la libertad de opinién e informacién. Como Iimite a la libertad de
expresion y de informacidn se encuentra, también, la tutela de los menores que,
sin embargo, se refiere a la identidad de los menores y “no especificadamente a su
imagen, intimidad y/o honor®".

Por otro lado, tampoco deben confundirse con el derecho de imagen, especificos
y diferentes derechos, tanto de la propiedad intelectual como industrial. No obstante,
parte de la doctrina evidencia®® que un reconocimiento del derecho a la imagen se
desprende del art. 34 Ley n. 17.336 de 1970 sobre propiedad intelectual. A mi
entender, en cambio, debe quedar claro que mds que un derecho a la propia imagen,
en este caso se trata de un derecho a la imagen ajena retratada por el fotdgrafo; en
fin, no es un verdadero derecho a la imagen, sino otra exteriorizacién del derecho
de propiedad intelectual.

No del todo correcta es, a mi entender la asociacién que se realiza con la
propiedad industrial y el derecho de autor. Efectivamente, la normativa de propiedad
industrial considera que hay infraccion de determinados signo distintivos (vid.art. | 12
Ley 19.996) entre los cuales, podrfa comprenderse la reproduccién no autorizada
de un producto, como una falsificacién de una marca o dibujo y disefio industrial;
pero, en este caso, mas que el derecho de imagen de estaria violando un especifico
derecho de autor debidamente inscrito en el correspondiente registro®. Por ello,
parte de la doctrina evidencia que en el dmbito de la propiedad industrial no podrd
registrarse, como marca, el retrato de una persona cualquiera® y por ende, su
imagen, salvo con su consentimiento. Ahi viene a evidenciarse que no pudiéndose
registrar dicho retrato, la tutela ofrecida por el ordenamiento sea inhibitoria.

34 Cfr, LarraiN PAEz, C. A.: “Responsabilidad civil por vulneracién del derecho a la imagen: analisis comparado y
propuestas para el derecho chileno”, cit., p. 148 y 149. En este caso se propugna la aplicacion del art. 30 de la
Ley n. 19.733/2001.

35 Asi como ha evidenciado LATHROP GOMEZ, F: “El derecho a la imagen de nifios, nifias y adolescentes en Chile”,
cit., p. 940.Art. 20 Ley 19.039/1991 no podran registrarse como marca: (omissis) c) El nombre, el seudénimo o
el retrato de una persona natural cualquiera, salvo consentimiento dado por ella o por sus herederos, si hubiera
fallecido”.

36 LatHror GOMez, F:“El derecho a la imagen de nifios, nifias y adolescentes en Chile”, cit., p. 940.

37 Cfr.Art.2 Ley n. 19.039. En este caso el criterio indemnizatorio vendria regido por el art. |08 de la Ley 19.039
conjuntamente al art.85 By k de la Ley 17.336
38 Cfr, LARRAIN PAEz, C. A.:“Responsabilidad civil por vulneracion del derecho a la imagen: analisis comparado y

propuestas para el derecho chileno”, cit., p. 148 y 149. En este caso se propugna la aplicacion del art. 30 de la
Ley sobre libertades de opinion e informacion del ejercicio del periodismo (Ley 19.733/2001).
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Con todo, como he adelantado arriba, la Unica normativa donde se habla
expresamente de un derecho a la imagen es la laboral y, en particular, en dos
disposiciones relativas al contrato de los trabajadores de artes y espectdculos (art-
[45-1 Cédigo de trabajo®) y al contrato de deportistas profesionales y trabajadores
que desempefian actividad conexas (art. | 52 bis F** Cédigo delTrabajo), normas que,
debe destacarse, no nacen desde el inicio de la preceptiva laboral, sino que vienen
a insertarse respectivamente sélo en 2003*" v 2007%2. De aqui pueden extraerse
varias caracteristicas y conclusiones: la norma relativa al derecho de imagen no es
tal, sino que, en Chile, tiene precisas caracteristicas: a) se refiere solo al dmbito
laboral b) dentro de este dmbito se refiere exclusivamente a tipologfas peculiares
de contrato de trabajo c) la normativa no tutela el derecho de imagen, sino que
habla, en ambas disposiciones, de un "derecho de uso explotacién” de la imagen
d) que dicha explotacion debe ser “‘comercial” €) dicha explotacion comercial estd
permitida dentro del marco del contrato que se ha celebrado con el trabajador; sin
embargo, no puede usarse “para fines distintos al objeto principal de la prestacién
de servicio”. En definitiva, el trabajador no posee derecho a la propia imagen a lo
largo de su actividad laboral f) la normativa laboral es la Unica que prevé una tutela
indemnizatoria, al decir que, de la violacidn de la norma, los beneficios pecuniarios
irdn al trabajador.

Tanto el 145-I, como el art. 152 bis F del Cédigo de Trabajo no sdlo requieren
la autorizacién, sino que imponen que los beneficios pecuniarios deban pertenecer
al trabajador. En este sentido, vemos que en el ordenamiento chileno no puede
configurarse un derecho a la propia imagen fuera de su explotacién comercial. Aquf
cabe preguntarse si existe otro tipo de derecho a la explotacion a la imagen que sea
independiente del contrato de trabajo.

39 Art. 145-1. “El uso y explotacién comercial de la imagen de los trabajadores de artes y espectaculos, para
fines distintos al objeto principal de la prestacion de servicios, por parte de sus empleadores, requerira de su
autorizacion expresa. En cuanto a los beneficios pecuniarios para el trabajador, se estara a lo que se determine
en el contrato individual o instrumento colectivo, seglin corresponda”.

40 Art. 152 bis F“El uso y explotacion comercial de la imagen de los deportistas profesionales y de los trabajadores
que desempenan actividades conexas, por parte de sus empleadores, para fines distintos al objeto principal de
la prestacion de servicios, y en cada caso en que ésta deba ser utilizada, requerira de su autorizacion expresa.
En cuanto a los beneficios pecuniarios para el trabajador, se estard a lo que se determine en el contrato
individual o instrumento colectivo, segun corresponda”.

41 Elart 145-] se introduce mediante la agregacion la agregacion en el Titulo Il del Libro | del Codigo del Trabajo
el Capitulo IV al cédigo de trabajo del contrato de los trabajadores de artes y espectaculos mediante la Ley
19.889 (D.O.24.09.03).

42 Elart- 152 bis F se introduce mediante la agregacion en el Titulo Il del Libro | del Cédigo del Trabajo el Capitulo
VI al cédigo de trabajo del contrato de los deportistas profesionales y trabajadores que desempefan actividades
conexas mediante la Ley 20.178 (D.O. 25.04.07).
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3. La identificacion que hace la doctrina, entre el derecho a la imagen y los de la
personalidad

La doctrina chilena advierte que las caracteristicas propias de los tradicionales
"y que se necesita
identificar nuevos derechos de la personalidad. Al margen del matiz de entenderlo

atributos de la personalidad® “son claramente insuficientes

como un atributo de la personalidad®, se lo considera un derecho®. Asi el
derecho a la imagen asume las caracteristicas de personalisimo y no transferible®,
incomerciable® e irrenunciable™.

Sin embargo, si algunas caracteristicas parecen ser puntos firmes, otras vienen, en
parte, puestas en tela de juicio.

I) Lo que es cierto, es que siendo considerado un derecho de la personalidad
asume también la caracteristica de ser relacionado exclusivamente con la persona
fisica®'. En este sentido, es un derecho que se aplica sdlo a las personas naturales y
no a las juridicas®. La negativa de la doctrina® parte de la premisa que el derecho a
la imagen es un derecho a la personalidad y que las leyes de la libre competencia y
la proteccidn industrial garantizan suficientemente la persona juridica. Por ello “a falta

43 Serian atributos de la personalidad la capacidad d goce, la nacionalidad, el nombre, el estado civil, el domicilio y
el patrimonio. (Ducci CLaro, C.: Derecho Civil parte General, reimpresion de la 4* ed.Actualizada, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 2005, p. 1 18 y 119).

44 FIGUEROA YAREZ, G.:"“Los derechos de la personalidad en general. Concepcién tradicional”, cit., p. 22.

45 Para Duccl la expresion atributo conduciria a equivoco y por eso se vienen o diferenciar los atributos de la
personalidad de los derechos de personalidad. Sin embargo el mismo autor admite que la expresion atributos,
no es propiamente correcta ya que esta presupone un concepto positivo cuando a estos elementos pueden
corresponder también deberes o cargas. Para este autor los derechos de la personalidad son partes de los
atributos (Ducci Craro, C.: Derecho Civil parte General, cit., p. 1 18 y ss.).

46  Asi parte de la doctrina no diferencia entre este aspecto y afirma que:“el derecho a la propia imagen es uno
de los llamados derechos o atributos de la personalidad”: ANGUITA RaMiREZ, P:““La proteccion civil del derecho
a la propia imagen, honra y vida privada ante la jurisprudencia. Obstaculos normativos para una reparacion
adecuada”, cit., p. 24.

47 Sobre estas mas ampliamente al capitulo segundo de la obra de: NoGueriA, Muroz, P: El derecho a la propia
imagen. Naturaleza juridica y sus aspectos protegidos, cit., 2010.

48 Expresamente en relacion con el derecho a la imagen (Ducci CLaro, C.: Derecho Civil parte General, cit., p. 302).
49 FicueroA YAREZ, G.:“Los derechos de la personalidad en general. Concepcién tradicional”, cit., p. 23

50 Cfr. CorraL, TaLciany, H.:“La vida privada y la propia imagen como objeto de disposicion negocial”, Revista de
Derecho de la Universidad Catélica del Norte, n. 8, 2001, p. 164 y 165. Sobre las caracteristicas de inelianibilidad,
irrenunciabilidad, imprescibilidad e intrasmisibilidad vid también PeNa ATero, ). |.:“El derecho a la propia imagen
en la doctrina y jurisprudencia chilena, cit., p. 293 y ss.

51 En este sentido la doctrina afirma los derechos de la personalidad son tales porque “son inherentes a la persona
humana y que por esto llamamos derechos de la personalidad. Constituyen un atributo de la persona por ser
tal y, en consecuencia, son iguales para todos” (Ducci CLaro, C.: Derecho Civil parte General, cit., p. I51).

52 FiGUEROAYAREZ, G.:“Los derechos de la personalidad en general. Concepcion tradicional”, cit., p. 23, LARRAIN PAEZ,
C.A.:“Responsabilidad civil por vulneracion del derecho a la imagen: andlisis comparado y propuestas para el
derecho chileno”, cit., p. 140.

53  Asi Nocuera “El derecho a la propia imagen es propio de los seres humanos y no de personas juridicas, las
cuales pueden tener una imagen comercial pero no un derecho de la personalidad que es propio Unicamente
de las personas naturales”, NoGUEIRA ALCALA, H.: “El derecho a la propia imagen como derecho fundamental
implicito. Fundamentacion y caracterizacion”, cit., p 275.
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de una apreciacién sensible” se “considera que las personas juridicas son titulares del
derecho a la vida privada pero de la imagen*".

2) No obstante, el requisito de la patrimonialidad viene puesto en discusién por
parte de la doctrina. En cuanto derecho de la personalidad, el punto de partida inicial
es interpretarlo como un bien extra patrimonial y direccionarlo hacia la esfera moral
de la persona® y por ello, de producir indemnizacién, ésta, mds bien, se relacionarfa
con el dafio moral®,

Pero la doctrina se pregunta si por tratarse del derecho a la imagen puede o
no hablarse de su “patrimonializacién®”’. En este sentido, parece que la doctrina lo
enmarca en un derecho de la personalidad suis generis al afirmar que se admite
su disponibilidad®®. Pero aunque se admita la posible interpretacién extensiva de
la materia laboral’®, la posicién queda firme en considerar que “la disposicién del
derecho a la imagen (y sus prerrogativas) debe ser tratada con criterios diferentes
y mds estrictos que los que se invocan para los derechos patrimoniales ™. A esta
posicidn hibrida, se debe aparejar una un poco mds extrema que, a pesar de
considerar el derecho a la imagen como derecho de la personalidad, le identifica
intereses patrimoniales diferenciadores®',

54 Se ha invertido el orden de la frase en los dos entrecomillados: asi CorraL, TALcIANI, H.: “La vida privada y la
propia imagen como objeto de disposicion negocial”, cit., p. 171.

55 Asi sea afirma que “el derecho a la propia imagen haya evolucionado desde una proteccién centrada en lo
patrimonial, hacia una proteccion centrada en la esfera moral de la persona” ArRanciBiA OBRADOR, M* |.:
“Reflexionando sobre los derechos a la personalidad desde la perspectiva del derecho a la propia imagen”, cit.,
p.59.

56 Por ejemplo constata la abertura de la jurisprudencia al dafio moral en relacion con la persona y los derechos
de la personalidad DomiNGUEz HiDALGO, C.:“Los derechos de la personalidad y el principio de reparacion integral
del dafo”, cit. p. 654. Asi enmarcando los atributos de la personalidad la doctrina considera que “se trata de
bienes extrapatrimoniales sin un significado o valor econdémico directo. Ello no impide que puedan llegar a
tenerlo especialmente cuando se lesionan dichos atributos y hay lugar a una indemnizacion.” (Ducci CLaro, C.:
Derecho Civil parte General, cit., p. | 9. Sobre el hecho de que son derechos extra patrimonial también FIGUEROA
YAREz, G.:“Los derechos de la personalidad en general. Concepcion tradicional”, cit., p. 23, ARANCIBIA OBRADOR,
M? ].:“Reflexionando sobre los derechos a la personalidad desde la perspectiva del derecho a la propia imagen”,
cit., p. 57.

57 Vid. NoGUEIRA ALcALA, H.:“El derecho a la propia imagen como derecho fundamental implicito. Fundamentacion
y caracterizacion”, cit., p. 272.

58 Aunque se pregunta si puede ser susceptible de disposicion por parte de su titular: LARRAIN PAEzZ, C.A.:*“Algunos
problemas practicos relacionados con la disposicion del derecho a la propia imagen, en la jurisprudencia
nacional”, cit., p. 26 y 28.

59 La referencia es a los art. 145 U y art. 152 bis F del codigo de trabajo. En este sentido LARraiN PAez, C.
A.: “Algunos problemas practicos relacionados con la disposicion del derecho a la propia imagen, en la
jurisprudencia nacional”, cit., p. 28.

60 LARRAIN PAEz, C.A.:*“Algunos problemas practicos relacionados con la disposicion del derecho a la propia imagen,
en la jurisprudencia nacional”, cit., p. 36.

61 En este sentido se considera que “respecto de la vida privada y de la imagen, en cambio, es posible identificar
intereses patrimoniales que pueden jugar de un modo diverso que el derecho fundamental y de la personalidad”:
CoRRrAL, TALCIANI, H.:“La vida privada y la propia imagen como objeto de disposicion negocial”, cit., p. | 68.
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Al no existir una precisa categorizacién de los derechos de la personalidad®?, se
incorpora el derecho a la propia imagen enmarcdndolo o como “otro derecho a la
intimidad” %, o uno de los derechos “que protegen la integridad espiritual del titular”
¢, En definitiva, el derecho a la imagen viene a colocarse en “zona gris®”, que lo
superpone o lo relaciona con los derechos a la honra e intimidad®. En este contexto,
parte de la doctrina®” considera que el fundamento del derecho a la imagen es la
dignidad, que interpreta como el fundamento de varios otros, entre ellos el derecho
a la integridad personal o al honor o — como se ha evidenciado® - cuando que
existe una interceptacion del derecho a la propia imagen como manifestacion a la
vida publica.

Asf se da constancia de este posible solapamiento con otros derechos y se
considera que el derecho de imagen no es un derecho independiente®, constatdndose
que en varios casos coinciden con la vulneracion al derecho a la honra. Por ello hay
quien enmarca el derecho a la imagen dentro del derecho de la privacidad™.

Quiero destacar que parte de la doctrina se ha esforzado en encontrarle una
entrada independiente y considerarlo un derecho auténomo. Por ello, aunque
relacionado con el derecho a la intimidad, se considera como un bien juridico

62 Aboga a esta Cfr. DoMiNGUEZ HiDALGO, C.:*“Los derechos de la personalidad y el principio de reparacién integral
del dafo”, cit., p. 648.

63 Duccl Ciaro, C.: Derecho Civil parte General, cit., p. 152 y ss. Esta doctrina sistematiza los atributos de la
personalidad en tres categorias) integridad fisica y la libertad personal. 2) proteccion de la personalidad civil
de las personas; 3) proteccion de su personalidad moral. En definitiva existirian un grupo de Derechos a la
individualidad (integridad fisica que implica la proteccion de la vida y de la integridad corporal y que encuentra
manifestacion en también en el derecho a la intimidad privada), otro de derecho a la intimidad donde estarian
derechos como en el derecho al nombre, al estado civil y a la propia imagen y los Derechos a la personalidad moral
(afectaria al derecho de honor).

64 Cfr. FiIGUEROA YAREZ, G.:“Los derechos de la personalidad en general. Concepcién tradicional”, cit., p. 25.

65  AranciBlia OBRADOR, M* J.:“Reflexionando sobre los derechos a la personalidad desde la perspectiva del derecho
a la propia imagen”, cit., p. 67 y ss., en particular p. 69.

66  ANGUITA RAMiREZ, P:“La proteccion civil del derecho a la propia imagen, honra y vida privada ante la jurisprudencia.
Obstaculos normativos para una reparacion adecuada”, cit., p. 24.

67 FiGUEroA YAREZ, G.:“Los derechos de la personalidad en general. Concepcién tradicional”, cit., p. 23.

68 Véase, con reenvios bibliograficos a PENa ATERo, J. |.:“El derecho a la propia imagen en la doctrina y jurisprudencia
chilena, Revista de Derecho publico, vol. 63,2001, p. 303 y ss. El autor constata que esta seria también la opinion
de CorrAL que, la cambiaria respeto a su anterior manifestada en 1996, donde relacionaba mas bien el derecho
a la imagen con al intimidad (vid. op. ult. cit., p. 300, nota n. 99). Sobre el punto vid. CorraL TALCIANI, H.:“El respeto
y proteccion de la vida privada en la Constitucion de 19807, en AA.VV.: 20 afios de la Constitucién chilena 1981-
2001 (E. NavARRO, edit.), ConoSur, Santiago, 2001, p. 199 y ss.

69 Asi para LARRAIN “es dificil justificar desde el punto de vista de la sola vulneracion a la imagen”: LARRAIN PAEzZ,

C.A.:“)urisprudencia reciente en materia de responsabilidad civil por ejercicio no autorizado del derecho a la
imagen. En particular sobre el dafno”, en AA.VV.: Estudios de Derecho Civil VIl (C. DoMiNGUEZ HIDALGO, ). GONZALEZ
CAsTILLO, M. BARRIENTOS ZAMORANO, J. L. GOLDEMBERG SERRANO, ed.), Thomson Reuters, 2013, p. 582.
Sin embargo el autor parece rectificar su postura y abogar a una independencia de este derecho al afirmar
que “justificar la autonomia del derecho a la imagen como derecho subjetivo, al alero del derecho a la vida
privada (considerada en el sentido amplio), solucién que permitiria justificar un desarrollo coherente y (til en la
practica” (LARRAIN PAez, C.A.:“Responsabilidad civil por vulneracion del derecho a la imagen: andlisis comparado
y propuestas para el derecho chileno”, cit., p. 134).

70 Cfr.NoGUEIRA ALCALA, H.:“El derecho a la privacidad y a la intimidad en el ordenamiento juridico chileno”, lus et
Praxis, n. 2, 1998,p.71 y 72.
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especifico’’ . Asi, la doctrina cada vez mds aboga, por la autonomia del derecho a
la propia imagen, pero siempre considerdndolo o derecho de la personalidad’™ o
derecho fundamental implicito”,

En definitiva el iter doctrinal chileno hasta ahora se puede dividir en estas
epatas: identificacién del derecho a la propia imagen como un derecho de la
personalidad, exclusivo reconocimiento a la persona fisica y dudosa perspectiva
relativa a su patrimonialidad. Finalmente, frente a un solapamiento de este derecho
con los de honor e intimidad, existe una tentativa de proteger su independencia.
Contextualmente, como se ha visto en el epigrafe anterior, la doctrina interpreta
extensivamente normativas relativas a otros derechos de la personalidad, para que
se apliquen también al derecho a la imagen.

4.La interpretacion jurisprudencial

Puesto que el derecho de imagen no estd expresamente regulado, los
pronunciamientos de los tribunales han tenido amplia libertad a la hora de
enmarcarlo en una u otra norma juridica. Debe destacarse que en fase de
interpretaciéon jurisprudencial se da una tutela inhibitoria fundamentada en un
derecho de propiedad sobre la imagen (basada en el recurso de proteccién del art.
24 n. 18 de La Constitucidn) En este sentido, se verifica una "propietarizacion’” del
derecho, bajo la premisa que la imagen es una de las cosas incorporales sobre las
cuales se tiene derecho. A esta tutela se apareja otra que mira a indemnizar la lesién
de este derecho mediante un dafio moral. Sin embargo, las vias para llegar a este

segundo aspecto son multiples y heterogéneas.

Sin cardcter de exhaustividad’, considero oportuno hacer algunas observaciones.
Quiero destacar que las tematicas vierten esencialmente sobre el uso publicitario

71  Por ejemplo cuando se saca una imagen en publico con fines publicitarios no hay violacién de la intimidad sino
del derecho a la imagen, porque el consentimiento para la foto se presume. En cambio si se captara una imagen
en un espacio privado no hay violacién a la imagen sino a la privacidad. Cfr. CorraL, TALcIANI, H.:“La vida privada
y la propia imagen como objeto de disposicion negocial”, cit., en particular p. [60-162.

72 Arancieia OBRADOR, M® ].:“Reflexionando sobre los derechos a la personalidad desde la perspectiva del derecho
a la propia imagen”, cit., en particular p. 574 y ss.

73 Vid. NoGUEIRA ALCALA, H.:“El derecho a la propia imagen como derecho fundamental implicito. Fundamentacion
y caracterizacion”, cit., p. 245 y ss.

74 En este sentido ARANCIBIA OBRADOR, M* ].: “Reflexionando sobre los derechos a la personalidad desde la
perspectiva del derecho a la propia imagen”, cit., p. 67 y ss., en particular p. 70.

75 Sobre un recorrido jurisprudencial y una tentativa de sistematizacion vid. v.gr. LARRAIN PAez, C.A.:“Responsabilidad
civil por vulneracion del derecho a la imagen: analisis comparado y propuestas para el derecho chileno”,
cit,, p. 128 y ss., ANGUITA RAMIREZ, P: “La proteccion civil del derecho a la propia imagen, honra y vida privada
ante la jurisprudencia. Obstaculos normativos para una reparacion adecuada”, cit., en particular p. 24 y ss.,
ANGUITA RAMIREZ, P: “Jurisprudencia constitucional sobre el derecho a la propia imagen y a la vida privada en
Chile (1981-2004): un intento de sistematizacion”, en AA.VV.: Libertad de expresion en Chile (F. GONzALEZ, ed.),
Santiago, Universidad Diego Portales, 2006, pp. 319 y ss., PENA ATERO, ). |.: “El derecho a la propia imagen en la
doctrina y jurisprudencia chilena, cit., p. 299-302., RobriGuez PiNTO, M. S.:“Proteccion de la vida privada: lineas
jurisprudenciales”, Revista Chilena de Derecho,Vol. n. 26, n. 3, 1999, p. 726-730.
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de la imagen, su uso no autorizado’, su uso autorizado pero cuya utilizacién ha
sobrepasado el plazo concordado”, o con una autorizacién a tomar la imagen pero
no a difundirla’ en estos casos la tutela inhibitoria, como he dicho, opera en la
remocion de la imagen.

Asl el derecho a la imagen viene a tutelarse en cuanto existe un derecho de
propiedad sobre éste”.En este sentido son poco utilizables aquellos pronunciamientos
en contra a esta perspectiva anteriores® a la reforma laboral que, como se ha visto,
reconoce expresamente un derecho de esta envergadura (vid supra).

Una vez lograda la tutela inhibitoria el pasaje Iégico-juridico por parte del sujeto
es acudir a los tribunales para solicitar una indemnizacién de dafio moral®'. Ahora
bien, a la hora de indemnizarlo existe una total heterogeneidad y se produce el
encuadre del derecho de imagen al lado de otros derechos de la personalidad®. El

76 Es este es el caso de la imagen publicitaria por ejemplo no autorizada por un tenista (Gonzdlez Ramirez con VTR
Banda Ancha S.A.y otro: Corte Suprema, 29 septiembre de 2003, rol n. 3479/2003, cita online Legal Publishing
CL/JUR384/2003, Revista Doctrina y Jurisprudencia, tomo 100, 2003, II, seccion 5% p. 117-121), por una mujer
incluida en una propaganda del metro (Villamizar Cdrdenas con Empresa de Transporte de Pasajeros Metro S.A.:
Corte Suprema, 12 de septiembre de 2006, rol n. 4393-2006, Gaceta Juridica 315, cita online Legal Publishing
CL/JUR/6348/2006) u otra en relacion de una publicidad con una tienda (Giacaman Varas con Italmod S.A.y otra:
Corte Suprema de |2 de agosto de 2008, rol n.4407-2008, Gaceta Juridica n. 338, cita online Legal Publishing CL/
JUR/5884/2008).

77 Es este el caso por ejemplo de la imagen de un modelo que se sigue utilizando mas del tiempo debido: Jara
Pizarro con Polla Chilena de Beneficencia y otra: Corte Suprema, 9 de noviembre de 1997, rol n. 2829-1997, cita
online Legal Publishing: CL/JUR/1049/1997, Gaceta Juridica, 1997, noviembre, n® 209, pp. 49-51.

78 En relacion con la utilizacion de una foto de una menor para la publicidad de una tienda de juguetes Ydiez Godoy
con Distribuidora Importadora Laibe: Corte Suprema, |6 de diciembre de 201 |, rol n.9970-201 I, cita online Legal
Publishing CL/JUR/8966/201 I.

79 “Cada persona es duefia de su imagen como atributo de su personalidad, en términos que el derecho a la propia
imagen queda amparado por el derecho de propiedad”. Se trataba de un uso publicitario no autorizado de una
imagen de un no vidente en una campana estatal de ayuda a discapacitados: Gonzalez Ramirez con VTR Banda
Ancha S.A.y otro: Corte Suprema, 29 septiembre de 2003, cit.

80 La referencia es a la sentencia que no considerd que el derecho de imagen no es una propiedad, denegando
esta lesion en relacion a un uso no autorizado de las imagenes de los jugadores de futbol del equipo chileno
con ocasion del mundial de 1982 (Caszely Garrido y otros con Salo Editores Limitada: Corte Suprema, 18 de agosto
de 1982. Revista Doctrina y Jurisprudencia, tomo 79, 1982, Il, seccion 5% pp. | I [-118). Contra —y a favor de que el
derecho es una propiedad - Sindicato Interempresas de Futbolistas Profesionales con Panini Chile SA.: Corte Suprema,
14 de julio de 2005, Revista Doctrina y Jurisprudencia, tomo 102, 2005, I, seccién 57 pp. 1076-1082. Para el uso
de publicidad de una imagen por la empresa anterior a la reforma del cédigo de trabajo: Hilda Orellana con
Caja de Compensacién: Corte de Apelaciones Valparaiso, 27 de marzo de 1997, rol n. 31/1997, Revista Doctrina y
Jurisprudencia, tomo 94, 1997, llI, seccion 5%, pp. 245-251.

81 Un ejemplo ha sido el recurso de proteccion para el retiro de la imagen de Ivin Zamorano en un anuncio
publicitario de VTR para promocionar la copa libertadores. Después de la admision del recurso, se pude la
accion de indemnizacion: Rey Ramirez, Daniel con VTR, 9° Juzgado de lo Civil, Rol N. C-8200/2005: cfr. ANGUITA
RAMiREZ, P, “La proteccion civil del derecho a la propia imagen, honra y vida privada ante la jurisprudencia.
Obstaculos normativos para una reparacion adecuada”, cit.,, p. 33 y 34, ANGUITA RAMiREZ, P; “Jurisprudencia
constitucional sobre el derecho a la propia imagen y a la vida privada en Chile (1981-2004): un intento de
sistematizacion”, cit., p. 386 y ss.

82 Vid. con amplios reenvios jurisprudenciales: LARRAIN PAEz, C. A.: “Responsabilidad civil por vulneracién del
derecho a la imagen: anélisis comparado y propuestas para el derecho chileno”, cit.,, p. 143
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derecho a la imagen viene sobrepuesto al derecho a la intimidad® o la vida privada®

o al derecho al honor®, aunque esta correspondencia no siempre es automética; a

veces se le otorga autonomia®,

Particular atencién guarda la relacién entre el derecho a la informacion v la

imagen. Tendencialmente prima® el derecho a informar sobre la imagen, quizds bajo

la clara consideracién que el primero estd constitucional y expresamente garantizado
(vid.art. 19 n. 12).

Pero s se asume una constante y es que la indemnizacion del dafio a la imagen

tiene naturaleza extrapatrimonial y se identifica con el dafio moral®.

83

84

85

86

87

88

Se considera la imagen como “atributo de la privacidad de la persona™: Solis Cerna con Servicio Nacional de
Turismo: Corte de Apelaciones de Valdivia, 10 de septiembre de 2010, rol n.493/2010, cita online Legal Publishing:
CL/JUR/6890/2010; Valderrama Bustamante con Jerez Lara: Corte Suprema, 14 de septiembre de 2015, rol n.
7148/2015, cita online Legal Publishing CL/JUR/5319/2015 (en este ultimo caso se utiliza la cédula de identidad
en Facebook asociandolo con un incumplimiento). En relacion del derecho a la imagen tanto con la intimidad
como la propiedad vid.: Caroca Rodriguez, con Electrénica Sudamericana Ltda.: Corte Suprema, 9 de junio de 2009,
rol n.2506/2009, cita online Legal Publishing CL/JUR/9434/2009 (en relacion con la publicidad de un producto
electrénico).

En relacion al “respeto de la vida privada y publica” Rischmaui Grinblatt con Consorcio Periodistico de Chile S.A.
Copesa: Corte Suprema, 9 de septiembre de 1997, rol n. 3.208/97, Gaceta Juridica, 1997, septiembre, n° 207, pp.
57-60. En otro caso no se considera violado el derecho a la intimidad para sacar una foto a una mujer en un
lugar publico (playa): Alvarado Solari con Diario La cuarta (1989): Corte Suprema de 16 de agosto de 1989, rol
n. 14598/2009, cita online Legal Publishing CL/JUR/346/1989 vid. también Corte de Apelaciones de Santiago, |
agosto 1989, Revista Doctrina y Jurisprudencia, tomo 86, (1989), Il, seccion 5% pp. 126-129.

Por ejemplo se considera violado el derecho a la honra y no de la imagen en el caso de utilizacién de la imagen
para un uso diferente (la autorizacién era para usar la imagen sobre reportaje de solteros que adoptaban hijos
cuando en cambio se utilizé para un calendario relativo a una campafia antidroga. Larrain Fuenzalida y otra con
Consejo Nacional para el Control de Estupefacientes ‘CONACE”: Corte Suprema, 25 de noviembre de 2004, Revista
Fallos del Mes, n°® 528,2004, p. 2.877.

Asi se afirma que el derecho a la imagen “debe ser tratado como un bien juridico, en este caso auténomo e
independiente de la intimidad y honra,aun cuando generalmente sea considerado por la doctrina y jurisprudencia
parte integrante de este derecho fundamental” Mena Oeriz con Corporacién de Televisién de la Pontificia Universidad
Catdlica de Chile, 26° Juzgado civil de Santiago, 3 de abril de 2003, rol n. 273/2002 (utilizacién de un imagen
fotografia en una telenovela con otra finalidad de la concertada). La sentencia es comentada por ANGUITA
RaMirez, P: “La proteccion civil del derecho a la propia imagen, honra y vida privada ante la jurisprudencia.
Obstaculos normativos para una reparacion adecuada”, cit., p. 30 y ss.

Asi se autoriza el uso de una imagen mapuche relacionada con un reportaje sobre “conflicto mapuches™
Huaiquilao Huaiquilao con Corporacion deTelevisién de la Pontificia Universidad Catélica de Chile: Corte de Apelaciones
de Santiago, 25 de octubre de 2010, rol n. 3963/2010, cita online Legal Publishing CL/JUR/8705/2010. O el uso
de determinadas imagenes del perfil personal de Facebook frente a la negativa del sujeto, a la hora de ser
entrevistado, d no sr gravado (se trataba de un pastor evangélico en relacion de algunas fotografias exhibidas
en un reportaje de denuncia indignado por ruidos molestos. Guerra entre vecinos e Iglesia”. Sin embargo debe
constatarse que la sentencia tiene un voto particular (Ministro Sra. Egnem), Raul David Alvarado Granja contra
Canal 13, Corte de Apelaciones de Valparaiso de 7 de julio de 2014, rol n. 1306/2014 (revocada por la Corte
Suprema 8 de octubre de 2014 (rol n. 21499/2014). Para un comentario de esta ultima sentencia ARANCIBIA
OBRADOR, M. J.: “Cudndo nuestras imagenes dejan de pertenecernos? La tension entre el derecho a la propia
imagen y la libertad de informar”, Revista de Derecho. Escuela de Post grado Universidad de Chile, n. 6, 2014, p.
245 y ss. Sobre la relacion con la informacion también cfr. PrerreR URQUIAGA, E.:“Los derechos a la intimidad o
privacidad, a la honra y a la propia imagen. Su proteccion frente a la libertad de opinion e informacién”, lus et
Praxis, n. |,2000, en particular p.472 y ss.

También prima la libertad de informar o de expresion en Guiloff Rosenberg con Red Televisiva Megavision S.A y
otras: Corte de Apelaciones de Santiago, 22 de junio de 2011, rol n. 4911/2010 (autorizado a ser fotografiado
en el bar, sale en la pagina web de la cerveza), Claude Reyes con Producciones y Talleres La Toma Limitada: Corte
Suprema, 18 de marzo de 2014, rol n. 146986/2013, cita online Legal Publishing CL/JUR/315/2014 (en relacion a
un video de un personaje publico).

En relacion a la indemnizacion por dafio moral entre otras Bustamante con Editorial Televisa Chile S.A.: Corte
Suprema 10 de octubre de 2006, rol n. 3389/2004, cita online Legal Publishing CL/JUR/6376/2004 (uso no
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IV. LA IMAGEN COMO SILUETA EN LA CUAL TOMAN FORMA OTROS
DERECHOSY SU CARACTER PATRIMONIAL

Del andlisis efectuado se pueden traer algunas primeras conclusiones. En Chile
el derecho a la imagen no estd regulado, con excepcidn de la normativa laboral. Son
la doctrina y la jurisprudencia las que amplian su campo de accién considerdndolo,
por una parte, un derecho de la personalidad y, por otra, reconociéndole una
indemnizacién por dafio moral. Aqui es Util remarcar la tendencia, en algunos casos,
de la denegacién del dafio a la imagen porque no ha sido probado®, o, a pesar de
que se haga, se caracterizan por votos particulares” que remarcan este aspecto.
Esto, en parte, se mueve por la premisa de que, a veces se considera la existencia de
una presuncién de autorizacién®' de la imagen y que por eso se “deberd demostrar
que la referida utilizacidon no consentida de su imagen le produjo perjuicio, sean
patrimoniales o morales"”.

autorizado de imagen en revista en relacién a reportaje sobre la eyaculacién precoz), Doris Margarita, Campos
Job con Municipalidad de Arica: Corte Suprema 3 de agosto de 2000, rol n.2373/2000, cita online Legal Publishing
CL/JUR/3782/2000 (utilizacion no autorizada de imagen de un menor en una campafa publica de maltrato
infantil), Olguin Matus con Empresa el Mercurio S.A.P. Corte Suprema de 20 de octubre de 2010, rol n.4610/2010
(imagen relacionada con difusion video pornografico), Valdivia Jara con Goic Simunovic y otro: Corte Suprema, 10
de marzo de 2015, rol n. 30475/2014, cita online Legal Publishing CL/JUR/1383/2015 (difusion sin autorizacion
de imagen de bailarina que trabajaba en bar nocturno utilizada por promocionar el local donde trabajaba en la
pagina web); Arellano Diaz con Almacenes Paris Ltda.: Corte Suprema, |9 de octubre de 2011, rol n. 9013/201 1,
cita online Legal Publishing CL/JUR/8290/201 | (grabaciones en el camerino de video de cambio de ropa para
trabajar dentro del almacén).

89 Asi se afirma que “la sola vulneracion del derecho a la propia imagen del actor no justifica su indemnizacion
bajo el rubro del dafio moral”: Marré Grez con Banco Santander-Chile: Corte Suprema, 24 de junio de 2015, rol
n.26515/2015, cita online Legal Publishing CL/JUR/3866/2015 (se deniega la indemnizacion para la utilizaciéon de
la imagen de un chef famoso usada para la publicidad de un banco).

También sobre la denegacion vid. Rosario con Dimeiggs S.A.: Corte de Apelaciones de Santiago, |9 de enero de
2010, rol n. 2396/2008, cita online Legal Publishing CL/JUR/574/2010 (bailarina fotografiada en un lugar publico
durante el evento de publicidad y sus imagenes usadas para promocionar tienda), Se deniega también el derecho
a la imagen en Salazar Leiva con Ministerio de Obras Piblicas: Corte Suprema, 7 de diciembre de 2009, rol n.
6615/2009, cita online Legal Publishing CL/JUR/4506/2009 (imagen autorizada para publicidad obras publicas),
Zurita Casanova con Corporacién de Television de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile: Corte de Apelaciones
de Santiago, 23 de marzo de 2010, rol n. 553/2009, cita online Legal Publishing CL/JUR/1852/2010 (imagen
utilizada dentro de un reportaje de violencia familiar), Riquelme Oliva con Corporacién de Televisién de la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile: Corte de Apelaciones de Santiago, 2 de noviembre de 2010, rol n. 3850/2010,
cita online Legal Publishing CL/JUR/8947/2010, (imagen policia accesoria a una red de prostitucion), Cordero
Velasquez con Red de Television Chilevision S.A.: Corte Suprema, |9 de marzo de 2014, rol n. 5844/2013, cita online
Legal Publishing CL/JUR/460/2014 (videograbacion obtenida en la consulta médica, relacionada con el derecho
a la intimidad).

Toda otra circunstancia es la donde se deniegue la proteccion porque no se identifica el sujeto en las imagenes
(no era la persona representada en una cajetilla de cigarrillos): Inai Sandoval con Ministerio de Salud: Corte
Suprema, 13 de abril de 2010, rol n. 14/2010, cita online Legal Publishing CL/JUR/1639/2010.

90 Votos en este sentido se dan en Tremigual Lemui con I. Municipalidad de Osorno: Corte de Apelaciones de Valdivia,
7 de diciembre de 2012 (imagen de una mujer incluida en una campaiia publicitaria de un programa para
promover la integracion de los indigenas); Rudzajs Guzmdn con Masisa S.A.: Corte de Apelaciones de Valparaiso,
2 de diciembre de 2009, rol n. 787/2009, cita online Legal Publishing CL/JUR/4300/2009 (mantenimiento de la
imagen en la pagina web después del despido). Relativamente al caso Tremigual Lemui la Casacion confirmé la
opiniéon mayoritaria de los jueces de apelaciones: Corte Suprema 25 de septiembre de 2013, rol n. 481/2013,
cita online Legal Publishing CL/JUR/2109/2013.

91 En este sentido la doctrina, a la hora de tratar la forma y el alcance dI consentimiento tacito o expreso, afirma
que el sujeto podria relacionar su conducta a una exposicion imprudente al dafio que operaria como factor de
atenuacion de la eventual responsabilidad de quien usa la imagen: Cfr. CorrAL TALCIANI, H.: “La vida privada y la
propia imagen como objeto de disposicion negocial”, cit., p.166 y ss.

92 Marré Grez con Banco Santander-Chile: Corte Suprema, 24 de junio de 2015, cit.
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Aunqgue parezca extremo, puede sostenerse que en Chile no existe un "derecho
a la imagen" stricto sensu. Al fin al cabo la imagen es el “marco”, la silueta en la cual
toman forma derecho al honor, derecho a la intimidad u otro™. Lo que sf existe, y de
esto es la prueba la normativa laboral, es un “derecho a la explotacién de la imagen”.
Es decir, un derecho patrimonial a poder explotar la propia imagen.Y este queda
como independiente (aunque compatible) con los derechos de la personalidad, sin
ser uno de ellos. Es por lo anterior, que los arts. 145-1 y 152 bis F del Cdédigo del
Trabajo hablan de “explotacion comercial de la imagen”, y sélo de esto que se
trata: de un derecho patrimonial explotable. Claramente la utilizacién inapropiada
de una imagen podrd dar o no lugar también a un dafio moral producido por la
violacién del derecho al honor o a la intimidad, pero en su dptica independiente, la
imagen es propiedad de la persona, propiedad que le garantiza por un lado la tutela
inhibitoria ex art. 19 n. 24 de la Constitucion Polftica, y, por otro lado, ganancias por
su utilizacion.

Aclarado que lo que existe un “derecho a la explotacién de la propia imagen”
hay que preguntarse si también hay una posible manifestacién mds amplia de
este derecho. La doctrina habfa excluido este derecho “a falta de una apreciacion
sensible”™ para las personas juridicas. Ahora bien, podria configurarse un derecho
a la imagen que indirectamente las beneficie. Lo que antes no habfa, a mi entender,
ahora puede darse. Esta apreciacion sensible que faltaba, viene dada por la modifica
al reglamento sanitario de alimentos™. La nueva regulacidn procede, en términos
generales, a establecer la informacidon que debe constar en el etiquetado vy su
principal fundamento es fomentar una vida mds saludable con particular atencién
la alimentacion de los menores frente a la obesidad. Sin embargo, su nuevo art. | 10
bis puede ser Util para apoyar una fundamentacién de una tutela de la imagen que
excede a la persona fisica. Esta disposicion, a contrario, muestra la existencia de una
imagen relacionada con un producto, cuya propiedad y explotacion puede favorecer
la persona juridica.

93 Otro ejemplo es dado por el art. 151 bis del cédigo de trabajo por el cual no se puede condicionar la

contratacion laboral u otra medida discriminatoria al uso de determinados uniformes o distintivo Aqui al fin al
cabo la proteccion es de la libre expresion que encuentra su manifestacion en un aspecto exterior cual es la
imposicion de una uniforme.
Art. 151 bis coédigo de trabajo: “Ningin empleador podra condicionar la contratacion de trabajadores
de casa particular, su permanencia o renovaciéon de contrato, o la promocién o movilidad en su empleo, al
uso de uniformes, delantales o cualquier otro distintivo o vestimenta identificadores en espacios, lugares o
establecimientos publicos como parques, plazas, playas, restaurantes, hoteles, locales comerciales, clubes sociales
y otros de similar naturaleza”.

94 Se‘“considera que las personas juridicas son titulares del derecho a la vida privada pero de la imagen(a falta de
una apreciacion sensible”:asi CorRrRAL TALCIANI, H.:“La vida privada y la propia imagen como objeto de disposicion
negocial”, cit.,, p. 171.

95 Decreto Ministerio Saludo n. 13/2015 que modifica el decreto supremo n. 977/1996, publicado en el Diario
Oficial de la Republica de Chile, 26 de junio de 2015, cit.
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El'art. 1 10 bis a la hora de tratar la rotulacidn de la publicidad afirma que en los
alimentos que superan la composicién normal de sodio, azucares o grasa saturada™
“no se podrd realizar publicidad dirigida a menores de |4 afios, cualquiera sea el lugar
donde ésta se realice. Para estos efectos, se podrd considerar que la publicidad estd
dirigida a este grupo etario si emplea, entre otros elementos, personajes y figuras
infantiles, animaciones, dibujos animados, juguetes, musica infantil...”. Consecuencia
de esta normativa es la desaparicion en la imagen de determinados productos o de
figuras que las identificaban o, incluso, en algunos casos, de juguetes incorporados
al producto alimenticio. Lo que la normativa considera como “publicidad”, en
definitiva es la imagen que caracteriza el producto, alin mds si el producto ya estd
comercializado de esa manera tan caracteristica en el mercado desde varios afios.
Aunque es verdad que en determinados casos ciertos juguetes o accesorios pueden
ser de incentivo y servir como gancho comercial (como identifica correctamente
la normativa), hay que ir mds alld y sefalar que, en cambio, hay determinados
accesorios o juguetes que contribuyen o han contribuido desde siempre a crear
la imagen de un producto. No estoy refiriéndome a un disefio industrial especifico
o registrado — relacionado con la propiedad intelectual - sino a la imagen de un
producto que se ha caracterizado en una dptica bi o tridimensional con una imagen
o se ha creado por un conjunto de factores hasta otorgarle incluso el nombre. Un
ejemplo puede ser Util. Si determinados productos tuvieran otra forma, otra imagen,
no se caracterizarfan mds por lo que son. ;Podria ser el huevo kinder sorpresa, un
cubo de chocolate vacio?

El decreto al identificar y afirmar que determinadas imdgenes pueden influir
sobre las compraventas, estd indirectamente reconociendo que todo tipo de imagen
0 accesorio asociada a un producto ha sido intrinsecamente incorporada al producto
mismo en su fase anterion, y por ello legitima a tener un derecho de propiedad sobre
la imagen adquirida antes de la emanacién del decreto.

En este sentido, la tutela sobre la propiedad de la imagen se desarrolla de
manera antitética seglin se refiera a la persona fisica o a un producto (relacionado
con una persona juridica). En el primer caso, el interés de la persona fisica serd
abogar a una tutela inhibitoria, al retiro de la imagen; en el segundo caso, serd
abogar al mantenimiento de la imagen que siempre ha caracterizado el producto.
La eventual prohibicién de utilizar una imagen de producto (piénsese en el “kinder
sorpresa’ que ya carece de ésta Ultima), puede indirectamente lesionar el derecho a
la comercializacidn de la misma y generar dafios y perjuicios, todas las veces que se
demuestre que la eliminacion o la modificacién de la imagen originaria, por ejemplo,
ha producido un decremento de las ventas.

96 Estos valores estan fijados por la tabla n. | del art. 120 bis del reglamento.
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En definitiva, dejando fuera de este contexto lo que se configura como
marca comercial, al identificar el nuevo decreto (vid. anexo 2) determinadas
“piezas publicitarias” que se caracterizan por la presencia de juguetes, imdgenes o
animaciones en determinados productos, a contrario, esta reconociendo que para
los ya existentes hay un derecho de propiedad y de imagen sobre ellos. La imagen
de ese producto siempre se ha caracterizado por poseer determinados elementos y
estos elementos son explotables patrimonialmente. Asf, si el Decreto puede prohibir
nuevas conformaciones de productos o de imdgenes, nunca puede permitir que se
elimine la imagen ya existente de un producto.Y en cuanto adquirida, esa imagen, es
explotable patrimonialmente, igual que en dmbito laboral en la persona fisica. Por ello,
la imagen de un producto relacionado con una persona juridica debe garantizarse al
igual de la imagen de una persona fisica y toda la disminucién del dafio emergente
o lucro cesante, debidamente demostrada produciria una indemnizacién a favor del
propietario de la imagen, en el caso de un producto, una persona juridica”.

Se trata de preservar la fisicidad y la composicién —en su componente
representativos - de un producto independientemente de que la marca esté o no
registrada. Se trata de la existencia y representacién del producto. Por ello, existe un
derecho a la proteccion de esta imagen que existe independientemente de que la
marca resulte registrada, independiente de la propiedad intelectual o de un disefio
industrial. No se tratarfa de un derecho extra patrimonial, sino de uno patrimonial
fundamentado sobre la propiedad a la imagen desde el cual emana un derecho
a que esta pueda ser mantenida o utilizada (incluso con fines econdmicos). En
este sentido la imagen del producto puede identificarse en su materialidad incluso
tridimensional. Por ello la imagen no podra estar formada sdlo por la incorporacion
de una representacién de algo en el producto, sino podrd ser dada por unos de
sus componentes caracteristicos (componente no sujeto al disefio industrial) que
lo ha distinguido - con anterioridad a la nueva normativa - y que ha servido para
distanciarlo de los demds productos. Por ello la indebida eliminacidn de una imagen
que ha servido a posicionar el producto lesionarfa su derecho de proteccién y podria
provocar un dafio patrimonial al demostrar que esto ha generado determinadas
pérdidas patrimoniales.

V.ALGUNAS CONCLUSIONES

Después unas primeras conclusiones del epigrafe anterior se puede ir un poco
mads alld y recapitular. En este sentido, en Chile, la persona fisica no tiene un verdadero

97 Y en parte si se piensa incluso para las personas fisica hay quien ha hablado de un right to publicity. PAara la
doctrina chilena v.gr.: CorraL TALCIANI, H.: “La vida privada y la propia imagen como objeto de disposicion
negocial”, cit., p.160 y ss.; DE LA Maza GAzMURI |.:“La explotacion comercial consentida de la imagen: el derecho
de publicidad (right of publicity) en el caso estadounidense”, en AA.VV.: Veinticinco afios de aplicacién de la Ley
organica 1/1982 de 5 de mayo, de proteccion civil del Derecho al Honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen (J.R. DE VERDA Y BEAMONTE, ed.), Aranzadi, Cizur menor, 2007, p. |81 y ss.
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derecho a la imagen, sdlo un derecho positivo a la explotacién de la imagen
acompafiado de otro, negativo, inhibitorio. Ambos derechos estan relacionados con
su propiedad. El contenido patrimonial se manifiesta sélo en la fase de explotacién,
que, en el caso del producto, puede ser indirecta.

Ademas la reforma sobre el etiquetado crea a contrario un derecho patrimonial
debido a la vulneracidon de derechos adquiridos de la persona juridica asociado
a la propiedad de un producto cuya imagen haya sido lesionada. La propiedad
de la imagen asf como ya confirmada por la tutela inhibitoria de los recursos de
proteccidn a tenor del art. 19 n. 24 Constitucidn Polftica, se viene aqui a ampliar y
a entremezclar con la vision propia de la comercializacién del derecho a la imagen
(reflejada en la Unica normativa chilena en vigor). En este sentido, se perfila un
derecho al mantenimiento de la imagen de determinados productos, indirectamente
relacionados con la persona juridica, que pueden generar un daio patrimonial. Este
dafo patrimonial puede también darse en caso de utilizacién apropiada para uso
publicitario de una imagen que incluso podria complementarse y acumularse con
la violacion de otros dafios morales, todas las veces que se exista una lesidn del
derecho al honor o a la intimidad.

Efectivamente, la imagen del producto puede influir sobre su visibilidad y sobre
su incremento o decremento de ventas. Por ello, todo tipo de imagen relacionada
con un producto que sirva para caracterizarlo expresamente y que exista antes
de la entrada en vigor del decreto n. 13/2015 es totalmente legitima y existe un
derecho de propiedad sobre ella. En este sentido, en determinados casos la imagen
de un animal, o la incorporacién de otro componente (material) caracteristico
debe considerarse parte esencial e integral del producto, es todo uno en su unidad,
reflejando su imagen. Aunque fuera un gancho para incentivar su consumo, estd
legitimada porque existente antes de su prohibicidn. Es como si se le impusiera a
una persona cambiar de imagen, o look, cuando esa imagen, pelo o bigote lo hayan
caracterizado desde siempre. Son propias esas caracteristicas las que la diferencian
de los demds y crean su propia imagen.

Por ello, si debido a la nueva normativa sobre etiquetado se le privara a un
producto de su tradicional imagen esto provocaria un indudable dafio patrimonial
todas las veces que, por ejemplo, se demuestre que su pérdida de imagen haya
provocado una merma de venta debida al nuevo etiquetado.

Indudablemente esta perspectiva podria parecer un poco atrevida, pero
los tiempos cambian y la tendencia parece ser, nolens o volens, hacia una estricta
patrimonializacién, incluso de todo tipo de derecho de la personalidad. Al fin vy al
cabo, la cesidn de datos sensibles suministrados por un consumidor; podrdn en breve
llegar a ser un instrumento de negocio. En este sentido, esta cesién podria llegar a
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tener una cuantificacién econdmica patrimonial equiparable al pago en dinero”™. Asf
que si es posible que la contraprestacion sea una cesién de datos personales, todo
otro tipo de interpretacion es posible, ain mds si, como ha quedado demostrado,
normativamente el derecho a la imagen en Chile no es un atributo de la personalidad.

98 Asi parece decantarse la propuesta de Directiva relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro
de contenidos digitales [COM(2015) 634 final].
Por su art. 3:“La presente Directiva se aplicara a cualquier contrato en virtud del cual el proveedor suministra
contenidos digitales al consumidor o se compromete a hacerlo y, a cambio, se paga un precio o el consumidor
facilita activamente otra contraprestacion no dineraria en forma de datos personales u otro tipo de datos”.
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RESUMEN: El cambio de paradigma que han supuesto las nuevas tecnologias, ha puesto de manifiesto la necesaria
proteccion de los derechos fundamentales afectados (honor, intimidad, imagen y proteccion de datos personales,
especialmente, de menores). La dualidad normativa sobre la que se construyé la proteccion de aquéllos (LOPHII
y LOPD), ha evidenciado sus carencias. El objetivo de estas lineas es plantear algunos interrogantes y retos del
legislador, tomando como referencia los avances en el Derecho Comunitario (Reglamento General de Proteccion de
Datos), asi como los existentes en el ambito jurisprudencial.

PALABRAS CLAVE: Nuevas tecnologias, derechos fundamentales del menor, interrogantes y retos del legislador,
Derecho Comunitario, jurisprudencia.

ABSTRACT: The change of paradigm that the new technologies have supposed, has revealed the necessary
protection of the fundamental affected rights (honor, intimacy,image and protection of personal information, specially,
of minors).The normative duality on the one that constructed the protection herself of those (LOPHII and LOPD),
has demonstrated his lacks. The aim of these lines is to raise some questions and challenges of the legislator, taking
the advances as a reference in the Community law (General Regulation of Protection of Information), as well as the
existing ones in the jurisprudential area.

KEY WORDS: New technologies, fundamental rights of the minor, questions and challenges of the legislator,
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en el entorno digital. Garantias para su revocacion eficaz. 3. jAplicacion del articulo 9.3 de la LO
de 1982 respecto a la presuncion de perjuicio? 4. ;Son aplicables los criterios del articulo 9.4 de
la LO de 1982 para fijar la indemnizacion del dafio moral? 5. Conveniencia de la responsabilidad
civil del menor en el entorno on line. 6. ;Prevalece el interés del menor en la arquitectura digital?
iCual es el papel del Ministerio Fiscal al respecto? 7. ;Derecho al olvido digital del menor en las
redes sociales? 8. Hacia la concienciacion y “accion comin” de todos los sujetos intervinientes.VIl.
A MODO DE CONCLUSION.

|. CONSIDERACIONES PREVIAS

Cuando el legislador en el afio 1982 promulgd la Ley Orgénica para la proteccion
civil de los derechos fundamentales al honor, intimidad personal y familiar y propia
imagen (desde ahora LOPHII) v, en 1999 la Ley Organica de Proteccion de Datos
de Cardcter Personal (desde ahora LOPD), a buen seguro no fue consciente de la
manera en que el imparable desarrollo de las nuevas tecnologfas y la era de internet
iba a poner en entredicho la proteccidn proporcionada por aquellas normas a los
referidos derechos'Y ello pese a que nuestro legislador constitucional contemplé el
uso de la informédtica como un factor perturbador en la integridad de tales derechos,

I V. OrporEz Souis, D.: “El derecho al olvido en Internet y la sentencia Google Spain”, Revista Aranzadi Unién
Europea, nim. 6/2014, BIB 2014\2257, p. 5.
Como afirma el autor respecto a la Ley de Proteccion de Datos:*(...) las dos leyes de 1992 y de 1999 apenas
pudieron tener en cuenta los desarrollos tan trascendentales de Internet. La Ley Organica de 1992 se preocupo
mas por los datos que los personas (...). En cambio, la vigente Ley Organica de 1999, siguiendo la estela de la
Directiva de 1995, pretende “garantizar y proteger, en lo que concierne al tratamiento de los datos personales,
las libertades publicas y los derechos fundamentales de las personas fisicas, y especialmente de su honor e
intimidad personal y familiar”.
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haciendo una llamada a la ley para que regulara su uso. Hoy, después de mds de
treinta afios, estamos inmersos en la web o universo 3.0 que poco tiene que ver
con aquella previsién con innegables amenazas para la privacidad de las personas?.

El acceso a internet se presenta como el punto de partida determinante para el
ejercicio de otros derechos de gran trascendencia en el mismo entorno on line que
han de ser protegidos y respetados como la libertad de expresion e informacion,
de reunidn, asociacion y participacion, proteccion de la vida privada, de los datos
personales y educacién’. En efecto, de todos es sabido el papel fundamental que
desempefia Internet en la vida de las personas y en muchos otros aspectos de su
desarrollo. Su continua evolucién permite a los ciudadanos conectarse, comunicarse,
relacionarse, compartir ideas, experiencias, gustos, vivencias, conocimientos, sin
desconocer el gran impacto sobre las actividades econdmicas. De otra parte, el
acceso a Internet se ha configurado como un derecho de nueva creacidn, no
reconocido en la Constitucién Espafiola de manera especifica que, sin embargo,
se consagra en la legislacién autondmica en el afio 2006 y de manera implicita
en la nacional de telecomunicaciones por adecuacién a las Directivas comunitarias
sobre la materia®. Desde el afio 2014 también ha sido objeto de atencidn en algin
instrumento juridico comunitario que serd objeto de mencién®. Al igual que presenta
ventajas, conlleva riesgos que deberdn ser bien definidos y respecto de los que habrd
que encontrar puntos de equilibrio en pro de la indemnidad de aquéllos.

Este panorama tan distinto respecto a la forma en que se ejercitaban los
derechos fundamentales en el siglo pasado conforma nuevos retos para el legislador.
Esto es, el imparable desarrollo de las tecnologfas y las actividades que se realizan en
el nuevo entorno o escenario digital, puede parecer incompatible con la proteccién
de la privacidad y de otros derechos fundamentales como el honor o la imagen.
Efectivamente, cualquier contenido que incluya datos personales, en diversa formas
(texto, imdgenes o audio), puede ponerse a disposicién de cualquiera internauta de
manera instantdnea y permanente en formato digital a nivel mundial®. Ademds de
este hecho por cuya virtud el mismo usuario de internet al interactuar en la red
estd ejerciendo sus derechos (de informacidn, expresién....) v, es de esperar, que de
manera consciente (respecto a los menores las dudas son mayores), los mecanismos
de internet (universo web 3.0) posibilitan que esos datos personales de los

2 V.Lopez Portas, B.: “La Proteccion Datos personales en el Universo 3.0: EI Derecho al Olvido en la Unién
Europea tras la sentencia del TJUE de |3 de mayo de 2014”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias,
num. 38/2015, p. 9, nota nimero 4.

Idem nota anterior.

4 V.PLaza PeNADEs, J.:“Los derechos fundamentales en Internet”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias,
nam. 36/2014,p. I.

5  Guia de los Derechos Humanos para los usuarios de Internet.

6 V. MINErRO ALEJANDRE, G.: “A vueltas con el “derecho al olvido”. Construccion normativa y jurisprudencial del
derecho de proteccion de datos de cardcter personal en el entorno digital”, Revista Juridica de la Universidad
Auténoma de Madrid, nim. 30, junio 2014, p. 130.
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usuarios sean un importante activo para muchas empresas dedicadas a la recogida,
utilizacién y andlisis de los mismos en busca de clientes potenciales’. De resultas,
este panorama produce intromisiones en la privacidad o, mds exactamente, en los
derechos fundamentales de los usuarios. No es solo el dato de esas intromisiones
mads o menos conscientes el hecho mds preocupante por la actuacion de los mismos
internautas en la red, sino la pérdida de control por el titular sobre esos mismos
datos que un dia fueron afiadidos de manera consciente y voluntaria por él.

IIl. LOS MECANISMOS JURIDICOS DEL ORENAMIENTO ESPANOL PARA LA
PROTECCION DEL HONOR, INTIMIDAD, IMAGEN Y DATOS PERSONALES.
AVANCES JURISPRUDENCIALES.REFERENCIA AL DERECHO COMUNITARIO:
EL REGLAMENTO GENERAL DE PROTECCION DE DATOS.

Es en este dmbito, en el que los legisladores nacional y europeo han de habilitar
mecanismos que impidan que este nuevo panorama se vaya edificando sobre el
recorte o la desproteccion de los derechos fundamentales como una consecuencia
inevitable. Mds bien al contrario, compartimos el parecer doctrinal segin el cual:“es
responsabilidad de todos, y especialmente de los juristas, establecer reglas claras
y proporcionadas, que permitan que las nuevas tecnologfas sirvan para crear una
sociedad mds informada y, con ello, mds libre y democrdtica, pero que, a la vez,
impidan que este nuevo panorama se construya sobre la destruccién de derechos
fundamentales reconocidos a las personas, entre los que la intimidad y la tutela de
los datos de cardcter personal tienen o han de tener un papel fundamental®,

Los principios de democracia y del Estado de Derecho obligan a reforzar tales
derechos en el nuevo entorno digital. En el dmbito nacional la dualidad normativa
construida sobre las Leyes Organicas de 1982 y de 1999, parece ser insuficiente para
dar respuesta a todas cuestiones que plantea el fendmeno de internet en relacion
a los derechos fundamentales. Repdrese, ademds, en la diferencia de arquitectura
legal’ de sendas normas, pues mientras que la primera se articula sobre el binomio
“lesién/reparacion”, la segunda lo hace bajo el de "riesgo/prevencion”. Ademas, tal
diversidad determina que en la prdctica la garantfa civil de los derechos al honor
intimidad e imagen de la Ley Orgdnica del afio 82, pase a un segundo plano en la
LOPD™,

En segundo lugar, la existencia de algunos preceptos aislados contenidos en
diversas normas de nuestro Derecho (articulos 162, 1902y 1903 CC; 1y 13 a 16

7  idem nota anterior.
8  V.MiNero ALEJANDRE, G.:“A vueltas con el “derecho al olvido”, cit., p. 131.

9  Cfr. ZUNON ViLLALOBOS, M.: “La garantia civil de la privacidad”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 9/2013, parte
Estudio, p. 2.

10 idem nota anterior.
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de la LSSl de 2002), a los que se hard referencia, tampoco, adelantamos, conforman la
adecuada y debida proteccién y reforzamiento que los derechos al honor; intimidad,
imagen y datos personales exigen en este momento, méxime cuando de menores
se trata. ST merecen, sin embargo, una mencién positiva, por el avance que suponen
en la proteccién de los datos personales y, en general, en la garantfa de los derechos
de los usuarios de Internet, la STS 15 octubre 2015'" v, més recientemente, la STS
5 abril 2016'2, que viene a ratificar la doctrina de la primera aunque aborda, a
diferencia de la primera, la responsabilidad del motor de busqueda Google Spain, (no
del editor de una pédgina web), que no canceld el tratamiento de datos personales
relacionados con la concesidn de un indulto en tal buscador cuando fue requerida
para ello por el demandante. De ahi, que un tratamiento de datos que es licito, por
respetar las exigencias de calidad de datos, puede, con el paso del tiempo, devenir
ilicito inicialmente'?, no sélo por el transcurso del tiempo en si mismo considerado,
sino porque ademds el motor de busqueda que fue requerido para la cancelacién
de aquellos datos, hizo caso omiso de aquella peticién'®. Aparte de la delimitacién
que efectian del derecho al olvido, sendos pronunciamientos realizan una cuidadosa
reflexion sobre la ponderacién de éste con el ejercicio del derecho a la informacion.
En particular; la dltima decisidn citada, resulta de interés por cuanto se refiere al
derecho al olvido digital fijando sus contornos y limites de una manera més detallada
y precisa, si cabe, que en la STS |5 octubre 2015'. Con buen criterio, aclara, también,
que dicho derecho “no es una creacién del TJUE, sino que es una concrecion en

Il STS I5 octubre 2015 (R] 2015, 4417).
Se refiere a la responsabilidad de los editores de las paginas web como responsables del tratamiento de los
datos personales, que son prestadores de servicios de la sociedad de la informacion.

12 STS 5 abril 2016 (R 2016, 1006).

13 Expresa, textualmente, su FD quinto,apartado 10:“Ahora bien, un tratamiento de datos que es licito inicialmente,
por respetar las exigencias de calidad de datos, puede, con el paso del tiempo, dejar de serlo. El factor tiempo
tiene una importancia fundamental en esta cuestion, puesto que el tratamiento de los datos personales debe
cumplir con los requisitos que determinan su caracter licito y, en concreto, con los principios de calidad de
datos (adecuacion, pertinencia, proporcionalidad y exactitud), no solo en el momento en que son recogidos
e inicialmente tratados, sino durante todo el tiempo que se produce ese tratamiento. Un tratamiento que
inicialmente pudo ser adecuado a la finalidad que lo justificaba puede devenir con el transcurso del tiempo
inadecuado para la finalidad con las que los datos personales fueron recogidos y tratados inicialmente, y el
dafio que cause en derechos de la personalidad como el honor y la intimidad, desproporcionado en relacion al
derecho que ampara el tratamiento de datos”.

14 Expresa su FD quinto, apartado 13:%(...) no puede exigirse al gestor de un motor de busqueda que por su
propia iniciativa depure estos datos, porque ello supondria un sacrificio desproporcionado para la libertad de
informacion, a la vista de las mdltiples variables que deberia tomar en consideracion y de la ingente cantidad de
informacion objeto de procesamiento y tratamiento por esos motores de blsqueda. Pero si puede exigirsele
que dé una respuesta adecuada a los afectados que ejerciten sus derechos de cancelacion y oposicion al
tratamiento de datos, y que cancele el tratamiento de sus datos personales cuando haya transcurrido un
periodo de tiempo que haga inadecuado el tratamiento, por carecer las personas afectadas de relevancia publica,
y no tener interés histérico la vinculacion de la informacion con sus datos personales”.

I5 Y continda en el mismo FD y apartado: “El llamado “derecho al olvido digital”, que es una concrecion en este
campo de los derechos derivados de los requisitos de calidad del tratamiento de datos personales, no ampara
que cada uno construya un pasado a su medida, obligando a los editores de paginas web o a los gestores de
los motores de busqueda a eliminar el tratamiento de sus datos personales cuando se asocian a hechos que
no se consideran positivos. Tampoco justifica que aquellos que se exponen a si mismos publicamente puedan
exigir que se construya un curriculo a su gusto, controlando el discurso sobre si mismos, eliminado de Internet
las informaciones negativas, “posicionando” a su antojo los resultados de las busquedas en Internet, de modo
que los mas favorables ocupen las primeras posiciones. De admitirse esta tesis, se perturbarian gravemente los
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el dmbito de Internet de los derechos derivados de los requisitos de calidad del
tratamiento de datos personales y, mds concretamente, de los arts. 2,6,7,9, 12y |4
de la Directiva, asi como el art. 8 del Convenio Europeo para la Proteccidn de los
Derechos Humanos vy de las Libertades Fundamentales, que establece el respeto de
la vida privada y familiar’"'.

Una adecuada y completa visién del tema que nos ocupa obliga a tomar
consideracion la regulacion juridica que proporciona al respecto el marco europeo
existente. En efecto, Internet, “constituye una red que comunica millones de usuarios
en todo el mundo de modo que la informacidn es accesible también a millones
de usuarios en un tiempo indefinido”"”, todo ello trascendiendo las fronteras
nacionales. De modo que los mecanismos juridicos de proteccién de los derechos
de los usuarios de Internet deberdn ser completados con los existentes desde la
perspectiva comunitaria. En efecto, desde la Directiva 95/46/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccién de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de esos datos, se ha tomado conciencia del citado fenémeno referido,
maxime porque en el afio 1995, la Comisidn Europea no podia prever el desarrollo
de las nuevas tecnologias vy de Internet en la sociedad y su repercusién en los
derechos fundamentales. De ahi que, tras la Directiva de 1995, el impacto de la
digitalizacién de las telecomunicaciones propiciara la promulgacién de la 97/66/CE'®
que, para adaptarla al desarrollo de los mercados y las tecnologias de los servicios
de las comunicaciones electrdnicas se derogd por la de 2002/58/CE'"” que, a su vez,
ha sido modificada por la Directiva 2009/136/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 25 de noviembre de 2009%° Asimismo, la Carta Europea de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea?’, a la que se menciona en la Directiva de

mecanismos de informacién necesarios para que los ciudadanos adopten sus decisiones en la vida democratica
de un pais.

Pero dicho derecho si ampara que el afectado, cuando no tenga la consideracion de personaje publico, pueda
oponerse a un tratamiento de sus datos personales que permita que una simple consulta en un buscador
generalista de Internet, utilizando como palabras clave sus datos personales tales como el nombre y apellidos,
haga permanentemente presentes y de conocimiento general informaciones gravemente dafiosas para su
honor o su intimidad sobre hechos ocurridos mucho tiempo atras, de modo que se distorsione gravemente la
percepcion que los demas ciudadanos tengan de su persona, provocando un efecto estigmatizador e impidiendo
su plena insercion en la sociedad, insercion que se veria obstaculizada por el rechazo que determinadas
informaciones pueden causar en sus conciudadanos”.

16 FD séptimo.
17 STS 5 abril 2016 (R} 2016, 1006) (FD quinto).

18 Del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al tratamiento de datos personales
y a la proteccion de la intimidad en el sector de las telecomunicaciones.

19 Del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales
y a la proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones electrénicas (DOUE, nim. 201, de 31 de
julio de 2002, paginas 37 a 47).V.su Considerando 4.

20 Modifica la Directiva 2002/22/CE relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacion con
las redes y los servicios de comunicaciones electronicas, la Directiva 2002/58/CE relativa al tratamiento de
los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones electrénicas y el
Reglamento (CE) n® 2006/2004 sobre la cooperacion en materia de proteccion de los consumidores.

21 Hecho en Niza el 7.12.2000, (2000/C 364/01), publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas el
18.12.2000.
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2002 con el propdsito de que ésta sea garantizada?. Su articulo 7 consagra el
respeto de la vida privada y familiar, v el 8 garantiza la proteccién de datos de
cardcter personal. Con cardcter mds reciente y especifico, es digna de mencién
dentro de esta tendencia, la Guia de los Derechos Humanos para los usuarios de
Internet?, que si bien no establece nuevos derechos y libertades, se basa en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos y en otros convenios e instrumentos del
Consejo de Europa que abordan distintos elementos de proteccion de los derechos
humanos. Su predmbulo es explicito respecto a lo referido supra, sobre la necesidad
de respetar, proteger y promover los derechos fundamentales en el entorno digital,
puesto que los “derechos fundamentales se aplican por igual dentro y fuera de
Internet”. Si bien se trata, como ha matizado la doctrina®, de un incipiente y
embrionario reconocimiento de los derechos fundamentales en Internet, conforma
un paso mas en esta tendencia global dirigida a la proteccién de aquéllos frente a las
amenazas tecnoldgicas, que debe ser objeto de una critica positiva.

La preocupacién que existia en el dmbito comunitario respecto a la proteccién
de los datos personales de las personas fisicas se ha consolidado con el Reglamento
general de proteccién de datos, de 27 de abril de 2016% que, a buen seguro, aportard
luz ante los nuevos interrogantes que plantea el tratamiento de datos en el dmbito
digital y los derechos de los usuarios interesados. Culmina asi un largo proceso
legislativo que se inicié en el afio 2012 con la Propuesta de Reglamento Europeo
de Proteccién de Datos, relativo a la proteccidén de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacidn de estos datos, de
25 de enero. El citado Reglamento ha llevado a cabo la urgente tarea que se venia
reclamando a nivel comunitario para adecuar y armonizar de manera uniforme y
elevada en los Estados miembros, el nivel de proteccion de los derechos y libertades
de las personas fisicas por lo que se refiere al tratamiento (licito, leal y transparente)
de dichos datos. En él se refleja la idea de que el tratamiento de datos personales

Expresa su Preambulo que: “(...) es necesario, dotandolos de una mayor presencia en la Carta, reforzar la
proteccion de los derechos fundamentales a tenor de la evolucién de la sociedad, del progreso social y de los
avances cientificos y tecnoldgicos”.

22 V.Considerando 2.

23 [(Recomendacion CM/Rec (2014)6)], adoptada por el Consejo de Ministros del Consejo de Europa el 16 de
abril de 2014.

24 V.apartado | del Anexo a la Recomendacion.
25 V.PLAzA PeNADEs, ).:“Los derechos fundamentales”, cit., p. 3.

26 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion
de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccién de datos).
Expresa su Considerando (6), resumiendo con claridad la problematica suscitada: “La rapida evolucion
tecnoldgica y la globalizacion han planteado nuevos retos para la proteccion de los datos personales. La
magnitud de la recogida y del intercambio de datos personales ha aumentado de manera significativa. La
tecnologia permite que tanto las empresas privadas como las autoridades publicas utilicen datos personales
en una escala sin precedentes a la hora de realizar sus actividades. Las personas fisicas difunden un volumen
cada vez mayor de informacion a escala mundial. La tecnologia ha transformado tanto la economia como la vida
social, y ha de facilitar ain mas la libre circulacion de datos personales dentro de la Unidn y la transferencia a
terceros paises y organizaciones internacionales, garantizando al mismo tiempo un elevado nivel de proteccion
de datos personales”.
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debe estar concebido para servir a la humanidad, que el derecho a la proteccién
de datos no es un derecho absoluto, sino que debe considerarse en relacion con
su funcidn en la sociedad, lo que exige en su regulacion mantener el equilibrio con
otros derechos fundamentales de acuerdo al principio de proporcionalidad?’.

El Reglamento como norma juridica de Derecho comunitario posee alcance
general y eficacia directa en todos los Estados miembros de la Unién, de modo que
no obliga a su transposicién a nuestro Derecho interno. De ahf que los particulares
lo puedan invocar a efectos de hacer efectiva la tutela jurisdiccional ante los
tribunales nacionales o comunitarios a partir del 25 de mayo de 2018 como prevé
su articulo 99.2. Durante este tiempo de vacatio legis, es previsible que se lleven a
término desde diversas instancias (Estado, Administraciones Publicas, empresas, y la
propia AEPD) las modificaciones, cambios pertinentes y ajustes a distintos niveles,
incluido el legislativo, en su caso. Como es sabido, la LOPD no se ha derogado y
seguird siendo aplicable como legislacion nacional. Si entrara en contradiccién con lo
establecido en el Reglamento, éste serfa aplicable.

Resulta llamativa, entre otros extremos y sin dnimo de exhaustividad, la
proteccién especifica de los nifios (menores) respecto a sus datos personales,
filando en dieciséis afios la edad para prestar un consentimiento licito al tratamiento
de sus datos personales?, en relacién con la oferta directa a aquéllos de servicios
de la sociedad de la informacion. También es loable, la configuracién de nuevos
derechos de los ciudadanos en su Capitulo lll, por cuanto los tradicionales derechos
ARCO cambian la denominacién tradicional y se ven ampliados con la consagracion
de otros nuevos que, en esencia, posibilitan un mayor control a los interesados sobre
sus datos personales, en particular; el derecho al olvido o derecho de supresién (art.
|7). O, por fin, las obligaciones de responsables y encargados de su tratamiento,
la necesaria supervisién de sus actuaciones, o las sanciones, mas severas, que
correspondan, en su caso.

A favor de la consolidacién a nivel europeo de los derechos de los usuarios en
la era de internet, a buen seguro ha tenido un importante papel el pronunciamiento
proporcionado por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea en la sentencia de
I3 de mayo de 2014%. La existencia de un Reglamento vdlido en toda la Unidn
Europea supondrd un importante punto de referencia fundamental por cuanto se

27 Considerando (4)
28 Se permite que los Estados miembros fijen una edad inferior a los 16 afios (nunca por debajo de los 13) (V.art.8).

29 STJUE I3 mayo 2014 (TJCE\2014\85).
En dicha sentencia conocida ya como el (Caso Google), el TJUE resuelve una serie de cuestiones (cuestion
prejudicial) que la Audiencia Nacional le eleva a proposito de la reclamacion que planted un sujeto espaol (el
Sr. Costeja Gonzalez) a la AEPD en 2010, relacionado con un tratamiento de datos personales que afectaba a
su intimidad. En efecto, alegaba que cuando un internauta introducia su nombre en el motor de busqueda de
Google, obtenia como resultado unos enlaces a dos paginas del diario LaVanguardia del afo 1998, en las que se
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va a convertir en el mecanismo fundamental para el reforzamiento de los derechos
de los usuarios de internet.

El objetivo de estas lineas no es tanto reflexionar sobre los riesgos que el uso
de internet comporta, cuanto, desde una toma de conciencia de los mismos, hacer
referencia a los mecanismos juridicos de nuestro ordenamiento para la proteccidn
de los derechos en juego, con especial mencién a los menores. Al referirme a
mecanismos juridicos habrd que determinar qué leyes sobre la materia en nuestro
panorama nacional (no autondmico) permiten dar respuesta al fenémeno referido
(lege data) o si, en su caso, valorada la proteccién proporcionada (;suficiente?),
necesitan adecuarse a los nuevos retos de las Tecnologias de la Informacién y de la
Comunicacion (lege ferenda).

Il ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE EL DERECHO AL HONOR, INTIMIDAD,
IMAGENY PROTECCION DE DATOS EN EL ESCENARIO ON LINE.

Respecto a la proteccién de la vida privada y, en particular, la intimidad, el nuevo
escenario de actuacion on line permite plantear algunas consideraciones sobre la
preservacion de la misma en el citado ambito. La doctrina ha evidenciado, con
buen criterio, la irresponsabilidad en la autogestién de la intimidad y la necesidad
de concienciar mejor a la persona, especialmente a los menores, sobre la custodia
y control de su privacidad®. La prdctica de la autofoto (selfie) que se divulga por

anunciaba una subasta de inmuebles organizada con motivo de un embargo para el cobro de unas cantidades
adeudadas por dicho sujeto a la Seguridad Social.

Ante tal estado de cosas, el TJUE se ve obligado a resolver las dudas sobre la interpretacion que debia darse
a la Directiva 95/46/CE. En su afan de proteger a los usuarios afectados por un tratamiento de datos, afirma
la responsabilidad del buscador o motor de busqueda (Google Inc. y las de su establecimiento Google Spain
situados en el Estado miembro respectivo) por el papel decisivo que su actividad tiene en la “difusion global de
los datos personales en la medida en que facilita su acceso a todo internauta que lleva a cabo una busqueda a
partir del nombre del interesado, incluidos los internautas que, de no ser asi, no habrian encontrado la pagina
web en la que se publican esos mismos datos” (apartado 36).Sin embargo, exonera de responsabilidad al medio
de comunicacion que divulgaba la informacion porque el derecho de informacion se considerd prevalente.
De ahi que el interesado pueda exigir al gestor de un motor de blsqueda efectuada a partir de su nombre a
vinculos (paginas web), publicadas legalmente por terceros cuando contienen datos que aunque sean veridicos
relativos a su persona, pueden perjudicarle o desee que esos datos o informacion se “olviden” tras un periodo
de tiempo (apartado 89), siempre que no esté justificada la injerencia en sus derechos fundamentales por
inexistencia de un interés preponderante del publico en tener acceso a la informacion de que se trate.

V, en relacién a ésta los comentarios, entre otros, de ARENAsS RAMIRO, M.: “Unforgettable: A propésito de la
STJUE de 13 de mayo de 2014. Caso Costeja (Google vs. AEPD)”, Teoria y Realidad Constitucional, UNED, nim. 34,
2014, pp. 537-558; GUERRERO ZAPLANA, J.: “La sentencia del asunto Google: configuracion del derecho al olvido
realizada por el TJUE”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 4/2014, Parte Comentario, pp. 1-8; Loprez Portas, B.: “La
configuracién juridica del derecho al olvido en el Derecho espafol a tenor de la doctrina del TJUE”, Revista de
Derecho Politico, UNED, nim. 93, mayo-agosto 2015, pp. 143-175; MarTiNEz OTERO, |.M.: “El derecho al olvido en
Internet: Debates cerrados y cuestiones abiertas tras la STIJUE Google vs AEPD y Mario Costeja”, Revista de
Derecho Politico, UNED, nim. 93, mayo-agosto 2015, pp. 103-142; MiNErO ALEJANDRE, G.:“A vueltas con el “derecho
al olvido”, cit., pp. 129-155; OrpOREZ Solis, D.: “El derecho al olvido en Internet”, cit., pp. I-16; o el estudio
exhaustivo de SIMON CAsTELLANO, P: El reconocimiento del derecho al olvido digital en Espafia y en la UE. Efectos tras
la sentencia del TJUE de mayo de 2014, Bosch, Barcelona, primera edicion, 2015.

30 V.De LA Torre OLb, F/Conbpe CoLMENERO, P:“Consideraciones criticas en torno a la autogestion y preservacion
de la intimidad en un escenario de riesgo”, en AA.VV.: Los derechos a la intimidad y a la privacidad en el siglo XXI
(coord. por A. Faros GARDO), Dykinson, Madrid, 1* ed., 2015, p. 41.
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el propio interesado en el instante en que se toma de manera repetida y continua
mds que meramente ocasional, o la de compartir videos propios en un red social
0 con amigos que a su vez los difunden, son ejemplos aislados, que apuntan a un
cambio de tendencia inimaginable hace treinta afios que, a buen seguro, requiere una
reflexion socioldgica, consistente en la necesidad dejar de captar lo externo como
tradicionalmente se habia hecho (imagen o datos de la vida privada de terceros), para
hacerlo con lo propio y proceder a su divulgacion (imagen, datos, espacios intimos).
En el momento presente y, especialmente, a los menores, “grandes menores” o
adolescentes, les importa mds divulgar lo intimo, consciente y voluntariamente con
inmediatez respecto al momento en que ha acontecido el hecho, que preservarlo
para si del conocimiento de los demds. De ahi que surjan algunas cuestiones: ;Podra
alegarse tal comportamiento continuado como un motivo para mitigar en algin
sentido la proteccion civil del honor; intimidad e imagen de acuerdo a lo establecido
en el vigente articulo 2 de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién
civil del derecho al honor; a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen?. O,
/Hasta qué punto podriamos considerar que cabe moderar la proteccién civil de los
referidos derechos aduciendo que tales précticas o actos conforman un verdadero
uso social tolerado por los usuarios de una red social?®'. A nuestro entender,
resulta delicado dar una respuesta afirmativa a las anteriores cuestiones, pues la
complejidad del escenario digital y el tiempo transcurrido desde la promulgacion de
la Ley Orgénica de 1982, obligan a adoptar respuestas mds adecuadas y eficaces a
favor del equilibrio y de la adecuada proteccion de los derechos.

En intima relacién con lo expuesto, cabe referirse a la proteccién de datos
personales, objeto de regulacidn en la ya citada LOPD de 1999% cuya interpretacion
por la jurisprudencia ha llevado a reconocer un derecho de proteccion de datos, o
de autodeterminacién informativa delimiténdolo del derecho a la intimidad. En este
sentido, es de gran interés la STC 30 noviembre 2000%, por cuanto efectda una
construccidn jurisprudencial delderecho ala proteccidn de datos o autodeterminacién
informativa, como derecho fundamental auténomo que “garantiza a las personas un
poder de control respecto al uso y destino de sus datos™. De otra parte, para
alguna opinién doctrinal®, constituye el punto de partida a favor del reconocimiento

31 V.Dk LA Torre Oub, F/CoNpe CoLMENERO, P:“Consideraciones criticas”, cit., p. 51.

32 V.ZunoN ViLLALoBos, M.:““La garantia civil”, cit., p. |.

Esta Ley, como expresa el autor certeramente, “articula el control de la actividad de los responsables de los
ficheros de datos personales y de los encargados de su tratamiento a través de una autoridad garante de
naturaleza administrativa —la Agencia de Proteccion de Datos- a la que se atribuye importantisimas funciones
sancionadoras (Articulos 43 y ss.LOPD) y de tutela de los denominados derechos ARCO (arts. 18 LOPD); pero
también (articulo |9 LOPD) ofrece la posibilidad, a los ciudadanos que consideren que han sufrido un perjuicio
derivado de una inadecuado tratamiento de su informacién personal, de acudir a los érganos judiciales para
obtener una indemnizacién por dafos ocasionados por la vulneracion de su privacidad”.

33 STC 30 noviembre 2000 (RTC 2000, 292).

34 Cfr.SIMON CasTELLANO, P: El reconocimiento del derecho al olvido digital en Esparia y en la UE. Efectos tras las sentencia
del TJUE de mayo de 2014, cit., p.186.

35  V.SIMON CAsTELLANO, P: El reconocimiento del derecho al olvido digital en Espaiia y en la UE, cit., pp. 188-189.
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del derecho al olvido. Sin dnimo de hacer un estudio exhaustivo de este derecho,
conviene sefialar que este escenario de toma de conciencia ha propiciado, desde
hace ya unos afios, el reconocimiento de un derecho subjetivo del ciudadano frente
al responsable original de la publicacién de los datos y que, a juicio de la Agencia de
Proteccion de Datos desde algunas resoluciones del afio 2008, se hacfa extensible
a los motores de busqueda de Internet por indexar y ofrecer como resuftado de
busqueda informaciones que contienen datos personales sin que existiera un fin
legitimo que justifique esa difusién®. A buen seguro, dichas resoluciones han venido
conformando en nuestro Derecho argumentos a favor de su reconocimiento en las
citadas SSTS 15 octubre 2015% y 5 abril 2016%.

IV. LOS MENORES DEL SIGLO XXI ANTE LAS TECNOLOGIAS DE LA
INFORMACIONY LA COMUNICACION (TIC’S).

El protagonismo y omnipresencia de las TIC’S en la actualidad ha determinado
su incorporacién a la vida cotidiana del menor desde edades tempranas. De ahf que
también los derechos de éste sean ejercidos en este nuevo dmbito de una manera
radicalmente distinta a como se habfa hecho hasta ahora. Si apostamos por una mayor
capacidad del menor (articulo 2 LOPJM), lo cual es indudable en el del siglo XXl y,
especialmente, respecto a los “grandes menores”, constatamos que el dmbito en el
que se ejerce con mas fuerza e intensidad dicha capacidad es el virtual. Todo ello con
indudables ventajas pero también con sus riesgos® de los que hay tomar conciencia
para hacer efectiva la proteccién integral del menor y “grandes menores”. En buena
parte de los supuestos, ellos no son conscientes de la trascendencia que cara al
futuro comporta su actuacién respecto a la exposicién de su intimidad-privacidad
en el momento inmediato en que llevan a cabo tales comportamientos dentro del
entorno digital®. En efecto, sus derechos fundamentales pueden ser lesionados por
ellos mismos de manera consciente o inconsciente, o por terceros, muchas veces
también menores, cuando no convertirse en la plataforma de comisién de delitos.

La doctrina no se ha mostrado indiferente a este hecho quien se refiere al
fendmeno de la realidad virtual, con los riesgos que conlleva, tanto en el dmbito civil,

36 V.SIMON CasTELLANO, P: El reconocimiento del derecho al olvido digital en Espafia y en la UE, cit., p. 63.
37 STS I5 octubre 2015 (R] 2015, 4417).
38 STS 5 abril 2016 (R] 2016, 1006).

39 Asi, el cyberbullying o acoso virtual, o el acecho de adultos con fines sexuales (grooming), la difusion de
contenidos no aptos para nifos, nifias o adolescentes; el acceso a actividades que son exclusivas para adultos
pero que se pueden acceder online, como contenido pornografico o juegos de azar, abusos de materia de
privacidad o intimidad, entre otros.

V. GiL ANTON, A. M*.:“La privacidad del menor en Internet”, RE.D.S, nim. 3 septiembre-diciembre 2013, pp. 87-
92; PAviz, M*. |.: “Los derechos de la infancia en la era de Internet (América Latina y las nuevas tecnologias)”,
Naciones Unidas, CEPAL, Serie Politicas Sociales N° 210, Chile, 2014, p. 37.

40 Cfr. GIL ANTON,A. M*.:“El menor y la tutela de su entorno virtual”, Revista de Derecho UNED, nim. 16, 2015, p.
279.
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como de tutela ante los ilicitos penales y de las opciones para su proteccién®'. Hoy
se habla de crecimiento virtual, de identidad virtual®, o de biograffa digital. El menor
vive y crece en gran medida en Internet ejercitando su libertad y asi se comunica
con sus amigos, se socializa, se expresa, escucha musica, juega, se educa, forma su
conciencia, comparte sus vivencias, su vida personal, sus preferencias, sus fotos. El
menor va configurando asf su propia identidad digital y hasta su reputacion on line, lo
que les expone a una situacién de vulnerabilidad insoslayable®,

V. LA DESATENCION DE LA REFORMA DE 2015 DEL SISTEMA DE
PROTECCION DE LA INFANCIAY DE LA ADOLESCENCIA AL FENOMENO
DE LOS MENORES EN EL ENTORNO VIRTUAL.

El estado de cosas expuesto en las lineas precedentes, resulta contradictorio con
la poca atencidn que el legislador le ha prestado a este fendmeno, méxime cuando
ha tenido la oportunidad de ello recientemente con la reforma de 2015 del sistema
juridico de proteccion del menor®.

Después de veinte afios de vigencia de la LOP|M y mds de treinta de la LOPHII,
quizd hubiera sido la reforma de 2015 el momento oportuno (por el tiempo
transcurrido) y el lugar idéneo (una Ley Orgdnica del Menor), para tomar conciencia
de manera concreta y especifica de los problemas que plantea el fenémeno virtual
para los derechos del menor en el articulo 4 (Derecho al honor, a la intimidad y a la
propia imagen). Esta Ley resulta, a nuestro entender; el marco juridico idéneo para
contemplar y regular este nuevo estado de cosas de una manera mds especifica,
en consonancia con lo que la propia Exposicion de Motivos de la Ley 26/2015,
de 28 de julio, expresa®™. En el momento presente ya se habla de los derechos
de la infancia en la era digital y es constatable la preocupacién manifestada desde
diversas organizaciones para proteger los derechos de los nifios en este nuevo

41 V.EscriBaANO TORTAJADA, P:*“Algunas cuestiones sobre la problematica juridica del derecho a la intimidad, al honor
y a la propia imagen en internet y en las redes sociales”, en AA.VV.: Los derechos a la intimidad y a la privacidad en
el siglo XXI, (coord. por A. Faros GArRDO), Dykinson, Madrid, 2014, p. 62; GiL ANTON,A. M*.:“Privacidad del menor
en Internet”, cit., p. 60, “Redes sociales y privacidad del menor: un debate abierto”, Revista Aranzadi de Derecho y
Nuevas Tecnologias, nim. 36/2014, Editorial Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2014, p. 62,“El menor y la tutela de
su entorno virtual a la luz de la reforma del Cédigo Penal LO 1/2015”, Revista de Derecho UNED, nium. 16,2015,
p- 275; LorenTE Lopez, M*. C.:“La vulneracion de los derechos al honor; a la intimidad y a la propia imagen de
los menores a través de las Nuevas Tecnologias”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 2/2015, Aranzadi, Cizur Menor,
Navarra p.209.

42 V. Lace CorteLo, M.:“Integracion social de los menores a través de internet”, en AA.VV.: Menores e Internet (dir.
por L. BURGUERA AMEAVE, K. PAUL LARRANAGA, G. SUAREZ PERTIERRA), Aranzadi, Cizur Menor; Navarra, 2013, p. [ ];
PAvez, M*. |.:“Los derechos de la infancia en la era de Internet”, cit., pp. 34-36.

43 Como bien resume GiL ANTON,A. M™.:“El menor y la tutela de su entorno virtual”, cit., pp. 277- 278.

44 Ley Organica 8/2015, de 22 de julio y Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a
la infancia y a la adolescencia.

45 “Sin embargo, transcurridos casi veinte afios desde su publicacién, se han producido cambios sociales
importantes que inciden en la situacion de los menores y que demandan una mejora de los instrumentos de
proteccion juridica, en aras del cumplimiento efectivo del citado articulo 39 de la Constitucién y las normas de
caracter internacional mencionadas” (Apartado I).
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contexto digital. Especial mencién merece la Guia de los Derechos Humanos para
los Usuarios de Internet, que también dedica un apartado a los “nifios y jévenes”,
relativo a sus derechos como usuarios de Internet.

VI. CARENCIAS DE LA LEGISLACION VIGENTE, NUEVOS INTERROGANTES
Y RETOS DEL LEGISLADOR ANTE LASTIC’S.

Esta falta de regulacién del legislador de 2015 choca con la excesiva preocupacion
que manifestd en el afio 1996 (LOPJM) que, en su afdn de protegerlo frente a
intromisiones ilegftimas en los medios de comunicacién, dio lugar a prohibiciones
en el art. 4 de la referida Ley que generaron situaciones contradictorias respecto a
la regulacion de los derechos al honor, la intimidad e imagen en la LOPHII de 1982.
Tal situacion desconcertante fue paliada en cierta medida por la Instruccién 2/2006
de la Fiscalia General del Estado™. Es evidente que hoy los medios de comunicacién
no conforman la plataforma que entrafia mayor peligro respecto a la intromision
los derechos fundamentales del menor, sino la plataforma digital. Es verdad, que las
nuevas tecnologias con el desarrollo de Internet han propiciado que la Red, sea “la
plaza publica- el dgora- de la comunidad global ™ .

Ni siquiera la citada LOPHII de 1982, debiera haber dejado tranquilo al legislador
habida cuenta de que ya nacié con importantes carencias® Sus mds de treinta afios
de vigencia han servido para corroborar su incapacidad a fin de dar respuesta de
manera satisfactoria al nacimiento de nuevas cuestiones. Durante este tiempo se han
puesto de manifiesto los aciertos y defectos de la misma en su aplicacidn préctica,
al haber dado lugar a un ndmero importante de pronunciamientos en todas las
instancias de los drganos civiles, aparte de su presencia en el dmbito constitucional
y penal®. No es objeto en este lugar hacer tal trabajo, que la doctrina ha llevado a

46 V. Dt VEerDA Y BEAMONTE, J.R.:“El consentimiento como causa de exclusion de la ilegitimidad de la intromision”,
en AA.VV.: Veinticinco afios de Aplicacién de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al
Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen (coord. por J.R. DeVERDA Y BeAMONTE), Aranzadi, Cizur
Menor, Navarra, 2007, pp. 247- 248.

47 N.4.2 del Informe de la Comision Especial sobre Redes Informaticas aprobado por el Pleno del Senado el 17 de
diciembre de 1999 (BOCG, Senado, Serie |, n 812 de 27 de diciembre de 1999).

48 V.YzQuierpo ToLsapA, M.: “Darios a los derechos de la personalidad (honor, intimidad y propia imagen)”, en

AAVV.: Tratado de responsabilidad civil (coord. por F. ReGLErRo CAMPOs), vol. 3, parte especial segunda, Aranzadi,
Cizur Menor, Navarra, 2008, p. 313.
Entre algunas de ellas, se refiere el autor, a que dicha Ley no separa en su articulado el estudio de cada uno
de los derechos objeto de proteccion. Ademas, aparte de no sistematizarlos, no fija los limites de éstos con
las libertades constitucionales de expresion y de informacion como habria sido deseable, ni tampoco tiene
en cuenta las implicaciones penales, procesales, ni la doctrina civil. Estas deficiencias propiciaron que se haya
convertido dicha Ley “en una mas de las que regulan responsabilidades civiles especiales, cunado deberia ser
mucho mas”.

49 V. RoviRa Sueiro, M* E.: “Mas de treinta afos de vigencia de la LO 1/1982, de 5 de mayo, ;sigue siendo la
proteccion civil de los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen una asignatura
pendiente?, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 8/2015, Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2015, p. |.
Aunque la autora no dedica de manera especifica su estudio a los derechos al honor intimidad e imagen de los
menores en la ley, algunas de las reflexiones que efectua, entendemos que se pueden aplicar a los menores.
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cabo de manera meritoria al hilo del estudio de los pronunciamientos del Tribunal
Supremo sobre la materia®. S destacar; que suscribimos la opinidn doctrinal para la
cual en estos mds de treinta afios de vigencia de la ley hemos asistido a la *“resolucién
satisfactoria de numerosas cuestiones, al nacimiento de otras nuevas y a la falta de
respuestas concreta o satisfactoria para otras'™' . Si ademds del paso del tiempo
acontecido, tenemos en cuenta el “cardcter contingente, 1abil, cambiante y muy
permeable de estos derechos a los cambios sociales”, dicha tarea se erige como
fundamental*2 Este estado ha generado una ingente casuistica en las decisiones de
nuestros Tribunales que, al resolver los diversos supuestos de intromisidn ilegitima
en los referidos derechos, van adaptando aquella normativa a las nuevas necesidades
sociales, con el riesgo que conlleva este proceder de creacién judicial del derecho®
y el inconveniente de la inseguridad para el operador juridico.

I. ;Sistematizacion de los supuestos de intromisiones ilegitimas desde el punto
de vista civil?

Sin dnimo de exhaustividad, al hilo de lo expuesto se suscitan algunas cuestiones
a las que habrd que dar respuesta precisa ante la insuficiencia de la normativa
vigente del afio 1982. Asi, en primer lugar, serfa conveniente reflexionar sobre la
conveniencia de fijar o sistematizar supuestos de intromisién ilegftima en el dmbito
civil para la proteccién de estos derechos dentro del mundo virtual, en consonancia
con lo que viene aconteciendo en el dmbito penal, aunque sea de manera aislada™.

2. Requisitos del consentimiento del menor para actuar en el entorno digital.
Garantias para su revocacion eficaz.

En segundo lugar, aportarfa claridad determinar, en su caso, los requisitos en que
el consentimiento expreso del menor debe prestarse para actuar en el entorno
digital. Consentimiento que se manifestard en diversos dmbitos (para darse de alta
en una red social, para facilitar sus datos cuando sean solicitados por empresas....) y
que presenta una gran trascendencia juridica por cuanto es el punto de partida que
legitima cualquier actuacidn en la red para que el interesado ejercite sus derechos o
el tratamiento de sus datos. En aplicacién de los articulos 2.2 y 3.1 de la LOPHII de

50 V, entre otros, De VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen como
limites del ejercicio de los derechos fundamentales de informacion y de expresion: ;Una nueva sensibilidad de
los Tribunales?”, Derecho Privado y Constitucién, nim. 29, enero-diciembre 2015, pp. 389-436;YZQUIERDO TOLSADA,
M.:“Dafios a los derechos de la personalidad (honor, intimidad y propia imagen)”, cit., pp. 313-444,

51 idem nota anterior. V, ademas, Corbero CuriLLas, |/FAYos GARDO, A.: “Redefiniendo los derechos de la
personalidad en el siglo XXI”, en AA.VV.: Los derechos a la intimidad y a la privacidad en el siglo XXI (coord. por
A. Faros GArRDO), Dykinson, Madrid, primera edicion, 2015, p. 34, y EscriBANO TORTAJADA, P: “Algunas cuestiones
sobre la problematica juridica del derecho a la intimidad, al honor y a la propia imagen en internet y en las redes
sociales”, cit., p. 62.

52 Cfr.Rovira Sueiro, M E.:“Mas de treinta afios de vigencia de la LO 1/1982, de 5 de mayo”, cit., p. I.

53 V.Coroero CurTiLLas, I/ Favos GARDO, A.:“Redefiniendo los derechos de la personalidad en el siglo XXI”, cit., p. 34.

54 V.articulo 197.
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1982;y 162.1° del CC, podria colegirse que lo prestaran ellos mismos de acuerdo
con sus condiciones de madurez, sin excluir los deberes de vigilancia y cuidado de
los padres. Habrd que determinar si, en este sentido, aporta algin dato de mayor
concrecién la LOPD de 1999. Es verdad, que el articulo 13% del Real Decreto
1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo
de aquélla, fija en catorce afos la edad para permitir su tratamiento de datos
personales si asf lo han consentido. Sin embargo, compartimos la opinién doctrinal,
segun la cual, a pesar de las buenas intenciones en este sentido, no es adecuado que
un Reglamento que debe desarrollar el marco legal establecido, se exceda mds alld
de lo previsto en la LOPD, fijando la edad de 14 afios en el citado articulo®. De ahf
que habrfa que predicar su nulidad y acudir a los preceptos citados.

De otra parte, debe consignarse que deberian establecerse garantfas adecuadas
para que en caso de revocacion del consentimiento, dicho acto sea plenamente
eficaz y se determine su alcance, pues no es lo mismo “desactivar una cuenta” de
minimo impacto, que la ““eliminacion” completa de un perfil, que reviste mucha mas
complejidad y que en la practica puede convertirse en un “hdndicap” de tal entidad
que imposibilite dicha eliminacién o borrado de la informacién®’.

3. ;Aplicacion del articulo 9.3 de la LO de 1982 respecto a la presuncién de
perjuicio?

Una tercera reflexion se plantea respecto a la presuncion del perjuicio del art. 9.3
de la referida LOPHII, en cuya virtud, una vez acreditada la existencia de intromisién
ilegitima el perjuicio se da por probado. ;Es ficilmente trasladable al dmbito virtual
esta previsidn legislativa en el que es préctica habitual que los menores compartan
fotos de sus amigos o familiares en una red social muchas veces sin el consentimiento
de éstos? Y ;Serfa aplicable el mismo precepto en el supuesto en que los mismos
representantes legales del menor; sus padres, a menudo construyen la identidad
digital del menor,*‘cuelgan” o etiquetan fotos de éste en una red social cuyo impacto
futuro se desconoce?. O alin mds, ;Serfan aquéllos responsables ex articulo 1902 CC
frente sus hijos por tal proceder cuando, llegada la mayoria de edad, alegan los dafios
producidos por la identidad digital creada por aquéllos que afecta a su reputacion
on line?.

55 Articulo 13. Consentimiento para el tratamiento de datos de menores de edad.
|. Podra procederse al tratamiento de los datos de los mayores de catorce afios con su consentimiento, salvo
en aquellos casos en los que la Ley exija para su prestacion la asistencia de los titulares de la patria potestad o
tutela. En el caso de los menores de catorce afios se requerira el consentimiento de los padres o tutores.
(onn)-

56 V.VAzQuez bE CasTRO, E.:“Proteccion de datos personales, redes sociales y menores”, Revista Aranzadi de Derecho
y Nuevas Tecnologias, nim. 29/2012, p. 18.

57  V.AsriL, PS /PizarRro MoRENO, E.:“La intimidad europea frente a la privacidad americana. Una vision comparativa
del derecho al olvido”, Indret, Revista para el Andlisis del Derecho, 1/2014, enero 2014, p.41.
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4. ;Son aplicables los criterios del articulo 9.4 de la LO de 1982 para fijar la
indemnizacion del dafio moral?

En cuarto lugar, cuestionamos si los criterios del legislador de 1982 para fijar
la indemnizacién del dafio moral (art. 9.4) en particular; la difusién o audiencia del
medio a través del que se haya producido sigue siendo idéneo a tales efectos, pues la
que acontece en el mundo virtual a consecuencia de un acto del usuario de internet,
ya sea por el mismo interesado o un tercero, trasciende los limites imaginados hace
treinta afios y en la mayorfa de ocasiones no se puede concretar ni controlarY
aun mas, jPodrfa ser este escollo causa para la fijacidon de cuantfas indemnizatorias
mas elevadas o la adopcién de otros criterios de acuerdo a las nuevas formas de
vulneracién de estos derechos?

5 .Conveniencia de la responsabilidad civil del menor en el escenario on line.

En quinto lugar, esta manera de actuar en el dmbito digital por los menores,
especialmente, “los grandes menores”, permite llamar la atencién sobre la necesaria
toma de conciencia en la autogestion de la intimidad, su control y custodia por
aquéllos, lo que en ningun caso puede suponer un debilitamiento de la proteccién de
la misma por el Derecho.® De ahi que, en consonancia con este planteamiento, quizd
el legislador debiera apuntar un cambio de tendencia favorable al reconocimiento
de la responsabilidad civil del menor; con suficiente madurez, ex art. 1902 CC por
los dafos causados en este dmbito, que, en su caso podria concurrir con la de sus
padres si no cumplieron sus deberes de vigilancia y cuidado ex articulo 1903 CC.
Dicho parecer se cohonesta con el mayor reconocimiento de su capacidad de obrar
en las dltimas reformas de 2015%. Ello no empece la importante labor de apoyo
de sus representantes legales, educadores y autoridades, entre otros. Con razén
manifiesta la doctrina, que no pueden ser los progenitores siempre los responsables
directos, a modo de “aseguradores” de los dafios causados por el menor con
suficiente madurez, con amplios derechos y también deberes® (incorporados en la
LOPJM, desde la reforma de 2015).

En este dmbito, es menester constatar la necesidad de lograr un adecuado
equilibrio entre el respeto de la actuacién del menor maduro respecto al ejercicio
de sus derechos en el dmbito virtual, de un lado, y los deberes de vigilancia y cuidado
de los padres, de otro. Es digna de mencidn, al respecto, la STS 10 diciembre 2015
(Sala de lo Penal), por cuanto estima que el derecho a la intimidad personal de una
menor no se ha vulnerado por la madre que, ante la sospecha de que pudiera ser

58 V.Dk LA Torre Ouib, F/CoNpe CoLMENERO, P:“Consideraciones criticas”, cit., pp. 42-44 y 53.

59 V.Muroz Garcia, C.:“Responsabilidad civil de los Grandes Menores a la luz de las tltimas reformas.Algo falta por
hacer”, Diario la Ley, (ed. on line),n® 8719, 10 marzo 2016, Seccion Doctrina, p. 10.

60 V.Muroz Garcia, C.:“Responsabilidad civil de los Grandes Menores”, cit., pp. |-26.
61 STS 10 diciembre 2015 (R] 2016, 35982)
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victima de un delito, accede a la cuenta abierta por su hija en un red social sin contar
con su consentimiento.

6. ;Prevalece el interés del menor en la arquitectura digital? ;Cual es el papel del
Ministerio Fiscal al respecto?

En linea con el interrogante planteado, nos preguntamos cdmo conseguir en este
entramado que conforma la red y en el que se van expandiendo con mucha facilidad
los contenidos relativos a la vida privada del menor (fotos, comentarios, videos. . ...),
hacer prevalecer de una manera efectiva y no simbdlica el interés del menor cuando
son ellos mismos los que deciden sobre los hechos o datos relativos a su intimidad
que divulgan, es decir; cuando son ellos mismos quienes deciden en atencidn a su
"madurez’’ cudl es ese interés.

Respecto a la actuacion del Ministerio Fiscal en este dmbito, la propia Circular de
la Fiscalfa 2/2006, ya hizo en aquel afio una somera referencia al problema de Internet
y los derechos al honor, intimidad e imagen del menor®?. Ademds, hace una llamada
a su actuacion cuando los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién
inserten contenidos atentatorios contra los derechos del menor. No olvidemos que
la Ley 34/2002 de || de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de
comercio electrénico, cuando regula las restricciones a la prestacion de servicios se
refiere expresamente en su articulo 8, a la proteccién de la juventud y de la infancia
como principio digno de proteccidn que en ningln caso puede ser vulnerado por
los servicios de la sociedad de la informacién. También la ley citada en su articulo | |
regula el deber de colaboracién de los prestadores de servicios de intermediacidn
y por Ultimo los articulos |3 a 16, la responsabilidad de los operadores de redes y
proveedores de acceso. Normas que en general imponen un deber de colaboracién
para impedir que determinados servicios o contenidos ilicitos se sigan divulgando.
De ahf que en la referida Circular se haga una llamada al Fiscal para que, dentro del
dmbito de aplicacion de la LSSI, cuando “tengan conocimiento de la existencia de
una pagina web con contenidos que exijan el ejercicio de acciones conforme a lo
dispuesto en la LOPJM, en el curso de diligencias que incoen, se dirigirdn formalmente
al prestador de servicios, comunicdndoles los contenidos que se estima antijurfdicos
y advirtiendo de que en caso de no retirar dichos contenidos en el plazo prudencial
que se sefiale, se procederd al ejercicio de las correspondientes acciones en defensa
de los derechos del menor. En caso de no atenderse al requerimiento, termina la
Circular, la demanda que en su caso se interponga podra dirigirse contra el autor y
titular de la pagina web en la que se inserten los contenidos atentatorios contra los
derechos del menor, contra el prestador del servicio™.

62 Punto 13,pp.49 y 50.

63 V.nota anterior.

[185]



[186]

Rev. Boliv. de Derecho N° 23, enero 2017, ISSN: 2070-8157, pp. 168-191

La responsabilidad de los prestadores de servicios intermediarios, ha sido objeto
de atencién por la jurisprudencia del TS, que ha superado la visidn restrictiva de la
LSSI, limitando los supuestos en los que se entiende que hay conocimiento efectivo
para suprimir enlaces, a favor de la interpretaciéon del Derecho Comunitario proclive
al nacimiento de la responsabilidad del intermediario, cuando el prestador de
servicios objetivamente tuviera o pudiese tener razonablemente conocimiento del
cardcter ilicito del enlace o de los contenidos de la pagina alojada, en el momento
de proceder al alojamiento o al enlace®. Aunque los supuestos resueltos por el Alto
Tribunal no estdn relacionados con menores, la doctrina contenida en ella, serfa
igualmente aplicable para estos supuestos.

7. {Derecho al olvido digital del menor en las redes sociales?

Asimismo, cuando el menor o adolescente decide darse de alta en una red social
y convertirse en usuario de la misma, no siempre tiene conciencia de la difusién
dentro de la misma o, mas alld, de los contenidos que facilita y comparte. El “nativo
digital” dentro de esta arquitectura digital en que se desarrolla, facilita a lo largo de
su infancia y adolescencia sus datos personales a numerosas empresas, entidades y
organizaciones sin ser verdaderamente consciente de que ello puede afectar a su
propia intimidad o a la de su familia. Ello ademas de los datos relativos a su intimidad
(fotos, videos, gustos, vivencias. ....) que divulga y comparte.

En relacion con lo expuesto se plantea si debe reconocerse un derecho al olvido
de los menores que interactian en las redes sociales. En este dmbito, compartimos el
parecer de la doctrina segin el cual resulta dificil la consolidacion de tal derecho en
sentido propio. Es decir; poco tiene que ver con la perennidad de la informacion de
las noticias, resoluciones y notificaciones del pasado y el efecto multiplicador que los
motores de busqueda producen al indexarlos.® En efecto, en el dmbito de las redes
sociales los problemas desde la perspectiva de la proteccién de datos estdn tefiidos
de cierta singularidad. Asi, el consentimiento de las politicas de uso constituyen un
auténtico take it or leave, es decir, o se aceptan unas condiciones muchas veces
abusivas, o el sujeto se autoexcluye de la posibilidad de relacionarse con terceros®.
En esta tesitura, serfa deseable el establecimiento de normas imperativas que limiten
el referido take it or leave a favor de la proteccién de la privacidad (posibilidad de
eliminacién de los datos personales que se encuentran en la red social, revocacién del
consentimiento del afectado, certezas respecto a la no utilizacién de esos datos con
fines ilegftimos, prevencidn y concienciacién). Por dltimo, el hecho de que las redes

64 V. LorenTE Lopez, C.: “Los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen en la
jurisprudencia mas reciente”, en AA.VV.: Los derechos a la intimidad y a la privacidad en el siglo XXI, cit., pp. 146 y
147;y PLaza PeNADEs, ).:“Doctrina del Tribunal Supremo sobre el “conocimiento efectivo” en la responsabilidad
de los prestadores intermediarios y en el derecho al olvido”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias,
nim.34/2014,p. I

65 V.SIMON CASTELLANO, P: El reconocimiento del derecho al olvido digital en Espafia y en la UE, cit., p. 312.

66 V.SIMON CASTELLANO, P: El reconocimiento del derecho al olvido digital en Espaiia y en la UE, cit., p. 31 1.
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sociales tengan su sede matriz o sus servidores en el extranjero, no puede servir
para relajar o desatender la proteccién de la privacidad de los usuarios menores®’.

En el dmbito europeo, muestra de la preocupacion existente y de la tendencia
hacia una adecuada armonizacion legal en el ambito europeo, es digno de mencién
el citado Reglamento general de proteccién de datos, por cuanto consagra el
derecho al olvido en el dmbito mds especifico de la proteccién de datos, uno de los
“temas mds delicados y agudos®. En efecto, afiadimos nosotros, tema complicado
por el objeto, porque el Reglamento afronta con cardcter novedoso la regulacion
del derecho al olvido y por el sujeto, los menores, especialmente vulnerables. Su
Considerando 38 se refiere expresamente a los nifios cuando expresa que “(...)
merecen una proteccion especifica de sus datos personales, ya que pueden ser
menos conscientes de los riesgos, consecuencias, garantias y derechos concernientes
al tratamiento de datos personales. Dicha proteccidn especifica debe aplicarse en
particular, a la utilizacién de datos personales de nifios con fines de mercadotecnia
o elaboracién de perfiles de personalidad o de usuario, y a la obtencién de datos
personales relativos a nifios cuando se utilicen servicios ofrecidos directamente a
un niflo. El consentimiento del titular de la patria potestad o tutela no debe ser
necesario en el contexto de los servicios preventivos o de asesoramiento ofrecidos
directamente a los nifios”. Con el fin de determinar cuando se considera que una
persona es un nifio, el presente Reglamento debe asumir la definicidn establecida en
la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio. Asimismo, sus
articulos 8,12% y 17.1.)7 regulan el tratamiento de los datos personales relativos
a los nifios, la transparencia de la informacién y de la comunicaciodn, y el derecho al
olvido, respectivamente.

67 V.nota nimero 61.

68 Cfr. Diaz Diaz, E.: “El nuevo Reglamento General de Proteccion de Datos de la Union Europea y sus
consecuencias juridicas para las instituciones”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 6/2016, parte Estudio, p. 3.

69 Art. 12 relativo a la transparencia de la informacién, comunicacion y modalidades de ejercicio de los derechos
de interesado y que se refiere a los requisitos de dicha informacion cuando va dirigida especificamente a un
nifio.

70 Articulo 17. Derecho al olvido y a la supresion.
|. El interesado tendra derecho a obtener sin dilacion indebida del responsable del tratamiento la supresion
de los datos personales que le conciernen, el cual estara obligado a suprimir sin dilacion indebida los datos
personales cuando concurra algin de las circunstancias siguientes:

a) los datos personales ya no sean necesarios en relacion con los fines para los que fueron recogidos o tratados
de otro modo;

b) el interesado retire el consentimiento (...)

c) el interesado se oponga al tratamiento (...).

d) los datos personales hayan sido tratados ilicitamente.

e) los datos personales deban suprimirse para el cumplimiento de una obligacion legal (...).

f) los datos personales se hayan obtenido en relacién con la oferta de servicios de la sociedad de la informacion
mencionados en el articulo 8, apartado 1. (la cursiva es nuestra)

En concreto, este (ltimo apartado se remite al precepto que regula las condiciones aplicables al consentimiento
del nifio en relacién con los servicios de la sociedad de la informacién (la licitud del tratamiento exige que el
menor tenga |6 aflos como minimo para prestar consentimiento).
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8. Hacia la concienciacion y “accién comun” de todos los sujetos intervinientes.

De lo expuesto hasta aqui, resulta necesario extremar las precauciones a la hora
de regular el uso que de las redes sociales realizan los menores’'. Precauciones
que deben venir de diversos dmbitos e instancias’ y que exigen un “accién comun
de todos"”, Junto a la tareas educativas de padres y tutores como representantes
legales en su papel de formacion informacién v vigilancia, o las de los educadores
en el dmbito escolar; son imprescindibles otras de diversa indole que proceden de
organismos Yy autoridades competentes sobre la materia, como, por ejemplo, las
medidas de la AEPD con sus recomendaciones relativas a las redes sociales dirigidas
a los usuarios, o las campafias de concienciacién ciudadana o, en fin, redacciones
claras y comprensibles de las politicas de privacidad de las redes sociales que no
deben quedar en meras declaraciones de buenos principios, sino ser realmente
eficaces. Se ha referido la doctrina también a las ventajas de acudir a algin sistema de
solucién judicial extraelectronica para obtener rdpidamente la respuesta necesaria
en la restauracién del derecho vulnerado (O.D.R)™ En este dmbito la vertiente
previsora del Derecho es fundamental”™.

VII.A MODO DE CONCLUSION.

Los mecanismos juridicos que proporciona nuestro ordenamiento para la
adecuada proteccidon de los derechos fundamentales al honor, intimidad, imagen
y proteccién de datos personales, resultan insuficientes, inseguros y poco precisos
para dar respuesta a los nuevos interrogantes que se plantean en el escenario on line,
como hemos tenido oportunidad de consignar. En este nuevo contexto, las lagunas
legales conducen a retos del legislador. No obstante, merecen una mencién especial
y positiva en esta nueva tendencia, las decisiones jurisprudenciales del Tribunal
Supremo (Sala de lo Civil), sentencias |5 octubre 2015 y 5 abril 2016, a las que, es
previsible, se vayan sumando otras en la misma linea (reconocimiento del derecho
al olvido) que, junto a los instrumentos que en el dmbito comunitario empiezan a
gestarse (STJUE de |3 de mayo de 2014,y el ya vigente, pero todavia no aplicable
Reglamento General de Proteccion de Datos), contribuirdn, sin lugar a dudas, al
equilibrio de los derechos e intereses en juego.

71 V. CosacHo Lopez, A.: “Autodeterminacion informativa de los menores a través de Internet (y I1)”, en AAVV.:
Menores e Internet, cit., pp. | I-13.

72V, por todos, GIL ANTON, A. M”.: “Redes sociales y privacidad del menor: un debate abierto”, cit,, p. 7; y de la
misma autora ,“El menor y la tutela de su entorno virtual”, cit., p. 315.

73 V.GILANTON,A. M*.:“El menor y la tutela de su entorno virtual”, cit., p. 315.
74 V.VAzQuez DE CAsTRO, E.:“Proteccion de datos personales, redes sociales y menores”, cit., p. 20.

75 V.notas nimero 53 y 54.
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SUMARIO.- I. INTRODUCCION. Il. COMPARACION ENTRE EL “RESPETO A LA VIDA
PRIVADA” DEL ART. 8 DEL CONVENIO Y EL “DERECHO A LA INTIMIDAD PERSONAL”
DEL ART. 18 CE. Ill. COMPARACION ENTRE EL “RESPETO A LA VIDA FAMILIAR” DEL
ART. 8 DEL CONVENIO Y EL “DERECHO A LA INTIMIDAD FAMILIAR” DEL ART. 18 CE. IV.
CONSECUENCIAS DE ESTAS DIFERENCIAS EN LA INTENSIDAD Y MECANISMOS DE LA
PROTECCION.

I.INTRODUCCION

El articulo 8 del Convenio de proteccién de los derechos humanos vy libertades
fundamentales (en adelante el Convenio)' proclama el derecho al respeto a la
vida privada y familiar; en los siguientes términos:"|. Toda persona tiene derecho al
respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No
podrd haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en
tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que,
en una sociedad democrdtica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar econémico del pafs, la defensa del orden y la prevencion de las
infracciones penales, la proteccidn de la salud o de la moral, o la proteccion de los
derechos vy las libertades de los demds”.

En el Derecho interno espafiol se enumeran derechos, en parte proximos y en
parte diferentes, como son el “derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen”, al hilo de la proteccién que se les da en el art. 18.1 CE,
desarrollado porla LO 1/1982,de 5 de mayo, de proteccidn civil de los mismos, y en
conexion con ella, la LO de 26 de marzo de 1984, sobre el derecho de rectificacion,
y la LO 15/1999, de |3 de diciembre, de Proteccidon de Datos de Cardcter Personal.

En una superficial comparacion con el ordenamiento juridico espafiol, pareceria
que el dmbito de aplicacidn del articulo 8 del Convenio es aparentemente mads

| Comunmente conocido como el «Convenio europeo de derechos humanosy, fue abierto a la firma de los
Estados miembros del Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1950 y entré en vigor el 3 de septiembre de
1953. Ha sido ratificado por los 47 Estados miembros del Consejo de Europa (en el caso de Espafia, por
Instrumento de 26 de septiembre de 1979); dicha ratificacion es requisito previo para formar parte de la
Organizacion.

* Sofia de Salas Murillo
Estudié Derecho en la Universidad de Zaragoza, donde obtuvo su doctorado con la méxima calificacién (1998). Es
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discapacidad, materia en la que es Investigadora principal de Proyectos del Ministerio, asi como de estado civil, derecho
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reducido que el de aquél, pues solo contempla o referente a la privacidad individual —
con especial consideracién a una proyeccién de ésta,como es la correspondencia—y
familiar, con mencién especial al respeto al domicilio. Sin embargo, la interpretacion
que el Tribunal Europeo de Derechos humanos de Estrasburgo (en adelante,
TEDH) ha dado a este articulo, le ha dotado de un alcance mucho mds amplio en
la practica que el de nuestro texto constitucional, proyectdndolo sobre dmbitos
mas numerosos Yy diferentes de los que contemplados por los tribunales espafioles.
Precisamente la dimensién interpretativa de la jurisprudencia de Convenio, que
se pone de manifiesto en materias como ésta, es uno de los elementos que mds
eficazmente ha contribuido a la proteccion de los derechos humanos.

En efecto, la interpretacion de los articulos del Convenio efectuada por el TEDH,
aunque carente de efecto obligatorio erga omnes, sirve de pauta al conjunto de
los Estados Partes en el Convenio; especialmente Utiles resultan a tal efecto las
conexiones que el Tribunal establece entre las diversas disposiciones del Convenio,
como las que hace entre el articulo 8, el derecho al “respeto de la vida privada y
familiar”, con los articulos 9, que protege la "libertad de pensamiento, de conciencia y
de religion”y el 10, que hace lo propio con la libertad de expresidn. Conexiones que
hace, por ejemplo, en lo relativo a la cuestién de simbolos y atuendos religiosos en
lugares publicos de simbolos y atuendos religiosos; 0 en campos como la objecidn de
conciencia al servicio militar o el derecho de los padres de asegurar una educacién
de sus hijos que sea conforme con sus propias convicciones. Aunque este tipo de
demandas suele ser examinado en el terreno del articulo 9, no es infrecuente que
lo sea también desde el dngulo de los articulos 8 y 10.

2. COMPARACION ENTRE EL “RESPETO A LAVIDA PRIVADA” DEL ART. 8 DEL
CONVENIOY EL “DERECHO A LA INTIMIDAD PERSONAL” DEL ART. 18 CE

El “respeto a la vida privada” del art. 8 del Convenio, literalmente interpretado,
parece que deberfa equivaler en principio al “derecho a la intimidad personal” del
art. 18 CE, que el TC ha entendido que «implica la existencia de un ambito propio
y reservado frente a la accidn y el conocimiento de los demds, necesario, segin
las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de vida humanax»
(STC 2 diciembre 1988?), considerada en su aspecto negativo que se traduce en la
posibilidad de excluir cuanto atafie a la propia persona de la accién y conocimiento
ajenos’®. El derecho a la intimidad en el sistema espafiol incluye tanto la llamada

2 STC231/1988, de 2 de diciembre (RTC 1988,231)

3 Junto a esa dimension, es unanime la aceptacion de un aspecto positivo del derecho a la intimidad personal,
consistente en el control por su titular de los datos e informacion relativos a la propia persona, que le permiten
una cierta capacidad de disposicion en relacion con su intimidad; cfr. LAcruz BerDgo, J.L. et al.: Elementos de
Derecho civil, Parte General |, vol. segundo (6 ed. revisada y puesta al dia por Jests Delgado Echeverria), Dykinson,
2010, p. 92.
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intimidad corporal (SSTC 15 febrero 1989 y 28 febrero 1994%), como los datos
econdmicos o bancarios de la persona (ATC 23 julio 1986, STC 26 abril 1990°),
aunque en ninguno de los dos casos con cardcter absoluto. Evidentemente, este
derecho estd frecuentemente interconectado con los otros dos a los que alude el
art. I8 CE: el honory la propia imagen: asf, por ejemplo, las SSTS de 2 abril 2001 y |
julio 2004° entienden que la divulgacién de datos concernientes a la morosidad del
deudor —y en concreto, la actuacién de las empresas de cobro de morosos que
pretenden transmitir al entorno del afectado su situacién de morosidad— aunque
sea cierta, implica una accién denigratoria que atenta contra la dignidad humana
y vulnera su derecho al honor, pudiéndose apreciar también una invasién de su
intimidad.

En contraste, el contenido del derecho al respeto de la vida privada segin la
interpretacion del TEDH es mucho mds amplio e incluye, en sistematizacion de
Arzoz Satisteban’: a) la integridad fisica y moral, interrupcién del embarazo inclusive;
b) el derecho a la propia apariencia externa, la propia imagen y la propia reputacion;
¢) los derechos al nombre, al estatus familiar y al conocimiento del pasado; d) la
vinculacion y el arraigo en un territorio determinado como dmbito protegido; e) el
derecho a ejercer una actividad profesional; f) la proteccidn frente a las agresiones
al medio ambientee que afectan a la calidad de la vida privada (ruidos, malos olores,
emisiones); g) la vida y orientacidn sexual; h) la recopilacion, conservacion, utilizacion
y revelacién de datos personales o confidenciales; i) las técnicas y procedimientos de
investigacion policial; j) la libertad de movimiento; h) el modo de vida de las minorfas
étnicas, en particular de la comunidad gitana.

Es decin, el derecho a la propia imagen y a la reputacidn (honor), que en el
ordenamiento espafiol se presentan como legalmente diferenciados del derecho
a la intimidad®, en la interpretacién del TEDH no son sino una dimensién més de

STC 37/1989, de 15 de febrero (RTC 1989, 37) y STC 57/1994, de 28 de febrero (RTC 1994, 57).
ATC 642/1986, de 23 de julio (RTC 1986, 642) y STC 76/1990, de 26 de abril (RTC 1990, 76).
STS de 2 abril 2001 (RA] 2001\3991) y STS | julio 2004 (RAJ 2004\4287).

N o v o»

Arzoz SANTISTEBAN, X.: en Convenio Europeo de Derechos humanos. Comentario sistemdtico (LASAGABASTER HERRARTE,
I, dir), Thomson-Reuters-Civitas, 2015, p. 338 y ss.

8  Ha de reconocerse sin embargo, que en opinion de la doctrina, también en Derecho espafiol, el derecho a la
propia imagen, sobre todo en su aspecto negativo, se encuentra muy proximo al derecho a la intimidad, hasta
el punto de que ha sido considerado parte del mismo, y el propio Tribunal Constitucional ha afirmado que la
imagen de una persona «constituye el primer elemento configurador de su intimidad y de su esfera personaly,
como afirma la STC 99/1994, de | | de abril (RTC 1994, 99). Pero lo cierto es que tanto la CE como la LOPDH
han optado por configurarlo legalmente como un derecho auténomo. El Tribunal Constitucional ha reconocido
también que el derecho a la propia imagen es un derecho auténomo, aunque esté estrechamente relacionado
con los derechos al honor y la intimidad: pueden citarse en este sendio, la STC 81/2001 de 26 de marzo (RTC
2001, 81) y la STC 139/2001, de 18 de junio (RTC 2001, 139). Proximidad similar a la que puede producirse
cuando concurren los derechos al honor y la propia imagen, ya que como sefiala De VERDA Y BEAMONTE, cabe que
la captacion, reproduccion o publicacion de una fotografia sirva para vulnerar el honor de esa persona, cuando
se le representa en una actitud vejatoria o degradante: en este sentido, SSTS 9 julio 2004 (RAJ 2004, 5118),
18 octubre 2004 (RA] 2004, 6076), o 22 febrero 2006 (RAJ 2006, 830). Sobre estas cuestiones, cfr. DE VERDA Y
BEAMONDE, J.R. (coord.), Veinticinco afios de aplicacion de la Ley Organica 1/1982,de 5 de mayo, de Proteccion Civil del
Derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, Aranzadi, 2007.
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la vida privada (asf, STEDH |1 enero 2005%); lo cual implica que las fotografias o
videos —con especial importancia en el caso de los conservados en las redes sociales
y en internet— en cuanto reflejen la imagen de una persona entran en este dmbito.
Del mismo modo, la grabacién de la voz de una persona con el fin de analizarla
constituye una injerencia en el derecho al respeto de su vida privada (PG. et J.H.
c¢. Reino Unido, n°® 44787/98, sentencia del 25 de septiembre de 2001, §§ 59-60,
TEDH 2001\552'9). En este sentido, en el Convenio s que se explicita el respeto a la
privacidad de la correspondencia (lo que incluirfa el intercambio de correo postal o
electrdnico y las conversaciones electrdnicas o por otros medios de comunicacion).

También llama la atencion la inclusién en el dmbito del derecho a la vida privada
del derecho a la integridad fisica y moral de la persona (recordemos que el art. 2 del
Convenio contempla el derecho a la vida, pero sin aludir explicitamente a aquéllas).
En el ordenamiento juridico espaiol, en conexidn con su consagracién especifica en
el art. 15 CE, estos derechos tienen una consideracion autonéma en la clasificacion
de derechos de la personalidad''. Sin embargo, el cuerpo de una persona concierne
precisamente, en opinidn del TEDH, el aspecto mds intimo de su vida privada. Asf,
una intervencion médica que no cuente el consentimiento del interesado, aunque
sea de importancia menor, constituye una injerencia en el derecho al respeto de
la vida privada (STEDH 22 julio 2003'2). Por eso, el derecho incluye, respecto al
adulto en plena posesidn de sus facultades mentales y en conexién con el principio
de autonomia, el de determinarse por sf mismo frente a su tratamiento médico,
incluyendo el derecho a rechazar el tratamiento aun con peligro para su vida
(STEDH 10 junio 2010"). En el asunto Avilkina y otros c. Russia (STEDH 6 junio
2013)", el Tribunal examind otro aspecto del rechazo a someterse a una transfusion
sanguinea y concluyd que el articulo 8 del Convenio habia sido violado por el hecho
de que las informaciones relativas al rechazo de los demandantes, Testigos de Jehov4,
de someterse a dicha transfusion “habfan sido divulgados por el hospital a la fiscalia
del Estado en el marco de una encuesta destinada a proteger la salud publica”. En
otro contexto, la STEDH 29 abril 2002 no aprecia sin embargo injerencia de los
poderes publicos en el dmbito de intimidad de la demandante al no considerar
incluida en el derecho a la vida la posibilidad de suicidio asistido'.

9  STEDH I enero 2005, Sciacca c. Italia, n® 50774/99, § 29 (TEDH 2005, 1).
10 STEDH 25 septiembre 2001, PG. et J.H. c. Reino Unido, n° 44787/98, §§ 59-60 (TEDH 2001,552).

Il Con distintos matices, se plantea la cuestion de la capacidad juridica de disposicién de una persona en relaciéon
con su propio cuerpo; si bien la regla general es la de la negacién de la existencia de un derecho absoluto a
disponer sobre el mismo, se admite un cierto poder de disposicion sobre la integridad corporal, en casos y
por causas considerados como justificados: basicamente, intervenciones quirdrgicas por razones terapéuticas o
estéticas, trasplantes, esterilizaciones y cirugia transexual.

12 STEDH 22 julio 2003,Y.F. c. Turquia, n® 23178/94, § 33, (TEDH 2003\48).

13 STEDH 10 junio 2010, Testigos de Jehova de Moscl y otros c. Rusia, n® 302/02, §§ 137-138 (JUR 2010\190063).
14 STEDH 6 junio 2013, Avilkina y otros c. Russia, n° 1585/09 (JUR 2013\177179).

I5 STEDH 29 abril 2002, Pretty c. Reino-Unido, n° 2346/00, § 82 (TEDH 2002\23).
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3. COMPARACION ENTRE EL “RESPETO A LA VIDA FAMILIAR” DEL ART. 8
DEL CONVENIOY EL “DERECHO A LA INTIMIDAD FAMILIAR” DEL ART. 18
CE

A la ejemplificacidn no exhaustiva, por supuesto, de algunas diferencias en cuanto
al alcance del contenido del derecho a la vida privada que acabo de exponer, hay
que afadir la diferencia entre la intimidad familiar a la que se refieren tanto el art.
I8 CE como la LOPDH respecto al derecho al respeto a la vida familiar al que se
refiere el articulo 8 del Convenio.

Con el primer concepto (intimidad familiar), el legislador espafiol no se refiere
a un hipotético derecho a la intimidad correspondiente al grupo familiar; sino a
la determinacién de un dmbito de intimidad derivado de la especial relacion de
proximidad que media entre los componentes de la familia, que hace que la esfera
de intimidad de cada uno de ellos integre un dmbito comun de intimidad, calificado
como familiar En este sentido, la ya citada STC 231/1988, de 2 de diciembre, aclara
que «el derecho a la intimidad personal y familiar se extiende, no sdlo a aspectos
de la vida propia y personal, sino también a determinados aspectos de la vida de
otras personas con las que se guarda una especial y estrecha vinculacién, como
es la familiar; aspectos que, por la relacién o vinculo existente con ellas, inciden
en la propia esfera de la personalidad del individuo que los derechos del art. 18
CE protegen. [...] No cabe dudar de que ciertos eventos que puedan ocurrir a
padres, cényuges o hijos tienen, normalmente y dentro de las pautas culturales de
nuestra sociedad, tal trascendencia para el individuo, que su indebida publicidad o
difusién incide directamente en la propia esfera de su personalidad, por lo que existe
al respecto un derecho —propio vy no ajeno— a la intimidad constitucionalmente
protegible».

No es este el concreto ni principal sentido del respeto a la vida familiar en la
jurisprudencia del TEDH, que incluye cuestiones como el derecho de los padres a
tomar decisiones relativas tanto a la educacién de sus hijos, como al tratatamiento
médico de estos: «El Convenio, y concretamente su articulo 8, reconoce y protege la
vida familiar asi entendida, y en particular el derecho de los padres a hacer uso de su
autoridad sobre sus hijos habida cuenta de sus correspondientes responsabilidades.
El ejercicio de los derechos parentales representa ciertamente un elemento
fundamental de la vida familiar» (ver STEDH 28 noviembre 1988'¢).

Incluye también el poder decidir en libertad la direccién de la propia vida privada
y familiar En este sentido, Ferndndez Martinez c. Espaia, n® 56030/2007, sentencia
de 12 junio 2014, § 126, TEDH 2014\35" que reitera que el articulo 8 también

16 STEDH 28 noviembre 1988, Nielsen c. Dinamarca, n® 10929/84, § 61, (TEDH 1988\24).
17 STEDH 12 junio 2014, Fernandez Martinez c. Espafa, n® 56030/2007, § 126, (TEDH 2014\35).
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protege el derecho a la plena realizacion si, en forma de desarrollo personal (ver
STEDH [ julio 2002'%) o desde el punto de vista del derecho a establecer o
desarrollar relaciones con otros humanos y en el mundo externo, siendo la nocién
de autonomfa personal un principio importante sefialado en la interpretacién de
las garantias establecidas en esta disposicion (ver la ya citada STEDH 29 abril 2002
§ 61)."Por tanto, es evidente que el derecho individual a casarse y a hacer publica
dicha eleccién estd protegido por el Convenio y en concreto por el articulo 8, a la
luz de otros articulos aplicables”, sefiala el TEDH. En esta misma sentencia se alude
a otra dimensién del derecho a la vida privada: la de la utilizacion de la imagen sin
consentimiento del titular En el caso concreto, y por las circunstancias del mismo se
entiende que no ha habido injerencia en este sentido (§ 136).

4. CONSECUENCIAS DE ESTAS DIFERENCIAS EN LA INTENSIDAD Y
MECANISMOS DE LA PROTECCION

Cabe preguntarse si estas diferencias en el contenido de lo que deba entenderse
por derecho a la vida privada o la intimidad, someramente expuestas, conllevan
consecuencias relevantes en cuanto a la intensidad de proteccién de los derechos.

El interrogante tendrfa sentido en casos como la diferenciacién —en el dmbito
interno del ordenamiento juridico espafiol— entre derechos de la personalidad
y derechos fundamentales, puesto que son categorias ligadas directamente a los
sistemas de proteccion de estos derechos que disefia el ordenamiento.

Asflos derechos enunciadosen el art. | 8 CE de los que aquinos estamos ocupando
se benefician del sistema de proteccidn previsto para los derechos fundamentales
—reserva de Ley orgdnica, posibilidad de interponer recurso de amparo ante una
violaciéon de los mismos por parte de los poderes publicos, tramitacion preferente
del procedimiento seguido para su defensa ante la jurisdiccion civil (arts. 249.1.2°
Lec),recurso a los procedimientos especiales contencioso-administrativos dispuestos
por la Ley 29/1998, de |3 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa (arts. |14 y ss.)—, pero también del especificamente destinado a
ellos en la LO 1/1982. Otros derechos de la personalidad, sin embargo, pese a ser
fundamentales y gozar del régimen reforzado de estos, no entran en su dmbito de
aplicacién de la citada Ley Orgénica, que como acabamos de ver es muy acotado, de
modo que frente las hipotéticas violaciones de los mismos entre particulares, sélo
tendrian la genérica proteccién del neminem laedere, ex art. 1902 Cc. Otros de
estos derechos, por Ultimo, ni siquiera tienen la categorfa de derechos fundamentales,
como el nombre, por lo que solo gozarfan de esta Ultima.

18 STEDH I julio 2002, Christine Goodwin c. Reino Unido, n® 28957/95, § 90, (JUR 2002, 181176).
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El que determinados aspectos o facetas del derecho sean incluidos en la
interpretacién del tenor del articulo 8 del Convenio supone que se beneficien de
la proteccion prevista en el sistema del Convenio Europeo de derechos humanos.
Proteccién que deriva del efecto combinado de la accién del TEDH, que vela por
la aplicacion efectiva de ésta y de las demds obligaciones suscritas por los Estados
partes al Convenio, y la del Comité de Ministros del Consejo de Europa, en su
labor de supervision de la correcta ejecucion de las sentencias del Tribunal. Ello se
traduce en que, ademds de las medidas individuales que el Estado en causa deberd
adoptar para borrar las consecuencias de las violaciones sufridas por el demandante
individual, deberd en no pocas ocasiones adoptar medidas generales, entre las que
destacan la introduccién de cambios en su legislacién o en sus prdcticas judiciales o
administrativas, con el fin de evitar violaciones similares en el futuro.

Pero ademds, la obligacién del Estado no se limita a la abstencion de todo ataque
a los derechos consagrados en el Convenio, sino que puede también exigir una
conducta activa por su parte. En efecto, puesto que los derechos garantizados por el
Convenio deben ser concretos y efectivos, la jurisprudencia del Tribunal sostiene la
existencia de “obligaciones positivas” en virtud de las cuales el Estado debe adoptar
determinadas medidas para proteger los derechos de los individuos (ver STEDH 3
mayo 2007"? y STEDH 15 enero 2013%). Concretamente el Tribunal ha indicado que:
“Si bien el articulo 8 tiene por objeto esencial la proteccidn del individuo frente a
las injerencias arbitrarias de los poderes publicos, puede también incluir obligaciones
positivas que son inherentes con el respeto efectivo de la vida privada o familiar”
(ver STEDH 9 octubre 19792"). Asi, cuando el adulto no puede ser considerado
como perfectamente apto para tomar una decision relativa al tratamiento médico
que se le propone o cuando se trata de un adulto vulnerable ante posibles presiones
abusivas con respecto a su estado de salud, el Estado estd llamado a intervenir?.

De manera general, la obligacidn positiva del Estado consiste en dotarse de una
legislacion interna adecuada suficientemente accesible y clara en materia de derecho
al respeto de la vida privada y familiar (verVgt Verein gegen Tierfabriken c. Suisse, n°
24699/94, sentencia del 28 de junio del 2001,§ 45), como hace nuestro ordenamiento
por medio de la LO 1/1982. También pesa esta obligacidn positiva en la actuacidn
de los tribunales nacionales, llamados a aplicar la norma de manera razonable. El

19 STEDH 3 mayo 2007, 97 miembros de la Congregacién de Testigos de Jehova de Gldani y otros cuatro c.
Georgia,n® 71156/01, §§ 96-97, 125, (TEDH 2007, 31).

20 STEDH I5 enero 2013, Eweida y otros c. Reino Unido, n° 48420/10, 59842/10,51671/10 y 36516/10,§§ 84,91,
95, 108 (TEDH 2013, 12).

21 STEDH 9 octubre 1979, Airey c.Irlanda, n® 6289/73,§ 32, serie A n° 32 (TEDH 1979\3).

22 Ver opinién parcialmente disidente del Juez Martens, § |5, en el asunto Kokkinakis c. Grecia,n® 14307/88, STEDH
25 mayo 1993 (TEDH 1993, 21); ver STEDH 3 abril 2001, Keenan c. Reino Unido, n® 27229/95, §§ 88-101 (TEDH
2001, 242); ver STEDH 14 octubre 1999, Riera Blume y otros c. Espafia, n° 37680/97, §§ 31-35 (TEDH 1999,
47). En este asunto los demandantes invocaron inicialmente violacion de los articulos 3, 5,8 y 9 del Convenio,
incidiendo en que el proceso de «desprogramaciony violaba este ultimo; su demanda no fue sin embargo
examinada bajo este angulo, dado que se comprobd la existencia de una violacién en el terreno del articulo 5
el Convenio.
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Tribunal de Estrasburgo ha sefialado que, en los litigios de orden privado, puede
considerase que hay violacién del Convenio europeo de derechos humanos cuando
la interpretacion hecha por una jurisdiccion nacional de un acto juridico (contrato
privado, documento publico, norma juridica o préctica administrativa), se revela no
razonable, arbitraria, discriminatoria o, de manera mds amplia, en contradiccidn con
los principios en que se sustenta el Convenio?,

Para determinar si existe une obligacién positiva en el terreno del articulo 8, el
criterio a seguir, como en el resto del Convenio, es la blsqueda de un justo equilibrio
entre el interés general y los intereses del individuo, teniendo en cuenta la situacion
nacional. La obligacién no debe sin embargo ser interpretada de manera que haga
recaer sobre las autoridades nacionales una carga insoportable o excesiva®.

Si que debe advertirse que el articulo 8 que etamos examinando, desde el
punto de vista de la intensidad de la proteccion, no forma parte del “nicleo duro”
del Convenio europeo de derechos humanos, esto es, de los articulos calificados
de “absolutos” en el sentido de que su suspensidn o restriccidn nunca puede ser
justificada®. Ello significa pues que los Estados Partes disponen de un margen de
apreciacién importante a la hora de establecer excepciones o limitaciones a dicho
articulo 8, siempre y cuando respeten, como el mismo articulo dispone, el requisito
de la legalidad de la excepcidn o limitacidn en un Estado de Derecho v la exigencia
de probar su necesidad en una sociedad democrdtica.

La jurisprudencia de Estrasburgo respeta este margen de apreciacion vy asf,
aunque haya desarrollado pistas de interpretacién del articulo 8, no ha fijado de
modo terminante una relacién automdtica entre el derecho proclamado en este
articulo y las posibles excepciones al mismo. Los jueces de Estrasburgo parecen
estar mas a gusto con la interpretacién literal y con el examen de las exigencias
procesales que con esos temas sensibles de filosofia politica que no dejan de surgir
en el momento de valorar las posibles excepciones a los derechos proclamados?.

Aungue el TEDH ha perfilado bastante sus exigencias en materia de legalidad
de toda limitacién del derecho al respeto de la vida privada y familiar; consiente sin

23 Ver STEDH 16 diciembre 2008, Khurshid Mustafa et Tarzibachi c. Suecia, n® 23883/06, § 33 (JUR 2008, 385145),y
STEDH 13 julio 2004, Pla et Puncernau c.Andorra, n® 69498/01, § 59 (TEDH 2004, 49).

24 Ver en particular STEDH 16 marzo 2000, Ozgiir Giindem c. Turquia, n° 23144/93, § 43 (STEDH 2000, 94); ver
también STEDH 6 mayo 2003, Appleby y otros c. Reino Unido, n® 44306/98, § 40 (JUR 2004, 73091).

25 Solamente cuatro disposiciones del Convenio entran en la categoria de “articulos absolutos™: el derecho a no
ser sometido a tortura o a tratos o penas inhumanos o degradantes (articulo 3); el derecho a no ser sometido
a esclavitud o servidumbre (articulo 4, § I); el derecho a no ser condenado por conducta que, en el momento
en que se manifestd, no constituia delito en derecho nacional o internacional (articulo 7,§ 1) y el derecho a no
ser sometido a condena superior a la existente en el momento en que el delito fue cometido (articulo 7,§ I).
En este sentido, GREER, S.:“The exceptions to Articles 8 to || of the European Convention on Human Rights”,
en Human rights files, n° 15, Ediciones del Consejo de Europa, Estrasburgo, 1997, nota |, p. 44-45.

26 Gearty, C.:“The European Convention on Human Rights and the Protection of Civil Liberties: An Overview”,
Cambridge Law Journal, n® 52, Cambridge, 1993, p. 52, 89, 98-99, | 1 6; citado por GReEr, op. cit., p. 7-8.

[203]



[204]

Rev. Boliv. de Derecho N° 23, enero 2017, ISSN: 2070-8157, pp. 194-207

embargo un margen de apreciacién a los Estados para determinar si dicha limitacién
es necesaria en una sociedad democritica.

El requisito de legalidad de la injerencia en la perspectiva del Tribunal de
Estrasburgo, adquiere perfiles especificos en lo relativo al uso de internet. En efecto,
la exigencia de una normativa adecuada (es decir; suficientemente accesible y
clara) en materia de derecho al respeto de la vida privada y familiar, se presenta
particularmente necesaria en relacién a las comunicaciones electrdnicas.

Uno de los aspectos especialemente delicados es, por ejemplo, el de la vigilancia
ejercida por las empresas sobre sus empleados para evaluar qué utilizacién hacen
de sus conexiones a internet con fines personales; vigilancia ejercida sin que el
empleado lo advierta, y que implica a menudo la recogida y conservacion de datos
(sitios visitados, fecha y duracidn de las visitas). Esta prdctica entra de lleno en el
ambito de aplicacidn del articulo 8 y, en los supuestos en los que la empresa es
estatal, se plantea ademds directamente la cuestién de la obligacion negativa del
Estado de no violar la vida privada. Con relacién a la legalidad de esta injerencia,
el Tribunal ha afirmado que: «(...) segin su jurisprudencia constante, la expresién
«prevista por la ley » implica — como se desprende del objeto y de la finalidad
del articulo 8 — que el derecho interno debe ofrecer cierta proteccién contra los
ataques arbitrarios por parte de los poderes publicos de los derechos garantizados
enel§ I

Esta exigencia es particularmente importante cuando se adoptan medidas de
vigilancia, como en el caso que nos ocupa, dada la ausencia de control publico y
el riesgo de abuso de poder: La expresidn «prevista por la ley» no solo impone el
respeto del Derecho interno, sino que también se refiere a la calidad de la ley, que
debe ajustarse a los principios que caracterizan al Estado de Derecho. Para satisfacer
la exigencia de previsibilidad, la ley debe estar redactada en términos suficientemente
claros pour indicar a todos, de manera suficiente, en qué circunstancias y con qué
condiciones autoriza al poder publico a tomar esas medidas. (...) [E]en el asunto
caso que nos ocupa, dado que en la época de los hechos no existia en derecho
interno un texto regulador de las medidads de vigilancia, la injerencia del poder
publico, no estaba “prevista por la ley” como lo exige el articulo 8 § 2 del Convenio.

El Tribunal no excluye que la vigilancia en el uso que el empleado hace del
teléfono, del correo electrénico o de internet en el sitio de trabajo pueda ser
considerado «necesario, en una sociedad democrdtica...en algunos supuestos,
siempre y cuando se persiga un objetivo legitimo» (asunto Copland, resuelto por la
STEDH 3 abril 2007%).

27 STEDH 3 abril 2007, Copland c. Reino Unido, n°® 62617/00, §§ 45-46 y 48 (TEDH 2007, 23).
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Teniendo en cuenta la diversidad de planteamientos adoptados por los poderes
publicos en este campo, el TEDH ha establecido, como acabamos de ver, que los
Estados disponen de cierta flexibilidad, es decir de un margen de apreciacion, para
determinar las medidas que considere mads apropiadas para alcanzar el objetivo
legitimo buscado.

En la linea del asunto Copland, para el Tribunal de Estrasburgo, “vigilar al
demandante sirviéndose de su GPS y utilizar los datos asi obtenidos constituye una
injerencia en el ejercicio de su derecho a la vida privada” (Uzun c. R F. de Alemania,
n°® 35623/05, sentencia del 2 de septiembre de 2010: en este supuesto, el Estado
rebasé su margen de apreciacién, JUR 2010\301 139%). También va mds alld de lo
razonable cuando, por ejemplo, da a publicar en los medios de comunicacion datos,
informaciones o imdgenes personales tomados en un lugar publico por medio de
procedimientos y en una escala que rebasan lo normalmente previsible?.

Incumbe al Estado garantizar el respeto de la vida privada en las relaciones entre
individuos, por ejemplo entre el usuario y el proveedor de acceso a un sitio internet,
cuando se han proteger a su vez otros derechos e intereses legitimos como la
defensa del orden publico, o se trata de prevenir infracciones penales (en especial
en aras a la proteccién de la integridad de las personas vulnerables, en particular
de los nifios y los jovenes, con respecto a actividades peddfilas en internet) por
ejemplo. En este terreno, el Estado dispone de un amplio margen para apreciar el
cardcter necesario, en una sociedad democrdtica, de una injerencia determinada en
el terreno de la vida privada.

La cuestién adquiere un cardcter complejo cuando se trata de la toma vy
conservacion, por parte de los servicios estatales de inteligencia y de seguridad,
de datos personales o informaciones de cardcter personal en el contexto de la
lucha antiterrorista. El Tribunal de Estrasburgo reconoce que las diversas formas
de vigilancia llevadas en secreto por el Estado permiten a menudo recabar datos
(ver STEDH 4 mayo 2000%); ahora bien, los sistemas de vigilancia secreta deben
dotarse de las garantias establecidas por la ley para controlar las actividades llevadas
a cabo por los servicios competentes (ver STEDH | julio 2008%"). En algunos
asuntos recientes, el TEDH ha evocado la obligacién de borrar datos en cuanto
dejen de ser necesarios («derecho al olvido»; «derecho del individuo a oponerse al
procesamiento ulterior de sus datos personales»?).

28 STEDH 2 septiembre 2010, Uzun c. R. F. de Alemania, n® 35623/05 (JUR 2010, 301139).
29 STEDH 28 enero 2003, Peck c. Reino Unido, n° 44647/98, §§ 60-63 (JUR 2003\50030).
30 STEDH 4 mayo 2000, Rotaru c. Rumania, n® 28341/95 (TEDH 2000, 130).

31 STEDH | julio 2008, Liberty y otros c. Reino Unido, n° 58243/00 (TEDH 2008\45).

32 Hasido, no obstante, el Tribunal de Justicia de la Union Europea el que ha dictado la decisiva sentencia de |3 de
mayo de 2014 en el caso Google Spain S.L c.Agencia Espariola de Proteccion de Datos, asunto C-131/12,§ 26 (TJCE
2014, 85).

[205]



[206]

Rev. Boliv. de Derecho N° 23, enero 2017, ISSN: 2070-8157, pp. 194-207

Los ejemplos expuestos —solo algunos de los muchos que podrian citarse
aqui— ponen de manifiesto la enorme versatilidad que en este caso deriva de
la abstraccién o incluso indeterminacion del amplio concepto de la vida privada y
familiar del articulo 8, pues como el propio TEDH dijo en el asunto Airey c. Irlanda
citado parrafos atrds (§ 26), el Convenio es “‘un instrumento vivo” que "debe ser
interpretado a la luz de las condiciones actuales y que estd disefiado para proteger
al individuo de forma real y efctiva en aquellos dmbitos a los que se refiere”.
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. ASPECTOS BASICOS DEL DERECHO A LA INTIMIDAD

El derecho a la intimidad aparece recogido como un derecho fundamental en el
articulo 18.1 de la Constitucion Espafiola de 1978, que presenta el siguiente tenor
literal: «se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen».

Este derecho se vincula con la esfera mds privada de las personas, suponiendo
la reserva de aquel lado que se mantiene fuera de intromisiones ajenas’. Al mismo
tiempo nos encontramos ante un derecho vinculado de forma inevitable con la
dignidad de la persona v el libre desarrollo de la personalidad?, que encuentran
también un fundamento constitucional en el articulo 10.1°,

Atendiendo al precepto constitucional, este derecho se va a reconocer no
sdlo en cuanto a la esfera personal o dicho en otras palabras, a la intimidad de las
personas individualmente consideradas, sino también a lo que la Norma Superior
del ordenamiento juridico ha denominado intimidad familiar, que serfa aquella esfera
de la intimidad vinculada al nucleo familiar?,

I STC I51/1997, de 29 de septiembre (RTC 1997, 151).

2 Este respeto de la dignidad de la persona a la que hacemos mencion, asi como el respeto de los derechos que le
corresponden a raiz de dicha condicion, adquiere una importancia maxima cuando nos referimos a los menores
de edad, que deben ser especialmente protegidos dado su proceso de formacion.

3 No debe olvidarse la importancia de la dignidad, ya que se ha considerado que ésta aparece en nuestra Carta
Magna como un «valor juridico supremoy. FERNANDEZ SEGADO, F.: “Filosofia politica de la Constitucién Espafiola”,
Revista de Ciencias Sociales, 1991, nim. 4°, p. 50.

4 STC 197/1991, de 17 de octubre (RTC 1991, 197) y 231/1988, de 2 de diciembre (RTC 1988, 231). incluso se
ha extendido la proteccion de este derecho a la proteccion misma del domicilio frente a agresiones acusticas,
tal y como se observa en la STEDH de 9 de diciembre de 1994,Asunto Lopez Ostra (TEDH 1994\3), Sentencia
que fue seguida por nuestro propio Tribunal Constitucional en su Sentencia 199/2001 (RTC 2001, 1999) o en la
16/2004 (RTC 2004, 16).
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Dicho esto resulta imprescindible conocer cudl va a ser esa esfera privada que
va a proteger este derecho fundamental. Asi pues, el Tribunal Constitucional ha
experimentado un cambio de criterio respecto del alcance de la misma. En un
primer momento, el Alto Tribunal vino a determinar que lo protegido por el derecho
fundamental se corresponderfa con lo que, atendiendo al momento y pensamiento
social presentes en cada momento, fuese considerado como intimo®. Sin embargo,
pronto se da un cambio a este criterio, de tal manera que va a entenderse, con
acierto, que lo que puede ser categorizado de intimo es aquello que una persona no
quiere compartir con el resto de individuos®. En palabras del propio Tribunal, «lo que
el art. 18.1 garantiza es un derecho al secreto, a ser desconocido, a que los demds
no sepan qué somos o lo que hacemos, vedando que terceros, sean particulares o
poderes publicos, decidan cudles sean los lindes de nuestra vida privada, pudiendo
cada persona reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena, sea cudl sea
lo contenido en ese espacio. Del precepto constitucional se deduce que el derecho
a la intimidad garantiza al individuo un poder juridico sobre la informacién relativa
a su persona o a la de su familia, pudiendo imponer a terceros su voluntad de no
dar a conocer dicha informacién o prohibiendo su difusién no consentida, lo que ha
de encontrar sus limites, como es obvio, en los restantes derechos fundamentales y
bienes juridicos constitucionalmente protegidos»’.

Vamos a poder encontrar, por tanto, dos aspectos relativos a este derecho. En
primer lugar la idea de que serd el propio titular el que decida lo que va a pertenecer
a su esfera privada y asf dotarlo de proteccidn, y en segundo lugar, serd necesario
tener presente que esto no posee un cardcter absoluto, ya que dependerd del
comportamiento de la propia persona y las circunstancias que rodean cada caso®.

Ahora bien, lo que acaba de decirse no puede confundirnos y llevarnos al
equivoco de pensar que la intimidad se identifica plenamente con la vida privada, ya
que si bien es cierto que la vida privada queda incluida dentro de la esfera relativa
a la intimidad, es indudable que esta Ultima tiene un alcance mucho mds amplio,
llegando, como no puede ser de otra forma, a aquellas situaciones que forman parte
de esa intimidad «sin que puedan quedar comprendidas junto a otras de menor
trascendencia en la generalidad de lo privado»’.

5  De esta forma se utilizaba un criterio material.

6  STC 187/1999, de 25 de octubre (RTC 1999, 187),STC 115/2000,de 5 de mayo (RTC 2000, | 15), STC 83/2002,
de 22 de abril (RTC 2002, 83) y STC 196/2004, de |15 de noviembre (RTC 2004, 196).

7  STC 134/1999,de 15 de julio (RTC 1999, 134). En esta misma linea se ha repetido en diversas sentencias como
la 127/2003, de 30 de junio (RTC 2003, 127) o la 89/2006, de 29 de marzo (RTC 2006, 89).

8  Es por ello que puede observarse una dimension interna del derecho a la intimidad, que coincidiria con el
llamado privacy del derecho anglosajon, y estaria referido a aquellos actos de consideracion privada reservados
a la personalidad, y una dimension externa, que se corresponde con aquello que aun no formando parte de lo
intimo o privado de una persona, es el propio individuo el que decide darle tal consideracion.

9 CaBezUELO AReNas,A. L.: Derecho a la intimidad, Tirant lo Blanch,Valencia, 1998, p. 36.
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Llegados a este punto es posible conceptualizar la intimidad como aquella opcién
que tienen las personas de autodeteminarse en el &mbito de la informacion'®, de tal
manera que cada persona pueda decidir la informacion que desea transmitir a los
demds, asi como el momento y el medio que quiere emplear para hacerlo'',

Aqui surge la cuestién de si la autodeterminacion informativa, o también llamado
derecho a la proteccién de datos, es un derecho independiente del derecho a la
intimidad o no. La discusién acerca de si este derecho a la autodeterminacion
informativa o proteccién de datos era equivalente al derecho a la intimidad fue
recurrente y sus defensores y detractores eran importantes juristas'2 Sin embargo,
consideramos que esta duda tiene facil respuesta en la actualidad,y es que la realidad
es que el Tribunal Constitucional Espafiol ha tenido oportunidad de pronunciarse al
respecto en su Sentencia 254/1993, de 20 de julio'?, en ddnde establece el cardcter
auténomo del Derecho a la Proteccién de datos, el cual encuentra su encaje
constitucional como derecho fundamental en el articulo 18.4 de la Carta Magna'.

Con estas pinceladas generales relativas al derecho que nos ocupa, podemos
destacar la importancia que presenta para los ciudadanos, aunque eso si, no se
trata de un derecho absoluto, y en algunas ocasiones tendrd que ceder ante otros
intereses, siempre que se tenga una justificacion en otros derechos o en el interés
general que se considere que debe prevalecer como por ejemplo podrfa ser la
investigacion de paternidad o maternidad'® o en materia de controles fiscales'®.

10 Aqui resulta interesante saber que la autodeterminacién informativa no es un invento del ordenamiento
juridico espafol, sino que nace a raiz de una Sentencia del Tribunal Constitucional Aleman en relacion con la Ley
del Censo.

Il Lopez ORTEGA, ). ).:“Intimidad y Derecho Penal: la proteccion penal de la intimidad frente a nuevas tecnologias de
la informacion y comunicacion”, en AA.VV,, Derecho a la Intimidad y nuevas tecnologias. Posibilidades y riesgos de la
TDT y las redes sociales (dir. C. GOMEz MARTINEZ), Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2004, p. | | I.

12 Entre otros cabe destacar a Pérez Lufio como uno de los partidarios a su consideracién como derecho
auténomo (PErez LuNo,A. E.:“Los derechos humanos en la sociedad tecnolégica”, en AA.VV,, Libertad informdtica
y leyes de proteccion de datos, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, p. 156), mientras que Ruiz
Miguel consideraba que formaba parte del derecho a la intimidad (Ruiz MiGueL, C.:“En torno a la proteccién
de los datos personales automatizados”, Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), 1994, nim. 84°, pp. 241 —
242).

13 (RTC 1993, 254). Fundamento Juridico 6.

14 Es conveniente aclarar que con posterioridad a esta resolucion, el Tribunal Constitucional se ha preocupado por
hacer una serie de diferenciaciones respecto del derecho a la intimidad y el derecho a la proteccion de datos.
Asi se ha establecido que si bien es cierto que ambos derechos tienen una finalidad equiparable destinada a la
proteccion de los datos de los individuos, en el caso del derecho a la proteccion de datos se van a proteger
todos los datos, con independencia de que sean categorizados como intimos y mantenerlos en la esfera privada
o no. Esto puede observarse en la Sentencia del Tribunal Constitucional 292/2000, de 30 de noviembre (RTC
2001,292).

15 STC 7/1994,de 17 de enero (RTC 1994,7) y la 95/1999,de 31 de mayo (RTC 1999, 95) donde se considera que
prevalece el derecho de los hijos recogido en el articulo 39 de la Constitucion Espafiola.

16 STC 10/1984, de 26 de noviembre (RTC 1984, |0) donde se considera que debe prevalecer la proporcionalidad
impositiva del articulo 3| de la Constitucion Espafiola.
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ILTITULARIDAD

En lo que respecta a la titularidad de este derecho, nos encontramos con que
son titulares del mismo las personas fisicas. Podria hacerse una distincién entre las
que podrfamos llamar personas privadas y aquellas que poseen relevancia publica,
y es que en el caso de estas Ultimas va a existir una obligacién de soportar un
riesgo mads elevado en sus derechos subjetivos de la personalidad, entre los que se
incluye el derecho tratado aqufi. Estos personajes van a tener que soportar ciertas
injerencias en sus derechos'”. Sin embargo, y a pesar de ello, van a contar con una
proteccidn constitucional del dmbito que han querido mantener como privado'®,
De tal manera, cuando se actie de forma calumniosa, injuriosa o con informacién
que no sea necesaria o relevante en relacién con la profesion o cargo que ocupe o
relacionada con aquella informacién que sea difundida por el personaje publico con
anterioridad, se podria considerar vulnerado el derecho de que se trate'”.

Por lo que respecta a las personas juridicas, si bien es cierto que es factible su
inclusién como titulares de algiin derecho de la personalidad, no es posible atribuirles
el derecho a la intimidad tal y como ha establecido el Tribunal Constitucional en su
Auto 257/1985, de |7 de abril®.

Como eje central de nuestro estudio es necesario hacer referencia, dentro
de este epigrafe, a los menores como titulares del derecho a la intimidad. Resulta
indiscutible que los menores de edad son titulares de este derecho v esta titularidad
se fundamenta en un triple motivo?', en primer lugar, la capacidad juridica se
adquiere desde el nacimiento, en segundo término se trata de un derecho propio
del ser humano que éste tiene debido a esta condicidn, y finalmente pero no menos
importante, ha sido reconocido como tal en distintos textos normativos entre los
que se pueden citar la propia Ley Organica 1/1996 o la Carta Europea de Derechos
del Nifo.

Ademds es imperativo afiadir que en la titularidad de los menores se incluye a
los hijos de personajes que tengan relevancia publica a los que nos hemos referido,
ya que el que se trate de un personaje publico, ello no implica que lo sean también
sus hijos menores?,

17 STC 112/2000, de 5 de mayo (RTC 2000, 12) 115/2000, de 5 de mayo (RTC 2000, |15), 49/2001, de 26 de
febrero (RTC 2001, 49) y 99/2002, de 6 de mayo (RTC 2002, 99).

18 STC 134/1999, de I5 de julio (RTC 1999, 134), 115/2000, de 5 de mayo (RTC 2000, | I5) y 89/2002, de 22 de
abril (RTC 2002, 89).

19 STC I171/1990, de 12 de noviembre (RTC 1990, 171), 97/1991, de 17 de octubre (RTC 1991, 197) y 134/1999,
de 15 de julio (RTC 1999, 134)

20 (RTC 1985,257).

21 LoreNTE Lopez, M. C.: Los Derechos al honor a la intimidad personal y familiar a la propia imagen del menor, Aranzadi,
Navarra, 2015, p. 90.

22 STC 134/1999, de 15 de julio (RTC 1999, 134), STS 12 julio 2004 (ECLI:ES:TS:2004:5085).
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[1l. CONSENTIMIENTO DE LOS MENORES DE EDAD

Los derechos de la personalidad se rigen por la regla de las tres “is”, o lo que
es lo mismo, se trata de derechos irrenunciables, inalienables e imprescriptibles, tal
y como se sefiala en el articulo |3 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de
proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen.

Sin embargo y a pesar de dichas caracterfsticas si que se va a admitir cierta
permisibilidad en los mismos mediante la prestacién del consentimiento. Ahora
bien, atendiendo al articulo 2 de la misma Ley, el consentimiento puede ser
revocado. Consideramos aqui sefialar lo que acertadamente ha precisado Mari Paz
Garcfa Rubio al sefialar que esta revocacion debe limitarse a aquellas situaciones de
autorizacién unilateral, por lo que ante una cesidn de tipo contractual, la revocacién
quedarfa excluida?®.

En lo que se refiere al hecho de prestar el consentimiento, se suele exigir, con
cardcter general, haber alcanzado la mayorfa de edad. Esta se va a ver alcanzada
cuando se cumplen los dieciocho afios, tal y como se indica en el articulo 12 de la
Constitucidn Espafiola y especificamente también hace referencia a dicha edad el
articulo 315 del Cédigo Civil. Por lo tanto, toda persona que no tenga los |18 afios
se va a considerar como un menor.

Una vez realizada esta precision es necesario hacer una diferenciacién entre
distintos tipos de menores de edad. Asf pues nos vamos a encontrar con dos
grandes categorias que son, por un lado los menores de edad emancipados, y por
otro lado los no emancipados.

En relacién al consentimiento de menores no emancipados, estos no siempre
van a tener vetada la posibilidad de prestar su consentimiento, y es que si acudimos
al Cdédigo Civil, éste nos habla en su articulo 162.]1 que el menor no emancipado
podré realizar por sf mismo actos que sean relativos a los derechos de la personalidad
cuando cuente con madurez para ello. Pero, jen qué afios se sitda esta madurez!.
En la actualidad no existe una norma que determine a que afios se adquiere una
madurez?. Esto es |dgicamente correcto ya que cada individuo madura a una edad
diferente, no existiendo un momento estdndar para ello®. Sin embargo, como

23 Garcia Rusio, M. P:“los derechos de la personalidad”, en AA.VV,, (dir. M. C. GETe — ALonso Y CALERA), Tratado de
Derecho de la persona fisica T. I, Civitas, Navarra, 2013, pp. 620 — 621.

24 Cabe sefalar que el articulo 3 de la Ley 1/1982 no establece ninguna edad que sirva para considerar que no se
posee madurez suficiente.

25 Asi por ejemplo, en el aflo 2003, un nifio de 12 afios fue entrevistado en el hospital tras sufrir una agresion y
revelando una situacion familiar complicada, entrevistaindose posteriormente a la madre. En este supuesto, el
Tribunal Supremo consideré que habia un consentimiento de la madre y que ademas, el nifio en cuestion poseia
una madurez suficiente para prestar su consentimiento. STS 26 marzo 2003 (ECLI:ES:TS:2003:2100). Sumado
a eso, nos encontramos el caso de incapaces que pueden ser tanto mayores como menores de edad, y que
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punto de partida podemos establecer que la edad para actuar por si mismo en lo
relativo a los derechos de la personalidad debe situarse en los 14 afios. Esta debe ser
considerada como una edad acertada ya que puede intuirse de forma indirecta por
lo referido a otros negocios juridicos, asi pues puede observarse, por ejemplo, que
es la edad fijada para la capacidad de testar, tal y como dispone el articulo 662.1 del
Cédigo Civil. De esta manera si se considera que una persona con |4 afios dispone
de capacidad para realizar este tipo de negocios, también lo serd para realizar actos
en relacién con los derechos de la personalidad?.

Reforzando esta teorfa de la fijacidn de los 14 afios como barrera de distincién
en la minorfa de edad nos encontramos con un afadido que debe hacerse referido
a los datos personales, muchos de los cuales estdn vinculados al derecho a la
intimidad. Asf, el articulo |3 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por
el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Orgdnica 15/1999, de 13
de diciembre, de proteccidon de datos de cardcter personal, fija la edad de 14 afios
para prestar consentimiento en relacién con los datos personales. A lo que acaba de
decirse hay que sumarle las palabra de la propia Agencia Espaiiola de Proteccion de
Datos, la cual ha sefialado que resulta «necesario recabar el consentimiento de los
menores para la recogida de sus datos, recabdndose en caso de mayores de |4 afios
cuya madurez no garantice la plena compension de los mismos, del consentimiento
prestado, el consentimiento de sus representantes legales»?’.

Una vez que nos hemos ocupado de sefialar el supuesto de los menores no
emancipados, hay que entrar en el caso de la otra categoria, o lo que es lo mismo,
vamos a referirnos ahora a los menores emancipados. Dentro de esta segunda
categoria hay que distinguir dos supuestos.

El Cédigo Civil en su articulo 323 establece que «La emancipacion habilita
al menor para regir su persona y bienes como si fuera mayor; pero hasta que
llegue a la mayor edad no podrd el emancipado tomar dinero a préstamo, gravar o
enajenar bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o industriales u objetos de
extraordinario valor sin consentimiento de sus padres v, a falta de ambos, sin el de su
curador: El menor emancipado podrd por si solo comparecer en juicio. Lo dispuesto
en este articulo es aplicable también al menor que hubiere obtenido judicialmente
el beneficio de la mayor edad».

aun encontrandose en esa situacion, es posible que presenten un grado de madurez suficiente para prestar su
consentimiento, y asi se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en su Sentencia 208/2013, de 16 de diciembre
(RTC 2013, 208).

26 Hay que aclarar que esto se tiene en cuenta con caracter general, siendo posible el considerar que una persona
de 14 afios no posea la madurez requerida.

27 Informe Juridico de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos 2000/0000, sobre el consentimiento otorgado
pro menores de edad
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Por lo tanto y con cardcter general podemos afirmar que, dado que al menor
se le va a considerar como mayor cuando esté en situacidon de emancipacion vy al
no establecerse entre las excepciones a la norma nada relativo a su derecho a la
intimidad, el menor emancipado podrd prestar su consentimiento en relacién con
este derecho. Ahora bien, esto debe ser inmediatamente matizado, y es que si bien
es cierto que lo que acaba de decirse es absoluto respecto de los menores que
hayan obtenido el beneficio de la mayor edad judicialmente, no podemos afirmarlo
de aquellos que estdn equiparados a los mayores por razén de una emancipacion
con consentimiento de los padres, y es que en este caso, el Cddigo Civil establece
que ese consentimiento es revocable, y es por ello que debe entenderse que, en el
caso en el cual se produzca la revocacidn por parte de los padres, el menor dejaria
de ser considerado como emancipado, teniendo que acudir a lo que se ha dicho de
los no emancipados.

Aclaradas las dos categorfas de menores a las que nos referfamos al inicio
de este epigrafe, vamos a adentrarnos en un aspecto muy interesante que es el
siguiente: cuando hablamos de menores, no siempre el consentimiento puede
suponer una justificacion a una intromision en el derecho del menor. Asi, el articulo
4.3 de la Ley Organica /1996, de |5 de enero, de proteccidn juridica del menor
dice que «se considera intromision ilegitima en el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen del menor, cualquier utilizacién de su imagen
0 su nombre en los medios de comunicacion que pueda implicar menoscabo
de su honra o reputacion, o que sea contraria a sus intereses incluso si consta el
consentimiento del menor o de sus representantes legales». Por ello, aunque esté
presente un consentimiento, nunca se va a poder perjudicar al menor: Esto recuerda
a lo establecido por el Tribunal Constitucional Espafiol en su Sentencia 134/1999,
de |5 de julio, en donde se establece que la privacidad del menor impone un limite
infranqueable tanto a la libertad de expresion como a la libertad de informacién, y
es que la proteccidn del menor se eleva hasta el punto de considerarse irrelevante
que la informacién difundida sea o no veraz a efectos de considerar lesionado el
art. 18.1%,

Sin embargo, ello no quiere decir que estemos ante un derecho absoluto cuando
su titular es un menor, ya que serd necesario realizar un juicio de ponderacidn en
cada caso.

Por lo que respecta a la forma que se debe prestar este consentimiento, no
existe una forma que sea imperativa en todos los casos, de tal manera que en
algunas ocasiones se va a exigir un consentimiento escrito mientras que en otras
podrd ser mediante otro medio?.

28 (RTC 1999, 134). Fundamento Juridico 6.
29 Esto lo observamos por ejemplo en la STS 25 noviembre 2002 (ECLI:ES:TS:2002:7859).
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Si acudimos a la Ley Orgédnica 15/1999, de |3 de diciembre, de proteccion
de datos de cardcter personal, ésta nos habla de que para el tratamiento de los
datos personales, el consentimiento serd inequivoco®. La norma no establece por
tanto una forma predeterminada como norma general, sino que deja abiertas a
todas las posibilidades siempre que se tenga la certeza de la existencia de ese
consentimiento®'.

En relacidn con esto, es necesario traer a colacion dos casos interesantes, uno
referido a un consentimiento de adultos y otro referido a un consentimiento de
un menor. Asf pues el Tribunal Supremo se ha pronunciado en un caso concreto
que creemos conveniente traer a colacién, en relacidon con un menor de edad,
que tenfa 17 aflos y donde el Tribunal considera que lo importante es que exista
un consentimiento expreso, no impone que sea escrito, pero si expreso, lo cual
lo entendemos como una garantfa equiparable al requisito de inequivoco que
hace la Ley, pero considerado en su expresién mas garantista, de tal forma que un
comportamiento tacito, que comunmente podria ser considerado de inequivoco, no
serfa suficiente. Asi, este Tribunal determind literalmente que «contestar las preguntas
de una reportera de televisién no puede presuponer el consentimiento expreso a
la emisién de la entrevista en un programa televisivo.Y no puede interpretarse que
la mera tolerancia o el consentimiento prestado tdcitamente por un menor, cuando
contesta las preguntas de una entrevista al ser abordado en el gimnasio del hospital
en el que se recupera de sus lesiones, pueda ser vélidamente aceptado a estos
efectos en ningln caso. La no oposicidn, ni tan siquiera el consentimiento tacito
puede sustituir al consentimiento expreso»®.

Por su parte y con anterioridad al caso del Tribunal Supremo que acaba de
mencionarse, el Tribunal Constitucional resolvid el supuesto en el que un sefior
que acude a arreglar un ordenador descubriéndose una carpeta con archivos con
contenido de pornografia infantil*’. Al descubrir este contenido se acude a la policia,
quien se hace cargo del ordenador verificando el contenido. En este caso, el Tribunal
Constitucional considera que no hay vulneracién del derecho a la intimidad porque
media un consentimiento, y a raiz de esto recuerda que «en lo relativo a la forma de
prestacion del consentimiento, hemos manifestado que éste no precisa ser expreso,
admitiéndose también un consentimiento tacito»*”.

30 Articulo 6.1 LOPD.

31 Ahora bien, es necesario aclarar que la norma, en su articulo 7.2, si que hace una especificaciéon en lo
relativo a temas ideoldgicos, sindicales, religiosos o de creencias, ya que en estos casos si se va a requerir un
consentimiento bajo una forma muy determinada, y es que se exige el consentimiento escrito.

32 STS 17 diciembre 2013 (ECLI:ES:TS:2013:6673).
33 STC 173/2011, de 7 de noviembre (RTC 2011, 173).

34 Fundamento Juridico 2.
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Ello nos lleva a considerar que mientras en el caso de personas mayores de
edad se admite una libertad en la prestacién del consentimiento, en el caso de los
menores se restringe a un consentimiento que en todo caso debe ser expreso,
encontrdndose esta explicacion en el intento de querer establecer una mayor
garantia de proteccidn hacia el menor de edad y favorecer al interés superior del
menor.

IV. NUEVAS TECNOLOGIAS

En la actualidad es cada vez mds frecuente que los menores de edad empleen
aparatos tecnoldgicos como los ordenadores, smartphones o tablets a la vez que
interactden con las nuevas tecnologfas mediante las redes sociales, aplicaciones u
otros medios. En estos medios surge la situacién de que se despliega una gran
cantidad de datos, mds o menos reales de las personas, fendmeno que ha llevado a
hablar de la “eximidad” como una contraposicién a la intimidad®.

Sin embargo, cuando hablamos de menores de edad, las redes sociales pueden
suponer un riesgo en cuanto a ese despliegue de datos. Es precisamente la condicién
de la minorfa de edad la que provoca que tengamos que determinar en qué
situaciones podrd el menor de edad prestar su propio consentimiento en relacién
con esos datos sin necesidad de que medie una actuacién de sus representantes
legales.

Recordemos aqui que el ya mencionado Real Decreto 1720/2007, establece
en su articulo 13, una prohibicién de recabar datos de menores de 14 afios.
Respecto a esto consideramos que las redes sociales son muy laxas en cuanto a
la proteccién de los menores, sin establecer un mecanismo efectivo para garantizar
que la persona que las utiliza tiene efectivamente la edad que le permite hacerlo.
Somos conocedores de que no es fdcil para algunos prestadores de estos servicios
el establecer estas medidas, sobretodo en el momento en el que empezaban a
despuntar las redes sociales, sin embargo en la actualidad existen medidas que
podrian ser utilizadas sin demasiada complicacién cuando se alguna circunstancia
o comportamiento invite a dudar respecto de la edad del menor, como podria ser
la utilizacidon del DNI electrdnico, por sefialar un sistema plenamente efectivo en
la identificacion de la edad, pero ante posibles dificultades que pueda suponer su
utilizacién por el usuario y por consiguiente la decision del prestador del servicio de
no incluir este requisito, también va a ser imprescindible cierto control parental de

35 JAreNO LeaL, A.:“intimidad e imagen del menos de edad. Proteccion penal y civil”, en AA.VV.,, Menores y nuevas
tecnologias (coord. por |. E. LAzaRo GonzALez Y N. Mora PraTO), 2012, p. 162.
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los equipos informaticos v el establecimiento de filtros adecuados que garanticen la
proteccidn de los menores®.

Ademads de las medidas que se lleven a cabo en un futuro, la Agencia Espafiola
de Proteccién de Datos se ha preocupado por actuar, de tal manera que ha llegado
a distintos acuerdos con diversas redes sociales como Facebook, para evitar su uso
por menores de |4 afios.

A nivel de la Unién Europea® es destacable el Dictamen 5/2009, de 12 de
junio del Grupo de Trabajo del articulo 29, creado con arreglo al articulo 29 de la
Directiva 95/46/CE. En este Dictamen se trata el tema relativo a las redes sociales,
estableciendo medidas de cara a los proveedores del Servicio de Red Social. Al
mismo tiempo, y ante la problemética de la identificacion de la edad a la que ya
hemos hecho mencidn, se propone una estrategia pluridimensional con las siguientes
medidas:

- Iniciativas de sensibilizacién

- Tecnologfas que puedan suponer una mejora en la proteccién del derecho
a la intimidad.

- Autorregulacién de los propios prestadores del servicio.

- Medidas ad hoc que permitan desincentivar las malas prdcticas.

V. CONCLUSION

A modo de conclusidn simplemente recalcar las ideas principales. Asi nos
encontramos con que el derecho a la intimidad es un derecho fundamental e
imprescindible para garantizar que las personas tengan un espacio reservado para
ellas. Sin embargo este derecho puede sufrir intromisiones basadas, entre otras
cosas, en el consentimiento del titular del derecho. Este consentimiento se presta
con cardcter general a los |18 afios, pero en el caso de menores de edad se va a
situar en los |4 afios, siempre vy cuando se determine que el menor tiene madurez
suficiente para prestar este consentimiento, sabiendo que en caso de que no se
posea se requerird el de los que ostenten la patria potestad.

Finalmente, cuando hablamos de nuevas tecnologias, v entre ellas de las redes
sociales en concreto, se presentan distintas dificultades para la identificacién de la

36 En este sentido, ARENAS RaMIRO, M.:“El consentimiento en las redes sociales on line”, en AA.VV: Derecho y redes
sociales (coord. por A. RALLO LoMBARDE Y R. MARTiNEZ MARTiNEZ), Civitas, Navarra, 2010, p. |34.

37 Confréntese PINAR MARAs, J. L.:“El derecho fundamental a la proteccién de datos y la privacidad de los menores

en las redes sociales”, AA.VV,, Redes sociales y privacidad del menor (dir. J. L. PNAR MARAs), Reus, Madrid, 2011, p.

79.

38 En este punto seguimos a Andreu Martinez. ANDREU MARTINEZ, M. B.: La proteccién de datos personales de los
menores de edad,Aranzadi, Navarra, 2013, pp. 43 — 44.
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edad, dificultades que deben ser resueltas en un futuro no muy lejano para garantizar
la proteccidon de los menores en relacién con sus datos personales, siendo una
solucién factible la solicitud del DNI electrénico cuando existan dudas en relacion
de la edad del menor.
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RESUMEN: La Ley 41/2002, de 14 de noviembre reconoce el derecho a la autonomia del paciente en el ambito
sanitario, configurado como un derecho subjetivo en el marco de los derechos de la personalidad. Recientemente,
las Leyes Organica 8/2015, de 22 de julio y Ley 26/2015 de 28 de julio han introducido importantes reformas en
la consideracion de la madurez de los menores para decidir determinados actuaciones que afectan a su persona,
confiriendo a sus progenitores la facultad de consentir intervenciones sanitarias que puedan suponer grave riesgo
para su vida o salud. Regulacion ésta que plantea ciertos interrogantes a la hora de ofrecer soluciones a ciertos
conflictos familiares y sanitarios que se plantean en la practica, algunos de los cuales encuentran en la mediacion
privada, regulada por Ley 5/2012, de 6 de julio, una metodologia mas eficiente que los métodos heterocompositivos
clasicos.

PALABRAS CLAVE:Autonomia del paciente menor. Conflicto sanitario. Mediacion.

ABSTRACT: Law 41/2002, of 14 November recognizes the right to self-determination as a subjective right of
personality. Recently in Spain laws carried out important reforms concerning to children process of maturity, because
their parents are those who must consent medical treatments when were involved serious risk to life or health,
but in any case listening and taking into consideration children’s opinion. This regulation raises various questions
and many conflicts which will be managed better through mediation process regulated by Law 5/2012. Mediation,
as an A.D.R, allows to explore interests, needs and expectatives through a communication process managed by a
professional mediator. This approach makes it possible to reach agreements and maintaining relationships saving
emotional, temporary and economic costs.

KEY WORDS: Children’s rights to self-determination. Sanitary conflict. Mediation.
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SUMARIO.- I. INTRODUCCION. TRANSFORMACIONES NORMATIVAS EN EL AMBITO
DE LA SALUD: DEL PROTECCIONISMO ASISTENCIAL A LA AUTODETERMINACION DEL
PACIENTE COMO DERECHO DE LA PERSONALIDAD.- Il. CONFLICTOS SANITARIOS: ;ES
LA MEDIACION UNA METODOLOGIA EFECTIVA DE GESTION EN EL AMBITO SANITARIO?
|. La conflictividad en el ambito sanitario: algunos supuestos.- 2. La metodologia de la mediacion:
concepto, limites y ventajas en el ambito de los conflictos sanitarios.- Ill. EL PROCESO DE
MEDIACION EN EL OTORGAMIENTO DEL CONSENTIMIENTO DEL PACIENTE MENOR - IV.
CONCLUSIONES.

l. INTRODUCCION. TRANSFORMACIONES NORMATIVAS EN EL
AMBITO DE LA SALUD: DEL PROTECCIONISMO ASISTENCIAL A LA
AUTODETERMINACION DEL PACIENTE COMO DERECHO DE LA
PERSONALIDAD.

En las Ultimas décadas, los juristas estamos asistiendo a hondas transformaciones
en la evolucidn de conceptos juridicos como la salud (art. 43 CE) vy al nacimiento
de otros como el de la autonomia o autodeterminacién del paciente. Prerrogativa
juridica esta Ultima que estd reconocida por la Ley 41/2002, de 14 de noviembre y
configurada desde instancias jurisprudenciales como un derecho subjetivo del que es
titular todo paciente cuando se trata consentir; o no hacerlo, tras la correspondiente
informacidn asistencial, cualquier intervencién profesional referente a su salud.

Es patente ya el cambio de actitud que se observa en los mismos pacientes, cada
vez mds responsables y conscientes de sus derechos, que marca un trdnsito desde
la dptica asistencial-proteccionista a otra que erige a la persona-paciente en sujeto
soberano de decision en lo que respecta a las intervenciones sobre su vida y salud
asf como a su proceso de muerte.
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Por otra parte, nuestro ordenamiento juridico avanza hacia el reconocimiento de
la madurez intelectiva y emocional del menor de edad pero mayor de 16 afios (es
decir, entre 16y |8 afios) como criterio de atribucion de la capacidad de obrar en
orden a la realizacidn de actos de trascendencia tales como contraer matrimonio o
prestar su consentimiento a la realizacidn de intervenciones médicas sobre su salud.
Nos encontramos, no hay duda, en el dmbito de los derechos de la personalidad,
aunqgue sean muchas y muy diversas las disciplinas y enfoques (juridico, ético, médico-
sanitario, etc.) que se proyectan sobre esta materia.

Los principios en que se asienta esta nueva concepcién de la autonomia
personal en el dmbito de la salud en la Ley 41/2002, de 14 noviembre son', ademds
de la dignidad de la persona humana y el respeto a la autonomfa de su voluntad
y a su intimidad (lo que entronca con los derechos garantizados en los arts. 10 y
I8 CE) el derecho al consentimiento previamente informado? como conformidad
libre, voluntaria y consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus
facultades y después de recibir la informacion adecuada, para que tenga lugar una
actuacién que afecta a su salud (ya sea realizada con fines preventivos, diagndsticos,
terapéuticos, rehabilitadores o de investigacion), asf como el derecho del paciente
O usuario a negarse a un tratamiento o actuacion médica’, excepto en los casos
determinados en la ley (art. 9.2 LAP).

I Segin el art.2 (“Principios basicos”) de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica, que aplica el
Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano
respecto de las aplicaciones de la biologia y la medicina (Convenio sobre los derechos del hombre y la
biomedicina) suscrito el dia 4 de abril de 1997 y vigente en nuestro pais desde el | de enero de 2000:

“I. La dignidad de la persona humana, el respeto a la autonomia de su voluntad y a su intimidad orientaran toda
la actividad encaminada a obtener, utilizar, archivar, custodiar y transmitir la informacion y la documentacion
clinica.

2.Toda actuacién en el ambito de la sanidad requiere, con caracter general, el previo consentimiento de los
pacientes o usuarios. El consentimiento, que debe obtenerse después de que el paciente reciba una informacion
adecuada, se hara por escrito en los supuestos previstos en la Ley.

3. El paciente o usuario tiene derecho a decidir libremente, después de recibir la informacion adecuada, entre
las opciones clinicas disponibles.

4.Todo paciente o usuario tiene derecho a negarse al tratamiento, excepto en los casos determinados en la Ley.
Su negativa al tratamiento constara por escrito. (...)".

2 Segun el art. 5.1 de la LAP “el titular del derecho a la informacién es el paciente. También seran informadas
las personas vinculadas a él, por razones familiares o de hecho, en la medida que el paciente lo permita de
manera expresa o tacita”. El paciente “sera informado, incluso en caso de incapacidad, de modo adecuado a
sus posibilidades de comprensién, cumpliendo con el deber de informar también a su representante legal”
(art. 5.2) Cuando el paciente, segun el criterio del médico que le asiste, carezca de capacidad para entender la
informacion a causa de su estado fisico o psiquico “la informacién se pondra en conocimiento de las personas
vinculadas a él por razones familiares o de hecho” (art. 5.3). Sélo cuando el paciente ha sido informado puede
hablarse de la prestacion de un consentimiento informado y libre a las intervenciones sanitarias en el ambito de
su salud.Asi, el art. 8.1 de la LAP dispone que “Toda actuacién en el ambito de la salud de un paciente necesita
el consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacién prevista en el art. 4, haya
valorado las opciones propias del caso”.

3 “Larenuncia del paciente a recibir informacién esta limitada por el interés de la salud del propio paciente, de
terceros,de la colectividad y por las exigencias terapéuticas del caso. Cuando el paciente manifieste expresamente
su deseo de no ser informado, se respetara su voluntad haciendo constar su renuncia documentalmente, sin
perjuicio de la obtencion de su consentimiento previo para la intervencion” (art. 9.1 LAP)
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El derecho de los pacientes a la informacidn asistencial comprende el de conocer,
con ocasion de cualquier actuacion en el dmbito de su salud, toda la informacién
disponible sobre la misma, asi como su derecho a no ser informado: “cuando el
paciente manifieste expresamente su deseo de no ser informado, se respetard su
voluntad haciendo constar su renuncia documentalmente, sin perjuicio de la obtencién
de su consentimiento previo para la intervencion” (art. 9.2 LAP). En cualquier
caso, la informacién debe proporcionarse verbalmente, salvo los supuestos legales
(v.gr, intervenciones quirdrgicas), pero dejando constancia de que se ha cumplido
esta obligacién legal en la historia clinica del paciente (lo cual es trascendental a
efectos probatorios) y comprende, como minimo, la finalidad y naturaleza de cada
intervencidn, sus riesgos y sus consecuencias’. La ley (bdsica) estatal en Espafia deja
claro que esta informacion debe ser verdadera, y debe comunicarse al paciente de
forma comprensible y adecuada a sus necesidades, es decir, debe ser individualizada,
con el objeto de que éste pueda tomar las decisiones referentes a su salud de
acuerdo con su libre y propia voluntad. El objetivo de la informacién es que el
paciente pueda decidir de forma consciente v libre sobre las distintas opciones que
existan. Muy acertada a nuestro juicio resulta la prevision del ndm. 2. del art. 10 LAP
relativo a las condiciones de la informacidn y el consentimiento por escrito cuando
impone al médico responsable la obligacién de “ponderar en cada caso que cuanto
mas dudoso sea el resultado de una intervencién mds necesario resulta el previo
consentimiento por escrito del paciente”.

Pues bien: esta regulacién sobre la necesidad de informacién asistencial y de
recabar con cardcter previo a una intervencion sanitaria el consentimiento informado
de los pacientes afecta no sdlo a personas mayores de edad y plenamente capaces,
sino también a los menores y a personas con capacidad modificada, respecto de
los cuales pueden plantearse situaciones de enfrentamiento entre las partes que,
de no resolverse entre los interesados, pueden originar conflictos juridicos con
trascendencia no sélo sanitaria sino familiar. Conflictos que, a nuestro juicio, pueden
ser abordados de forma mas eficiente desde una dptica de tipo colaborativo que
desde la clasica (la procesal) basada en la confrontaciéon de posiciones demandante-
demandado con esquemas rigidos y alto coste econdmico, temporal y emocional
para todas las partes implicadas.

La mediacion sanitaria, como metodologia de gestién y de resolucién de la
conflictividad en este dmbito, busca un espacio de encuentro comunicacional entre
las partes del conflicto para canalizar el ejercicio de este derecho de la personalidad

4  Establece el art. 10.] LAP que “el facultativo proporcionara al paciente, antes de recabar su consentimiento
escrito, la informacion basica siguiente:
a) Las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencion origina con seguridad.
b) Los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales del paciente.
c) Los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la experiencia y al estado de la ciencia o
directamente relacionados con el tipo de intervencion.
d) Las contraindicaciones”.
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que es la libre autodeterminacion del paciente y estd orientada al andlisis de los
intereses, necesidades, expectativas y posibilidades legales de actuacién de todos
los implicados y en el abordaje, por parte de profesionales, de las cuestiones
emocionales subyacentes, pues se trata de conflictos sistémicos que frecuentemente
implican, mas alld de los pacientes directamente afectados, a sus progenitores y otros
familiares y a los mismos profesionales e instituciones sanitarias.

Il. CONFLICTOS SANITARIOS: ;ES LA MEDIACION UNA METODOLOGIA
EFECTIVA DE GESTION EN EL AMBITO SANITARIO?

I. La conflictividad en el ambito sanitario: algunos supuestos.

Las relaciones humanas que se desenvuelven en el dmbito sanitario no son ajenas
al surgimiento de mudiltiples conflictos®, algunos de ellos con trascendencia juridica.
de Tanto en el dmbito de la sanidad publica como en el de la privada son multiples
los conflictos que surgen entre médicos y pacientes, entre médicos y familiares
de enfermos que no se encuentran en condiciones de prestar consentimiento
a una intervencion, o entre profesionales o distintas unidades organizativas de
un centro de salud u hospitalario, los cuales pueden ser abordados recurriendo
a los procedimientos administrativos sancionadores o a los procesos penales o
civiles de responsabilidad civil (contractual o extracontractual) o bien a través de
metodologias ADR como la mediacién transformativa®. Sin dnimo de exhaustividad,
podemos enumerar los siguientes supuestos de conflictividad en el ambito de las
relaciones sanitarias:

5  Un conflicto surge cuando hay una real o aparente incompatibilidad de intereses entre dos o mas personas o
sistemas humanos. Pese a su carga semantica peyorativa en nuestro entorno, el conflicto no puede considerarse
un fendmeno negativo, sino que es un hecho inherente a la sociabilidad humana, hasta el punto de poderse
afirmar que alla donde hay personas en relacion hay conflicto: la ausencia de conflicto no sélo no constituye un
indicador positivo de la salud de una organizacion sistémica, sino que puede llegar a ser disfuncional porque sin
conflicto una organizacion (familiar, social, politica, empresarial, etc.) no evoluciona y esta inercia o ausencia de
cambio puede conducir a su estancamiento e incluso a su extincion.

6 A diferencia de la metodologia clasica de la mediacion privada, basada en el método Harvard y especialmente
adecuado para la gestion y resolucion de conflictos empresariales y de naturaleza patrimonial, el denominado
modelo transformativo de BusH y FOLGER parte de los nuevos modelos comunicacionales, prestando mucha
atencion al aspecto relacional de las controversias. Incorporando elementos de la terapia familiar sistémica, la
causalidad es entendida de forma circular: los nuevos paradigmas referentes a la relatividad de la produccion
causal,segun los cuales un mismo resultado puede haber sido originado por causas diferentes estan incorporados
a este modelo de intervencion, que resulta idoneo en conflictos familiares de naturaleza personal y conflictos
sanitarios, entre otros. El profesional de la mediacion que se sirve de este modelo trabaja fundamentalmente
para lograr el reconocimiento de las partes implicadas en el conflicto (recognition) como parte del conflicto
mismo, es decir, el reconocimiento del co-protagonismo del otro, y por otra parte, el aumento de poder
(empowerment), es decir, la potenciacion de la capacidad del sujeto que le permite erigirse en protagonista de
su vida y responsable de sus acciones. Para lograr estos fines se utilizan profusamente las preguntas circulares.
La meta del proceso de mediacion, bastante intervencionista a diferencia de la escuela clasica, es modificar
la relacion existente entre las partes, no siendo imprescindible la consecuciéon de un acuerdo total, aunque
sea lo deseable. Los partidarios de esta via no estan centrados en la resolucion de un conflicto a través del
acuerdo sino, ante todo, en la gestion del mismo a través de un trabajo de transformacion relacional, por lo
que la intervencion de profesionales procedentes del campo de la psicologia y el trabajo social se considera
fundamental como parte del equipo de mediacion.
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Conflictos por negligencia o mala praxis de los profesionales sanitarios
(incumplimiento o defectuoso cumplimiento de la lex artis ad hoc o del
deber de informacidn asistencial que estd en la base del consentimiento
informado): reclamaciones indemnizatorias, reclamaciones disciplinarias vy
reclamaciones por defectuosa informacién al paciente;

Conflictos con entidades aseguradoras: en especial, derivados de dafios que
dan lugar a la posibilidad de ejercitar la accidon directa derivada del art. 76
Ley de Contrato Seguro y acciones de regreso;

Conflictos entre médicos y familiares o personas vinculadas al paciente, en
relacion con enfermos terminales, en cuanto a las decisiones a tomar en el
final de la vida;

Conflictos de interpretacion de las voluntades anticipadas expresadas en un
documento de instrucciones previas o “‘testamento vital”;

Conflictos entre profesionales sanitarios y familiares del paciente dependiente
o en situacion terminal relativos a decisiones de hospitalizacion en centros
especializados o atencidn en el domicilio del enfermo vy circunstancias de
los mismos (adaptacion del domicilio, asistencia especializada domiciliaria,
visitas, etc.);

Conflictos de relacion entre el paciente y sus familiares en lo que se refiere
a la adopcién de decisiones que afectan a su salud, especialmente relevante
en el caso de segunda opinidn facultativa, y conflictos atinentes a pacientes
mayores de dieciséis afos y personas en situacion de dependencia;

Conflictos familiares con ocasion de la enfermedad y proceso de agonfa y
muerte de las personas;

Conflictos por defectos o déficit de comunicacion entre el personal médico
y sanitario;

Conflictos éticos y deontoldgicos en el dmbito sanitario relativos a
desajustes entre las creencias y valores de los profesionales médicos y los
imperativos normativos;

Conflictos interculturales que afectan a personas inmigrantes con diferentes
creencias religiosas, sistemas axioldgicos, idiosincrasia y modos de vida;

Conflictos sobre reclamaciones y contingencias de ensayos clinicos y por
responsabilidad civil de medicamentos y productos farmacéuticos.
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2. La metodologia de la mediacion: concepto, limites y ventajas en el ambito de los
conflictos sanitarios.

Por mdltiples factores, en nuestro pafs es el dmbito de la sanidad publica el que
se presenta como terreno especialmente abonado para el surgimiento de conflictos
de diversa indole afectantes tanto a individuos como a las mismas administraciones
publicas:ademads de los conflictos por defectuosa prestacidn de la asistencia sanitaria
publica, son muy frecuentes los derivados de la praxis médica (incumplimiento
o defectuoso cumplimiento de la lex artis), de dafios causados a pacientes por
intervenciones de los profesionales de la sanidad, conflictos relacionados con la
documentacion clinica y en particular con el otorgamiento o falta de otorgamiento
del consentimiento informado (art. 4 de la Ley 4/2002 —bdsica- reguladora de la
autonomia del paciente), conflictos internos entre unidades funcionales (médicos y
enfermeros) o entre niveles jerdrquicos o unidades diferentes en centros, unidades
y organizaciones sanitarias, etc.

Pues bien, frente a las vias de resolucién cldsicas (el proceso judicial, si no se
consigue un acuerdo negociado) la mediacidn, como via autocompositiva de gestién
de conflictos (ADR o alternative dispute resolution) se presenta como un método
estructurado (en cuanto sigue ciertos criterios propios de planificacion estratégica)
pero a la vez informal (en cuanto no se fundamenta en principios de preclusion.
como los procedimientos administrativos o el proceso judicial), el cual se basa en la
intervencion de un tercero imparcial y neutral facilitador del didlogo y de la bisqueda
de opciones viables satisfactorias para las partes implicadas en los mismos’. En él se
ponen en juego pautas cooperativas (suma positiva o estrategia “ganar-ganar’’) como
metodologia que se ha demostrado en algunos supuestos mds eficiente a la hora
de resolver disputas privadas que la basada en dindmicas posicionales competitivas®
(dindmica vencedor-vencido, en la que es necesario que uno de los contendientes
pierda para que el otro gane).

7 LuQuIN BerGARECHE, R.: Teoria y prdctica de la mediacion familiar intrajudicial y extrajudicial en Espafia, Thomson
Civitas, 2007;“Acerca de la necesidad de una ley estatal de mediacion familiar en Espafia”, Revista Jurisprudencia
TSJ,AP y otros Tribunales, Thomson Aranzadi nim. 3, junio 2006;“Alternativas a la judicializacion de conflictos: la
mediacion. Sintesis y valoraciones sistematizadas al cuestionario presentado a los participantes en la experiencia
piloto de mediacién intrajudicial del Consejo General del Poder Judicial”, Estudios de Derecho Judicial. Centro de
Documentacion Judicial del CGPJ, 2006, pp. 283 a 413;*“La mediacion civil y penal. Un afio de experiencia. Teoria
y practica de la mediacion intrajudicial en Espafa: algunos factores de eficacia de la mediacion en conflictos
familiares”, Estudios de Derecho Judicial 2007; pp. 13 a 63,“Los Puntos de Encuentro Familiar como garantia del
interés del menor en el ejercicio del ius vistandi”, Revista Actualidad Civil Aranzadi nim.3, Pamplona, 2012.

8  FisHER, R., URy, W.: Getting To Yes: Negotiating Agreement Without Giving In, Houghton Mifflin, Boston, 1981, pp. 40 a
56.
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Debe tenerse en cuenta, no obstante, que ni todos los conflictos son mediables’
ni en todos ellos es aconsejable la intervencidon de un profesional de la mediacion:
tampoco en el dmbito sanitario. Pero si bien esto es cierto, no lo es menos que
esta nueva metodologfa estd demostrando su operatividad prdctica en nuevos
campos de actuacién'®, més alld de los conflictos familiares y empresariales. El de
los conflictos sanitarios es uno de estos dmbitos que implican frecuentemente a
distintas partes (pacientes, profesionales de la salud, familiares, ...), integrantes a su
vez de organizaciones de diversa naturaleza (las organizaciones sanitarias publicas
o privadas v las familias), siendo controversias en las que subyace un importante
componente emocional (ademds de otros factores de naturaleza jurfdica, econdmica
o técnica) amén de una complejidad sistémica que los hace especialmente idéneos
a esta via de intervencién. Asi ocurre cuando el ejercicio del derecho de autonomia
que deriva de la facultad de autodeterminacidn del paciente genere controversias
familiares: como cuando, v.gr, a criterio del médico responsable, el menor de dieciséis
afios posea, pese de su edad bioldgica, un grado suficiente de madurez intelectiva
y emocional en orden a la adopcidn de una decision afectante a su salud pero
sus progenitores se opongan a dicha opinidn facultativa''. O cuando, respecto del
paciente mayor de dieciséis afios (Y tras haber sido escuchado), se pretenda adoptar
por sus progenitores, en el caso de tratarse de una intervencidn que conlleve
un grave riesgo para su salud, una decisién que resulte contraria a su voluntad
manifestada.

La mediacién en conflictos privados estd hoy regulada a nivel estatal en Espafia
por la Ley 5/2012, de 6 de julio, de Mediacién en Asuntos Civiles y Mercantiles: las
partes exploran por sf mismas con ayuda del mediador/a las opciones de resolucion
del conflicto a fin de llegar a una solucidn acordada, que en su caso plasman
por escrito (pacto de mediacidn), acuerdo juridico privado que estd dotado de

9  Un conflicto es mediable si afecta a derechos de caracter disponible para las partes, no en caso contrario, o
cuando la asimetria de poder entre las partes es tan profunda que impide la igualdad de poder negociador. En
el dmbito sanitario no son susceptibles de mediacion aquellos conflictos en los que estén en juego potestades
o derechos de caracter imperativo o necesario, o normas juridicas de ius cogens, o cuando deba entrar en
juego el ius puniendi del Estado por infringirse por parte de pacientes, usuarios, profesionales de la sanidad u
otros agentes del sistema sanitario alguna norma tipificada como delito o falta y no ser posible la mediacion
penal. Igualmente, la actual normativa estatal de mediacion se aplica a conflictos de naturaleza privada (si lo
serian los suscitados entre un médico y su paciente cuando media un contrato de servicios), no asi a los de
naturaleza publica, que alin carecen de normativa reguladora tanto en lo que se refiere a sus principios, estatus
del mediador y procedimiento aplicable.

10 SoLeto MuNoz, H.: Mediacion y resolucién de conflictos: técnicas y ambitos, Tecnos, 2011, pp. 16 a 568.

Il La letra a) del art. 9.3 LAP dispone que “se otorgara el consentimiento por representacion a) Cuando el
paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico responsable de la asistencia, o su estado fisico
o psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion (...)”. Como se advierte se otorga una importante
responsabilidad de valoracion de capacidad del menor al médico responsable en funcién de las circunstancias
concurrentes en cada caso. Dado que no esta clara la linea que separa la incapacidad o capacidad para consentir
de los menores en funcion de su grado de madurez (emocional, cognitiva, etc....), la doctrina ha creado la
denominada “doctrina del menor maduro” (“Mature Minor Doctrine”) que obliga a considerar circunstancias y
criterios como la existencia o inexistencia de protocolos médicos de actuacion, el beneficio para el menor o el
escaso riesgo derivado de la intervencion a la hora de decidir quién debe consentir en cada caso (el menor o
sus representantes legales). Hickey, K.:“Minors’ Rights in Medical Decision Making”, Jona’s Healthcare Law, Ethics,
and Regulation,V. 9, n° 3,2007, p. 102.
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fuerza vinculante en todo caso (con la misma eficacia inter partes que cualquier
contrato privado) y de eficacia ejecutiva en el caso de ser elevado, como prevé
la ley, a escritura publica notarial. Tanto las intervenciones mediadoras informales'?
como las formales practicadas a través de un proceso estructurado de mediacion
constituyen una via colaborativa (no competitiva) y autocompositiva de gestionar
conflictos (frente a las heterocompositivas cldsicas, como el proceso judicial o el
arbitraje), basada en un enfoque que parte de la necesidad de desarrollar estrategias
de exploracién de los intereses, expectativas y necesidades reales de las partes
implicadas en un conflicto, a la vez que trabajar las emociones subyacentes. Todo
ello con el fin de superar el enfoque tradicional en el que lo que uno gana-otro
pierde que, en campos como éste, se muestra inoperativo y aftamente ineficiente
por centrarse en rigidas “posiciones” aparentemente incompatibles: se trata de
avanzar hacia otra perspectiva negociadora que trata de lograr la acomodacion, no
de alternativas posicionales, sino de opciones mutuamente aceptadas como viables
y realistas por las partes, todo ello a través de un proceso comunicacional de tipo
transformativo dirigido por un mediador profesional'®.

Debemos tener en cuenta que, en el dmbito sanitario, el conflicto entre médico
y paciente y el que se suscita entre familia y paciente menor o incapaz de consentir
(v aln los pacientes mayores en algunos casos'), presenta ciertas especificidades
innegables: la trascendencia de los bienes juridicos implicados (*“salud”, “integridad
fisica”,"vida"); la relevancia del componente emocional en los procesos terapéuticos
y en la muerte; el alto nivel de especializacion y de interdependencia de los
profesionales de la sanidad; la frecuente presencia del factor fortuito (el impredecible
curso causal de los acontecimientos en los procesos naturales) en la produccién de
efectos sobre la salud y la enfermedad humanas, que escapan de la relacidn de

causalidad lineal. Igualmente, la complejidad creciente de las actuales organizaciones

12 La mediacion formal es la que se desarrolla entre las partes bajo la direccion de un profesional de la mediacion
en el seno de un proceso de gestion alternativo para la resolucion de los conflictos mediables. La mediacion
informal es aquella intervencion regida por técnicas mediadoras (escucha activa empatica, connotacion positiva,
re-encuadre, parafraseo, circularidad, utilizada por gerentes, jefes de equipo y consultores de organizaciones,
que no se atiene a patrones establecidos, ni a la rigurosidad de normas y procedimientos de intervencion. NoveL
MarTi, G.: “Los Programas Educativos en la resolucién de conflictos en el ambito sanitario. Propuestas de un modelo”.
Tesis Doctoral, Universidad Complutense de Madrid, UCM, 2008, pp. | 6-45.

13 Del mismo modo que ocurre en el campo de las relaciones juridicas familiares, el proceso judicial clasico no
siempre consigue en este ambito un resultado 6ptimo para ambas partes del conflicto, dada la trascendencia
de juicios y factores médicos de caracter técnico y especializado que escapan al razonamiento juridico y de un
fuerte componente emocional en las partes que no se aborda desde la perspectiva legalista propia de la funcion
jurisdiccional de “juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”.

Alld donde el Derecho, a través del proceso judicial, no consigue dar satisfaccion a las necesidades sociales o no
lo hace de manera idonea o eficiente, deben tenerse en cuenta otros criterios e implementarse otras vias de
resolucion mas acordes con la realidad social y con la naturaleza de los conflictos que ésta genera en cada
momento. En muchos casos en el ambito sanitario, esta via es la mediacién, que muestra una doble vertiente de
eficacia: preventiva (eficacia ex ante) del ejercicio de la llamada medicina defensiva por parte de profesionales de
la sanidad, y reparadora de los dafos y perjuicios causados (eficacia ex post).

14 Gopoy MAGDALENO, A. ., MALLA MORA, R., ALzATE SAEZ DE HEREDIA, R., y BLANCO. S.:“Los programas de gestion de
conflictos como garantia de una asistencia de calidad en el sector sociosanitario”. Revista de Servicios Sociales
Zerbitzuan: Gizarte zerbitzuetarako aldizkaria, n° 48,2010, pp. 25-32.
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sanitarias unida a la especializacién e interdependencia funcional que son propias de
este sector, multiplican exponencialmente la conflictividad en este campo'™.

Por otra parte, maxime en contextos criticos como los actuales, la mediacién
halla en razones econdmico-monetarias gran parte de su potencial como ADR
(alternative dispute resolution)'® frente a las vias cldsicas de gestidn y resolucién
de conflictos: el sanitario constituye un extenso mercado que mueve ingentes
cantidades de dinero, circunstancia que hace especialmente Util la implantacion de
sistemas extrajudiciales de resolucién de la conflictividad mucho mds baratos, dgiles
y que permiten a las partes mantener en todo el momento el control Uitimo de sus
decisiones'”.

II.EL PROCESO DE MEDIACIONTRANSFORMATIVA EN EL OTORGAMIENTO
DEL CONSENTIMIENTO POR REPRESENTACION DEL PACIENTE MENOR.

El art. 8 de la vigente ley espafiola reguladora de la autonomia del paciente
regula el consentimiento informado en el dmbito sanitario disponiendo que “I.
Toda actuacion en el dmbito de la salud de un paciente necesita el consentimiento
libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacion prevista en
el articulo 4, haya valorado las opciones propias del caso”. Consentimiento que
debe prestarse Idgicamente, y como regla general, el mismo paciente. No cabe
prestar este consentimiento por representacion, en principio, cuando se trate de
menores emancipados o mayores de dieciséis aflos que no se encuentren en los
supuestos b) y ¢) de la norma (art. 9.4). En cambio, si es menor de esta edad,
deberd comprobarse si es “capaz intelectual y emocionalmente de comprender
el alcance de la intervencidn™: si, a criterio del médico responsable, se llega a la
conclusion afirmativa, corresponderd (también en principio y como regla general), al
menor “maduro” la facultad de otorgar dicho consentimiento. Un supuesto practico
de conflicto sanitario en el que demuestra de forma evidente la virtualidad de la
mediacién al conferirse especial protagonismo al didlogo comunicacional profundo
entre los implicados es el del otorgamiento del consentimiento del paciente menor
de edad. La vigente norma juridica'® prevé los siguientes supuestos:

I5 LuQuUIN BERGARECHE, R.: “Los conflictos sanitarios: hacia un nuevo ambito de la Mediacion”, en AA.VV.: Nuevas
perspectivas juridico-éticas en Derecho sanitario (dir. ALENZA GARCIA, J.F./ARCOs ViERA, M.L.), Aranzadi, 2013, pp. 61 |-
628.

16  CAYoN DE Las CUEvAs, J.: “Resolucion extrajudicial de conflictos sanitarios: manifestaciones juridico-positivas y
posibilidades de futuro”. Ponencia en el | Congreso Internacional de Resolucion Alternativa de Disputas Civiles
y Mercantiles, Universidad de Cantabria e Instituto Complutense de Mediacion y Gestion de Conflictos, 18 de
septiembre de 2009.

17  CAvON DE LAs CUEvas, ). ob. cit., p. 284.

18 NUm. 3 del art. 9 LAP, en la nueva redaccion procedente de la disposicion final segunda de la Ley 26/2015, de
28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia (B.O.E» 29 julio), vigente
desde el 18 agosto de 2015.



Luquin, R. - El derecho de autonomia del paciente menor:...

a. Que “(el paciente) no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico
responsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse
cargo de su situacion’: caso en el que, si el paciente carece de representante legal,
el consentimiento lo prestardn “las personas vinculadas a él por razones familiares
o de hecho’;

b. Que el paciente menor de edad “no sea capaz intelectual ni emocionalmente

de comprender el alcance de la intervencién”"?

, en cuyo caso el consentimiento lo
otorgard el representante legal del menor, si bien después de haber escuchado su
opinidn si tiene doce afios cumplidos conforme a lo dispuesto en el art. 9 de la Ley

Orgénica 1/1996,de |5 de enero, de Proteccidn Juridica del Menor.

Se plantean tras la reforma legal varios interrogantes: en primer lugar: jpuede un
menor prestar el consentimiento al tratamiento médico si tiene suficiente capacidad
natural? Debemos tener en cuenta en este sentido que, de acuerdo con lo dispuesto
en el Cddigo civil espafiol, exceptian de la representacion legal los actos relativos a
los derechos de la personalidad que el hijo o hija de acuerdo con su madurez pueda
ejercitar por si mismo. No obstante lo cual, los responsables parentales intervendrdn
en estos casos en virtud de sus deberes de cuidado y asistencia (art. 162.1° CC).
En virtud de esta previsién normativa: jpuede considerarse al menor como sujeto
intelectual y emocionalmente capaz de comprender el alcance de la intervencidn
médica que se le practique cuando se trata de la prestacidon del consentimiento
a una intervencién sobre su salud? Estd clara la respuesta cuando de menores de
corta edad se trata, pero no resultard ficil para el médico responsable decidir con
base a qué criterios debe valorar y ponderar en cada caso haber alcanzado o no
dicha capacidad o madurez un nifio, nifia o joven de 14 o |15 afios, inmerso en la
adolescencia, periodo vital de transicion en el que “adolece” naturalmente de falta
de plenitud madurativa a nivel tanto emocional como cognitivo.

La Disposicién Final Segunda de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion
del sistema de proteccidn a la infancia y a la adolescencia modifica los apartados 3,4
y 5y afade los apartados 6 y 7 al art.9 de la Ley 41/2002,de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente, disponiéndose ahora que se otorgard el
consentimiento por representacion (art. 9.3):

a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico
responsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse

19 Como sabemos, tras las leyes promulgadas en nuestro pais en el ambito de los menores (Ley Organica 8/2015,
de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion de la infancia y adolescencia y Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion de la infancia y adolescencia) se sustituye el término “juicio”
por el de “madurez”, considerando, en todo caso, que los menores alcanzan ya suficiente madurez a los doce
afios cumplidos y se concreta el concepto juridico indeterminado “interés superior del menor”, incorporando,
tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo, como los criterios de la Observacion general n.° 14,de 29 de mayo
de 2013, del Comité de Naciones Unidas de Derechos del Nifio, sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial.
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cargo de su situacion. Si el paciente carece de representante legal, el consentimiento
lo prestardn las personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho.

b) Cuando el paciente tenga la capacidad modificada judicialmente y asi conste
en la sentencia.

¢) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente
de comprender el alcance de la intervencién. En este caso, el consentimiento lo dard
el representante legal del menor, después de haber escuchado su opinién, conforme
a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley Orgdnica 1/1996, de |5 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor.

No obstante, cuando se trate de una actuacion en el dmbito de la salud que
implique grave riesgo para la vida o salud del menor, segiin el criterio del facultativo,
el consentimiento lo prestard el representante legal del menor, si bien una vez “oida
y tenida en cuenta la opinién del mismo” (ndm. 4 del art. 9 LAP redactado por la
disposicion final segunda de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del
sistema de proteccidn a la infancia y a la adolescencia).

De este modo, la Ley 41/2002, de |14 de noviembre en su nueva redaccién
incorpora en este punto los criterios recogidos en la Circular 1/2012 de la Fiscala
General del Estado sobre el tratamiento sustantivo y procesal de los conflictos ante
transfusiones de sangre y otras intervenciones médicas sobre menores de edad en
caso de riesgo grave. En estos casos en los que el consentimiento haya de otorgarlo
el representante legal o las personas vinculadas por razones familiares o de hecho en
cualquiera de los supuestos descritos, la decisidn, segin la normativa vigente, deberd
adoptarse “atendiendo siempre al mayor beneficio para la vida o salud del paciente”.
Y aquellas decisiones que sean contrarias a dichos intereses juridicos (vida, salud)
deberdn ponerse en conocimiento de la autoridad judicial, directamente o a través
del Ministerio Fiscal, para que adopte la resolucidn correspondiente, salvo que, por
razones de urgencia, no fuera posible recabar la autorizacién judicial, en cuyo caso
los profesionales sanitarios adoptardn las medidas necesarias en salvaguarda de la
vida o salud del paciente, amparados por las causas de justificacion de cumplimiento
de un deber y de estado de necesidad.

La prestacion del consentimiento por representacidon “serd adecuada a las
circunstancias y proporcionada a las necesidades que haya que atender, siempre en
favor del paciente y con respeto a su dignidad personal” (ndm. 7). El paciente, por su
parte,“participard en la medida de lo posible en la toma de decisiones a lo largo del
proceso sanitario”. Si el paciente es una persona con discapacidad “‘se le ofrecerdn
las medidas de apoyo pertinentes, incluida la informacién en formatos adecuados,
siguiendo las reglas marcadas por el principio del disefio para todos de manera que
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resulten accesibles y comprensibles a las personas con discapacidad, para favorecer
que pueda prestar por s su consentimiento”.

Es decir, que tras la modificacion de la norma, en los casos en que un menor
tenga que decidir sobre una actuacidon que entrafie grave riesgo para su vida o
salud (v.gn, la transfusion de sangre indispensable para la vida), puede considerarse,
como regla general, que su autonomia decisoria ¥, en su caso, su libertad ideoldgica,
religiosa o de conciencia debe “ceder” o posponerse en este caso de conflicto
de intereses en favor de su “interés superior”, interpretado en tal supuesto con la
proteccién del derecho a la vida (art. 2.2.a LOPJM). Como dice la doctrina (entre
otros, JorQuUP) se tratarfa de asegurar asf las condiciones para que el menor pueda
alcanzar la mayorfa de edad, y que sea él quien pueda en un futuro adoptar sus
propias decisiones y asumir sus consecuencias en plena capacidad (art. 154.1 CC).

Sin embargo, un factor de confusidn, prontamente discutido por la doctrina,
se introduce con el nuevo apdo. 6 del art. 9 de la LAP segin el cual, si la decision
adoptada por el representante legal del paciente menor de edad resultase contraria
a la vida o al mayor beneficio del propio paciente, estas decisiones deberdn ponerse
en conocimiento de la autoridad judicial, bien directamente o bien a través del
Ministerio Fiscal, para que adopte la resolucidon correspondiente salvo que, por
razones de urgencia, no fuera posible recabar dicha autorizacién, en cuyo caso se
traslada a los profesionales sanitarios la adopcién de las medidas necesarias de
salvaguarda de la vida o salud del paciente amparados por las causas de justificacién
de cumplimiento de un deber y de estado de necesidad. Con ello, la norma en
su nueva redaccién opta por judicializar estos casos, ciertamente extremos y
excepcionales, en los que surgen conflictos entre el mantenimiento de la vida (aun
cuando quizd ésta, a juicio fundado de los facultativos, no redina las condiciones de
dignidad suficiente para ser merecedora de ser vivida) y el respeto a la decisién de
la persona.

Sea cual sea la posicién doctrinal que adoptemos respecto de esta delicada
cuestién, no cabe duda de que, con cardcter general, esta restriccién normativa de
la autonomfa del paciente menor va a conducir en muchos casos al planteamiento
de un conflicto familiar y/o sanitario cuando el médico responsable, o los titulares
de la patria potestad en su caso cuando éstos sean los competentes segln la ley,

20 Segln JorQui, M.:“hay quien ha comparado el autonomismo “fuerte”, que considera que una decision autonoma
es siempre, en tanto autdnoma, correcta, con el paternalismo “fuerte” que entiende que la proteccion de la
vida del paciente es siempre, del mismo modo, la decision correcta. Ambas posiciones se equivocan al otorgar,
sin atender a la situacién concreta, un “valor absoluto” bien a la autonomia de la persona, bien a su vida (...)
Si la vida es un valor juridico fundamental que en determinados casos puede representar el mejor interés o el
interés superior del menor ;Cémo no someter a tratamiento a éste en cumplimiento, a su vez, de dicho deber
de velar por él2. Es decir, Si existen razones objetivamente validas que nos muestran que la vida no representa
su mejor interés o interés superior ;Como justificar la imposicion del tratamiento apelando a dicho interés
que, a su vez, no se corresponderia con dicho deber de velar por él...?”. JorQui, M.:“Jornadas sobre el Menor”,
Universidad Publica de Navarra, noviembre 2015.
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hayan adoptado decisiones sobre la salud del menor con las que la otra parte
implicada pueda no estar de acuerdo, o simplemente cuando el médico responsable
haya considerado que un paciente menor de edad conforme a la ley civil tiene la
suficiente capacidad para consentir un acto médico por tener la suficiente madurez
y la misma sea cuestionada en el caso concreto.

En estos posibles casos de conflicto serfa preferible a nuestro juicio evitar
la judicializacion en la medida de lo posible y optar por férmulas flexibles e
individualizadas de autocomposicidn de intereses tendentes al logro de decisiones
consensuadas, con vistas al entendimiento mutuo de los puntos de vista de todo
orden implicados en el conflicto (éticos, deontoldgicos, médicos, etc.) entre las partes
involucradas (médicos, centro de salud, familia, menores), en orden a mantener y
preservar las relaciones familiares?'. Si a ello se le afiade el factor de interculturalidad
de nuestras sociedades y el incremento del coste de la atencidn y prestaciones
sanitarias y las situaciones de limitacién de recursos personales y materiales, la
virtualidad de la mediacién como via autocompositiva de conflictos sanitarios cobra
adn mayor protagonismo.

Finalmente, no debe olvidarse que, cuando se trata de conflictos afectantes a
aspectos intimamente relacionados con la esfera personal del individuo, la mediacion
preserva mejor la intimidad de las partes y el cardcter privado de las soluciones
adoptadas a través de los principios de confidencialidad, cooperacién buena fe,
lealtad y antiformalismo que rigen esta metodologia, frente a la adversarialidad,
contradiccién y publicidad que son propias del proceso judicial.

V. CONCLUSIONES.

La Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccidn de la
infancia y adolescencia ha introducido importantes reformas en la Ley 41/2002, de
|4 de noviembre Bésica reguladora de la Autonomia del Paciente en lo que se refiere
a la capacidad de los menores de edad para consentir determinadas intervenciones
sanitarias sobre su salud. Ello afecta al ejercicio del derecho a la autonomia o
derecho de autodeterminacién del paciente en el dmbito sanitario cuando éste
no ha alcanzado la mayorfa de edad, facultad decisoria que, tanto la doctrina como
jurisprudencia, han configurado como un derecho subjetivo encuadrado dentro de
los denominados derechos de la personalidad.

Segun la normativa actualmente vigente, se traslada a los progenitores del menor
la facultad de consentir aquellas intervenciones sanitarias que puedan suponer grave

21 Y, sin duda, por los efectos beneficiosos que ello acarrea para los profesionales médicos, a los que la norma
atribuye una responsabilidad muy gravosa cuando se trata de valorar la madurez o inmadurez de los menores
en muchos casos.
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riesgo para su vida o salud, aunque siempre participando aquél “en la medida de
lo posible” en la toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario. Con ello se
tratarfa de garantizar las condiciones para que el menor pueda alcanzar la mayorfa
de edad y ser él quien pueda en un futuro adoptar sus propias decisiones y asumir
sus consecuencias con plena capacidad. Sin embargo, el nuevo apartado 6 del art.
9 de la LAP introduce un factor de confusidn pues, si la decisién adoptada por el
representante legal del paciente menor resultase contraria a la vida o al mayor
beneficio del propio paciente, estas decisiones deberdn ponerse en conocimiento
de la autoridad judicial, bien directamente o bien a través del Ministerio Fiscal para
que adopte la resolucidn correspondiente salvo que, por razones de urgencia, no
fuera posible recabar dicha autorizacién, en cuyo caso se traslada a los profesionales
sanitarios la adopcién de las medidas necesarias de salvaguarda de la vida o salud
del paciente.

Puede considerarse asi que, como regla general, la autonomfa decisoria del
menor (su derecho de autodeterminacidon como paciente) y, en su caso, su libertad
ideoldgica, religiosa o de conciencia debe “ceder” en favor de un “interés superior”,
que se interpreta de acuerdo con la proteccidn del derecho a la vida, judicializindose
los supuestos en los que la decision del representante legal del paciente menor
resultase contraria a la vida o al mayor beneficio del propio paciente.

Esta regulacion, y en general el ejercicio del derecho de autonomia del paciente
en el dmbito sanitario, plantea numerosos interrogantes y su aplicacién va a dar
lugar a no pocos conflictos que encuentran en las vias autocompositivas, como la
mediacidn, regulada en nuestro ordenamiento juridico privado por Ley 5/2012,de 6
de julio, una via eficiente y mas flexible de resolucién de conflictos con trascendencia
juridica que permite, a la vez que incrementar la informacién necesaria en la toma
de decisiones, explorar los intereses, expectativas y deseos de las partes implicadas
a través de un proceso de comunicacidn dirigido a alcanzar decisiones consensuadas
e informadas y a mejorar las relaciones futuras. Haciéndolo, y en ello radica su
idoneidad, con un menor coste emocional y temporal que redunda en beneficio
de las personas directa e indirectamente implicadas a la vez que minimiza los
costes sociales y econdmicos en beneficio de los sistemas familiares y estructuras
organizacionales en los que se insertan.
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I.INTRODUCCION

Debemos comenzar reconociendo que el andlisis de la figura “opinién publica
libre” resulta bastante complicado para los juristas, habida cuenta que no nos
encontramos ante un concepto de cardcter jurfdico, sino mds bien socioldgico,
politoldgico e incluso filoséfico, que ha sido juridificado a través de la jurisprudencia’
y de la doctrina.

Sin embargo, por la importancia que esta figura tiene en la categorizacion de
la libertad de expresidon como garantfa institucional y como libertad preferente,
creemos que merece un estudio mas pormenorizado.

I Aunque son mudiltiples las referencias jurisprudenciales que podriamos aportar, nos limitaremos a una de las

primeras que dicté el TC al respecto. Se trata del fundamento de Derecho tercero de la STC 12/1982, de 31
marzo 1982 (RTC 1982\12): “El articulo 20.1 de la Constitucion dice, como es sabido, que se reconocen y
protegen los derechos de ... «expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la
palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproducciony. Se ha sefalado acertadamente que se trata ante
todo de un derecho de libertad, por lo que basicamente significa ausencia de interferencias o de intromisiones de
las autoridades estatales en el proceso de comunicacién. Sin embargo, en otro plano significa el reconocimiento
y la garantia de una institucion politica fundamental, que es la opinién publica libre, indisolublemente ligada con
el pluralismo politico, que es un valor fundamental y un requisito del funcionamiento del Estado democritico.
El articulo 20 defiende la libertad en la formacion y en el desarrollo de la opinion publica, pues la libertad en la
expresion de las ideas y los pensamientos y en la difusion de noticias es necesaria premisa de la opinion publica
libre.
Como ha dicho la sentencia de la Sala Segunda de este Tribunal de 16 de marzo de 1981, el articulo 20 de la
Constitucion, tomado en su conjunto y en sus distintos apartados, constituye una garantia de una comunicacion
publica libre, sin la cual quedarian vacios de contenido real otros derechos que la Constitucion consagra,
reducidas a formas huecas las instituciones representativas y absolutamente falseado el principio de libertad
democratica que enuncia el articulo |, apartado 2, de la Constitucion y que es la base de nuestra organizacion
juridico-politica.”

* Jorge Antonio Climent Gallart
Profesor Asociado de Derecho Internacional Piblico de la Universidad de Valencia y Abogado. Doctor en Derecho
por la Universidad de Valencia. Su labor investigadora se ha centrado fundamentalmente en el drea de los Derechos
Humanos vy, en particular; los conocidos como derechos y libertades de primera generacion, tema este sobre el
que ha publicado diversos trabajos. Responsable de la Seccién de Derechos Humanos del Instituto de Derecho
Iberoamericano. Correo electrénico: jorge.climent@uv.es
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Il. LA LIBERTAD DE EXPRESION COMO GARANTIA INSITUCIONAL DE
UNA OPINION PUBLICA LIBRE

Resulta incuestionable que la libertad de expresion tiene una doble naturaleza:
de derecho de cardcter subjetivo? y también de garantia institucional de la opinién
publica libre, base misma del pluralismo politico y sostén de una democracia
representativa.

En este punto, nos centraremos exclusivamente en la segunda. Como recoge
Liamazares CALZADILLA, “la libertad de expresion de pensamientos, ideas y opiniones,
asf como la difusion de las mismas y de las noticias relativas a los asuntos publicos,
son premisas necesarias para la formacién de la opinidn publica”.?

El que la libertad de expresién tenga también naturaleza juridica de garantfa
institucional ha supuesto que sele otorgue,en el dmbito de los derechos fundamentales,
el cardcter de libertad preferente. No significa ello que jerdrquicamente se sitle en
una posicion superior, pero si que deberd ser tenida muy en cuenta su naturaleza
en caso de conflicto con cualquier otro derecho, pues aquella se encuentra en la
esencia misma del sistema democrdtico.!

2 El derecho a la libertad de informacion, como tal, incluye tanto el derecho a emitir informaciones (sobre
hechos) veraces, como a recibirlas.
El derecho a la libertad de expresion, en sentido estricto, se refiere exclusivamente al derecho a expresar y
recibir libremente pensamientos, ideas, opiniones o juicios de valor. También se la conoce como libertad de
opinion.
Sin embargo, bajo el concepto libertad de expresion, en sentido amplio, sin mas adjetivacion, incluiriamos la
libertad de opinidn, la libertad de informacion (dentro de la cual, incluimos la libertad de prensa), la libertad de
creacion artistica o cientifica, el lenguaje (o discurso) simbdlico, la libertad de expresion comercial, la libertad
de expresion profesional, la libertad de prensa, la libertad de creacion de medios de comunicacion, o la llamada
libertad de antena.
Asi pues, a lo largo del texto, cuando queramos hacer especificar si se trata de libertad de expresion en sentido
estricto, asi se hara.

3 Liamazares CALzADILLA, M. C.: Las libertades de expresién e informacion como garantia del pluralismo democrdtico,
Civitas, Madrid, 1999, p. 44.

4 MARrTINEZ SOSPEDRA, M., Libertades publicas, Fundacién Universitaria San Pablo CEU, Valencia, 1993, p. 66-68: “la
caracteristica de la posicion preferente radica en la mayor importancia de determinadas libertades y derechos
en el conjunto del sistema de derechos fundamentales (...) Esa mayor importancia se fundamenta en la
mayor presencia de los valores constitucionales en tales derechos, lo que acarrea su mayor fundamentalidad
en su superior capacidad configuradora del orden politico de la comunidad constitucionalmente prescrito. Si
determinados derechos gozan de una mayor pretension de validez se debe a que su importancia en la definicion
del orden de la comunidad es mayor que la de otros, a que su capacidad de configurar el “orden publico”
indisponible y vinculante para ciudadanos y poderes publicos es mayor. De ello se sigue:

Primero. La presuncion de la exclusion de antijuricidad del ejercicio (...) de los derechos que gozan de esa
posicion preferente. El ejercicio de tales derechos se conceptua, en principio, como justificado y, por tanto,
plenamente conforme a Derecho. En consecuencia, el recto ejercicio de los mismos no puede ser antijuridico, y
por ende, no puede generar responsabilidad administrativa, civil o penal. La afirmacion de la ilicitud del ejercicio
del derecho debe ser probada, y no podra serlo fuera de los casos en los que dicho ejercicio sea desviante (...)
Tercero. La preponderancia en el “balancing”. En caso de concurso entre derechos fundamentales, la posicion
de los derechos dotados de mayor validez es mas fuerte que la de los demads, y, en consecuencia, en igualdad de
intereses en conflicto, la decision debe inclinarse (...) en favor del derecho preferente.

Cuarto. Lo que en buena logica exige que, para prevalecer los intereses no protegidos por el derecho preferente,
los mismos deben tener una presencia mas intensa, una posicion preponderante en el conflicto de derechos
planteado. Los derechos no preferentes solo pueden prevalecer en la ponderacion de intereses en el caso de
que la presencia de los derechos preferentes sea secundaria, periférica o marginal al conflicto mismo”.
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Ahora bien, dicho cardcter preferente se les reconoce exclusivamente a aquellos
actos comunicativos que sirven para la formacién de una opinidn publica libre. Ello
significa que este privilegio solo podrd ser alegado cuando nos encontremos ante
temas de interés publico (o general), pues solo estos pueden servir para la formacion
de la opinién publica libre.

Esta no es una cuestién menor, puesto que ello conlleva dejar sin efecto ese
cardcter privilegiado al ejercicio de la libertad de expresién llevado a cabo por
la prensa rosa o amarilla, puesto que, en modo alguno, la informacién con la
que mercadean puede ser considerada de “interés publico”. No puede ni debe
confundirse este concepto, “interés publico”, con el “interés del publico”, el cual
responde al interés malsano de un sector de la poblacién por las vidas privadas
ajenas o por el simple morbo. Ni un tipo de prensa, ni la otra, puede considerarse
que sirvan para la formacién de la opinidn publica, sino mds bien justo para todo lo
contrario, sirven para su deformacién. Este es el motivo por el que se puede entender
que el concepto “relevancia publica” sea mas adecuado que el de “interés publico”,
puesto que el primero resulta mds objetivable que el segundo. De hecho, junto
al término “relevancia publica”, también encontramos, en ocasiones, el concepto
“hecho noticiable”. No obstante, se utilizan todos indistintamente.

Ademads, como indica PLaza PeNADEs, “Serd necesario, ademds, que ambos
derechos se ejerciten dentro de sus limites intrinsecos”.® Estos limites intrinsecos
son los siguientes: en el caso de la libertad de informacidn, el limite serd la veracidad
(puesto que se refiere a hechos); y en el caso de la libertad de expresién en sentido
estricto (que se refiere a ideas, opiniones o juicios de valor), la manifestacién de
expresiones injuriosas o vejatorias, pues las mismas resultan innecesarias para la
formacién de una opinién publica libre.

Por tanto, para seguir manteniendo ese estatuto prevalente, es necesario que la
informacién que se transmita sea veraz, y que las opiniones que se viertan no sean
inequivocamente injuriosas o vejatorias, pues la libertad de expresion no puede
amparar un pretendido derecho al insulto.

En determinados casos limite, resutta muy complejo determinar cuando nos
encontramos ante una critica dura e hiriente y cudndo ante una expresién injuriosa.
De hecho, los tribunales se ven abocados a analizar todas las circunstancias que se
dan en cada caso concreto, puesto que una expresién aisladamente vejatoria, puede

5  Puaza PenaDEs, ). El derecho al honor y la libertad de expresion, Tirant lo Blanch,Valencia, 1996, p.22:“si el contenido
de la informacion o divulgacion tiene “interés general” para la sociedad (...) el ejercicio del derecho a la libertad
de expresion e informacion cumple una funcion esencial en todo Estado democritico: la formacion (libre y
plural) de la opinion publica. Faltando esa circunstancia o condicion (el interés general de la informacion), el
ejercicio de la libertad de expresion pierde su caracter prevalente y privilegiado”.

6  Ibidem.
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dejar de serlo, si se pone en relacidn con aquello que se estd comunicando, asi como
con el contexto en que se produce.

En conclusidn, se reconocerd esa “posicion preferente” a la libertad de expresidn
(e informacién) siempre que la misma se refiera a un tema de interés publico (o
general),y que la informacidn sea veraz, o la opinidn se haya expresado con ausencia
de manifestaciones injuriosas o vejatorias. Si no se dan esos requisitos, no cabe
hablar de posicidn preferente, y, por tanto, no gozard de los privilegios derivados de
la misma.

Il. EL DERECHO A RECIBIR INFORMACION VERAZ Y PLURAL COMO BASE
DE LA OPINION PUBLICA LIBRE

El derecho a recibir informacién veraz y plural merece un andlisis concreto,
puesto que participa del cardcter de derecho subjetivo, pero ademds se encuentra
en el fundamento mismo de una opinién publica libre.

Debemos partir de una idea, y es que el transmitente tiene derecho a emitir
informacién veraz y el receptor a recibir informacion veraz y plural. Como libertad
negativa, el acto comunicacional deberfa darse sin cortapisas por parte del Estado.
Esta era la concepcidn liberal. Pero la concepcion social (libertad positiva) supone
que el Estado deba actuar removiendo todos los obstéculos que impidan o dificutten
el gjercicio real y efectivo de este derecho.’ Ello significa, en este caso, que el Estado
deberd facilitar que al receptor le llegue una pluralidad de fuentes informativas, asi
como que en los diferentes medios se respete asimismo el principio de pluralismo
politico, favoreciendo el acceso a los mismos de representantes de todo el espectro
politico y social que conforma la sociedad civil de un pais.

La exigencia de la veracidad y del pluralismo también es exigible tanto a los
medios de comunicacién social publicos como a los privados. Sobre la veracidad
(Unicamente exigible respecto a los hechos) simplemente sefialar que no debemos

7 MAGDALENO ALEGRIA, A.: Los limites de las libertades de expresion e informacion en el Estado social y democrdtico de
Derecho, Congreso de los Diputados, Madrid, 2006, pp. 58-59:“Para hacer efectivo el ejercicio de los derechos
fundamentales no es suficiente la mera abstencion que preconizaba el Estado liberal, ahora se exige una actividad
positiva estatal, que asegure unas condiciones existenciales minimas que cercioren su efectiva realizacion. Los
derechos fundamentales no solo garantizan la libertad del Estado, sino también la libertad en el Estado.

Con la transformacién del Estado social y democritico de Derecho, los poderes publicos no solo tienen la
posibilidad, sino el deber de corregir las circunstancias sociales que impiden el disfrute colectivo de derechos
fundamentales (...) En aplicacion de lo anterior a las libertades comunicativas, el Estado social debe garantizar
que la transmision de ideas y de las informaciones sea ejercida efectivamente por todos y no solo por unos
pocos, es decir, el Estado debe crear las condiciones necesarias para que todos participen efectivamente en el
debate publico y expongan sus ideas e informaciones ante los demas. Por tanto, el Estado tiene que asegurar la
objetividad informativa, el pluralismo tanto interno como externo de los medios de comunicacion, puesto que
solo reconociendo la autonomia de los medios, no se garantiza el debate abierto tan necesario en democracia”.
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confundirla con la verdad objetiva, sino que hace referencia al actuar diligente del
profesional de la informacién en la busqueda de la verdad®

Nos vamos a centrar en la exigencia del pluralismo. Cabe precisar que no viene
referido Unicamente a hechos, sino también a opiniones, ideas o juicios de valor. Para
BasTiDA FrejeDO el pluralismo consiste “de un lado, en la posibilidad de concurrencia
del mayor nimero y diversidad de opiniones e informacidn, lo que redundard en un
proceso de libre formacién de la opinién publica. De otro, en la posibilidad de que
esa concurrencia llegue al mayor ndmero de personas posible”’

Dicho pluralismo se dard, conforme la doctrina liberal, de modo natural, por el
libre ejercicio de las libertades individuales. Sin embargo, de acuerdo con la doctrina
social,“si ese pluralismo no se produce o es insuficiente, (...) habilita a los poderes
publicos para actuar y crear las condiciones que permitan el afloramiento de la
diversidad de opiniones y aumente el flujo de informacion”.”®

La doctrina liberal se revolverd frente a esta posible intervencién del Estado.
No podemos obviar que para esta concepcion, “el Estado estd en el origen de
las amenazas a la libertad y contra él se defiende concibiendo los derechos
fundamentales como derechos de resistencia frente al poder. Lo que se propugna es
la abstencién del Estado, su no intervencion en la vida social y personal.”."

El problema con el que nos encontramos es que solo una minorfa dispone de
capacidad econdmica como para poder crear y mantener medios de comunicacién
privados de masas.'” Por tanto, el constrefiimiento del pluralismo se da, de facto,
cuando “unos pocos son los propietarios de la mayorfa de los medios periodisticos
y editoriales y pueden controlar el mercado de las ideas y de las noticias. Si eso
ocurre, el proceso de formacién de la voluntad popular deja de ser libre y queda
en entredicho el principio democrdtico. De ahf que la intervencion de los poderes
publicos para restablecer el pluralismo no tenga porqué concebirse necesariamente
como una injerencia en las libertades de expresion e informacion, sino como una

8  El concepto veracidad no puede ser confundido con el de verdad objetiva y absoluta. De hecho, para dotar de
contenido a la misma, la jurisprudencia del TEDH (y también la del TC) ha asumido la doctrina de la malicia real
(“actual malice”) asentada por el Tribunal Supremo Norteamericano en la sentencia que resuelve el caso New
York Times v. Sullivan. De conformidad con la misma, lo importante no es tanto que la noticia sea objetivamente
verdadera o falsa, sino la actitud de quien transmite la noticia frente a esa verdad o falsedad. Es decir, no cabra
apreciar la veracidad si quien transmite la noticia lo hace siendo consciente de su falsedad, o con temerario
desprecio hacia su certeza o falsedad (“with knowledge of its falsity or with reckless disregard of wether it was
false or not”).

9  BasTipa FrejeDO, J.: “Pluralismo y medios de comunicacion audiovisuales”, en AAVV: Democracia y medios de
comunicacién (coord. por . TorNOs Mas), Tirant lo Blanch,Valencia, 2002, pp. 69-70.

10 Ibidem, p. 66.
I Ibidem, pp. 66 -67.

12 Resulta imprescindible la lectura de SerraNO, P: Trdficantes de informacién. La historia oculta de los grupos de
comunicacién esparioles, Akal, Madrid, 2010. En esta obra, se describe el entramado corportativo y financiero que
se encuentra detras de los medios de comunicacion espafoles.
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actuacién tendente a garantizar las condiciones imprescindibles para que pueda
113

surgir el pluralismo”.

Convendremos, consecuentemente en que el Estado estard legitimado para
intervenir cuando tenga como finalidad avalar el pluralismo informativo, puesto que
solo asf se podrd garantizar tanto la formacién de una conciencia individual libre,
requisito inexcusable para un libre desarrollo de la personalidad, como la formacién
de una verdadera opinidn publica libre.

Consecuentemente, si bien es cierto que entre el haz de derechos derivados de
la libertad de expresidn se encuentra el relativo a crear medios de comunicacién
social, también lo es que el bien juridico con el que trafican, la informacién, es
esencial y se encuentra en la base misma de la democracia.'* Ello conlleva que, aun
cuando se trate de empresas privadas'® (con lo que ello significa, respecto a intentar
obtener el maximo rendimiento econdmico), deberdn adecuar su proceder a los
principios democréticos v, en especial, a respetar el pluralismo que se da en la propia
sociedad a la que tienen que informar. Esta situacién puede provocar tensiones
entre la libertad de expresion y los derechos de propiedad y libre empresa.'® Pero
en este posible conflicto, la libertad de expresidn tiene un cardcter absolutamente
preferente, pues la gestion democrdtica de la informacién no admite discusidn

13 BasTiDA FRreyEDO, J.:“Pluralismo y medios”, cit., p. 67.

14 FERNANDEZ FARRERES, G.: “Acceso a los medios de comunicacion social privados y pluralismo informativo”, en

AAVV.: Democracia y medios de comunicacién (coord. por J. TornOs Mas), Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p.
161:*“La empresa informativa, sin dejar de ser empresa, con su logica y finalidades propias, no es una empresa
cualquiera. Justamente sus especificos objeto y actividad, consistentes en dar informacion que coadyuva
a la formacion de la opinion publica, posiblemente aconsejen ir algo mas lejos de las estrictas medidas de
anticoncentracion concretadas en la normativa general sobre practicas restrictivas de la competencia.
La teoria del mercado de las ideas, sustentada en la afirmacion de que, de la misma manera que el libre juego
del mercado termina ofreciendo a los consumidores los productos de la mejor calidad al mejor precio, la libre
circulacion y debate de todas las ideas y opiniones y hechos facilitaran la bisqueda y hallazgo de la verdad,
necesita de algunas correcciones complementarias”.

15  Focalizamos la cuestion de la exigencia del pluralismo en los medios privados, habida cuenta que en los publicos,

al menos, tedricamente, es un tema indiscutido. Toda la doctrina acepta (y las leyes que las regulan también lo
recogen) que las televisiones publicas deben responder al pluralismo politico y social. El problema es que en la
practica ello no ha sido asi.Tan solo tenemos que recordar como el pluralismo ha sido totalmente inexistente
en algunas televisiones publicas autonémicas, sirviendo las mismas como auténticos aparatos de propaganda del
partido politico que ocupaba en ese momento el gobierno de turno.
Aunque desde una visidon muy pesimista, pero a la vez realista, merecen ser citadas las palabras de SANCHEZ
GONZALEZ, S.: Los medios de comunicacion y los sistemas democradticos, Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 99:“Confiar
en que un canal de television de titularidad publica resista los embates de quienes autorizan su presupuesto,
nombran a sus directivos y orientan la programacion es pedir demasiado”.

16  SANcHEz Ferri, R.: EI Derecho a la informacion, Cosmos, Valencia, 1974, p. 46: “La informacion, y, por tanto, el
derecho a ella, puede peligrar, con la comercializacion de la misma, pues surgen con ella intereses econémicos
que pueden llevar a una programacioén facil, al sensacionalismo, etc., que resulte agradable o pegadizo al
publico, descuidando de este modo la funcién social, formadora, instructora, que hemos sefalado a la actividad
informativa. Como, por otras parte, las empresas, periodisticas sobre todo, suelen ser deficitarias, este problema
econdmico las pone en manos de la publicidad, o de grupos financieros”.
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posible.'” Como la préctica nos demuestra que no siempre es asf,'® el Estado podria
y deberfa intervenir, precisamente, para corregir estas irregularidades.'” No obstante,
el gran problema gue no se nos escapa es el riesgo de que, bajo la excusa de la
defensa del pluralismo informativo, la intervencion del Estado acabara, de hecho,
conllevando una actuacion censora o dirigista totalmente reprobable. Reconocemos
que aun cuando tedricamente la solucidn estd clara, el modo de llevarla a la practica
es lo que nos plantea serias dudas.

Al pluralismo informativo se puede llegar de dos formas: garantizando la existencia
de varios medios de comunicacion con lineas editoriales diferentes (este serfa el
pluralismo externo) o bien, garantizando que en cada medio, con independencia
de su orientacion ideoldgica, se dé cabida a toda clase de opiniones (este serfa el
pluralismo interno).”’ Lo ideal serfa el cumplimiento simultdneo de ambas formas
de pluralismo. Sin embargo, “cada una de estas formas de pluralismo por separado
pueden lograr el objetivo perseguido por estos derechos (...) Cuanto mds estricta

es la observancia de uno, menos necesario es el cumplimiento del otro”.?'

17 RobriGUEZ GARciA, J.A.: El control de los medios de comunicacién, Dykinson, Madrid, 1998, p. 17: “La necesidad

de control se encuentra, por una parte, en el fenémeno del pluralismo de la sociedad (evitando el monismo
informativo y, conciencia de este, el monismo ideoldgico) lo que supondra el fortalecimiento del sistema
democratico y, por otra, en el derecho a la libertad de informacién que se configura como parte fundamental
(junto al derecho a la educacion) del derecho a formar libremente la propia conciencia; asi como en la
libertad para expresar o manifestar ideas, creencias, convicciones,... y para hacer participes de ellas a otros
(transmitiéndolas, ensefidndolas y propagandolas).Al configurarse este derecho de libertad de conciencia como
derecho fundamental y basico del sistema democratico y como presupuesto logico y ontoldgico de los demas
derechos y libertades fundamentales, los poderes publicos deben crear instrumentos de control que aseguren
la consecucion efectiva de dicho derecho. Con otras palabras, el objetivo final del control democratico de los
medios de comunicacion es hacer real y efectivo el libre desarrollo de la personalidad; es decir, garantizar su
libre formacion y su libre difusion (conformacion de una opinién publica libre y plural); de ahi su necesidad como
algo vital para cualquier sistema democritico.
En un segundo plano, el control democratico de estos medios supone un elemento impulsor de las libertades
y derechos que se ejercen a través de los mismos y un instrumento para impedir que puedan verse
amenazados o vulnerados determinados derechos y libertades fundamentales; ademas este control de los
medios de comunicacion esta directamente relacionado con el principio de participacion social que implicara
que los ciudadanos o los grupos que se integran intervengan en el control, este hecho provocara que se
afiance la legitimidad democratica del sistema, de ahi la absoluta necesidad de que el control de los medios de
comunicacion sea plural y socialmente participativo.”

18  SANCHEz GONZALEZ, S.: Los medios de comunicacion, Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 100:“Pero las relaciones de los
medios con los grupos de presion y poderes econémicos suelen ser mas estrechas e intensas. Aqui, a menudo,
la dependencia equivale a la subsistencia. Una linea editorial contraria a los intereses de la empresa propietaria
del medio es imaginable como argumento dialéctico, pero salvo casos excepcionales es dificil encontrarla en la
realidad. Mientras no cambien las circunstancias, el derecho individual de propiedad — del capital- prevalecera
sobre la libertad de expresion individual del periodista y, lo que es peor, sobre el derecho democratico a recibir
informacion”.

19 Una de las experiencias mas interesantes al respecto es el de los Consejos Audiovisuales, siendo habituales
en los paises de nuestro entorno. Tedricamente, se trata de 6rganos independientes, neutrales y plurales. No
obstante, desde su creacion en el ambito autonémico espaol, han sido objeto de criticas por parte de un
sector de la prensa. En todo caso, el estudio en profundidad de los Consejos Audiovisuales autonémicos, y,
sobre todo, de su funcionamiento, excederia del presente articulo. Terminamos remitiéndonos, por su evidente
interés, a la propuesta de creacion de un Consejo de la Comunicacion que realiza Rodriguez Garcia, J.A.: El
control, cit., p. 246-258.

20 Liamazares CaLzapiLa, M. C.: Las libertades de expresion, cit., p. 146.
21 Ibidem, p. 147.
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Bajo el amparo de la libertad de mercado v la propiedad privada, se ha producido
una de las situaciones que los mds inclitos defensores originarios de la acepcidn
liberal de la libertad de expresidn no previeron, cual es la concentracion de los
medios de comunicacion en muy pocas manos. Asi pues, las fusiones/absorciones de
grupos medidticos han sido caracteristicos de los Ultimos afios, creandose, de facto,
auténticos oligopolios,cuando no directamente duopolios.?? Ello resulta especialmente
criticable, dado que la concentracién de medios de comunicacién “serd contraria al
pluralismo democrdtico en la medida en que frene o dificulte la realizacién de esta
nocién de pluralismo”.?* Como consecuencia de esta concentracién, ademds nos
encontramos ante lo que se conoce como “‘efecto ventrilocuo”,** que se podria
resumir del siguiente modo: a pesar de existir diferentes medios de comunicacion,
todos repiten las mismas noticias.®

Terminamos este epigrafe trayendo a colacidn las palabras de BASTIDA FReljeDO,
“el pluralismo, el mercado de las ideas propio de una sociedad democriética, implica
que la pluralidad numérica de fuentes de expresién e informacién se corresponda
también con la diversidad polftica y cultural de la sociedad”.?® Si ello no se da de
modo natural, el Estado no solo podrd, sino que deberd intervenir para garantizarlo,
pues solo una pluralidad informativa garantiza una opinién publica libre.

IV. LA OPINION PUBLICA LIBRE

Como hemos visto, el concepto nuclear para entender la libertad de expresion
(en sentido amplio) como garantfa del pluralismo politico, consustancial a la
democracia, es el de opinidn publica. Como indica Bustos PUEcHE, a la libertad
de expresidn se le reconoce esa dimensién institucional “en la medida en que
contribuye decisivamente a la formacién de la opinién publica, presupuesto factico
de la democracia: solo unos ciudadanos bien informados de las cosas que atafien
a la vida publica estdn en condiciones de formar opinidn sobre la res publica, sus
gobernantes, los problemas de la sociedad, opinién que les permitird la participacion
reflexiva y ponderada en los asuntos de incumbencia general y, sefialadamente, la

22 En Espafa, las llamadas televisiones generalistas (privadas) se encuentran principalmente en manos de dos
grandes grupos mediaticos: ATRESMEDIA y MEDIASET.
Resulta fundamental, para comprender este fendmeno de la concentracion, acudir al cuadro de los holdings de
los mayores conglomerados de medios de comunicacién, que se recoge en el libro de CasteLLs, M.: Comunicacion
y poder, Alianza Editorial, Madrid, 2009, p. 117. En todo caso, la lectura de dicho ensayo resulta imprescindible
para comprender la relacién entre los conceptos que conforman su titulo.

23 BasTipA FRejeDO, J.:“Pluralismo y medios”, cit., p. 70.
24 Ibidem, pag. 79.

25 Sartorl, G.: Homo videns: La sociedad teledirigida, Taurus, Madrid, 1998, p. 141:“Las grandes cadenas de television
se imitan de un modo excesivo (...) De hecho, ocho de cada diez noticias son las mismas en todas las cadenas”.

26 BasTIDA FREJEDO, J.:“Pluralismo y medios”, cit., p. 81.
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eleccién més acertada de sus gobernantes”.?’ La ligazdn, por tanto, entre democracia
y opinién publica es incuestionable.?®

Tras todo el estudio previo, ahora ya estamos en condiciones de llevar a cabo un
acercamiento a este concepto. En primer lugar, merece destacarse la dificil definicion
del nombre “opinién publica”,” y ello porque no estarfamos rigurosamente ante
un concepto juridico y porque, ademds, son diversas las ramas del saber que han
centrado su estudio en él. De hecho, son mdltiples las obras de cardcter filosdfico,
politoldgico o socioldgico que estudian el concepto, antes que juridicas.

La Real Academia Espafiola de la Lengua define la opinidn publica como *“sentir
o estimacion en que coincide la generalidad de las personas acerca de asuntos
determinados”.®® En el mismo sentido, pero precisando ain mds tanto el objeto
como los sujetos de la opinidn publica, la define Mora ¥ ArRaujo como “el estado de
las opiniones agregadas de los miembros de una sociedad relativas a todo aquello
que, en cada momento, la sociedad define como publico” !

El siguiente elemento que debemos analizar es el adjetivo “publica” que acompafia
al sustantivo opinién. Conforme indica RopRriGUEz URRBES, “puede entenderse, de
una parte, como opinién “del publico” (sentido subjetivo) v, de otra, como opinidn
“sobre o acerca de lo publico (sentido objetivo)’.*? En el mismo sentido, SARTORI
manifiesta que “una opinién se denomina publica no solo porque es del publico,
sino también porque implica la res publica, la cosa publica, es decir, argumentos de
naturaleza publica: los intereses generales, el bien comun, los problemas colectivos” >
Pero, ademds, debe indicarse que esa opinidn del publico sobre temas publicos, se
convierte en publica desde el mismo momento en que se transmite a los demds.**

Llegados a este punto, podemos afirmar que por opinién publica entendemos el
juicio de valor que efectua el publico, sobre temas de interés publico, y manifestadas
en el foro publico.

27 Bustos PUECHE, ).E.: Manual sobre bienes y derechos de la personalidad, Dykinson, Madrid, 2008, p. 33-134.

28 CaLLgo, )..“El instituto socioldgico de la opinidn publica”, en AA.VV.: Libertades informativas (coord. por A. TORRES
DEL MoraL), Colex, Madrid, 2009, p. 1 17: “No hay opinidn publica sin democracia, ni democracia sin opinion
publica”

29 RobpriGuEz URiBEs, J. M.: Opinién publica. Concepto y modelos histéricos, Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 76. Para este
autor, la opinidn publica es un “concepto vago y ambiguo donde los haya y en gran medida, “intangible”.

30 Diccionario de la Real Academia de la Lengua, 23* edicion (en http://www.rae.es)

31 Mora Y Araujo, M.: El poder de la conversacion. Elementos para una teoria de la opinién publica, La Cruijia Ediciones,
Buenos Aires, 2005, p. 61.

32 RopriGuEz URiBEs, |.M.: Opinion publica, cit., p. 76-77.

33 SarToRrl, G.: Homo videns, cit., p. 69.

34 Mora Y ArAUjo, M.: El poder de la conversacion, cit., p. 144:“La opinion publica pertenece, por definicién, al ambito
publico (...) El ambito donde las opiniones se gestan, cada una en su propia raiz individual es, por definicion,
privado; se encuentra en la mente de cada individuo (...) A medida que las opiniones de unos y otros se funden

en la marea de las opiniones que se conectan con lo publico porque se sienten parte involucrada en la marea
de la opinién publica”.
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Siguiendo a RoDRIGUEZ URIBES,* para que se pueda hablar,en puridad, de existencia
de opinién publica, es absolutamente imprescindible que exista un régimen que
garantice la libertad de expresion, debiéndose poder ejercer la misma en el dmbito
publico. Debemos recordar que la libertad de expresidn, en sentido amplio, no solo
garantiza nuestro derecho a comunicar hechos, ideas o juicios de valor, sino también
a recibirlos. Sin informacién previa plural, resultard imposible poder conformar
nuestra conciencia y, por extension, nuestra ideologfa, respecto a cualquier tema de
interés publico. Ademds, esas fuentes informativas plurales, al menos en teorfa, nos
van a facilitar que la opinidn publica sea (o deba ser) el resultado de un proceso
racional, que evite, o, al menos, pueda minimizar los apriorismos y los prejuicios.®

Precisamente en la formacién de esa opinidn publica juegan un papel fundamental
los medios de comunicacién.®” Los mismos han servido, y siguen sirviendo, como
canalizadores de la opinién publica.® Los mass media tienen, por tanto, una funcién
social®® que se concretaria, conforme sefiala MuNoz ALONSO, en los siguientes
roles: informar, interpretar y explicar las informaciones, contribuir a la formacién
de la opinién publica, fijar la agenda medidtica y controlar al Gobierno y otras
instituciones.*

35 RobriGuEz URiBEs, J.M.: Opinién publica, cit., p. 95. Indica este autor que son elementos necesarios para que se
pueda dar la opinion publica: libertad de expresion, publicidad y ausencia de prejuicios.

36 Respecto de este ultimo punto, mantenemos nuestras reservas, habida cuenta que la Historia nos demuestra
que las opiniones individuales (cuya agregacion conformara la opinién publica) pueden responder a multitud
de factores. Asi, como dice Mora Y Araujo, M.: El poder de la conversacion, cit., p. 59: “La opinién puede estar
informada o no, puede ser fundada o infundada, puede o no tener consistencia interna o congruencia con otras
opiniones, puede ser sostenida con intensidad (o convicciéon) o superficialmente u ocasionalmente. El supuesto,
en esta acepcion, es que las opiniones sobre los asuntos publicos que sostiene cada individuo estan relacionadas
con atributos relevantes de si mismo y de su vinculo con la comunidad: sus preferencias, sus compromisos, sus
comportamientos”.

37 SaAncrHez Ferri, R, El derecho a la informacion, cit.:“Un presupuesto ineludible de la organizacién de la Opinidn

Publica es una informacion suficiente, informacion que, en nuestro dias, no puede ser otra que la informacion
de masas, esto es, la facilitada por los llamados “mass-media” (p. 91).
“La sociedad actual necesita, pues, de los medios informativos y de los vinculos que estos crean y,a su vez, tales
medios son inherentes y estan en funcién de tal sociedad. Efectivamente, el fenémeno informativo ha venido a
sustituir los vinculos de vecindad (actuantes en sociedades y comunicaciones de nivel primario); las reuniones,
visitas, tertulias de café, etc. son cada vez menos frecuentes y posibles, viéndose suplidas sus funciones en gran
parte por los medios de comunicacion” (p. 21).

38 Monzon, C.: “Manifestacion y medida de la opinion publica”, en AA.VV.: Opinion piblica y comunicacion politica,
Ediciones de la Universidad Complutense, Madrid, 1990, p. | 77:“Desde la llustracion hasta el momento presente,
primero en la prensa y después en la radio y television, la opinion publica ha encontrado siempre en los medios
de comunicacion su mejor medio de expresion”.

39 En este mismo sentido, SANCHEZ Ferri, R.: El derecho a la informacion, cit., p. 35-38, indica que los medios de
comunicacion cumplen tres funciones fundamentales: informar, formar y distraer. Asi mismo, destaca que, como
consecuencia de las anteriores, se daria un (deseable) efecto de integracion social.

40 Muroz ALonso,A.:“El Poder Politico ante los medios”, en AA.VV.: Opinion publica y comunicacién politica, Ediciones
de la Universidad Complutense, Madrid, 1990, pp. 334-335:
Informar:
“La primera funcion de la prensa es facilitar informacion. En la seleccién y valoracion de esa informacion
intervendran, necesariamente, criterios subjetivos, pero un informador responsable debe disponer de pautas
profesionales que no hagan imposible esa tarea (...) Se trata, en suma, de que los informadores intenten
hacer una presentacion de lo menos sesgada posible y con una decidida voluntad de imparcialidad. A esa
finalidad atienden el principio de que informacion y opinion deben estar perfectamente diferenciadas, incluso
formalmente, para que el lector no pueda, en ningtin caso, verse engafiado o empujado al equivoco. Este principio
segun el cual “los hechos son sagrados y las opiniones libres” es, en general, rigurosamente aplicado por la
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Podemos concluir resaltando, como lo hace dicho autor, la importancia que,
por tanto, tienen los medios en una sociedad democrdtica, pues “todas estas
funciones vienen a significar que los medios juegan en una democracia el papel
de un auténtico foro en el que se desarrolla la vida publica. Los medios son, asi,
el lugar de encuentro de las diversas ofertas politicas que proponen los grupos
y los partidos. Al mismo tiempo, es también en los medios donde se exponen las
demandas politicas procedentes de los diversos sectores sociales. Los medios actian
asi como los notarios que levantan acta de los problemas y los conflictos, prestan
tribuna a los que carecen de otras plataformas y potencian la voz de los que ya
disponen de ellas. Hasta que un problema no aparece en los medios, propiamente
no tiene existencia social o politica.Y esto es verdad, en grado superlativo, en el caso
de la television. De ahi que los medios sean vistos por toda una corriente doctrinal
como “constructores de la realidad”."

A la vista de la importancia que se le reconoce a los medios de comunicacién
en la formacién de la opinién publica, es obvio que desde sus inicios han sido vistos
con recelo por parte del poder el cual, de modo directo o indirecto, siempre ha
pretendido controlarlos. En este sentido, una de las potestades fundamentales, que
ha dado lugar a una mayor literatura, ha sido el de la capacidad de influencia real
en la opinién publica. Aqui ya no nos referimos a que el medio de comunicacion

prensa anglosajona, especialmente norteamericana, pero no podemos decir lo mismo de la prensa europea, y
menos aun, de las televisiones publicas”.

Interpretar y explicar las informaciones:

“Se debe tender a que las informaciones sean comprendidas por los lectores menos expertos. Se discute si es
vélido el llamado advocacy journalism, o “periodismo de defensa de un determinado punto de vista”, que, en
todo caso, solo seria aceptable cuando (...) define su sesgo y un anilisis de las noticias en ese contexto. Dentro
de esta funcion de interpretar y explicar las informaciones caben una serie muy amplia de géneros periodisticos
como los editoriales, los analisis de noticias (news analysis) y, en general, las multiples variantes del columnismo
y el comentario. Asimismo, deben incluirse aqui la documentacion, cada vez mas importante en el trabajo
periodistico”.

Contribuir a la formacion de la opinion publica:

“Los medios llaman la atencién tanto del piblico como del gobierno acerca del clima de opinién imperante.
Supuesto el papel basico de la opinién piblica en una sociedad democritica, la funcion de formar y expresar la
opinion publica es, quiza, la mas importante y la que sintetiza a las otras”.

La fijacion de la agenda politica:

“Recientemente se esta subrayando esta funcion que supone, de hecho, una participacion en el proceso politico
al enfocar la atencion del pablico y del gobierno sobre determinados temas. Esta funcion debe ser vista no
solo en su aspecto positivo de atraer la atencion sobre ciertos temas, sino también en el negativo, en cuanto
los medios actlan como el gatekeeper que filtra las informaciones e impide que lleguen al publico algunas
cuestiones”.

Control del Gobierno y otras instituciones:

“Los medios, al suscitar cuestiones que ponen en entredicho la accion del Gobierno o de otras instituciones
publicas (ayuntamientos, organismos de diverso tipo, grandes empresas publicas) e incluso privadas, al sacar a la
luz casos de corrupcion o escandalos, pone en marcha los mecanismos oficiales de control. Con su investigacion,
los medios pueden aportar elementos que se han escapado a las comisiones de investigacion de las camaras
legislativas”.

41 Ibidem, p. 336.

42 Ibidem, p. 321:“La historia de las relaciones entre el poder politico y los medios de informacion es la de una
secular desconfianza (...) Esta peculiar situacion de tension y desconfianza se deriva del hecho de que la
informacion es un poder y,aunque no figura en el esquema de los poderes constitucionales clasicos, forma parte
del sistema de equilibrios, de frenos y contrapesos en que consiste un régimen pluralista de libertades”.

En este sentido, para comprender mejor las relaciones entre los medios de comunicacion y el poder, en sentido
amplio (no solo el politico, sino también el econémico), resulta imprescindible leer a CurraN, J: Medios de
comunicacién y poder en una sociedad democrdtica, Editorial Hacer, Barcelona, 2005.
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se limite a reflejar lo que ocurre en la sociedad, sino que el medio a través de la
seleccidn de los temas y el enfoque que se le dé a los mismos, pueda, en primer lugar,
influir en que la opinién publica le dé una mayor o menor importancia a un asunto,
y en segundo lugar, pueda posicionarse en relacion a lo que se informa.

Asi pues, el establecimiento de lo que se ha dado en llamar “agenda-setting'"*
(o fijacidn de la agenda)** es una de las potestades mds importantes que pueden
tener los medios. VARONA GOMEZ lo define como: el proceso en que los medios,
por la seleccidn, presentacidn e incidencia de sus noticias, determinan los temas
acerca de los cuales el publico va a hablar. En rasgos macrosocioldgicos, los medios
imponen los temas mds discutidos en la sociedad (...) Fijar la agenda de los medios
es fijar el calendario de los hechos sociales. Seleccionar lo que es y lo que no es
importante (...) La idea principal, por tanto, de la teorfa de la agenda-setting es que
los medios de comunicacién tienen el poder de situar en primer término del debate
publico un determinado tema, convirtiéndolo asf en asunto de interés nacional, y
ello con independencia (este es un aspecto clave), de la importancia intrinseca de
dicho tema. De esta forma, queda claro que los medios no pueden considerarse un
mero reflejo de la realidad, pues en el mismo proceso de seleccidén de las noticias
estd ya implicito el poder de destacar (y por tanto también de relegar al olvido)
determinados sucesos”.*

Mas claro y contundente adn es Mora Y ArRAUIO, para el cual “los medios estdn
en posicion de definir cudles son los asuntos sobre los cuales opinar. De ese modo,
influyen en alguna medida a través de la construccién de la realidad mediante
la seleccién y presentacion de la informacion cotidiana. Los medios definen la
importancia de cada tema sobre los que concentran su atencién y contribuyen
a que ciertos contenidos sean activados mas frecuentemente en la mente de los
individuos. Los hechos de la realidad social que la gente cree conocer son, sobre
todo, aquellos que los medios instalan como hechos reales; la gente habla de lo que

43 DADER, J. L.:*La canalizacion o fijacion de la “agenda” por los medios”, en AA.VV.: Opinion publica y comunicacién

politica, Ediciones de la Universidad Complutense, Madrid, 1990, p. 294:“la teoria de la “agenda setting” (...) se
ha ido convirtiendo en la teoria estelar de explicacion de la influencia principal de los medios industriales de
comunicacion en la formacion de la opinion publica y del universo de preocupaciones publicas de los individuos
particulares”.
VArRONA GOMez, D.:““La delincuencia en la agenda mediatica: retos para una politica criminal racional”, en AAVV:
Proteccion Penal de la libertad de expresion e informacion. Una interpretacion constitucional (dir. por S. MR Puig y
M. Corcor BipasoLo), Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, TOL2.527.1 1 |: “La teoria del agenda-setting se atribuye
a Maxwell McCombs y Donald Shaw en su estudio de 1972 sobre el papel que los medios de comunicacion
tuvieron en la campafia presidencial de 1968 en Chapel Hill (Carolina del Norte). En dicho trabajo los
investigadores comprobaron que los asuntos que los votantes consideraban prioritarios eran justamente
aquellos que los medios de comunicacién habian previamente seleccionado y sobre los que habian volcado su
actividad informadora”.

44  DADER, ).L.: “La canalizacion”, cit., p. 294: “Su traduccion literal al castellano seria “fijacion de la agenda” o
“establecimiento de la agenda”. Un barbarismo malsonante que salvo las minimas excepciones ha sido empleado
por los autores o traductores que han presentado el tema en castellano. Una traduccion menos artificiosa
podria ser “establecimiento o fijacion de los repertorios tematicos de preocupacion”. Pero esta alternativa,
quiza demasiado larga, no ha tenido cultivadores entre nosotros”.

45  VaroNA GOMez, D.:“La delincuencia”, cit.
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la prensa le cuenta, y tal vez en alguna medida piensa, acotada por los estdndares que
la prensa le propone para juzgar y valorar los hechos”.*

Por dltimo, citaremos a DADER, para quien “el efecto “agenda-setting” (...) no
es sino la orientacion, conduccién o canalizacidn que las mentes de los ciudadanos
sufren hacia unos repertorios de temas de preocupacién publica, en detrimento de
otros que no son mencionados o destacados, como consecuencia de la seleccién

previa de asuntos que realizan los “mass media”."’

Dicho proceso, siguiendo al mismo autor, se lleva a cabo de tres modos distintos:

“A) Filtro bésico entre conocimiento/secreto (“Awareness model”). Cuando la
audiencia solo puede conocer un tema si aparece en los medios (...)

B) Establecimiento de jerarquifas de prioridades (“Priorities model”). Cuando la
influencia en la audiencia solo consistiera en determinar el grado de importancia
que se le concede a cada tema.

C) Realce de un dngulo o aspecto particular del tema genérico (“Salience
model”). Cuando la influencia consistiera en percibir un tema general desde la
percepcion de ciertos aspectos con olvido de otros”.*

A pesar de la mayUscula importancia que esta cuestidn tiene, pues al fin y al cabo
determina aquello sobre lo que la ciudadania principalmente va a opinar (es bien
conocido que para la sociedad, en su conjunto, solo existe lo que sale por television),
también lo es que para una parte de la doctrina no existen evidencias empfricas
sobre la verdadera capacidad de los medios en la construccién de una realidad
medidtica al margen de la realidad social y, mucho menos, que puedan determinar
lo que la gente tiene que pensar® En este sentido, nosotros podrfamos concluir
reconociendo la indiscutible capacidad que tienen los mass media en cuanto a la
eleccion de las cuestiones que formaradn parte del debate publico. Sin embargo, aun
cuando pueden influir y mucho, en el modo en que nos posicionamos respecto al
tema que nos presentan, lo bien cierto es que no lo pueden determinar, pues en ese

46  Mora Y Araujo, M.: El poder de la conversacion, cit., p. 347.
47 DADER,).L.:“La canalizacion”, cit., p. 295.
48 Ibidem, p.304.

49  VaroNA GOMez, D.:““La delincuencia”, cit.:“El proceso de agenda-setting, aunque ciertamente implica reconocerle
un gran poder a los medios, tampoco debiera ser magnificado: decir que los medios tienen el poder de situar
un determinado asunto en primer plano con independencia de la realidad del problema (agenda-setting), no
significa que ese poder llegue hasta el punto de que los medios puedan “inventarse” los problemas y que por
tanto la preocupacion ciudadana sea totalmente ilusoria o injustificada”.

Asi mismo, para DADER, J.L.: “La canalizaciéon”, cit, p. 313, la doctrina sobre la agenda-setting es naif,
metodoldgicamente primitiva, confundidora, es una metafora valida, pero no una teoria.

Del mismo modo, para Mora Y Araujo, M.: El poder de la conversacion, cit., p. 348, con independencia del
reconocimiento de la capacidad de influencia a los medios, “la capacidad de la prensa de moldear la opinién no
esta demostrada”.
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proceso cognitivo ya influyen muchos mds factores (sobre todo, aquellos que tienen
que ver con nuestras vivencias personales o conocimientos previos).*

Precisamente para advertir de esa posible divergencia entre la opinién publica y
lo que reflejan los medios, aparece el término opinién publicada. Con el mismo, lo
que se pretende es denunciar la confusion (no en pocas ocasiones interesada) entre
la opinién publica y la opinidn que expresan los medios, pues esta Ultima no es mds
que la opinidn de sus periodistas, que no tiene por qué coincidir con la del publico.®’

Terminaremos este apartado reconociendo que tanto la juridificacion de esta
institucion, la opinién publica, como el papel de los medios en la formacion de la
misma, han sido objeto de multiples criticas, debiéndose destacar las llevadas a cabo
por TORRES DEL MORAL y por el Maestro SARTORI.

50 La capacidad de influencia de los medios ira disminuyendo cuanta mayor sea nuestra cercania respecto de la
cuestion informada. Pensemos en un supuesto en que hemos tenido acceso directo a los hechos, por ser testigos
presenciales de los mismos. En este caso, la posibilidad de que nos veamos influenciados por lo que informe el
correspondiente medio sera menor que si hubiésemos tenido conocimiento de dicho acontecimiento tnica y
exclusivamente a través de la informacion recibida por los medios. En este (Gltimo supuesto, solo conoceriamos
aquello que los medios hubiesen querido que supiésemos y, ademas desde el angulo que el periodista de
turno habria creido conveniente enfocar. En consecuencia, nuestra capacidad para opinar sobre un determinado
acontecimiento del que solo hemos tenido conocimiento a través de los medios, vendra delimitada por el filtro
informativo preestablecido por el correspondiente medio.

Llegados a este punto, podemos destacar que la lejania respecto de los hechos informados comporta una mayor
capacidad de influencia de los medios. La agenda setting adquiere su maxima vigencia respecto de la informacion
que recibimos del resto del mundo.Asi pues, cuatro son las agencias de noticias que controlan principalmente la
informacion internacional que luego reproducen los diferentes medios: Reuters, Associated Press, United Press
y France Press. Ello significa, por ejemplo, que aquello que nosotros podamos saber sobre la situacion politica
o econdmica de un determinado pais o sobre un determinado conflicto ocurrido allende los mares sera lo que
estas agencias quieren que sepamos.

Por tanto, en aquellos casos en que nuestro contacto directo con los hechos noticiosos sea inexistente, la
capacidad de influencia del medio sera mayor, llegando hasta el punto de que la realidad que nosotros podamos
percibir sera aquella que dicho medio nos haya querido presentar.

51 RobpriGUEz URiBEs, J.M., Opinién publica., cit., p. 78:“Estamos en presencia de este “uso” de la expresion “opinion
publica” cuando se presenta a la prensa, y hoy a los medios de comunicacion de masas en general, como el canal
o la via a través de la cual se crea y se (con)forma la opinion. Se confunde, de esta manera, la opinion publicada
por o en la prensa con la opinidn publica (...) Se esta identificando “publico” (opinante) con periodistas”.

52 Torres DEL MoraAL, A, “El instituto juridico de la opinion publica libre”, en AA.VV.: Libertades informativas (coord.
por Antonio Torres del Moral), Colex, Madrid, 2009.
Este autor se muestra especialmente critico con esta institucion, asi como con el papel de los medios, en virtud,
entre otros, de los siguientes razonamientos:
En primer lugar, porque, podriamos decir que, en la actualidad nos encontramos, mas que ante una democracia,
ante una mediocracia, y ello porque “los media tienden a ocupar el espacio de los representantes politicos y
del Parlamento como érgano de control del Ejecutivo. No se sabe bien cudl es la causa y cudl es el efecto: si el
declive del Parlamento el que ha propiciado un mayor control medidtico del poder, o si es este ascenso politico
de los medios de comunicacion el que ha hecho retraerse al Parlamento (...) Antes los medios se nutrian de
la agenda parlamentaria y ahora es esta la que sigue en parte los dictados de los medios, condicionandose asi
el sistema parlamentario por un control politico mediatico poco transparente. Ni es bueno para la democracia
(-..) que los medios de comunicacion estén al servicio de los politicos, pues su contenido es mucho mas amplio,
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V.

LA OPINION PUBLICA INSTITUCIONAL (O FORMAL) Y LA NO

INSTITUCIONAL (O INFORMAL).

Llevando a cabo incluso una mayor labor de exégesis, podemos hablar de dos

tipos de opiniones publicas: la institucional y la no institucional (o también llamadas

respectivamente formal e informal). La segunda, la conformarfa el pueblo, mientras
que la primera la conformarian los representantes del mismo en el Parlamento. 3

53

ni —menos aln- que estos se alineen con los medios de comunicacion para obtener, de rebote, renovados
dividendos politicos” (p. 143)

En segundo lugar, la poca confianza que ofrecen los medios como fuente de informacion. Asi pues, indica que
“la escasa fiabilidad de la informacion e intoxicaciones (...) nos hacen ser sumamente escépticos sobre todo el
proceso de comunicacion como fuente nutricia de informacion y, por ende, sobre todo el proceso de formacion
de la opinion publica” (pp. 145-146).

En tercer lugar, por la excesiva atencion que los medios prestan a determinados tipos de asuntos que responden
al rendimiento econdémico de las empresas mediaticas, y que en nada sirven para la formacion publica, como
ocurre con la prensa rosa. (p. 144).

En cuarto lugar, porque entiende que la logica aceptada y utilizada por la jurisprudencia es erratica, y ello
porque, en realidad, el pluralismo politico no es consecuencia de una opinién publica libre, sino justo al revés.
Asi,“es esta pluralidad previamente existente, la que pugna por exteriorizarse publicamente en informaciones
y opiniones varias” (p. 150).

En quinto lugar, porque ademas, el que se afada el adjetivo “libre” a opinién publica, es, seglin este autor,
absolutamente superfluo y desacertado, puesto que “No hay opiniones libres, ni las publicas ni las privadas;
tampoco las hay cautivas. Libre o cautivas son las personas, y, por extension, los pueblos” (p. 153).

SARTORI, G.: Homo videns, cit. Este autor, referente mundial del tema que estamos estudiando, es muy critico con
los medios, especialmente con la television y su papel como desinformadores de la sociedad. Asi indica que
“debemos también destacar que la importancia de las informaciones es variable. Numerosas informaciones
son solo frivolas, sobre sucesos sin importancia o tienen un puro y simple valor espectacular. Lo que equivale
a decir que estan desprovistas de valor o relevancia “significativa”. Otras informaciones, por el contrario, son
objetivamente importantes porque son las informaciones que constituiran una opinién publica sobre problemas
de interés publico (...) y cuando hablo de subinformacién o de desinformacion me refiero a la informacion de
“relevancia publica”.Y es en este sentido (no en el sentido de las noticias deportivas, de cronica rosa o sucesos)
en el que la television informa poco y mal.

Con esta premisa es (til distinguir entre subinformacion y desinformacion. Por subinformacion entiendo una
informacion totalmente insuficiente que empobrece demasiado la noticia que da, o bien el hecho de no informar,
la pura y simple eliminacion de nueve de cada diez noticias existentes. Por tanto, subinformacion significa reducir
en exceso. Por desinformacion entiendo una distorsion de la informacion: dar noticias falseadas que inducen al
engafo al que las escucha. Notese que no he dicho que la manipulacion que distorsiona la noticia sea deliberada;
con frecuencia refleja una deformacion profesional, lo cual la hace menos culpable, pero también mas peligrosa”
(p- 79-80).

Pero incluso en aquellos casos en que no se produzca dicha desinformacion, tampoco aquello que sea objeto
de los noticiarios televisivos es necesariamente comprendido por los telespectadores. Ello significa que, de la
informacion que la sociedad haya podido consumir, no toda ella sera comprendida por todos, con lo cual, de
muy poco servira para la formacién de la opinién publica.

“La mayor parte del publico no sabe casi nada de los problemas publicos. Cada vez que llega el caso, descubrimos
que la base de la informacién del demos es de una pobreza alarmante, de una pobreza que nunca termina de
sorprendernos” (p. 123).

“Distincion entre informacion y competencia cognoscitiva (...) Cuando hablamos de personas “politicamente
educadas” debemos distinguir entre quien esta informado de politica y quien es cognitivamente competente
para resolver los problemas de la politica (...) En Occidente, las personas politicamente informadas e interesadas
giran entre el 10y el 25 por ciento del universo, mientras que las competentes alcanzan niveles del 2 6 3 por
ciento” (p. 126).

Y, por ultimo, merece destacarse la critica afilada que se hace a la television, la cual es, para el autor, el peor de
los mass-media, habida cuenta que la imagen, en la que se basa, incapacita nuestra capacidad cognitiva.

“La television empobrece drasticamente la informacion y la formacion del ciudadano” (p. 127).

“La television produce iméagenes y anula conceptos, y de este modo atrofia nuestra capacidad de abstraccion y
con ella nuestra capacidad de entender” (p.47).

“La palabra siempre produce menos conmocion que la imagen. Asi pues, la cultura de la imagen rompe el
delicado equilibrio entre pasion y racionalidad. La racionalidad del homo sapiens esta retrocediendo;y la politica
emotivizada, provocada por la imagen, solivianta y agrava los problemas sin proporcionar absolutamente ninguna
solucion” (p. I'15).

RobriGuUEz URIBES, J.M.: Opinidn publica, cit., pp. 351-352.
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Asl pues, todo lo que hemos analizado hasta este momento entrarfa dentro del tipo
informal.

La opinién publica institucional responde al paradigma de la democracia
parlamentaria representativa (en contraposicién a la democracia directa). Los
ciudadanos, cada determinado tiempo, son llamados a las urnas para votar a sus
representantes politicos en los distintos Parlamentos. En el momento en que se vota
se estd expresando la opinidn sobre quién debe gobernar y sobre quién se presenta
como alternativa a ese gobierno. Ello conlleva, por tanto, que la configuracién politica
de la Cédmara responda a la opinidn de la gente expresada mediante el voto. Por
tanto, esos representantes son el reflejo de la opinién general de la sociedad.™

Aqui el problema se da cuando los parlamentarios actdan al margen de la
opinién publica no institucional. Es en dicho momento cuando podremos hablar de
crisis de legitimidad, puesto que el parecer de la ciudadania no se verd reflejado en
aquellos que tedricamente la representan.

VI. CONCLUSIONES.
De todo lo anteriormente expuesto, podemos concluir que:

|.- La libertad de expresion tiene una doble naturaleza: de derecho subjetivo
y de garantfa institucional de la opinién publica libre, que se encuentra en la base
misma del pluralismo politico, sostén de una democracia representativa.

2.- La naturaleza de garantia institucional de la opinién publica libre es lo que la
hace merecedora de ser calificada como libertad preferente, en caso de conflicto
con cualquier otro derecho fundamental.

4.- Se puede entender por opinién publica, el conjunto de juicios de valor que
efectla el publico, sobre temas de interés publico, y manifestados en foro publico.

5.- Los medios de comunicacién de masas tienen un papel fundamental tanto en
la determinacién de los temas que van a ser objeto de la opinién publica, a través de
la llamada agenda-setting, como en el posicionamiento que lleguemos a adoptar los

54 Monzon, C.:“Manifestacion y medida”, cit., pp. 180-181:“la doctrina de la opinién publica surge al amparo de la

idea democratica y desde que aparecen los primeros gobiernos de este signo, la opinién publica encontrara en
el sufragio una via de expresion y en el Parlamento, su representacion formal. La esfera de lo publico (el Estado)
y la esfera de lo privado (los ciudadanos) se dan cita en el Parlamento para exponer, discutir y decidir sobre
aquellos asuntos que afectan al interés general. Se convierte en el foro publico por donde fluye la voluntad
popular.
La mayor parte de los autores que escriben sobre la opinién publica a lo largo del siglo XIX destacan la
representacion y canalizacion de la misma a través de elecciones, las discusiones parlamentarias y las leyes que
aqui se aprueban (...) En las urnas, al ser convocados todos los ciudadanos adultos y ser publicos los resultados,
no solo se expresa la voluntad general, sino que quedan patentes todas las corrientes de opinion del momento,
al margen de que consigan o no representacion”.
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ciudadanos respecto de dichos temas. Su capacidad de influencia en la formacion de
nuestra opinidn serd menor cuanto mayor sea nuestro conocimiento directo sobre
el tema, y viceversa.

6.- Unicamente una pluralidad informativa garantiza una opinién publica libre.
Ello justifica que el Estado no solo tenga el derecho, sino el deber; de garantizar una
pluralidad de fuentes informativas que se corresponda con la diversidad politica y
cultural de la sociedad. No obstante, existe un serio riesgo de que, bajo la excusa
de la defensa del pluralismo informativo, la intervencion del Estado puede acabar,
de facto, conllevando una actuacién censora o dirigista totalmente reprobable. En
consecuencia, aun cuando tedricamente la solucidn estd clara, el modo de llevarla a
la practica es lo que nos plantea serias dudas.

7.- Por dltimo, merece destacarse que existen dos tipos de opiniones publicas: la
institucional (formal) v la no institucional (no formal). La segunda, la conformarfa la
ciudadanfa, mientras que la primera la constituirfan los representantes de la misma
en el Parlamento. La opinidn publica institucional debe actuar como correa de
transmision de la no institucional. Cuando dicha transmision se interrumpe, podemos
decir que nos encontrarfamos ante una crisis de legitimidad.
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RESUMEN: La velocidad de divulgacion de las noticias en la sociedad actual multiplica los efectos perjudiciales que
las mismas pueden tener sobre la reputacion, fama o imagen de los involucrados, respecto de los cuales la poblacion
rapidamente se forma una opinion muy dificilmente modificable, convirtiéndoles de este modo en verdaderas
victimas de los medios de comunicacion. ;Qué defensa tenemos los ciudadanos frente a estas actuaciones que nos
perjudican? El ejercicio del derecho de rectificacion es un instrumento cuyas caracteristicas le hacen especialmente
util en estos supuestos de divulgacion por los medios de comunicacion de hechos perjudiciales que consideramos
inexactos. No se trata de controlar la veracidad de las informaciones publicadas sino del derecho de quienes se
sienten perjudicados por ellas a dar su version, lo que ha permitido calificarlo de derecho de acceso por alusiones,
o un derecho de réplica o a ofrecer otra version.

PALABRAS CLAVE: Derechos fundamentales, derecho de rectificacion, medios de comunicacién social.

ABSTRACT: The speed of divulgation of news multiplies nowadays its negative effects on the reputation or the
image of those concerned, over which people quickly reach an opinion hard to change. They became, this way, into
really mass media’s victims.What way of defense do we have as citizens against this harmful behavior? The Right of
Rectification is an especially useful tool. This is not to control truthfulness of published information, but the right to
give our own version. This feature has driven it to be qualified as a right to access by means of allusions, or the right
to offer another version.

KEY WORDS: Fundamental Rights, Right of Rectification, Mass Media.
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I.INTRODUCCION

“Condena a Telecinco por divulgar una noticia atribuyendo erréneamente a

un hombre la muerte de su pareja sentimental y del hijo de ambos™',"“La crisis del

pepino provoca pérdidas cuantiosisimas a la agricultura espafola. Los agricultores

espafioles calculan las pérdidas en mds de seis millones de euros al dia”%"El portavoz

I Noticia publicada en el Diario La Ley n® 8560 de 12 de junio de 2015. Se refiere a la STS n°® 258/2015, Sala 17,
de 8 de mayo de 2015 (ROJ: STS 1900/2015). EI demandante litigo en defensa de su honor, intimidad y propia
imagen por habérsele imputado en un informativo de la cadena de television Telecinco la muerte violenta de
su compafiera sentimental, de su hijo y el incendio de la vivienda familiar. EI TS declaré “no cabe que el afin
de primacia informativa debilite el derecho fundamental al honor, porque la intromision ilegitima en el mismo
puede producirse aun sin intencién de perjudicar...”.

2 Noticia tomada del diario El Pais, edicién digital, de 30 de mayo de 201 1.“El Gobierno espaiiol, a través de Rosa
Aguilar, ha instado a las autoridades alemanas a presentar sin dilacion los resultados de las investigacion que
estan llevando a cabo sobre la contaminacion atribuida a pepinos espafioles, que ha causado ya 14 muertos y
que esta hundiendo las exportaciones espafolas”... El Diario EL MUNDO, en su version digital de 31 de mayo
de 2015, completa la noticia: “Cinco dias después de dar la voz de alarma, las autoridades alemanas han dicho
este martes que los pepinos espafoles no son el origen de la agresiva cepa de “Escherichia coli” que ha matado
a |5 personas en el pais e intoxicado a varios centenares. Sin embargo los comerciantes del pais no piensan
empezar a vender la hortaliza procedente de nuestro pais. Los agricultores espafoles se quejan: el dafio ya esta
hecho.Y un informe presentado por Media Reputation Intangibles de la Universidad de Navarra (autores: F. Pujol
y E. Gallemi: El impacto de la irresponsable gestion de las autoridades alemanas en la crisis de E. Coli: cémo acabar con
los inocentes pepinos esparioles. 201 |) expresa claramente que “el impacto directo de la crisis se puede medir por
la““publicidad negativa” generada por las miles de apariciones en prensa acusando de manera errénea de que los
pepinos producidos en Espafia eran los causantes de la infeccion. Aportamos datos que muestran la magnitud
del impacto mediatico. Este impacto directo es responsable de la caida de la venta de los productos agricolas
espafioles a partir de mayo de 201 I...”.“Los resultados del informe muestran que los periodistas, para ilustrar
las noticias sobre la crisis del E. Coli, han mostrado pepinos en una proporciéon mucho mayor que imagenes de
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del PSOE en la alcaldia de Madrid, Antonio Miguel Carmona, no borrd tuits de su
cuenta personal como erréneamente informamos hace unas horas”>. “Chuletones,
salchichas y embutidos que matan. Nuevas evidencias cientificas corroboran la
relacién entre el abuso de la carne roja y sus derivados como responsables del
incremento de patologias coronarias y cancer’™......

Los politicos, los famosos... pero también personas desconocidas para el gran
publico asf como las empresas pueden resultar perjudicadas por la publicacién por
los medios de comunicacion de noticias inexactas, inveraces o errdneas, o que asf lo
creen aquellos a quienes perjudica la versién divulgada.

La presién que sufren los medios para ser los primeros en publicar una noticia
propicia la divulgacién de informacidn que después se manifiesta como errdnea o
al menos parcial.

La velocidad de divulgacion de las noticias en la sociedad actual multiplica los
efectos perjudiciales que las mismas pueden tener sobre los involucrados, respecto
de los cuales la poblacién rdpidamente se forma una opinidn muy dificimente
modificable, convirtiéndoles de este modo en verdaderas victimas de los medios
de comunicacion. El refran espafiol “cuando el rio suena agua lleva” sentencia la
reputacion del sujeto de la informacién divulgada.

Il VIAS PROCESALES DE TUTELA DEL DERECHO AL HONOR, INTIMIDAD
Y PROPIA IMAGEN FRENTE A SU VULNERACION POR LOS MEDIOS DE
COMUNICACION.

/Qué defensa tenemos los ciudadanos (personas publicas o no, personas
fisicas particulares o empresas...) frente a estas situaciones que nos perjudican?
El ejercicio del derecho de rectificacién es un instrumento cuyas caracteristicas

brotes de soja, que eran los culpables reales de la infeccion... En la mente de los lectores, la crisis sanitaria se
asocia a la “crisis de los pepinos” (web: www.unav.edu/centro/intangibles).

3 Eldiario.es de 18 de junio de 2015, informacién de Ignacio Escolar, seccién: escolar.net. en aquel momento
parecia una buena idea. “En eldiario.es, como en todos los medios de comunicacion, trabajamos a velocidad
industrial con un material delicado e inflamable: la informacion. Para evitar que algo explote, tenemos controles
y procesos de comprobacion. El método periodistico es eficaz pero no perfecto: podemos equivocarnos. Pero
nuestra obligacion como periodistas es informar a nuestros lectores de los errores cuando los detectamos,
mas aun cuando afectan a la credibilidad y a la palabra de otras personas. Eldiario.es se ha equivocado y como
director —y coautor de la informacién averiada- quiero disculparme tanto con los lectores como con la persona
afectada, Antonio Miguel Carmona, e informar de las causas de este error”.

4 La razdn.es, de 25 de marzo de 2012. Informacion de Beatriz Mufioz: “Resulta dificil resistirse a un sabroso
chuletén, pero lo que supone un placer para el paladar puede convertirse, si ingiere de forma habitual y en
grandes cantidades, en el peor enemigo de un buen estado de salud. Al menos, asi lo aseguran investigadores
del Harvard School of Public Health de Boston (EE UU), quienes advierten de que un consumo de carne roja
esta asociado a un mayor riesgo mortalidad por enfermedad cardiovascular y cancer. El estudio, publicado esta
semana en la revista «Archives of Internal Mediciney, afade mas pruebas al riesgo que supone una ingesta
descontrolada de este alimento”.
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le hacen especialmente Util en estos supuestos de divulgacién por los medios de
comunicacién de hechos perjudiciales que consideramos inexactos.

La situacién de indefensidn en la que pueden colocarnos estas actuaciones
puede derivar de 2 fuentes: una actuacion delictiva del medio, o bien una actuacion
no delictiva pero vulneradora de nuestra reputacion, fama, imagen... en definitiva
de nuestro honor, asi como de nuestra intimidad y nuestra imagen, por la mera
publicacién (errdnea o inexacta —o que nosotros consideramos asi- o parcial por un
equivocado conocimiento de los hechos, bien por falta de tiempo bien por falta de
diligencia) de una determinada informacion.

Los instrumentos de que disponemos son diversos, atendiendo a estas fuentes
generadoras del perjuicio asi como a la voluntad de perjudicar y a la intensidad del
perjuicio ocasionado.

|. El proceso penal por injurias y calumnias.

Cuando estd presente una intencidon o dnimo de perjudicar estamos ante una
actuacion delictiva del medio, constitutiva de injurias o de calumnias®, consecuencia
de la cual se ha visto vulnerado nuestro honor, reputacion, fama, credibilidad
profesional, intimidad (tanto personal como familiar) o nuestra imagen.... En este
caso el instrumento es el proceso penal por injurias y calumnias®. El bien juridico
protegido es el honor, en sentido amplio, y lo que se persigue es una sentencia
que condene al vulnerador a reparar mi honor, mediante una indemnizacion v la
adopcién de la medida que se haya solicitado del juez, normalmente la publicacién
de la resolucion’.

5 Art. 205 CP: Es calumnia la imputacion de un delito hecha con conocimiento de su falsedad o temerario
desprecio hacia la verdad.
Articulo 206 CP.
Las calumnias seran castigadas con las penas de prision de seis meses a dos aflos o multa de doce a 24 meses,
si se propagaran con publicidad y, en otro caso, con multa de seis a 12 meses.
Articulo 208 CP.
Es injuria la accion o expresion que lesionan la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando
contra su propia estimacion.
Solamente seran constitutivas de delito las injurias que, por su naturaleza, efectos y circunstancias, sean tenidas
en el concepto publico por graves, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 173.
Las injurias que consistan en la imputacion de hechos no se consideraran graves, salvo cuando se hayan llevado
a cabo con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad.
Articulo 209 CP.
Las injurias graves hechas con publicidad se castigaran con la pena de multa de seis a catorce meses y, en otro
caso, con la de tres a siete meses.
Articulo 211 CP.
La calumnia y la injuria se reputaran hechas con publicidad cuando se propaguen por medio de la imprenta, la
radiodifusion o por cualquier otro medio de eficacia semejante.
Articulo 212 CP.
En los casos a los que se refiere el articulo anterior, sera responsable civil solidaria la persona fisica o juridica
propietaria del medio informativo a través del cual se haya propagado la calumnia o injuria.

6 Arts. 804 y ss. LECRIM: ha de intentarse previamente conciliacion, es necesaria querella junto con la prueba
documental, no se admiten testigos de referencia y es posible el juicio en ausencia del querellado.

7 Articulo 216 CP:En los delitos de calumnia o injuria se considera que la reparacion del dafo comprende también
la publicacién o divulgacion de la sentencia condenatoria, a costa del condenado por tales delitos, en el tiempo
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2. Amparo ordinario para la proteccion de los derechos fundamentales del art.
18.1 CE.

Lo habitual es que el error o la inexactitud en la informacion divulgada sea
involuntarios, bien fruto de falta de seriedad o diligencia a la hora de comprobar lo
que se divulga, bien consecuencia de la precipitacién que provoca la necesidad de
ser el primero en publicarlo, y con la conciencia de subsanar y pedir disculpas en su
caso. En este segundo supuesto falta la intencion de perjudicar, pero también puede
conllevar efectos perjudiciales para la victima de este modo de actuar. Cuando hay
una vulneracién del honor, la intimidad o la propia imagen pero no constitutiva
de delito, el instrumento para defenderse viene recogido en la llamada ley de
proteccion del derecho al honor (LO 1/1982), que regula un proceso con este
objeto especifico a través del cual se reclama una indemnizacién por los perjuicios
ocasionados: amparo ordinario para la proteccién de los derechos fundamentales del art.
18.1 CE8. En esta via estd siempre abierta la casacion.

3. Proceso civil para el ejercicio del derecho de rectificacion (LO 2/84. LODR).

Cuando la vulneracion del honor, intimidad o propia imagen, es consecuencia
de la informacidon publicada, los efectos iniciales pueden verse rdpidamente
intensificados por el paso del tiempo. En estas ocasiones el principal interés del
perjudicado es evitar con la mayor prontitud posible la extensidon de los efectos de
dicha informacién mediante la aclaracién inmediata del error, con una rectificacién de
la informacidn divulgada. Traténdose de la publicacion de una informacién perjudicial
y con trascendencia publica, actuacién que Unicamente puede ser achacable a un
medido de comunicacién de masas, el instrumento a utilizar es el proceso civil para
el ejercicio del derecho de rectificacion (LO 2/84. LODR). El llamado “derecho de
rectificacion” sintéticamente consiste en el derecho a que se divulgue con la misma
intensidad y extensidn una informacion que consideramos correcta frente a la que
consideramos incorrecta en su dfa publicada’.

y forma que el Juez o Tribunal consideren mas adecuado a tal fin, oidas las dos partes.

8  Sobre la responsabilidad de los medios de comunicacion por vulneracién del derecho al honor vid. GARCIA
PEREZ, C.L.:“La responsabilidad civil de los medios de comunicacién por vulneracién del derecho al honor”,
Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, n°1, marzo 2015, donde también analiza esta responsabilidad cuando el
ataque al honor es constitutivo de delito.

9  EITC ha venido a definirlo como:*“el derecho que le corresponde a la persona aludida en una informacion, o sus
herederos, que puedan poner en conocimiento publico su version de los hechos que creen infundados y que les
perjudiquen, de modo que la rectificacion suponga efectivamente un incremento objetivo del contenido de una
informacion previamente facilitada por el medio de comunicacion, aportando una version diferente, o incluso
introduciendo nuevos hechos directa y estrechamente vinculados con aquellos que completen, aclaren o sirvan
de contraste a los referidos en la noticia, con exclusion de juicios de valor, calificativos o de toda valoracion
subjetiva” (definicion recogida en el Auto de la AP de Madrid, Seccion Civil n® 21 BIS, de 14 de junio de 2012,
ROJ:AAP M 8518/2012).
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IIl. EJERCICIO DEL DERECHO DE RECTIFICACION PARA LA PROTECCION
DEL DERECHO AL HONOR, INTIMIDAD Y PROPIA IMAGEN FRENTE A SU
VULNERACION POR LOS MEDIOS DE COMUNICACION

Este derecho no estd expresamente mencionado en la CE, no es un Derecho
Fundamental'® pero tiene su fundamento en el derecho fundamental a comunicar y
recibir informacién veraz por cualquier medio de difusion (art. 20.1-d) CE), singularmente
el en derecho a comunicar. Todas las personas, seamos o no profesionales de la
comunicacion informativa, tenemos el derecho fundamental a generar este tipo
de mensajes informativos. Por ello los tribunales han interpretado que, con las
condiciones previstas en la LODR cualquier persona puede convertirse en sujeto
emisor de informacion para ofrecer a la opinidn publica una version distinta de los
hechos objeto de una informacién publicada'', y supone una garantia de una opinidn
publica libre, ya que el acceso a una versién disidente de los hechos publicados
favorece el interés colectivo en la busqueda de la verdad'?.

En este proceso se actda la tutela del derecho fundamental al honor frente a
vulneraciones a través de la divulgacion de hechos que el perjudicado considera
inexactos y perjudiciales, que sean imputables exclusivamente a medios de
comunicacion social, y para cuyo restablecimiento el ofendido pretenda Unicamente
que el ofensor publique o difunda una version distinta (la suya) de aquéllos. No se
trata de controlar la veracidad absoluta de las informaciones publicadas sino del
derecho de quienes se sienten perjudicados por ellas a dar su versién, lo que ha
permitido calificarlo de derecho de acceso por alusiones'?, o un derecho de réplica o
a ofrecer otra version'®.

10 “No tiene ni ha tenido naturaleza de derecho fundamental, pero el legislador lo ha tratado de manera singular
no por tratarse de un derecho fundamental sino en atencion a su caracter instrumental de la proteccién de
éstos en la medida en que su contenido se orienta a obtener la tutela de derechos fundamentales que se
han visto lesionados por una actuacion externa al proceso (...) El derecho de rectificaciéon no tenia antes ni
tiene ahora naturaleza de derecho fundamental” (Auto del TS Sala %, Seccién 17 de 8 de noviembre, ROJ: ATS
10933/201 1, desestimando un recurso de queja que denegaba la preparacion del recurso de casacion contra
sentencia recaida en un juicio en el que se ejercitaba el derecho de rectificacion).

Il CucareLLa GALIANA, L.A.: Rectificacion, Tribunales y Medios de Comunicacion, La Ley, Madrid, 2008, p. 50-51.
12 STC 168/1986, FJ 5°.

13 AP Cantabria, Seccién 2% Sentencia n® 523/2013, de 9 de octubre (ROJ: SAP S 510/2013): ... la rectificacion
procede cuando la parte que ejercita dicho derecho entienda que existe inexactitud en los hechos objeto de
informacion y que dicha divulgacion puede serle perjudicial, no siendo requisito que lo informado se falso ni
siquiera que sea consecuencia de una indagacion completa, porque a través de la rectificacion no se garantiza
la autenticidad de la version de los hechos de la parte que interesa la rectificacion, (...) Lo fundamental no es
que la informacion divulgada sea falsa y que la version del rectificante sea verdadera, pues el derecho no esta
conectado con la falsedad o inexactitud de los hechos difundidos. Lo relevante asi no es que esos hechos sea
inexactos, sino que lo sean para la persona a la que aluden y que acciona ejercitando este derecho, pues el
derecho de rectificacion se transforma en un derecho de acceso por alusiones”.

14 “...el rectificante no necesita probar la inexactitud de los hechos divulgados, pues el citado precepto no dice
“que sean inexactos” sino “que considere inexactos”, en definitiva el derecho de rectificacion no es un derecho
a hacer prevalecer una informacion sobre otra, sino algo mucho mas simple, un derecho de réplica o un derecho
a ofrecer otra version, a contradecir una informacion respecto de la cual se disiente” (AP de Ledn, Seccién |,
Sentencia n® 297/201 1, de 29 de julio, ROJ: SAP LE 1001/2011).
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|. El objeto de este proceso.

Es obtener un pronunciamiento declarativo de la lesién del derecho fundamental
invocado, y la condena al medio de comunicacion a publicar o difundir la rectificacién
pretendida por el ofendido. No tiene por objeto controlar la veracidad de lo
informado, no ha sido creado pensando en la comprobacién de la veracidad de la
informacidn, ni se puede intentar establecer si una informacién merece ser rectificada
por su cardcter difamatorio o por su falsedad, para ello estd la via penal o la via civil
de proteccién del derecho al honor (LO 1/1982)". De hecho “no limita la facultad
del medio de ratificarse en la informacién inicialmente suministrada o, en su caso, de
aportary divulgar todos aquellos datos que la confirmen o avalen”'®. Exclusivamente
puede pretenderse la condena a la difusién de un escrito de rectificacién. El titular
solamente puede solicitar la pura y simple divulgacion de un escrito de rectificacion
elaborado por €l a través del medio de comunicacién demandado, en el que dé
su versién personal de los hechos difundidos por el demandado, que considera
inexactos y perjudiciales. Este derecho se agota en la rectificacion de las informaciones
publicadas ya que opera como complemento de la garantia de la libre formacién de
la opinidn publica'”.

2. Legitimacion.

Estd legitimado activamente para interponer la demanda el perjudicado aludido,
o sus herederos o representantes.Toda persona natural o jurfdica que pretenda que
se rectifique la informacién divulgada por cualquier medio de comunicacién social
relativa a hechos que consideren inexactos, cuya publicacion pueda causarle perjuicio,
y que aludan a ella (es esta alusion personal la que determina la legitimacion).

Pasivamente lo estd el medio de comunicacion social (no lo estdn particulares)
que divulgd la noticia'®. Pero se suscita la duda de a quien concretamente debe ir
dirigida la peticién de rectificacion: ;al director del medio o a la empresa?l ;A ambos?
En el proceso si no se dirige la demanda contra todos los que tienen que estar como
demandados deviene inadmisible por fafta de legitimacion. La LODR establece que
el escrito ha de dirigirse al director del medio, pero después ordena al juez citar a

I5 AP Ledn, Seccion 17, Sentencia n® 297/2001, de 29 de julio (ROJ: SAP LE 1001/201 ).
16  Auto de la AP Madrid, Seccion Civil n® 21 BIS, de 14 de junio de 2012 (ROJ:AAP M 8518/2012).

17 AP Cantabria, Seccion 2%, sentencia n® 523/2013, de 9 de octubre (ROJ: SAP S 510/2013), Fundamento de
Derecho Segundo, in fine.

18 Puede ser una persona juridica a través de su pagina web de libre e indiscriminado acceso (AP Cantabria,
Seccidn 2% Sentencia n® 523/2013, de 9 de octubre (ROJ:SAP S 510/2013):“... como quiera que fue la asociacion
demandada quien ejercitando su libertad de informacion, difundié la que le interesaba a través de unas paginas
web de libre e indiscriminado acceso por cualquier personal, se concluye que fue la asociacion la que quedd
sujeta por el derecho de rectificacion... razén por la que procede afirmar su legitimacion pasiva”.
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éste "o a sus representantes legales”, por ello lo mds adecuado es dirigirla contra
todos".

El medio no puede ampararse en el fundamento cientifico o académico de
la informacién que divulga para excusar su responsabilidad. No se excluye la
responsabilidad del medio de comunicacidn que publicita una noticia consistente en
la publicacién de un estudio realizado por un organismo independiente (un informe
de Harvard),"porque la interposicion de un tercero, que facilita la informacién, entre
el medio de comunicacion y la informacidon misma, no priva a esta del cardcter de
difundida, de poder ser considerada inexacta por personas afectadas y de su aptitud

para poder causar a estas un perjuicio” .

En este proceso no es preceptiva postulacion?'.
3.Actuacion previa preceptiva: escrito de rectificacion.

La parte perjudicada por la informacién inexacta y perjudicial tiene que dirigir
al medio de comunicacion (al director) donde ha sido publicada o difundida, un
“escrito de rectificacidn”, el cual, si es divulgado debidamente supone la satisfaccion
del perjudicado y hace innecesario acudir a los tribunales, y en caso contrario abre
la via jurisdiccional adecuada para que la autoridad judicial condene al medio de
comunicacién a difundir el escrito.

A) Requisitos:

a) El plazo para dirigirlo es de 7 dfas naturales, siguientes al de la publicacién o
difusién de la informacién vulneradora?.

b) La remisién ha de hacerse fehacientemente, de forma que quede constancia
de su fecha y de su recepcion. Para cumplir esta exigencia puede utilizarse cualquier
modalidad en la que concurran estas caracteristicas: correo certificado con acuse de

19 En el mismo sentido PARDo MuRNoz, FJ.:“El derecho de rectificacion como garantia frente a extralimitaciones en
el derecho de informacion”, Cuadernos de derecho judicial, (Ejemplar dedicado a: Justicia y medios de comunicacién),
n° 16,2006, p.271.

20 AP Madrid, Seccion 13% Sentencia n° 184/2013, de 6 de mayo de 2013 (ROJ: SAP M 8574/2013), resolviendo
el recurso de apelacion interpuesto por ANICE (Asociacion Nacional de Industrias de la Carne de Espafa) en
su pleito contra Francisco Marhuenda (Director del diario La Razén), en relacion con el reportaje publicado
en el suplemento “A tu salud” del periddico del 18 de marzo de 2012, con el titular: “Chuletones, salchichas
y embutidos que matan”. La AP no acoge los argumentos del perioédico que se ampara en el fundamento
académico de la informacion divulgada para negar la publicacion de la rectificacion pedida:“no se acepta que la
rectificacion sea improcedente porque “La Razén” se limitase a difundir los resultados de un estudio cientifico
y los hechos consistentes en la existencia del estudio y el tenor de sus conclusiones no son contradichos,
de forma que “La Razén” solo se hizo eco de los resultados del estudio y no se le puede imponer ninguna
rectificacion. Argumento que se rechaza porque la interposicion de un tercero, que facilita la informacion, entre
el medio de comunicacién y la informacion misma, no priva a esta del caracter de difundida, de poder ser
considerad inexacta por personas afectadas y de su aptitud para poder causar a éstas un perjuicio”.

21 Art5LODR.
22 Art.2.] LODR.
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recibo, burofax, empresas de mensajeria con acuse de recibo, fax, entrega en mano,
por conducto notarial...

) El contenido del escrito tiene que limitarse a los hechos de la informacion
que se desea rectificar, porque no puede ser vehiculo para acceder a un medio de
comunicacién y publicar noticias que interesen al demandante.

La rectificacion ha de recaer sobre hechos y no sobre juicios valorativos u
opiniones difundidas. Pero si una parte del escrito va referido a hechos y otra a
opiniones y pueden separarse unos de otras sin alterar con ello el sentido de la
rectificacién, “la demandante no pierde por un defecto formal su derecho a que
la parte de rectificacidn en la que concurren los requisitos legales sea publicada”?.,

d) La extensién del mismo no puede exceder sustancialmente de la de la
informacién que se desea rectificar, salvo que sea absolutamente necesario.

B) Efectos de su remision:

Crea en el medio la obligacién de proceder a su publicacién y divulgacién?'. No
existe esta obligacién cuando se trata de informacién notoria o patentemente veraz,
que no plantea discusiones.

El medio tiene obligacién de publicar o difundir el escrito GRATUITAMENTE
para el perjudicado y REGULARMENTE. Esta regularidad comporta la observancia
de 4 exigencias:

a) Publicacién o divulgacion del escrito integramente. Ello significa no solamente
que no son admisibles resimenes ni extractos, sino también que la omision de una
sola palabra puede suponer el incumplimiento de esta exigencia®.

b) Dentro de los 3 dfas siguientes a su recepcion. Si no es posible la publicacidn
en el plazo de 3 dias por tener la publicacién una periodicidad superior (semanal,
mensual, trimestral...) la obligacién se concreta en el ndmero siguiente de la

23 AP Madrid, Seccion 137 Sentencia n° 184/2013, de 6 de mayo de 2013 (ROJ: SAP M 8574/2013).
24 Art.3 LODR.

25 “El texto se corresponde con el remitido para su publicacion, salvo que falta la expresion “Comunidad”. De tal
modo que la identificacion de la entidad a la que se refiere la noticia “comunidad cristiana del Espiritu Santo”,
quedaria reducida en la noticia publicada en El Pais a la de “cristiana del Espiritu Santo”. Con lo cual, es evidente
que los lectores podrian tener dificultad a la hora de determinar a qué entidad se estd realmente refiriendo
la noticia. (...) Asi, cuando se trata de un lector que no conozca profundamente el asunto, cuando leyera la
rectificacion publicada por el diario, no sabria muy bien cuél es la entidad que estaria recabando la rectificacion.
Puesto que “Cristiana del Espiritu Santo”, no tiene porqué identificarse necesariamente con “Comunidad
cristiana del Espiritu Santo”, maxime cuando la expresion “comunidad” tiene una gran trascendencia, pues
queda referida a este tipo de entidades religiosas legales, inscritas en el Registro Publico de entidades religiosas.
Mientras que con la expresion “Cristiana del Espiritu Santo”, esa sola mencion puede dificultar el reconocimiento
de la entidad religiosa en cuestion, dudando el lector de su posible identificacion como una confesion legal”
(Auto de la AP de Madrid, Seccion Civil n° 21 BIS, de 14 de junio de 2012, ROJ:AAP M 8518/2012).
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publicacidn. Pero si se trata de hechos que aludan a un candidato o dirigente de
partido, federacién, coalicién o una agrupacién concurrente a unas elecciones
en campafa electoral, el Director del medio de comunicacién tiene que hacerlo
publicar a su costa y dentro del plazo de los 3 dias, en un medio de la zona de similar
difusién?,

Si se trata de un medio radiofénico o de television y el programa tiene una
periodicidad superior a 3 dias, puede exigirse su emisién en otro programa de
audiencia y relevancia similar y dentro del plazo de 3 dias.

¢) Dandole una relevancia semejante a la de la informacién que se rectifica.
La expresion ‘relevancia semejante” ha sido definida de diversos modos por
las Audiencia Provinciales, dirigiendo su significado bien, en sentido técnico, a la
repercusion e importancia concedida a la noticia por su ubicacion espacial, caracteres
tipogréficos... etc, o bien, en sentido socioldgico, atendiendo a la relevancia de la
persona afectada, la incidencia de la noticia en su estimacién social... etc. Por otra
parte puede entenderse referida asimismo al grado en que la informacion que se
considera inexacta afecta al aludido, ya sea de manera sustancial o simplemente
accesoria”’.

d) Con neutrdlidad: sin introducir comentarios o apostillas?®,
C) Efectos de la publicacion y divulgacion.

Sicel escrito es publicado v la versidn del rectificante es divulgada regularmente, el
conflicto termina definitivamente.

En cambio si lo es irregularmente, los efectos dependen del motivo de la
irregularidad. Puede ser “irregular” bien por haberse procedido a la publicacion
después del plazo de 3 dias (extempordnea) o bien por incumplimiento de las
exigencias legales (incumplimiento de la regularidad).

26 Art.68-a) LOREG.

27 Vid. En este sentido el Auto del TS, Sala 1* Seccion 1% de 20 de enero de 2009 (ROJ: ATS 547/2009), que
lamentablemente no resuelve estas divergencias porque inadmite el recurso de casacion presentado alegando
interés casacional por jurisprudencia contradictoria de las Audiencias. EI TS declara inadmisible el recurso por
no contraponer el recurrente dos sentencias de un mismo 6rgano de apelacion a otras dos de otro distinto:
“para acreditar el interés casacional basado en la existencia de jurisprudencia contradictoria de las Audiencias
Provinciales, la Sala Primera viene exigiendo que se mencionen dos sentencias de una misma Audiencia o
Seccién, y otras dos en sentido opuesto, de distinta Audiencia o Seccion, de tal modo que si la divergencia se
produce entre el tribunal que ha dictado la sentencia, que se pretende recurrir en casacion, y otras Audiencias,
sera preciso citar otra sentencia mas en el mismo sentido que la impugnada, a las que deberan contraponerse
dos de una Audiencia o Seccion distinta”.

28 “Es evidente que la introduccion realizada con pretension aclaratoria por la demandada al publicar la pagina
web antes transcrita, no respetd convenientemente el derecho de la parte actora a que publicara integra y
acriticamente su rectificacion. Al tratar, indebidamente, de aclarar la cuestion, lo que hizo ademas la actora fue
nuevamente atribuir la responsabilidad de la demolicién de la casona Barén de Otafés a la demandada, asi como
su intencion de construir viviendas en la parcela” (AP de Cantabria, Seccion 2% Sentencia n® 523/2013 de 9 de
octubre, ROJ: SAP S 510/2013).
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En el primer caso, transcurridos los 3 dias para la publicaciéon del escrito, el
perjudicado puede incoar el proceso de rectificacién dentro de los 7 dias hdbiles
siguientes”. Si iniciado el proceso se procede a la publicacién, se considera
un allanamiento tdcito, que conlleva sentencia de condena, y si es después de la
contestacién conlleva ademds la condena en costas®.

En caso de irregularidad por incumplimiento de las exigencias legalmente
establecidas queda abierta la via judicial.

4.Plazo para presentar la demanda, abierta la via judicial.

Abierta la via judicial, el plazo para presentar la demanda es de 7 dias habiles a
contar desde:

I) El dia siguiente a que venza el plazo de 3 dias que tiene el Director para
difundir el contenido del escrito de rectificacidn.

2) El dfa siguiente al de la notificacién expresa del medio de comunicacion
indicando que el escrito de rectificacién no serd publicado o difundido.

3) El dia siguiente al de la publicacién defectuosa o indebida (irregular por no
cumplir las 4 exigencias de regularidad) del escrito de rectificacion.

5. Organo competente.

Es el juzgado de |? instancia del domicilio del demandante o del lugar donde
radique la direccién del medio de comunicacion®.Y si no tiene domicilio en territorio
espafiol, el juez del lugar donde se cometid la vulneracion del derecho fundamental®2,

6. Procedimiento.

De acuerdo con el art. 250.1.9 LEC, se tramitan por el juicio verbal cualquiera
que sea la cuantfa, las demandas que supongan el ejercicio de la accién de
rectificacion de hechos inexactos y perjudiciales. Al no ser preceptiva la postulacién
la demanda puede ser sucinta, cumplimentada mediante impresos normalizados®,

29 Después de transcurridos los 3 dias que tiene de plazo el Director del medio para difundir el escrito.

30 Articulo 395 LEC:*1.Si el demandado se allanare a la demanda antes de contestarla, no procedera la imposicion
de costas salvo que el tribunal, razonandolo debidamente, aprecie mala fe en el demandado.
Se entendera que, en todo caso, existe mala fe, si antes de presentada la demanda se hubiese formulado al
demandado requerimiento fehaciente y justificado de pago, o si se hubiera iniciado procedimiento de mediacién
o dirigido contra él solicitud de conciliaciéon.
2. Si el allanamiento se produjere tras la contestacion a la demanda, se aplicara el apartado | del articulo
anterior” (imposicion a quien vea rechazadas todas sus pretensiones).

31 Art.4 LODR.
32 Aplicacion del fuero legal imperativo en pleitos sobre derechos fundamentales del art. 52.1.6* LEC.
33 Art.437.2 LEC.
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y el demandado puede contestar asimismo mediante impresos normalizados
existentes en las sedes de los drganos jurisdiccionales®.

Pero con las siguientes especialidades®:

1°) A la demanda ha de acompafiar el escrito de rectificacién vy la justificacién de
haberlo dirigido en plazo al Director del medio.

2°) El juez puede de oficio no admitir a trdmite la demanda si estima la
rectificacion “manifiestamente improcedente” (porque es inverosimil la informacion
o porque no puede causar perjuicio)®.

3°) El juez puede reclamar de oficio que el demandado presente la informacion
enjuiciada.

4%) En el caso de que el medio demandado sea publico no es necesario la
reclamacién administrativa previa (el escrito de rectificacion desempefia este papel).

5°) El juicio se celebra en los 7 dfas siguientes a la admisién de la demanda.
Pero si los hechos divulgados que se consideran perjudiciales afectan a candidatos y
dirigentes politicos en campaiia electoral, el juicio ha de celebrarse en el cuarto dia”.
Sdlo se admiten las pruebas pertinentes que puedan practicarse en el acto.

6°) La sentencia se dicta el mismo dia del juicio o al dia siguiente. Se limita a
denegar o a ordenar la difusion de la rectificacion, cumpliendo las mismas exigencias
vistas en relacién con el escrito de rectificacion: integramente y sin apostillas, de tal
modo que de no hacerlo asi se entiende no cumplida la sentencia®.

34 Art.438.1, 1l LEC.
35 Arts.5y 6 LODR.

36 “Los organos judiciales competentes para conocer de las demandas de rectificacion no se limitan a dar curso
automaticamente de la pretension formulada por el aludido, sino que ejercen una funcién de control juridico
de los requisitos legales de la rectificacion instada. (...). Lo cual permite al érgano jurisdiccional denegar la
rectificacion de una informacién que, en el momento en que se solicita, resulte o bien totalmente inverosimil,
o bien a todas luces cierta y evidente, o bien se trate de una informacion inocua, que en modo alguno pueda
causar perjuicio al demandante. La decision judicial, pese a la sumariedad del proceso, ha de derivar de la previa
indagacion y control de los presupuestos de derecho, formales y sustantivos, y acompanarse de la explicitacion
de las razones que motivan la estimacion o en su caso la desestimacion de la demanda (jurisprudencia
constitucional citada en la Sentencia N° 184/2013de la AP Madrid, Seccién 13%, de 6 de mayo de 2013, ROJ: SAP
M 8574/2013).

37 Art.68-b) LOREG.

38 “Si el periddico publica mucho tiempo después... el texto de la rectificacion, pero omite la expresion
Comunidad, que hace referencia directa y exacta a la entidad que ejercita ese derecho de rectificacion, es
evidente que no ha cumplido en su integridad la exigencia impuesta en la sentencia.” (Auto de la AP de Madrid,
Seccion Civil n® 21 BIS, de 14 de junio de 2012, ROJ:AAP M 8518/2012).
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7.Recursos.

Contra la sentencia cabe recurso de apelacion en un solo efecto, a presentar en
los 5 dfas siguientes. Contra la que resuelva la apelacién cabrd casacion si hay interés
casacional®, asi como recurso extraordinario por infraccién procesal®.

Estimada una demanda de rectificacidn en primera instancia, su revocacién
por el tribunal de apelacion tendrd el efecto de facultar al director o medio de
comunicacién, ahora absueltos, a publicar la sentencia revocatoria en el mismo
medio y con relevancia semejante, a costa del demandante inicial*', si es que fue
ejecutada la sentencia de instancia.

8. Ejecucion.

/Qué ocurre si el condenado a rectificar no cumple la sentencia en el plazo en
ella fijado?

Se trata de una obligacidn personalisima, el ejecutante no puede optar por un
equivalente pecuniario, por el cardcter no fungible de la prestacién, sino que lo
que puede pedir es que se apremie al ejecutado con una multa por cada mes que
transcurra sin llevarlo a cabo (art. 709.1 LEC), o apercibimiento al demandado de
que de no proceder al cumplimiento de la sentencia en el plazo fijado se procederd
sin mas al secuestro de los ejemplares correspondientes al quinto dia y al espacio
geogréfico pertinente o del siguiente nimero, o la suspensidon del programa
(radiofdnico o televisivo) en el espacio horario y geogréfico que se estime en la
sentencia®.

Y en caso de apremio por multas mensuales, de acuerdo con el art. 709.3, éstas
se reiteran por el Letrado de la Administracién de Justicia trimestralmente hasta

39  “Que las sentencias dictadas en segunda instancia en los procedimientos relativos al derecho de rectificacion

no tengan acceso a la casacion por el cauce ordinal 1° del art. 477.2 LEC se debe a que dicho derecho no tiene
el caracter de fundamental, pero ello no significa que tengan cerrada la via de acceso al recurso en todo caso.Al
contrario, (...) al tratarse de un proceso tramitado por razén de la materia litigiosa, la sentencia que le ponga
término sera recurrible en casacion siempre que la resolucion del recurso presente interés casacional, (...) en
el bien entendido que este cauce de casacion es exclusivo y excluyente de cualquier otro” (Auto de la Sala
Primera del TS, Seccién 1%, de 8 de noviembre de 2011, ROJ:ATS 10933/2011).
Art.477.3 LEC: 3. Se considerara que un recurso presenta interés casacional cuando la sentencia recurrida se
oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo o resuelva puntos y cuestiones sobre los que exista
jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales o aplique normas que no lleven mas de cinco afos
en vigor, siempre que, en este Ultimo caso, no existiese doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo relativa a
normas anteriores de igual o similar contenido.

40 Tratandose de una resolucion dictada en un juicio verbal por razén de la materia, como ocurre con el ejercicio
del derecho de rectificacion, el recurso por infraccion procesal inicamente cabe conjuntamente con el recurso
de casacion por la via del ordinal 3° del art. 477.2 LEC, es decir mediante la acreditacion de “interés casacional”
(Auto de la Sala 1* del TS, Seccion 17, de 3 de septiembre de 2013, ROJ:ATS 7691/2013.

41 ParDO MuNoz, FJ.: “El derecho de rectificacion como garantia frente a extralimitaciones en el derecho de
informacion”, cit., p. 287.

42 En este sentido vid. PARbo MurNoz, FJ.:“El derecho de rectificacion como garantia frente a extralimitaciones en
el derecho de informacién”, cit., pp. 27 a 281.

[275]



Rev. Boliv. de Derecho N° 23, enero 2017, ISSN: 2070-8157, pp. 262-277

su cumplimiento o hasta que se cumpla | afio desde el primero. Transcurrido ese
tiempo, la ejecucidn continda para la adopcién de cualquier medida idénea para
la satisfaccién del ejecutante, a peticion de éste y oido el ejecutado. Entre estas
medidas podria estar por ejemplo la difusidn y publicacion de la sentencia a costa del
ejecutado en otro medio de comunicacidn con una audiencia o difusién semejante a
la que tiene el ejecutado™. Todo ello sin perjuicio de la responsabilidad penal o civil
en que en su caso haya podido incurrir el medio de comunicacion.

43 CUCARELLA GALIANA, L.A.: Rectificacién, Tribunales y Medios de Comunicacion, cit., p. 232-233.
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facultativo: concepto, fundamento y regulacion.

. INTRODUCCION.
|. Delimitacion del objeto de estudio.

El presente trabajo tiene por objeto estudiar y analizar el fendmeno procesal
del litisconsorcio en el proceso civil boliviano de cognicidn o "“de conocimiento”
(asi se denomina en el Titulo IV del Libro Segundo —sobre el “desarrollo de los
procesos’- del Cédigo Procesal Civil boliviano) a la luz de sus normas reguladoras
y, especialmente, a la luz del nuevo Cddigo Procesal Civil, aprobado por la Ley 439
de 19/11/2013. Aunque tal Cédigo data de 2013 y en principio se prevefa la plena
entrada en vigor de dicho Cédigo (en adelante, CPC) el 6 de febrero de 2014, tras
las modificaciones operadas por dos leyes posteriores?, la misma se pospuso para
el 6 de febrero del presente afio 2016. Se trata, por tanto, de una normativa de
reciente vigencia y aplicacion en su plenitud, ademds requerida de andlisis y estudio.

I Segin la originaria redaccion de la Disposicion Transitoria Primera del CPC, “el presente Cédigo entrard en
vigencia plena el 6 de agosto del 2014 y sera aplicable a los procesos presentados a partir de la fecha de
referencia, salvo lo previsto en las disposiciones siguientes”.

2 Nos referimos exactamente al paragrafo IV de la Disposicion Final Tercera del Cédigo Nifia, Nifio y
Adolescente aprobado por Ley 548 de 17/07/2014, y al paragrafo | del articulo 2 de la Ley 719 de 06/08/2015,
Ley Modificatoria de Vigencias Plenas.
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De lo anterior se desprende que en el presente estudio se dejan de lado tanto
el “proceso cautelar”® (regulado en el Titulo Il del Libro Segundo del CPC) como
el “proceso de ejecucion” (tratado en el Titulo V de igual Libro), tutelas (la cautelar
y la ejecutiva) reconocidas —implicita y expresamente, respectivamente- en el art.
I'17.3% de la vigente Constitucion Espafiola de 1978, asi como en el art. 24.1° de igual
Carta Magna (STC 238/1992, de 17 de diciembre®), y que hay que conectar con el
art. 1157 de la Constitucién Politica de la Republica de Bolivia, promulgada el 7 de
febrero de 2009,y el art. 4% CPC.

Recordemos que el anterior Cédigo de Procedimiento Civil de 1976 dedicaba
el Titulo Il del Libro Primero, bajo la rdbrica “del proceso en general”, a la regulacién
"de las partes”. Centrdndonos en los Capitulos integrantes del mencionado Titulo,
el Capitulo | regulaba la “intervencién y capacidad de las partes”; el Capitulo 1l la
“representacién’; el Capitulo Ill, la “rebeldia”; el Capitulo IV, la “citacién de eviccidon™y
el CapftuloV, el “beneficio de gratuidad™. Por lo que respecta al nuevo CPC, objeto
esencial de estudio del presente trabajo, dedica el Titulo Il del Libro Primero (sobre
"disposiciones generales”) a regular “las partes”, reservando el Capitulo Primero
a tratar unas “generalidades”; el Segundo, la “apoderada o apoderado judicial”; el
Tercero, el “litisconsorcio”; el Cuarto, la “intervencién de terceros”; y el Quinto, los
"deberes y responsabilidades”.

Pues bien, frente a la escasa e inadecuada regulacién del anterior y derogado
Cédigo de Procedimiento Civil de 1976 en sede de pluralidad de partes en el
proceso cognitivo, el nuevo CPC ya regula expresamente los distintos supuestos
de pluralidad de partes (litisconsorcio e intervencion, en los indicados Capitulos
Tercero y Cuarto del Libro I, respectivamente): mientras la regulacion en sede

3 Sobre el mismo puede verse BARONA VILAR, S.:“El proceso cautelar en el nuevo Codigo Procesal Civil, un paso
esencial en la tutela de los ciudadanos”, Revista Boliviana de Derecho, 2015, nim. 19, pp. 16-69.

4  Conforme a esta norma “el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segiin
las normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan”.

5  Segln este precepto, “todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ninglin caso, pueda producirse indefension”.

6  STC 238/1992,de 17 de diciembre (RTC 1992, 238).

7  El tenor literal de este precepto es el siguiente:
“l. Toda persona sera protegida oportuna y efectivamente por los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos.
II. El Estado garantiza el derecho al debido proceso, a la defensa y a una justicia plural, pronta, oportuna, gratuita,
transparente y sin dilaciones”.

8  Dispone esta norma que “toda persona tiene derecho a un proceso judicial justo y equitativo, en el que sus
derechos se acomoden a lo establecido a disposiciones juridicas generales aplicables a los que se hallen en
una situacion similar; comprende el conjunto de requisitos que debe observar toda servidora o servidor
judicial en las instancias procesales, conforme a la Constitucion Politica del Estado, los Tratados y Convenios
Internacionales de Derechos Humanos y la Ley”.

9  Un estudio de todos estos Capitulos se realiza en nuestra obra Las partes en el proceso civil boliviano. Andlisis
comparativo con el proceso civil espariol, Ed. El Pais, Santa Cruz de la Sierra (Bolivia), 2010.
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de litisconsorcio es analizada en el presente estudio, la regulacién en materia de
intervencién la estudiamos en otra obra'®.

Dada la importancia de realizar estudios de derecho comparado, esta obra hace
referencia a toda una serie de semejanzas y diferencias -en sede de litisconsorcio-
entre el proceso civil de conocimiento boliviano y el proceso civil declarativo —en
terminologia del Libro Il de la vigente Ley espafiola /2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil- espafiol, lo que en ocasiones sirve para colmar lagunas legales
y efectuar propuestas de lege ferenda.

Asimismo, dada la importancia que en todo pafs presenta la jurisprudencia en
la labor interpretativa de las normas juridicas, el presente trabajo tiene en cuenta,
como no podia ser de otra forma, tanto la jurisprudencia boliviana como la espafiola.

Por Ultimo, interesa destacar que igualmente se ha considerado en la elaboracién
de este estudio, ademds de lo dispuesto en el abrogado Cddigo de Procedimiento
Civil de 1976, la regulacidn del Anteproyecto de Cédigo del Proceso Civil boliviano
de 1997, al que se hace referencia expresa en algunas ocasiones.

2. El principio de dualidad de posiciones procesales.

A modo de introduccidn, lo primero que hay que apuntar o de lo que hemos
de partir es algo fundamental, a saber, el proceso es necesariamente un actus
trium personarum, esto es, no cabe hablar de la existencia de un proceso sin la
concurrencia de, al menos, dos partes enfrentadas frente a un tercero imparcial: el
juez competente, que segln el art. 3 de la ya derogada Ley de Organizacion Judicial
(Ley NUm. 1455 de 18 de febrero de 1993) podia ser un Ministro de la Corte
Suprema de Justicia'!, un vocal de las Cortes de Distrito, un juez de partido, de
instruccién, de contravenciones y de minima cuantfa; y, segtin el art. 12 de la nueva
Ley del Organo Judicial (Ley Num. 025 promulgada el 24 de junio de 2010 -en
adelante, LOJ-)," una magistrada o magistrado, una o un vocal, una jueza o un juez, o

autoridad indigena originaria campesina’'%,

10 Se trata de “La intervencion de terceros en el proceso civil de conocimiento tras el nuevo Cédigo Procesal Civil
boliviano”, Revista General de Derecho Plblico Comparado, 2016, nim. 19, edicion electronica: www.iustel.com.

Il Téngase en cuenta que este Alto Tribunal ha pasado a denominarse Tribunal Supremo de Justicia tras la Ley del
Organo Judicial.

12 Notese que, segun el art. 31 de la nueva LO)J, bajo la rubrica de “ejercicio de la jurisdiccion ordinaria”, “la
jurisdiccion ordinaria se ejerce a través de:
|. El Tribunal Supremo de Justicia, maximo tribunal de justicia de la jurisdiccion ordinaria, que se extiende a todo
el territorio del Estado Plurinacional, con sede de sus funciones en la ciudad de Sucre;
2. Los Tribunales Departamentales de Justicia, tribunales de segunda instancia, con jurisdiccion que se extiende
en todo el territorio del departamento y con sede en cada una de sus capitales; y
3. Tribunales de Sentencia y jueces con jurisdiccion donde ejercen competencia en razén de territorio,
naturaleza o materia”.
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De ahf que uno de los principios comunes a todos los procesos'?, junto al de
contradiccién o audiencia (art. | [ 7.1" de la Constitucidn Politica de la Republica de
Bolivia) e igualdad (art. 119.1" de la Constitucién Polftica Boliviana de 2009 vy art.
30.13°"¢ LO)), sea el de dualidad de posiciones, en virtud del cual para que pueda
constituirse un verdadero proceso es necesaria la existencia o presencia de dos
posiciones enfrentadas (en el proceso civil, demandante y demandado; en el penal,
acusador y acusado) o, lo que es lo mismo, de al menos dos partes situadas en
posiciones contrapuestas (decimos “al menos” porque en un mismo proceso pueden
existir, como veremos, mas de dos partes, como por ejemplo ocurrirfa cuando un
socio pretende que se declare la nulidad del acto de constitucidn de la sociedad,
ya que en tal caso ha de demandar a todos y cada uno de los otros socios, siendo
cada uno de ellos una parte demandada y pudiendo actuar con su propia defensa).

En este sentido, el art. 50 del anterior CPC (“intervencidn esencial”), disponfa
que “las personas que intervienen en el proceso son esencialmente el demandante,
el demandado vy el juez". De lo dispuesto en este precepto se desprendia, pues,
que en todo proceso civil, como se ha comentado, necesariamente han de existir
la/s parte/s demandante/s y la/s parte/s demandada/s y el érgano jurisdiccional. El
nuevo CPC no contempla un precepto similar, probablemente por considerarse una
verdad que, por notoriamente sabida, es necedad o simpleza el decirla.

3. La pluralidad de partes: su caracter originario y sobrevenido.

Ya sabemos que para que exista un proceso es necesario que existan dos
posiciones (una activa y otra pasiva) frente a un tercero imparcial. En cada una de las
posiciones puede haber una sola parte (es decir; una sola persona) o puede haber

13 Sobre el particular vid. MoNTERO AROCA, |.: “Leccion 13*7, en MONTERO AROCA, )., GOMEZ COLOMER, J. L. y BARONA
VILAR, S.: Derecho jurisdiccional I. Parte general, Tirant lo Blanch,Valencia, 23* Ed., 2015, pp. 247 y ss.

14 Reza este articulo |17 lo siguiente:
“I. Ninguna persona puede ser condenada sin haber sido oida y juzgada previamente en un debido proceso.
Nadie sufrird sancion penal que no haya sido impuesta por autoridad judicial competente en sentencia
ejecutoriada.
Il. Nadie sera procesado ni condenado mas de una vez por el mismo hecho. La rehabilitacion en sus derechos
restringidos sera inmediata al cumplimiento de su condena.
1ll. No se impondra sancién privativa de libertad por deudas u obligaciones patrimoniales, excepto en los casos
establecidos por la ley”.

15 Postula este articulo I19:
“l. Las partes en conflicto gozaran de igualdad de oportunidades para ejercer durante el proceso las facultades
y los derechos que les asistan, sea por la via ordinaria o por la indigena originaria campesina.
Il. Toda persona tiene derecho inviolable a la defensa. El Estado proporcionara a las personas denunciadas
o imputadas una defensora o un defensor gratuito, en los casos en que éstas no cuenten con los recursos
econdmicos necesarios”.

16 Entre los principios en que se sustenta la jurisdiccion ordinaria, el mencionado precepto recoge (punto 13°) el
de “igualdad de las partes ante el juez. Propicia que las partes en un proceso, gocen del ejercicio de sus derechos
y garantias procesales, sin discriminacion o privilegio de una con relacion a la otra”.

17  Fijese la incorreccion técnica en que habia incurrido el legislador al incluir este precepto dentro del Titulo
Il relativo a “las partes”: esta claro que el juez no es parte. De ahi que en el nuevo CPC el precepto que da
comienzo al Titulo regulador de las partes (art. 27) pergefie que “son partes esenciales en el proceso la o el
demandante, la o el demandado y terceros en los casos previstos por la Ley”.
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varias partes (varias personas), pues pueden existir varias personas legitimadas para
intervenir en tal proceso. Pues bien, cuando en la posicidn activa o pasiva exista mds
de una parte nos encontraremos ante un supuesto de pluralidad de partes. Fijese
que nos estamos refiriendo al supuesto en que hay una pluralidad de partes en un
mismo o Unico proceso, en el que se sustancia una Unica pretensién (y, por tanto,
habrd una unica sentencia que afectard directamente a todas las partes).

Esa pluralidad de partes puede ser:inicial o sobrevenida. Es inicial cuando desde
el primer momento, desde que se presenta la demanda, la misma se presenta o se
ha de presentar por varias personas conjuntamente o frente a varias personas. Es
sobrevenida cuando inicialmente habfa sélo una parte demandante y una demandada
y posteriormente se produce esa pluralidad.

La pluralidad de partes inicial es el supuesto del litisconsorcio, objeto de estudio
en la presente obra; mientras que, si es sobrevenida, se trata de los supuestos de
intervencidn'®, Seguidamente analizaremos el concepto de litisconsorcio, las clases
que existen (a saber, necesario, cuasi-necesario y voluntario), asi como su régimen
juridico.

[l. CONCEPTO.

Ya sabemos que el litisconsorcio es el supuesto de pluralidad de partes inicial
en el proceso civil. El término litisconsorcio proviene del latin, de la conjuncién de
los términos “lis, litis" (litigio) y “‘consortio, consortionis” (de cum vy sors, que significa
comunidad de suerte). No obstante, este concepto general y etimoldgico de
“comunidad de suerte en el litigio”, es susceptible de concretarse y especificarse
dependiendo del tipo de litisconsorcio ante el que nos encontremos.Veamos, pues,
las tres clases que existen, aunque ya adelantamos que el litisconsorcio voluntario no
es un auténtico litisconsorcio por los motivos que luego se expondrdn.

IIl. CLASES.
|. Litisconsorcio necesario.
A) Concepto.

Nos encontramos ante un litisconsorcio necesario cuando la ley concede
legitimacion pasiva y/o pasiva a varias personas conjuntamente y todas ellas deben
ser parte en el proceso ab initio. Es decir, que la ley exige que demanden varias

18 Como ya quedd dicho, al respecto puede verse nuestra obra “La intervencion de terceros en el proceso civil
de conocimiento tras el nuevo Cédigo Procesal Civil boliviano”, Revista General de Derecho Publico Comparado,
2016, num. 19, edicion electrénica: www.iustel.com.
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personas conjuntamente (litisconsorcio necesario activo) y/o sean demandadas
varias personas conjuntamente (litisconsorcio necesario pasivo), de forma que en
este Ultimo supuesto no podemos demandar a una sola persona sino que tenemos
que demandar a varias conjuntamente.

En términos del Tribunal Supremo de Justicia “el litisconsorcio necesario sea
activo o pasivo, importa el interés de dos 0 mds personas respecto a una pretensién
comuin que obliga su participacién en el proceso. Cuando existe una pluralidad
de sujetos que consideran tener igual derecho para peticionar, nos encontramos
frente a un litisconsorcio activo, si por el contrario son varios los concernidos con
la accidn que se intenta, se trata de litisconsorcio pasivo y si estamos frente a una
pluralidad de demandantes y demandados hablamos de un litisconsorcio mixto”
(Auto Supremo 57/2012, de 20 de marzo'?).

B) Fundamento.

- En unos casos (en los menos) este litisconsorcio necesario puede venir
establecido por la ley, en una norma de forma expresa®.

Centrdandonos en Bolivia, cabe citar a modo de ejemplo el art. 189 del Cédigo de
Familia boliviano, promulgado el 23 de agosto de 1972%', que dentro de la Seccidén
Il del Capitulo | ("de los hijos de padre y madre casados entre si”") del Titulo Il (“del
establecimiento de la filiacién™) del Libro | (“de la filiacidn”), que regula las acciones
de filiacion, como son las de negacion y desconocimiento de la paternidad, establece
que se ha de demandar necesariamente al hijo y a la madre?’. Dispone dicho art.
189, sobre la “proposicion de demanda’”, que “la accidén se propone contra el hijo
y contra la madre en todos los casos, pudiendo nombrarse curador, al primero en
caso necesario”.

O también, a modo de ejemplo, si estamos al anterior CPC de 1976, cabe citar
el supuesto contemplado en el art. 679, a saber: cuando uno o varios herederos
soliciten al juez la divisidn de la herencia, todos los herederos deberdn ser parte en
el proceso (so pena de nulidad de las actuaciones), es decir, litisconsortes, ‘maxime si
éstos son legales que ingresan con vocacidn legitima hdgase o no testamento como

19 Puede verse también, entre otros, el Auto Supremo 441/2013, de 28 de agosto.

20 Vid. MonTERO AROCA, J.:“Leccion 3%, en MoNTERO AROCA, ., GOMEZ COLOMER, J. L., MONTON REDONDO, A. y BARONA
VILAR, S.: Derecho jurisdiccional II. Proceso civil, Tirant lo Blanch,Valencia, 23 Ed., 2015, pp. 90 y 91.

21 Dicho Cddigo de Familia (Decreto Ley Num. 10426) fue elevado a rango de Ley de la Republica por la Ley Num.
996 de 4 de abril de 1988).

22 De forma similar, el art. 766 LEC dispone:“En los procesos a que se refiere este capitulo (es decir, sobre filiacion,
paternidad y maternidad) seran parte demandada, si no hubieran interpuesto ellos la demanda, las personas a las
que en ésta se atribuya la condicion de progenitores y de hijo, cuando se pida la determinacion de la filiacion y
quienes aparezcan como progenitores y como hijo en virtud de la filiacion legalmente determinada, cuando se
impugne ésta. Si cualquiera de ellos hubiere fallecido, seran parte demandada sus herederos”.

[287]



[288]

Rev. Boliv. de Derecho N° 23, enero 2017, ISSN: 2070-8157, pp. 280-317

ocurre con los hijos que concurren a la sucesién de sus progenitores por derecho
propio” (Auto de la Corte Suprema de Justicia de 19 de mayo de 2000)%,

En Espafa, por ejemplo, si bien es cierto que en sede del proceso ejecutivo (y
no declarativo), se prevé para el supuesto de la tercerfa de dominio en el art. 600
de la vigente Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (sucesivamente,
LEC): en este caso la ley exige que se demande a dos personas necesariamente
(ejecutante y ejecutado) cuando el bien sobre el que recaiga la ejecucion haya sido
designado por el propio ejecutado (aunque el CPC no contemple expresamente
este litisconsorcio necesario pasivo en las tercerfas de dominio excluyente, debiendo
el tercero demandar a ejecutante y ejecutado, dicha solucidn es la que se ha venido
entendiendo en el Derecho boliviano, solucién que podia acogerse ex art. 364 del
anterior CPC*"y ahora con base en el art. 360.1 del actual CPC); o para el caso de
las obligaciones indivisibles” (por ejemplo, la de entregar un caballo, una casa o un
retrato) del art. | 139 del Cédigo Civil espafiol (en lo sucesivo, CCE), aprobado por
Real Decreto de 24 de julio de 1889, cuando la deuda sdlo puede hacerse efectiva
procediendo contra todos los deudores.

Dice el mencionado art. 600, sobre ‘“legitimacién pasiva. Litisconsorcio
voluntario®. Intervencién del ejecutado no demandado”, que “la demanda de
tercerfa se interpondra frente al acreedor ejecutante y también frente al ejecutado
cuando el bien al que se refiera haya sido por él designado.

Aungue no se haya dirigido la demanda de terceria frente al ejecutado, podra
éste intervenir en el procedimiento con los mismos derechos procesales que las
partes de la tercerfa, a cuyo fin se le notificard en todo caso la admisidn a trdmite
de la demanda para que pueda tener la intervencién que a su derecho convenga’.

23 Decia este art. 679, sobre “totalidad de herederos”:“Toda division de herencia debera comprender a la totalidad
de los herederos, bajo pena de nulidad”.

24 ParaDA MeNDIA,A.: El tercero en el proceso civil, El Pais, Santa Cruz de la Sierra (Bolivia), 2009, pp. 225 y 226. Pero,
como el citado autor afiade, la solucion mas acorde con la finalidad de la terceria de dominio (la solicitud del
levantamiento del embargo) parece ser que la terceria solo se dirija contra el ejecutado si éste indicd que
el bien embargado era suyo, tal y como establece la actual LEC (no asi la LEC de 1881, similar a la solucion
boliviana), y sélo cuando el ejecutado haya indicado que el bien embargado era suyo tendria sentido que se
despache la ejecucion también contra él.

25 Conforme al articulo 1151 del CC espafiol,“se reputaran indivisibles las obligaciones de dar cuerpos ciertos y
todas aquellas que no sean susceptibles de cumplimiento parcial.
Las obligaciones de hacer seran divisibles cuando tengan por objeto la prestacién de un numero de dias
de trabajo, la ejecucion de obras por unidades métricas, u otras cosas andlogas que por su naturaleza sean
susceptibles de cumplimiento parcial.
En las obligaciones de no hacer, la divisibilidad o indivisibilidad se decidira por el caracter de la prestacion en
cada caso particular”.
El pago de una cantidad de dinero es una prestacion tipicamente divisible; puede realizarse parcialmente, sea
por una o por muchas personas. Por el contrario, la entrega de una cosa o la ejecuciéon de un hecho que, por
su propia naturaleza o por el modo que ha sido considerado por las partes, no admite un cumplimiento por
partes, es una prestacion que da caracter indivisible a la obligacion. Si yo me comprometo a entregar un caballo,
deberé hacerlo entero y de una sola vez.

26 A pesar de la terminologia legal no se trata de un litisconsorcio voluntario.
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Por su parte, el citado art. 1139 reza que “si la divisién fuere imposible, sélo
perjudicardn al derecho de los acreedores los actos colectivos de éstos, y sdlo podrd
hacerse efectiva la deuda procediendo contra todos los deudores. Si alguno de éstos
resultare insolvente, no estaran los demds obligados a suplir su falta”.

- En otros casos (serdn los casos normales de litisconsorcio necesario), éste
viene determinado por la naturaleza de la relacién juridico-material deducida en el
proceso.

En relacidn con las obligaciones indivisibles no dice expresamente el Cddigo
Civil boliviano (Decreto Ley NUm. 12760, promulgado el 6 de agosto de 1975) que
exista litisconsorcio pasivo necesario, pero se deduce de lo dispuesto en sus arts.
429 y 431. El primero, que regula las obligaciones divisibles, nos dice que en estas
obligaciones los acreedores sélo podran exigir a cada deudor su parte?’; mientras
que, si, al definir las obligaciones indivisibles (art. 43 1%%), nos dice que por esencia no
pueden cumplirse de forma fraccionada o dividida, no podemos sino concluir que
el acreedor sdlo podrd hacerla efectiva dirigiéndose contra todos los deudores. En
definitiva, por pura definicidn, por la propia naturaleza de este tipo de relaciones
juridicas, todos los deudores deberdn ser demandados conjuntamente.

Asimismo, en el supuesto de que un tercero pretenda la nulidad de un matrimonio
(art. 74% del CCE; art. 83% del Cddigo de Familia boliviano), tendrd que presentar
la demanda de nulidad frente a ambos cdnyuges; si se pretende la nulidad de un
negocio juridico (pensemos en un contrato de sociedad o un testamento), hay que
demandar a todas las partes (en nuestro ejemplo, los socios o herederos); v, si el
litigio versa sobre un bien propiedad de varias personas (los cotitulares), todos ellos
han de ser demandados.

Ha declarado incorrectamente -a nuestro juicio- la Corte Suprema de Justicia
(vid. Auto de 14 de abril de 2000) que no cabe alegar litisconsorcio pasivo necesario
y proceder a su integracién por el juez (ni durante el proceso en primera instancia
ni en fase de recurso) en el caso de que quien considere ser propietario de un
bien dirija su demanda de nulidad del contrato de compraventa de dicho bien sdlo

27 Postula literalmente el art. 429.1 que “en las obligaciones mancomunadas con prestacion divisible, cada uno de
los acreedores no puede pedir la satisfaccion del crédito mas que por la parte y porcién que le corresponde, y
cada uno de los deudores no esta reatado a pagar la deuda mas que por su parte y porcion respectiva”.

e

28 Conforme al art.431, que trata la “obligacion indivisible”, “la obligacién mancomunada es indivisible cuando no
puede cumplirse por fracciones sea por razén de su naturaleza o sea por voluntad de las partes”.

29 Conforme al articulo 74, “la acciéon para pedir la nulidad del matrimonio corresponde a los conyuges, al
Ministerio Fiscal y a cualquier persona que tenga interés directo y legitimo en ella salvo lo dispuesto en los
articulos siguientes”.

30 De acuerdo con el art. 83, sobre la “accion de anulabilidad absoluta”, “la accién para anular el matrimonio, en
los casos expresados, es imprescriptible, cuando no se la sujeta a un término de caducidad o el vicio se subsana
por sobrevenir alguna circunstancia de hecho.

La anulacién puede ser demandada por los mismos cényuges, por sus padres o ascendientes y por todos los que
tengan un interés legitimo y actual, asi como por el ministerio publico”.
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contra los compradores y no contra el vendedor, “pues la naturaleza de la accién
sobre un derecho real como es el de dominio o propiedad persigue al bien en
manos de quien lo detente, mdxime si para estos casos los compradores tienen a su

cargo la garantfa de eviccion'!

, siendo suficiente accionar contra los compradores.
Parece olvidar el Auto que la accién ejercitada es la de nulidad del contrato de
compraventa y que la propia naturaleza de esta relacién juridica (personal, que no

real) exige demandar a todos quienes fueron parte en el negocio juridico.

Efectivamente, como bien han apuntado resoluciones como el ACS| nim. 245 de
27 de octubre de 2008, al pretender el tercero a la relacién juridica de compraventa
tal nulidad, estarfamos ante un supuesto de litisconsorcio pasivo necesario (puesto
que el vendedor “es parte en la relacion material originada en el contrato de
compraventa cuya nulidad se pretende’’) y, como tal, debe ser integrado de oficio por
el juez, es decir, que éste debe de oficio mandar al demandante ampliar la demanda
y dirigirla también contra el vendedor, estimando que “el actuar del tribunal ad quem
al haber dispuesto la integracion a la litis del vendedor Freddy Alberto Jiménez, es
correcto por cuanto se ha cefiido estrictamente a lo que dispone el precitado art.
194 del adjetivo civil, toda vez que si la demanda pretende la nulidad de la venta,
correspondia que el juez a quo mande integrar a la litis a dicho vendedor que figura
como tal en el documento de transferencia cuya nulidad se demanda”.

C) Regulacion.

El litisconsorcio necesario no venfa regulado expresamente en el anterior
CPC, limitdndose éste a regular en su art. 67 el litisconsorcio voluntario (aunque
lo cierto es que parte de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia -vid.,
por ejemplo, el Auto de 19 de mayo de 2000- se apoyaba en dicho precepto para
reconocerlo). Ahora bien, ello no obstaba para que, como es ldgico, partiendo del
aludido fundamento del litisconsorcio necesario (fundamentalmente la existencia de
una relacion juridica plurisubjetiva e inescindible), tal litisconsorcio necesario (tanto
activo como pasivo) haya sido reconocido y admitido por la propia jurisprudencia (Y,

31 Reza previamente este Auto: “De la revision de antecedentes que informan esta causa, se desprende que ella
busca la nulidad de una transferencia de inmueble en las porciones que la parte actora sefala, dirigiendo la
demanda en contra de los beneficiarios de dicha venta. Esta es una accién real que persigue recuperar el
dominio sobre un inmueble, por lo que, al haberse accionado en contra de los compradores, éstos tienen a
su cargo la excepcion de eviccion en contra del vendedor para provocar, en su caso, la sustitucion procesal,
tal como ensefa el art. 336-5) en concordancia con los arts. 75, 76, 77 y 78 del Cod. Pdto. Civ. En la especie
no se ha excepcionado de esta forma prevista en el ordenamiento procesal, por lo que el litis consorcio se
establecié plenamente entre la parte actora, la demandada y el juez dentro de los margenes del art. 50 del
mismo Adjetivo, por manera que la sentencia subjetivamente hablando alcanzara a quienes estuvieron en la
contienda y a aquellos que resulten sus causahabientes tal como prescribe el art. 194 del mentado Pdto., sin que
esté justificada, en el sub-lite, la necesidad de establecer un litisconsorcio necesario, por cuanto la naturaleza del
contrato, cuya nulidad se pretende no lo permite ni exige obrar del modo como previene el auto de segundo
grado”.



Marcos, D. - El litisconsorcio en el proceso civil de conocimiento tras el nuevo...

como decimos, también apoydndose en el art. 67,aunque no parezca muy oportuno,
y en el art. 194* del derogado CPC).

Como ha aclarado la jurisprudencia, “existe litisconsorcio cuando varias personas
tienen el mismo interés en la pretension Unica o en la excepcidn, de modo que su
participacidn se hace necesaria o simplemente facultativa, de ahf las dos modalidades
de litisconsorcio. El litisconsorcio necesario precisa que todos los sujetos del derecho
o del deber estén presentes en el litigio, para que la sentencia los afecte a todos y
sea Util y eficaz. Por ello todos deben ser citados o todos deben accionar. Si no lo
hacen, en razén del titulo, del objeto o de la naturaleza misma de la relacién juridica,
el juez debe disponer la integracidn activa o pasiva de los litisconsortes, de oficio
0 a instancia de parte” (Auto de la Corte Suprema de Justicia -Sala Civil- de 15 de
abril de 1999).

Asimismo, segun resoluciones de la Corte Suprema de Justicia de Bolivia como el
Auto ndm. 293 de |4 de junio de 2007,"de lo expuesto, se infiere que la demanda
de resolucién de contrato de fs. 13 a 16, ha sido interpuesta Unicamente por
uno solo de los vendedores y no por la totalidad de éstos, lo que significa que la
sentencia que recaiga sobre la demanda interpuesta, afectard indudablemente a los
otros vendedores, de ahi que correspondia al juez a quo integrar a la litis a todos los
concernidos en caso de una sentencia estimatoria.

En ese orden, el art. 194 del Cdédigo de Procedimiento Civil, a tiempo de
establecer los ‘alcances de la sentencia’, prevé que ‘Las disposiciones de la sentencia
sélo comprenderdn a las partes que intervinieren en el proceso v a las que trajeren
o derivaren sus derechos de aquellas”"®,

32 Este precepto disponia que “las disposiciones de la sentencia sélo comprenderan a las partes que intervienen en
el proceso y a las que trajeren o derivaren sus derechos de aquellas”. En el nuevo CPC el precepto homodlogo
es el art. 229, que acoge lo dispuesto en el anterior art. 194 en sus dos primeros apartados. Asi, pergefia lo
siguiente el art. 229, que trata el “alcance de la sentencia”:

“l. La cosa juzgada alcanza a las partes y a sus sucesores a titulo universal.

Il. También alcanza los efectos de la sentencia a las personas que trajeren o derivaren sus derechos de aquellas.
En ningln caso afectara a terceros adquirentes de buena fe a titulo oneroso de bienes o derechos y que tengan
titulo inscrito en el registro plblico correspondiente.

Il. Alcanza igualmente a los socios, comuneros o codeudores solidarios e indivisibles conforme a las reglas
del Cédigo Civil y a los titulares de derechos sobre la cosa ajena; a estos Gltimos, cuando se controvierte un
desmembramiento que no es el propio respecto del mismo bien”.

33 Continta el Auto diciendo: “CONSIDERANDO: Que, el litisconsorcio sea activo o pasivo, importa el interés
de dos o mas personas respecto a una pretension comun que obliga su participacion en el proceso. Cuando
existe una pluralidad de sujetos que consideran tener igual derecho para peticionar, nos encontramos frente
a un litisconsorcio activo, si por el contrario son varios los concernidos con la accion que se intenta, se trata
de litisconsorcio pasivo y si estamos frente a una pluralidad de demandantes y demandados hablamos de un
litisconsorcio mixto.

Que, la integracion a la litis se impone a los efectos del precitado art. |94 del Codigo de Procedimiento Civil,en
aplicacion de esta norma legal, y tal como se tiene relacionado, correspondia que el juez a quo mande integrar
a la litis a los demas vendedores, que figuran como tal en la escritura publica cuya resolucién se demanda.
POR TANTO: La Sala Civil de la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ANULA obrados, hasta fs. 16
vta., es decir, hasta que el juez a quo integre a la litis a todos los concernidos en la escritura pablica N° 1817/97
de || diciembre de 1997.Sin responsabilidad por ser excusable”.
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De ambas resoluciones se desprende que estamos ante supuestos en que varias
personas intervienen en la relacién juridica de la que deriva la controversia v, en
tal sentido, todos ellos estdn interesados en intervenir en dicho proceso como
partes, sea demandantes o demandados, pues lo que se resuelva en él les afectard
directamente y por igual.

Pues bien, frente al aludido silencio del anterior CPC, el nuevo CPC ha regulado
expresamente el litisconsorcio (en el Capitulo Tercero del Titulo Il del Libro
Primero), tanto facultativo (art. 47) como necesario (art. 48), precisando el art. 49
las “facultades de la autoridad judicial”.

El tenor del art. 48 es el siguiente:

“|. Cuando por la naturaleza de la relacién juridica substancial, objeto del proceso,
no pudiere pronunciarse sentencia, sin la concurrencia o el emplazamiento de todos
los interesados, seglin se trate del litisconsorcio activo o pasivo, respectivamente,
todos los litisconsortes activos deberdn comparecer y todos los pasivos deberdn ser
emplazados en forma legal.

II. Los recursos y actuaciones procesales de uno de los litisconsortes favorecerdn
a los otros. Sin embargo, los actos que impliquen disposicion del derecho en litigio
sdlo tendrdn eficacia si fueren consentidos por todos los litisconsortes”.

Como se ve, el legislador boliviano ha dado cabida tanto al litisconsorcio necesario
activo como pasivo en el proceso de cognicién o conocimiento (declarativo),
acogiendo casi literalmente® la regulacién del art. 57 del Anteproyecto de Cdédigo
del proceso civil boliviano de 1997.Tal precepto, sobre “litisconsorcio necesario”,
regulaba expresamente el litisconsorcio necesario, tanto activo como pasivo, en
los siguientes términos: “Cuando por la naturaleza de la relacién juridica sustancial,
objeto del proceso, no pudiere pronunciarse sentencia Utiimente sin la concurrencia
o el emplazamiento de todos los interesados, seglin se trate de litisconsorcio activo o
pasivo, respectivamente, todos aquéllos deberdn comparecer y todos éstos deberdn
ser emplazados en forma legal”.

En Espafia el litisconsorcio necesario viene regulado en el art. 12.2 de la vigente
LEC, aunque la ley espaiola sélo prevé el supuesto del litisconsorcio pasivo necesario,
esto es, la exigencia de que varias personas tengan que ser demandadas. A tenor del
art. 12.2,"cuando por razén de lo que sea objeto del juicio la tutela jurisdiccional
solicitada sélo pueda hacerse efectiva frente a varios sujetos conjuntamente
considerados, todos ellos habrdn de ser demandados, como litisconsortes, salvo que
la ley disponga expresamente otra cosa”.

34 El tenor literal es idéntico, excepto el adverbio “Utiimente” no recogido en el art. 48 CPC.
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Como puede observarse, el art. 12.2 no prevé el supuesto del litisconsorcio
activo necesario, no porgue se trate de una situacion inverosimil (si que se podrfa
dar y, de hecho, sabemos se prevé en ordenamientos juridicos como el boliviano),
sino porque el legislador espafiol, acogiendo jurisprudencia consolidada del Tribunal
Supremo incluso bajo la vigencia de la anterior Ley de Enjuiciamiento Civil de
881 en relacidn con la comunidad de bienes y la comunidad hereditaria, parte
de conceder libertad a los distintos acreedores para ejercitar su derecho®. Es
decir, no existe ningun supuesto en la ley en el que el legislador exija que todos
los titulares del derecho demanden conjuntamente (basta con que demande uno
de ellos en nombre y beneficio del resto), sino que deja libertad a los distintos
titulares para ejercitar su derecho, y sdlo respecto de los titulares de la obligacién
se exige en determinados supuestos que sean demandados conjuntamente (aunque
la jurisprudencia haya negado el cardcter o alcance absoluto de este presupuesto
procesal -el litisconsorcio pasivo necesario-*).

35 Como indica la SAP de Pontevedra (Seccion 1%) 11/2006, de 12 de enero, “no existe en nuestro Derecho la
figura del litisconsorcio activo necesario sencillamente porque no se puede “compeler” a alguien a demandar
y mucho menos hacer recaer sobre ése sujeto las consecuencias de un pleito no deseado. Expresamente el
T S ha dicho que la figura del litisconsorcio activo no puede equipararse a la del litisconsorcio pasivo por
cuanto, si bien nadie puede ser condenado sin ser oido, nadie puede tampoco ser obligado a litigar ni aislada
ni conjuntamente con otros ya que no hay ninguna norma de derecho que imponga a los acreedores, cuando
son varios, ponerse de acuerdo para litigar contra el deudor (STS 3 junio 1993, 24 septiembre 2002) y asi
también expone la STS | | de Mayo de 2000 que “la jurisprudencia tiende mayoritariamente a rechazarla bajo el
argumento de que los supuestos de litisconsorcio activo necesario no son tales sino casos en que lo decisivo es
si los demandantes tenian o no legitimacion ad causam para reclamar (SSTS.4.Jul.1994, 13, Jul.1995, 14.]ul.1997,
7.May.1999 y 14.Feb.2000)”. Continta dicha resoluciéon declarando que “entendida la legitimacion activa como
coherencia entre la titularidad que se afirma y las consecuencias juridicas que se pretenden, como cuestion de
derecho que, aunque afecta a los argumentos juridicos de fondo, puede determinarse con caracter previo a la
resolucion del mismo, (inicamente obliga a establecer si, efectivamente, guarda coherencia la posicion subjetiva
que se invoca en relacion con las peticiones que se deducen (S.T.S. 31.Mar.1997)”. Es mas en esta linea el
tratamiento que la jurisprudencia aplica se sigue la conclusion a que alude la S.T.S. especialmente la de 20 de
junio de 1.994 (o la de 10 de noviembre de 1992, la de | de mayo de 1999), que en su fundamento de derecho
segundo afirmaba:“Pero a este efecto, como quiera que nadie puede ser obligado a litigar, ni solo, ni unido con
otro, la consideracion de que la disponibilidad del sujeto demandante sobre el objeto de la demanda, no puede
ejercitarse sino en forma conjunta o mancomunada con otro sujeto, se traducira en una falta de legitimacion
activa, que como tal careceria de un presupuesto preliminar a la consideracion del fondo, pero basado en
razones juridico materiales, lo que debe conducir a una sentencia desestimatoria, pero nunca a una apreciacion
de la inexistente, legal y jurisprudencial, excepciéon de litisconsorcio activo necesario” (FD 3°). Por tanto, como
se desprende de esto Ultimo, y reitera el FD 4° de igual Sentencia, “no cabe plantear un defecto litisconsorcial
activo necesario”, ya que éste “solo “opera” a los efectos de desestimacion de la demanda como falta de
legitimacion activa en aquellos supuestos en que por la relacion de los demandantes con la cosa (derechos
reales) es preciso que todas litiguen o que uno lo haga en nombre de los demds”. También puede verse la STS
(Sala de lo Civil) nim. 1002/1993 de 2 de noviembre (R] 1993, 8564), seglin la que un solo comunero puede
ejercitar acciones en defensa de la comunidad.

36 Segln, por ejemplo, la STS (Sala de lo Civil, Seccion 1?) nim. 773/2008, de 23 julio (R] 2008, 4618),“la figura del
litisconsorcio pasivo necesario, de creacion jurisprudencial, y actualmente incorporada al articulo 12.2 de la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, se ha definido como la exigencia de traer al proceso a todos los interesados
en la relacién juridica litigiosa, con el fin de evitar; por un lado, que puedan ser afectados por la resolucion
judicial quienes no fueron oidos y vencidos en el juicio, y de impedir, por otro, la posibilidad de sentencias
contradictorias (SSTS 8 de marzo [R] 2006, 5701] y 18 de mayo de 2006 [R] 2006, 4724], entre otras). La
doctrina jurisprudencial, recogida, entre otras, en la Sentencia de esta Sala de 24 de marzo de 2003 (R} 2003,
2921), establece que “la doctrina del litisconsorcio pasivo necesario exige llamar al juicio a todas las personas
que, en virtud de disposicion legal o por razén de la inescindibilidad de la relacion juridica material, puedan
estar interesadas directamente o puedan resultar afectadas en la misma medida por la solucién que se dicte
en el proceso, por lo que se trata de una exigencia de naturaleza procesal con fundamento en la necesidad de
dar cumplimiento al principio de audiencia evitando la indefension, al tiempo que se robustece la eficacia del
proceso mediante la exclusion de resultados procesales practicamente indtiles por no poder hacerse efectivos
contra los que no fueron llamados a juicio y se impiden sentencias contradictorias no solo por diferentes sino
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Entendemos que la verdadera razén de que en la LEC sélo se tenga en
consideracion el litisconsorcio pasivo necesario se debe a que el legislador se ha
dejado llevar por la inercia de una jurisprudencia errénea sobre el litisconsorcio
activo en relacién con la comunidad de bienes y la comunidad hereditaria®,
confundiendo este instituto (el litisconsorcio activo necesario) con su tratamiento
procesal®. Los puntos mds relevantes de dicha jurisprudencia pueden resumirse del
siguiente modo:

I) Cualquiera de los comuneros puede plantear una demanda sin contar con
ningun otro consorte. Los efectos de la sentencia se extenderdn al resto de los
comuneros que no presentaron la demanda, siempre y cuando sea en beneficio de
la comunidad. En suma, puede decirse que la prdctica jurisprudencial, en relacién
con la comunidad de bienes y la comunidad hereditaria, ha sido la de otorgar
legitimacion activa a cualquiera de los comuneros que pretendiese ejercitar acciones
en beneficio de la comunidad®, siendo el alcance de la sentencia desfavorable
no perjudicial para los comuneros que no fueron parte en el procedimiento. Asf
las cosas, la jurisprudencia ha entendido que la legitimacion del comunero viene

ademas por incompatibles”. La sentencia recurrida, al apreciar la excepcién de litisconsorcio pasivo necesario,
no da cumplimiento a este doble fundamento de la misma -ser oido y evitar sentencias contradictorias- pues,
por un lado, el Sr. Gabino, esposo de D* Cecilia, estaba presente en el pleito como demandado y, aunque
la demanda reconvencional no se dirigié contra él, éste manifesté durante el pleito su conformidad con la
accion ejercitada por la mujer y asi lo reconoce la sentencia recurrida. También esta posicion la manifesté con
anterioridad al pleito en el requerimiento notarial efectuado por la optante (folio 82 de las actuaciones). En
relaciéon con ello, esta Sala ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la importancia del litisconsorcio pasivo
necesario al decir que su presupuesto procesal no tiene un alcance absoluto, al ser evidentemente innecesario
traer al pleito a aquellas personas que, aun estando implicadas en la relacién juridica material, han demostrado
de manera fehaciente su aquiescencia a determinados reconocimientos que de ellos se pretendia, aunque la
misma hubiere sido prestada antes y fuera del proceso (sentencias de 27 de febrero de 1998 [R] 1998, 968], 28
de diciembre de 1973 [R] 1973,4984] y 25 de febrero de 1966 [R] 1966,851])” (FD 2°).

37 Lopez JiMénez, R.: “Comentarios practicos a la LEC. Arts. 12 y 4207, InDret, nim. 4/2004, disponible en www.
indret.com, p. 9.

38 Cortes DoMINGUEzZ, V.: “Leccion 4%, en Cortés DOMINGUEZ, V., GIMENO SENDRA, V. y MoReNo CATENA, V.: Derecho
Procesal Civil. Parte general, Editorial Colex, Madrid, 3* Ed., 2003, p. I 10.

39 En relacién con este punto es trascendental que quede claro que el actor actia en beneficio de una comunidad
de bienes o de un pro-indiviso constituido por ambos contratantes y, para que ello sea posible son necesarios,
segln la jurisprudencia, dos condicionantes, a saber: |) que se acredite la presencia de dicha comunidad; 2)
y que de la lectura del encabezamiento de la demanda y, sobre todo, de su suplico, no se derive que litiga y
actta en su propio nombre, beneficio y derecho, sin referencia alguna a la otra u otras personas que integran
la comunidad y que en tal sentido han formado parte del negocio sustantivo que sirve de base y fundamento
a la pretension procesal.Vid., por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos -Seccion 2°- nim.
186/2009 de 4 mayo (JUR 2009, 283460). En el supuesto en que trae causa esta Sentencia intervienen dos
personas en la celebracion de un contrato como futuros adquirentes de un inmueble, pero en el ejercicio de las
acciones procesales que determinan esta causa solo interviene uno de los otorgantes -FD |°-. También puede
verse la STS (Sala de lo Civil, Seccion 1?) 1366/2007 de 28 diciembre (R] 2008, 336), segun la cual “el actor no
estaba facultado por si, y ni siquiera actuando también en representacion de algunos de los vendedores que
le habian conferido poder -lo que no se deduce de la formulacion de la demanda- para solicitar la resolucion
o cumplimiento, en su beneficio, del contrato celebrado, pues para ello era necesario que figuraran en el
lado activo del proceso como demandantes todos los vendedores en cuanto directamente interesados en su
resultado. La falta de legitimacion activa “ad causam”, presupuesto preliminar del proceso susceptible de examen
previo al de la cuestion de fondo que, ademas, debe apreciarse de oficio, conduce a la desestimacion de la
demanda” (FD 3°).
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determinada por su fundamento en el derecho comun ejercitado vy el resultado
provechoso pretendido (STS 6 de abril de 1993%).

En definitiva, aun cuando la demanda deberfa de ser entablada por todos lo
coparticipes en conjunto para que esté bien constituida la relacidn-juridico material,
la préctica jurisprudencial, como decimos, ha sido la de permitir la presentacion de
la demanda a uno de los comuneros obteniendo los beneficios todos los demds.

2) El Tribunal Supremo ha aclarado en reiteradas ocasiones que “como quiera
que nadie puede ser obligado a litigar, ni sdlo ni unido con otro, la consideracion de
que la disponibilidad del sujeto demandante sobre el objeto demandado no puede
ejercerse sino de forma conjunta y mancomunada con otro sujeto se traducird
en una falta de legitimacién activa, que, como tal, carecerfa de un presupuesto
preliminar a la consideracién del fondo, pero basado en razones juridico-materiales,
lo que debe conducir a una sentencia desestimatoria, pero nunca a una apreciacion
de la inexistente legal y jurisprudencialmente excepcion de litisconsorcio activo
necesario” (STS 10 noviembre 1994*)* Pese a dicho entendimiento jurisprudencial,
defendemos que lo Iégico habrfa sido regular expresamente en la LEC el litisconsorcio
activo necesario que de facto existe en la practica estableciendo como solucién en
estos casos en que falta dicho litisconsorcio la de anticipar la sentencia de fondo y
dictar; por tanto, sentencia absolutoria, que no impedirfa que, posteriormente, los
verdaderos titulares del derecho ejercitasen la accidn contra el o los demandados™®.

D) El proceso litisconsorcial: efectos del litisconsorcio necesario sobre el
proceso y tratamiento procesal.

D.l) Interesa preguntarse, en primer lugar, qué incidencias conlleva la existencia
o concurrencia de este litisconsorcio necesario en el proceso, es decir, cémo afecta
al procedimiento la existencia de tal litisconsorcio.

Centrdndonos en Espafia®, asi como en la anterior LEC de 1881 (art. 531%)
se exigla que todos los litisconsortes actuasen bajo una misma direccion y defensa,
es decir, que hubiese un procurador y abogado que los representase y defendiese

40 STS 6 abril 1993 (RA]J 1993,2792).
41 STS 10 noviembre 1994 (RJA 1994, 8482).
42 Vid. Lopez JiMENez, R.:“Comentarios practicos”, cit., esp.,pp.7 a | I.

43  Corres DoMiNGUEZ,V.:“Leccion 47, cit., pp. | | | y 112;siguiéndole, LopPez JiMENEz, R.:“Comentarios practicos”, cit.,
p. 10.

44 Sobre el particular, vid. GIMENO SENDRA, V.: Derecho Procesal Civil I. El proceso de declaracion. Parte general, Colex,
Madrid, 3* Ed., 2010, pp. 161 y 162; MONTERO AROCA, J.:“Leccion 3*”, cit., pp. 91 y 92.

45 Este precepto, sobre “litisconsorcio pasivo”, postulaba lo siguiente:
“En el caso de ser varios los demandados, deberan litigar unidos y bajo una misma direccion, si fueren unas
mismas las excepciones de que hicieren uso.
Si fueren distintas, podran hacerlo separadamente. Pero si de las contestaciones resultare haber hecho uso de
unas mismas excepciones, el Juez obligard a los que se hallen en este caso a que en lo sucesivo litiguen unidos
y bajo una misma direccion”.

[295]



[296]

Rev. Boliv. de Derecho N° 23, enero 2017, ISSN: 2070-8157, pp. 280-317

a todos, la vigente LEC 1/2000 deja libertad a los litisconsortes para que cada
uno de ellos actie bajo su propia direccidn y defensa o tener cada uno su propio
procurador y abogado, de forma que cada uno pueda actuar independientemente,
llevar a cabo sus propias alegaciones y proponer los medios de prueba que interesen
a su derecho.

Ahora bien, existen determinados actos que tienen que realizar conjuntamente:
son los actos de disposicién del derecho material (por ejemplo, la transaccién, la
renuncia o el allanamiento) o del proceso (como es el desistimiento). No son validos
los actos realizados tan sdlo por uno de los litisconsortes, sino que es necesaria la
actuacién conjunta. Asf, por ejemplo, no basta con que un litisconsorte desista, se
allane o renuncie (en el CPC no se contempla la figura del allanamiento ni la de la
renuncia, sino la de la confesidn y desistimiento de la pretensidn, respectivamente),
sino que es necesario que se allanen o renuncien todos para que ese allanamiento o
renuncia surta efecto (entre otras, pueden verse las Sentencias del Tribunal Supremo
de 3 de noviembre de 1992 vy de || de noviembre 1996). Pero, salvo esos casos,
que son actos de disposicion del derecho material o del proceso que determinan la
finalizacién del proceso de forma normal o anticipada, cada uno de los litisconsortes
puede realizar sus alegaciones y proponer los medios de prueba que le interese.Y, es
mas (y esto es fundamental), partiendo de la regla de que los litisconsortes activos o
diligentes en el proceso benefician a los inactivos, en el caso de que cualquiera de los
litisconsortes decida interponer recurso y el mismo sea estimado, su éxito también
beneficiard a los demds.

Pues bien, por lo que respecta al ordenamiento juridico boliviano, del transcrito
art. 48.1l CPC (que reproduce literalmente el apartado Il del también citado art. 57
del Anteproyecto de Cdédigo del Proceso Civil boliviano de 1997) se desprende
una solucién o respuesta similar a la cuestion planteada sobre la incidencia del
litisconsorcio en el proceso. Recordemos que el precepto dice: “Los recursos y
actuaciones procesales de uno de los litisconsortes favorecerdn a los otros. Sin
embargo, los actos que impliquen disposicion del derecho en litigio sdlo tendrdn
eficacia si fueren consentidos por todos los litisconsortes”.

Por tanto, rige igualmente la regla de que los litisconsortes activos o diligentes
en el proceso benefician a los inactivos. En este sentido, los actos de uno de los
litisconsortes (por ejemplo, los probatorios) favorecerdn al resto de los litisconsortes,
aungue su prueba no sea tan contundente.

Ahora bien, en el caso de que alguno de ellos piense en poner fin al proceso
de forma anticipada o, lo que es lo mismo, a través de medios extraordinarios de
conclusién del proceso* (por ejemplo, transigiendo o concilidndose las posiciones

46 Estos medios se regulan en el nuevo CPC en el TituloV del Libro I.
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activa y pasiva, confesando el litisconsorte pasivo, desistiendo del proceso o de la
pretension el litisconsorte activo), ello sélo serd posible si existe el consentimiento
o acuerdo de todos los litisconsortes. En este sentido, el art. 160 CPC dispone que
“la confesién de un litisconsorte no perjudicard a los otros’y el art. 296.V establece
que “en caso de litisconsorcio necesario, la conciliacidon deberd llevarse a cabo con
la concurrencia o el emplazamiento de todos los litisconsortes”.

Es cierto que el art.48.11 in fine se refiere, segun su tenor literal, inicamente a actos
de disposicion del derecho en litigio (lo que tendria lugar en caso de transaccion,
conciliacion o desistimiento de la pretensién) y no del proceso (lo que tendrfa lugar
en caso de desistimiento del proceso). Pero una interpretacion teleoldgica de la
norma, conduce a concluir que tampoco serd posible que uno o varios litisconsortes
activos desistan del proceso sin el consentimiento de todos con la consecuencia de
poner fin al proceso (aun sin pronunciamiento sobre el fondo del asunto).

Llama —por cierto- la atencién que la conciliacion (que puede ser previa
—obligatoria antes de interponer una demanda ex art. 292%, en relacién con el
art. 294% CPC, para los procesos de conocimiento ordinario y extraordinario- o
intrajudicial —debe observarla el juez instando a las partes a ella en la audiencia
preliminar del proceso ordinario ex art. 234. IV CPC-) se haya configurado por
el legislador como un medio extraordinario de conclusién del proceso: el mismo
sélo finalizard si hay acuerdo entre las partes™; si no, continuard. Pero aidn llama
mas la atencién que el CPC nada diga acerca de cémo proceder cuando no se
cite y emplace a todos los litisconsortes ni de los efectos que puede tener para los
litisconsortes que comparezcan a la audiencia el hecho de que otro/s litisconsorte/s,
citado/s y emplazado/s, no comparezca/n:

I*) En relacidn con la primera cuestidn, si no se cita y emplaza a todos los
litisconsortes necesarios, podria entenderse que, tan pronto se advierta por el
conciliador, se debe integrar la litis citando y emplazando a los litisconsortes restantes
para poder intentar la conciliacién o bien que basta con que el conciliador advierta
en la audiencia que no se han citado y emplazado a todos los litisconsortes para
dar por cumplido el requisito de conciliacidn previa como conditio sine qua non para
poder demandar. Dado que ni siquiera es preceptiva la presencia de abogados en la

47 Reza el art. 292 que “se establece con caracter obligatorio la conciliacion previa, la que se regira por las
disposiciones del presente Cédigo, por lo que al promoverse demanda principal debera acompanarse acta
expedida y firmada por el conciliador autorizado”.

48 Sefala el art. 294 que “en los procesos ejecutivos y otros procesos monitorios, la conciliacién previa sera
optativa para la parte demandante, sin que la o el requerido pueda cuestionar la via”.

49 De existir “un acuerdo total o parcial, constara en el acta, el cual serd suscrito por las partes y el conciliador”
y “la autoridad judicial aprobard la conciliacién, sin condenacion en costas y costos, siempre que verse sobre
derechos disponibles, mediante auto definitivo con efecto de sentencia y valor de cosa juzgada, no admitiendo
recurso alguno” (art. 296.VI y VII, respectivamente CPC).
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audiencia (art. 296. Il CPC), dificimente pueda alegarse por las partes la incorrecta
integracion de la litis.

2%) Entendemos, en relacién con la segunda cuestién, que si no comparece uno
o varios, la incomparecencia del litisconsorte necesario citado no puede determinar
la “presuncién simple en contra de su interés en el proceso que posteriormente
fuere formalizado” a que el art. 296.VIll CPC, porque recordemos que “los actos
que impliquen disposicion del derecho en litigio sdlo tendrdn eficacia si fueren
consentidos por todos los litisconsortes” (art. 48.11 PC). Cosa distinta es que, citados
todos los litisconsortes necesarios, no compareciera ninguno, en cuyo caso sf serfa
de aplicacién lo dispuesto en el art. 296.VIII.

Dicho todo lo anterior; no podemos pasar por alto lo que disponia el art. 65
del anterior CPC sobre la unificacidn de la representacién (y dispone, en similares
términos el art. 45 del nuevo CPC)*°. Es decir, en principio los litisconsortes pueden
adoptar la representacién y defensa que estimen conveniente, pues gozan de plena
autonomifa para defender su posicion. Ahora bien, dicho principio, plenamente
aplicable en el proceso ordinario, no rige en tales términos en el resto de procesos,
en los cuales el juez podrd imponer la unificaciéon de la representacion por el
solo hecho de que “hubiere compatibilidad o que el derecho o fundamento de la
demanda fuere el mismo o iguales las defensas” (art. 45.1 del nuevo CPC vy art. 65
del anterior CPC)*".

D.2) En segundo lugar, hemos de examinar cudl es el tratamiento procesal
del litisconsorcio necesario. Ya sabemos que nos encontramos ante una falta de
litisconsorcio necesario en aquellos supuestos en que no hayan demandado ofy sean
demandados todos los litisconsortes. Pues bien, el control se puede llevar a cabo de
oficio por el drgano judicial o a instancia de parte. Por lo que respecta al control de
oficio, aunque el anterior CPC no lo posibilitaba expresamente, se inferia del mismo,
como habia reconocido reiterada jurisprudencia (vid., por ejemplo, el ACS) ndm. 405
de 18 de diciembre de 2003%2). En el nuevo CPC dicho control judicial de oficio ya
se proclama expresamente en el art. 49, cuya redaccidn es la siguiente:

“l. En el caso del litisconsorcio necesario activo, si no comparecieren todos
los interesados, la autoridad judicial, no proseguird la tramitacion de la demanda
hasta tanto no sean citados. La misma facultad ejercerd tratdndose del litisconsorcio

50 Para mas detalles vid. el apartado 11.2).C) del Capitulo Il de nuestra obra Las partes en el proceso civil boliviano,
cit.

51 Vid. PArRaDA MenDIA, A.: El tercero, cit., p. 70, con respecto al anterior CPC.

52 Segln tal Auto,“la integracion a la litis de todos quienes deban ser sometidos al proceso, sea como demandantes
o demandados, debe ser tarea no solo de las partes sino obligacion del érgano jurisdiccional, el que en su calidad
de director del proceso, debe cuidar que el mismo se desarrolle sin vicios de nulidad. Solo asi, las decisiones que
adopte, seran Utiles en derecho a las partes y los efectos de la cosa juzgada alcanzara a las partes y a quienes
deriven sus derechos de aquélla, tal como lo imponen los arts. 3-1,87 y 194 del adjetivo civil”.
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necesario pasivo, mientras la parte no proporcione en término que fije la autoridad
judicial, los datos necesarios para que todos los litisconsortes puedan ser citadas y
citados.

Il. Si después de citada o contestada la demanda se estableciere la existencia
de otras personas que pudieren revestir la calidad de litisconsortes necesarios, se
suspenderd la tramitacion de la causa, hasta que se establezca correctamente la
relacién procesal conforme al pardgrafo anterior’”.

El art. 49 viene a acoger, casi literalmente, los términos del art. 58.1 y I (bajo la
rdbrica “poderes del juez o tribunal””) del Anteproyecto de Cddigo del Proceso Civil
boliviano de 1997, que decia lo siguiente:

“l. En el caso del litisconsorcio necesario activo, si no comparecieren todos los
interesados, el juez o tribunal no proseguird la tramitacion de la demanda hasta tanto
no se integren al proceso. La misma facultad ejercerd tratdndose de litisconsorcio
pasivo, mientras la parte no proporcione los datos necesarios para que todos los
litisconsortes puedan ser emplazados en forma legal.

II.Si de la demanda o de la contestacion se estableciesen los datos de las personas
y sus domicilios, el juez o tribunal dispondrd sean emplazadas conforme a la ley.

Ill. Si después de citada o contestada la demanda se estableciere la existencia de
otras personas que pudieren revestir la capacidad de litisconsorte, se suspenderd la
tramitacion de la causa hasta que se establezca correctamente la relacidn procesal”.

Cabe observar lo siguiente en relacién con el ordenamiento juridico boliviano:

I*) Por un lado, el érgano judicial puede (y debe) apreciar la falta de litisconsorcio
en cualquier momento del proceso, comenzando por la fase de admision de la
demanda. Asf, cuando se le plantee una demanda vy, a la luz de la misma y de la
documentacion presentada, entienda que existe un litisconsorcio necesario, activo
o pasivo, ordenard al demandante integrar la litis (esto es, presentar la demanda
conjuntamente junto a los litisconsortes activos; o, en su caso, presentarla dirigida a
los litisconsortes pasivos), otorgando el plazo de 3 dfas para dicha subsanacién.Y, en
caso de que no se lleve a cabo, el juez tendra la demanda por no presentada y, por
tanto, no podrd admitirla. Asi cabrfa entender se desprende de una interpretacion
amplia del art. | 3.1 CPC, al indicar que "'si la demanda no se ajustare a los requisitos

53 En el anterior CPC habia que estar al art. 333, sobre “demanda defectuosa”, que decia lo siguiente: “Cuando la
demanda no se ajuste a las reglas establecidas podra el juez ordenar de oficio se subsanen los defectos dentro
del plazo prudencial que fije y bajo apercibimiento de que si no se subsanaren se la tendra por no presentada”.
Por su parte, al art. 334, sobre “admision de la demanda”, que decia lo siguiente: “Presentada la demanda en la
forma prescrita, el juez la correra en traslado al demandado ordenando su citacion y emplazamiento en la forma
prevista en el Libro |, Titulo Ill, Capitulo VI, Seccién |, para que comparezca y conteste en el término de ley”.
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sefialados en el Articulo 110 del presente Cddigo, se dispondrd la subsanacion
de los defectos en plazo de tres dias, bajo apercibimiento, en caso contrario, de
tenerse por no presentada aquella” (plazo que —eso si- podrfa resultar insuficiente).
Es cierto que entre tales requisitos de forma y contenido no se encuentra la fafta
de litisconsorcio®™, pero también lo es que el juez podria considerar defectuosa la
demanda al no aparecer identificadas en ella como partes (actoras o demandadas)
las personas que deben serlo conforme al art. 48.1 CPC.

Por otro lado, no creemos sea dbice para este control judicial de oficio el que
la falta de litisconsorcio necesario no se encuentre recogida entre las excepciones
previas controlables de oficio segin el art. 128. Il CPC (a saber, la incompetencia, la
incapacidad del actor o de su representante, la cosa juzgada y la transaccion); podria
aplicarse por analogfa para permitir el control de este presupuesto procesal y evitar
la tramitacion de un procedimiento que puede devenir nulo.Y es que fijese que el
legislador boliviano ni siquiera se pronuncia expresamente sobre si cabe el control
de oficio de todas las excepciones previas del art. 128: de las once previstas tan
sdlo indica en el art. 128. 1l que las mencionadas son controlables de oficio y que la
prescripcion y la caducidad sdlo podrdn declararse a instancia de parte, pero nada
dice sobre las 5 excepciones restantes.

Y lo que quizd sea mds importante, el juez*‘como director del proceso, debe velar
porque se cumplan con todos presupuestos procesales y se observen las garantfas
del debido proceso para que el mismo se desenvuelva normal y vélidamente a fin
de que las resoluciones que se emitan sean eficaces en derecho” (Auto Supremo
5712012, de 20 de marzo™).

2%) Por otro lado, centrandonos en el supuesto de denuncia a instancia de la parte
demandada en el proceso de conocimiento (sea el ordinario o el extraordinario,

54 Se trata exactamente de los siguientes requisitos:
“I. La indicacién de la autoridad judicial ante quien se interpusiere.
2. Suma o sintesis de la pretension que se dedujere.
3. El nombre, domicilio y generales de la parte demandante o del representante legal, si se tratare de persona
colectiva.
4.El nombre, domicilio y generales de la parte demandada. Si se tratare de persona colectiva, la indicacion de su
representante legal.
5. El bien demandado designandolo con toda exactitud.
6. La relacion precisa de los hechos.
7.La invocacion del derecho en que se funda.
8. La cuantia, cuando su estimacion fuere posible.
9. La peticion formulada en términos claros y positivos.
10. Las firmas de la parte actora o apoderado y de la abogada o abogado”.

55 Igualmente puede verse el Auto Supremo 441/2013, de 28 de agosto, segin el cual, “a los efectos de las
previsiones de los arts. 3 nim. |), 87 y 194 del Cédigo de Procedimiento Civil se establece la necesidad de la
integracion a la litis de todos aquellos que deban ser sometidos al proceso, en funcién de la naturaleza de la
relacion o del objeto de la controversia, tarea que no sélo puede ser de las partes (litis consorcio simple o
facultativo), sino de la Autoridad judicial de instancia que en su calidad de director del proceso debe cuidar que
se desarrolle sin vicios de nulidad, para lo que podra disponer un litis consorcio de oficio; siendo esa la Gnica
manera de asegurar que sus decisiones sean Utiles para las partes demandantes, demandadas y otros que se
hayan integrado en el proceso, alcanzando a todos ellos los efectos de la cosa juzgada”.
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regulados, respectivamente, en los arts. 362 a 368 y 369 a 374 CPC), cabrfa plantear
la —til- posibilidad de que el demandado alegase en su contestacion a la demanda,
como excepcidn previa (art. 125.5 CPC), el litisconsorcio necesario (activo o pasivo).
Aunque dicha excepcidn no se encuentre como tal expresamente entre las posibles
excepciones previas recogidas en el art. |28 CPC, podrfa prosperar dicha excepcion
con base enelart. 128.5 (“demanda defectuosamente propuesta’) o,mds claramente,
128.7 (“emplazamiento de terceros, en los casos que corresponda”). La demanda
puede considerarse defectuosa al no aparecer en ella como partes las personas
que deben serlo conforme al art. 48.1 CPC, aunque somos conscientes de que el
concepto de ““demanda defectuosa” segin el CPC (art. | 13. 1) limita el cardcter
defectuoso a la inobservancia de los requisitos de forma y contenido sefialados en
el art. |10 CPC. Por otro lado, a pesar de que podria pensarse que el art. 128.7
estd pensado para los casos de intervencion de terceros (y no de litisconsorcio) a
instancia del demandado (p. gj,, citacion previa al garante de eviccidn, como sucedfa
al amparo del anterior CPC®), estimamos erréneo dicho entendimiento tras la
nueva regulacion del fendmeno procesal de la intervencidn forzosa de terceros en
el CPC actual’’. Tras esta nueva regulacidn, creemos cabe apoyarse en la excepcidn
prevista en el art. 128.7 CPC para solicitar traer al proceso y emplazar al que, siendo
tercero por no constar como parte en la demanda, debe tener en el proceso la
calidad de parte ab initio.

Por lo que respecta al modo de planteamiento de las excepciones® o, mejor, al
modo de sustanciarlas y resolverlas, en el proceso ordinario “las excepciones previas
serdn corridas en traslado al demandante para que las conteste en quince dfas, salvo
que mediare reconvencién, en cuyo caso el plazo serd el previsto para la contestacién
a la reconvencion” (art. 129. 1 CPC) vy “serdn resueltas en la audiencia preliminar a
tiempo del saneamiento del proceso” (art. 129.11 CPC)*. En el concentrado proceso
extraordinario, ‘el proceso extraordinario se sustancia en una sola audiencia en la
que se concentra todo el trdmite y el pronunciamiento de la sentencia sobre el
fondo de la pretension juridica sustentada en la demanda, asf como sobre la defensa
y las excepciones opuestas por la contraparte” (art. 369.1 CPC).

Sin embargo, las cosas no son tan sencillas en el proceso de conocimiento
de estructura monitoria (arts. 375 y ss. CPC), al lamentablemente no preverse
expresamente ninguna excepcién en que pueda tener cabida la falta de litisconsorcio
necesario®.

56 Esta excepcion se encontraba contemplada en el art. 336.5 del anterior CPC.
57 Sobre el particular puede verse nuestra obra “La intervencién de terceros”, cit.

58 El art. 129 CPC se refiere al “modo de plantearlas”, rubrica muy poco afortunada porque al modo de
planteamiento se refiere previamente el art. 125.5 CPC.

59 En relacidn con el proceso ordinario, vid. también los arts. 363.V y 366.1.4 CPC.

60 Con respecto al proceso ejecutivo, vid. arts. 381 a 383 CPC y, en relacion con los otros procesos monitorios,
vid. el art. 394 CPC. Fijese que, a pesar de que el art. 375.11 CPC indica que “con la demanda y la sentencia sera
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3%)Y todo ello por supuesto sin perjuicio de que el demandante podrd solicitar
una ampliacién de la demanda desde el punto de vista subjetivo, esto es, dirigirla
a nuevos demandados (litisconsortes) siempre que lo haga antes de haberse
contestado a la misma, tal y como se desprende del art. | 15.1 del actual CPC®' (vid,,
por ejemplo, el Auto nim. 76 de la Corte Suprema de Justicia de 25 de febrero de
2002¢?%). Dice este precepto que “la demanda podrd ser ampliada o modificada hasta
antes de la contestacion. En tal caso, la ampliacién o modificacién deberdn citarse a
la parte demandada, con los mismos efectos de la citacién con la demanda original”.

En Espafa, tenemos que distinguir segiin nos encontremos en un juicio ordinario
(similar al proceso ordinario boliviano) o un juicio verbal (parecido al proceso
extraordinario boliviano):

1°)) En el supuesto del juicio ordinario, hay que estar a lo dispuesto en los arts.
416.1.3°% v, especialmente, 420 LEC, que regula la “posible integracién voluntaria
de la litis. Resolucidon en casos controvertidos de litisconsorcio necesario”, en los
siguientes términos:

I. Cuando el demandado haya alegado en la contestacién fafta del debido
litisconsorcio,podrd el actor;en la audiencia, presentar, con las copias correspondientes,
escrito dirigiendo la demanda a los sujetos que el demandado considerase que
habfan de ser sus litisconsortes y el tribunal, si estima procedente el litisconsorcio, lo
declarard asf, ordenando emplazar a los nuevos demandados para que contesten a
la demanda, con suspension de la audiencia.

citada la parte demandada para que pueda oponer excepciones en el plazo de diez dias”, los arts. 381.11 y 394.
Il recogen toda una serie de excepciones (tanto procesales como materiales o sustantivas) que nada tienen que
ver con la incorrecta integracion de la litis.

61 Y se desprendia del art. 332 del anterior CPC (sobre “modificacion y ampliacion de la demanda™), a cuyo tenor
literal “el demandante podra modificar o ampliar la demanda Unicamente hasta antes de la contestacion, caso
en el cual el plazo para éste se computara desde que se notificare la modificacion o ampliacion”.

62 Reza dicho Auto que tanto “la acumulacion objetiva como la ampliacién subjetiva de una demanda, puede darse
ab-initio (originaria), o en un momento procesal posterior, tal como disponen los arts. 328 y 332 del Adjetivo
Civ. Este Gltimo permite al actor “modificar o ampliar” su demanda hasta antes que ésta sea contestada que es
el limite, y esta ampliacion puede comprender ambos aspectos sefialados: objetivo (exclusion o incorporacion
de pretensiones) y subjetivo (integracion de otro u otros sujetos procesales en calidad de demandados-litis
consorcio necesario)”.

63 Sefala el art. 416, que regula el “examen y resolucion de cuestiones procesales, con exclusion de las relativas a
jurisdiccion y competencia”, lo siguiente:
“|. Descartado el acuerdo entre las partes, el tribunal resolvera, del modo previsto en los articulos siguientes,
sobre cualesquiera circunstancias que puedan impedir la valida prosecucién y término del proceso mediante
sentencia sobre el fondo y, en especial, sobre las siguientes:
|.* Falta de capacidad de los litigantes o de representacion en sus diversas clases;
2.* Cosa juzgada o litispendencia;
3. Falta del debido litisconsorcio;
4.* Inadecuacion del procedimiento;
5.* Defecto legal en el modo de proponer la demanda o, en su caso, la reconvencion, por falta de claridad o
precision en la determinacion de las partes o de la peticion que se deduzca.
2. En la audiencia, el demandado no podra impugnar la falta de jurisdiccion o de competencia del tribunal, que
hubo de proponer en forma de declinatoria segin lo dispuesto en los articulos 63 y siguientes de esta Ley.
Lo dispuesto en el parrafo anterior se entiende sin perijuicio de lo previsto en la ley sobre apreciacién por el
tribunal, de oficio, de su falta de jurisdiccion o de competencia”.
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El demandante, al dirigir la demanda a los litisconsortes, sélo podrd afadir a las
alegaciones de la demanda inicial aquellas otras imprescindibles para justificar las
pretensiones contra los nuevos demandados, sin alterar sustancialmente la causa
de pedir.

2.5i el actor se opusiere a la fafta de litisconsorcio, aducida por el demandado, el
tribunal oird a las partes sobre este punto y, cuando la dificuttad o complejidad del
asunto lo aconseje, podrd resolverlo mediante auto que deberd dictar en el plazo
de cinco dfas siguientes a la audiencia. En todo caso, ésta deberd proseguir para sus
restantes finalidades.

3.Si el tribunal entendiere procedente el litisconsorcio, concederd al actor el plazo
que estime oportuno para constituirlo, que no podrd ser inferior a diez dias. Los
nuevos demandados podrdn contestar a la demanda dentro del plazo establecido
en el articulo 404, quedando entre tanto en suspenso, para el demandante vy el
demandado iniciales, el curso de las actuaciones.

4. Transcurrido el plazo otorgado al actor para constituir el litisconsorcio sin
haber aportado copias de la demanda y documentos anejos, dirigidas a nuevos
demandados, se pondré fin al proceso por medio de auto y se procedera al archivo
definitivo de las actuaciones®”.

Asl, la falta de litisconsorcio se alegard en la contestacidén a la demanda, es
decir, el demandado, al contestar a la demanda, alegard -como excepcién procesal-
que no se ha demandado a alguno/s de los litisconsortes; y se examinard y en
principio resolverd en la audiencia previa. Entonces, ante esta alegacién por parte del
demandado de falta de litisconsorcio, el demandante puede adoptar dos posturas:
estar de acuerdo con la falta de litisconsorcio o bien oponerse. Es decir -repetimos el
fter procesal-, se presenta la demanda, se admite por el secretario judicial®® o, mejorn,
letrado de la Administracion de Justicia, dando traslado de la misma al demandado
emplazandole para que conteste en el plazo de 20 dias, y éste, en la contestacién a
la demanda alega falta de litisconsorcio. Dentro del tercer dia desde la contestacion
a la demanda, dicha contestacién se remite por el aludido letrado al demandante y
ya se fija fecha para la audiencia previa (que ha de celebrarse en el plazo de 20 dias
desde la convocatoria). Pues bien, el demandante, al ver que en la contestacion se
ha alegado falta de litisconsorcio, puede ser que esté de acuerdo en que realmente
no ha demandado a un litisconsorte o bien puede oponerse:

64 Este Ultimo apartado ha sido modificado por la Ley 13/2009, de 4 de noviembre, de reforma de la legislacion
procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial; aunque su modificacion se ha limitado a afadir y
precisar que se pondra fin al proceso “por medio de auto”, sobre lo que guardaba silencio anteriormente la LEC.

65 Adviértase que, a pesar de que muchas leyes espafiolas sigan refiriéndose al secretario o secretarios judiciales,
no se puede olvidar que dichas alusiones debe el lector entenderlas hechas al letrado o letrados de la
Administracion de Justicia, sustitucion de términos operada por la Disposicion adicional primera de la Ley
Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de | de julio, del Poder Judicial.
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I) En el supuesto de que esté de acuerdo en la falta de litisconsorcio, llevard
a la audiencia previa escrito dirigiendo la demanda a aquellos sujetos a los que el
demandado considera litisconsortes. Entonces, en esa audiencia previa el érgano
judicial, tras ofr a las partes, estimard o desestimard la falta de litisconsorcio:

[.1) Si estima que éste existe, emplazard a los nuevos demandados para que
contesten a la demanda.

[.2) Si el juez desestima la falta de litisconsorcio, es decir; estima que no hay
litisconsorcio, entonces continuard la audiencia previa con las otras finalidades
propias de la misma, para cumplir el resto de sus finalidades.

2) En el supuesto de que el demandante se oponga, es decir; no esté de acuerdo
en la falta de litisconsorcio, entonces el érgano judicial, tras ofr a las partes, decidird
si aprecia 0 no su falta. Esta decisién la puede llevar a cabo en la misma audiencia
previa oralmente o, atendiendo a la complejidad del asunto, posponerla para los 5
dfas siguientes a la audiencia. En éste Ultimo caso no se suspenderfa dicha audiencia,
sino que continuarfa para cumplir sus demds finalidades y el drgano judicial tendrfa
5 dfas para resolver sobre la existencia o no de litisconsorcio.

Si el juez estima que existe falta de litisconsorcio, se trata de un defecto
subsanable. Con lo cual, concederd un plazo no inferior a 10 dfas al demandante
para que proceda a la integracién de la litis, es decir, para que presente una nueva
demanda. Si la presenta, se emplazard a los nuevos demandados para que contesten
a la misma; y; si no la presenta, se pone fin al proceso archivando las actuaciones.

2°) En el supuesto del juicio verbal, tras la entrada en vigor de la reciente Ley
42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la LEC®, esta falta de litisconsorcio se
planteard también en la contestacién a la demanda (arts. 438.1, 1° LEC) y en la vista
se tratard dicha excepcién procesal conforme a lo mismo que hemos visto antes
con respecto al juicio ordinario (art. 443.2 LEC), como si la vista fuese la audiencia
previa; dependiendo, por tanto, de si hay oposicion o hay conformidad por parte
del demandante.

En el hipotético caso de que, existiendo litisconsorcio, el juez no lo apreciara (en
el juicio ordinario o verbal) y entrara a resolver el fondo del asunto condenando a
los litisconsortes demandados, habrfa que interponer el correspondiente recurso de
apelacion® alegando la falta de litisconsorcio pasivo necesario v, en caso de que la

66 Anteriormente, se debia alegar en la misma vista ex art. 443 LEC. Los cambios que ha sufrido el juicio verbal
tras la indicada Ley pueden verse en nuestra obra “El nuevo juicio verbal tras la Ley 42/2015, de 5 de octubre,
de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil”, Revista General de Derecho Procesal, 2016,
num. 38, edicién electronica: www.iustel.com, pp. 1-33.

67 Siempre que quepa tal recurso (siempre cabe en los juicios ordinarios, pero no en todos los verbales), porque
tras la reforma operada por la Ley 37//2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal, no cabe
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Audiencia Provincial lo desestimara, recurso extraordinario por infraccion procesal
ante el Tribunal Supremo aduciendo igual motivo.

Por dltimo, simplemente indicar que, de forma paralela a lo previsto en el art.
151 CPC, el art. 401 LEC (que trata el “momento preclusivo de la acumulacién
de acciones. Ampliacién objetiva y subjetiva de la demanda’) también fija el mismo
momento preclusivo para ampliar la demanda y dirigirla frente a otros demandados
(litisconsortes): el de la contestacién a la demanda. Asf, indica el segundo apartado
del art. 401 que “antes de la contestacion podrd ampliarse la demanda para acumular
nuevas acciones a las ya ejercitadas o para dirigirlas contra nuevos demandados. En
tal caso, el plazo para contestar a la demanda se volverd a contar desde el traslado
de la ampliacién de la demanda”.

2. Litisconsorcio cuasi-necesario: concepto y regulacion.

En este supuesto de pluralidad de partes inicial, también llamado litisconsorcio
impropiamente necesario, la legitimacién activa y/o pasiva corresponde a varias
personas pero no de manera necesariamente conjunta. Se refiere a la legitimacion
de varias personas para poder ser demandantes o demandados conjuntamente en
un Unico proceso.

Ni la legislacion procesal boliviana (CPC) ni la espafiola (LEC) se refieren a
este tipo de litisconsorcio. Hay que estar al Derecho sustantivo para saber en qué
supuestos puede existir

Seria el caso, por ejemplo, de las obligaciones solidarias u obligaciones
mancomunadas solidarias: existen varios deudores pero se puede reclamar la deuda
de uno solo de ellos y éste podrd posteriormente repetir contra los demds. Con
lo cual, en este supuesto, si existen varios deudores de una misma obligacién no es
necesario demandar a todos ellos, sino que es posible demandar sdlo a uno. Ahora
bien, si se quiere demandar a mds de uno, hay que hacerlo en el mismo proceso al
tratarse de la misma obligacidn. Lo que no cabe es iniciar un proceso distinto para
cada deudor.

Esto se desprende de la regulacidon que contiene el Cddigo Civil boliviano
sobre las obligaciones mancomunadas solidarias y, especialmente, de los arts. 433
(sobre “mancomunidad solidaria”) y 437 (sobre “eleccién de sujetos para el pago”).
Conforme al primer precepto,*hay mancomunidad solidaria cuando varios deudores
estdn obligados a la misma prestacién, de modo que cada uno puede ser constrefiido
al cumplimiento de ella por entero vy el cumplimiento que haga cualquiera de ellos
libera a los demds; o bien cuando entre varios acreedores cada uno tiene derecho

apelacion contra “las sentencias dictadas en los juicios verbales por razén de la cuantia cuando ésta no supere
los 3.000 euros” (art. 455.1 LEC).
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a pedir la prestacion entera y el cumplimiento obtenido por uno cualquiera de ellos
libera al deudor frente a los otros acreedores’. Por su parte, el art. 437 establece:

“l. El acreedor puede dirigirse contra cualquier de los deudores o contra
todos ellos simultdneamente, sin que el requerimiento hecho contra alguno sea
un obstdculo para poder dirigirse contra los demds, hasta obtener el cumplimiento
entero de la deuda. El deudor o deudores elegidos no pueden oponer el beneficio
de divisién frente al acreedor.

Il El deudor comun puede elegir a uno u otro de los acreedores para efectuar
el cumplimiento a no ser que haya sido previamente citado con una demanda
promovida por otro u otros de ellos”.

Por lo que se refiere al ordenamiento juridico espaiol, hemos de estar a
lo dispuesto en el art. 1144 CCE, en relacién con el art. | 141 de igual Cdédigo.
Conforme al primer precepto, ‘el acreedor puede dirigirse contra cualquiera de
los deudores solidarios o contra todos ellos simultdneamente. Las reclamaciones
entabladas contra uno no serdn obstdculo para las que posteriormente se dirijan
contra los demds, mientras no resutte cobrada la deuda por completo”. Por su parte,
el art. | 141 dispone que “cada uno de los acreedores solidarios puede hacer lo que
sea Util a los demds, pero no lo que les sea perjudicial.

Las acciones ejercitadas contra cualquiera de los deudores solidarios perjudicardn
a todos éstos”.

Otro supuesto de litisconsorcio cuasi-necesario es el del art. 1084 CCE, en el
que el acreedor de una herencia puede demandar a cualquiera de los herederos
que no la hubiesen aceptado a beneficio de inventario. Habiendo varios herederos
de un deudor, puede reclamar la deuda de uno solo de ellos, de cualquiera de los
que no hubiesen aceptado la herencia a beneficio de inventario (no es necesario
que demande a todos los herederos). Con lo cual, si se reclama a un heredero, dicho
heredero no puede alegar que se tenfa que haber demandado también a los demds.
Dice el mencionado art. 1084:

“Hecha la particidn, los acreedores podran exigir el pago de sus deudas por
entero de cualquiera de los herederos que no hubiere aceptado la herencia a
beneficio de inventario, o hasta donde alcance su porcidn hereditaria, en el caso de
haberla admitido con dicho beneficio.

En uno y otro caso el demandado tendrd derecho a hacer citar y emplazar a
sus coherederos, a menos que por disposicion del testador, o a consecuencia de la
particién, hubiere quedado él solo obligado al pago de la deuda”.
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Asf las cosas, es facil apreciar la diferencia de estos supuestos de litisconsorcio
cuasi-necesario con los de litisconsorcio necesario (que presentan la similitud de
que en ambos se ejercita una Unica pretensién, originadora de un unico proceso
y de un unico pronunciamiento que afectard a todas las partes de forma directa
y uniforme): mientras que hemos visto que en el litisconsorcio necesario hay
que demandar a una pluralidad de personas (no podemos demandar a una
sdlo y ésta posteriormente reclamar a las demds) o, en el ordenamiento juridico
boliviano, demandar conjuntamente una pluralidad de personas, en el supuesto del
litisconsorcio cuasi-necesario existen varios deudores pero podemos demandar tan
sdlo a uno de ellos, no se nos obliga a que la demanda se dirija frente a todos (como
tampoco se nos obliga a que todos los acreedores demandemos conjuntamente).
Ahora bien, si deseamos demandar a mas de uno, lo hemos de hacer en el mismo
proceso, no cabe iniciar un proceso distinto para cada deudor (art. 229. 1l y Il CPC
y art.222.3 LEQ).

Con lo cual, en este supuesto la falta de litisconsorcio no se puede alegar como
una excepcion procesal, puesto que el demandante no estd obligado a demandar a
todos los litisconsortes cuasi-necesarios. Es decir, que demandado solo uno de ellos
no podrd alegar fafta de litisconsorcio porque el demandante no tiene obligacién de
demandar a los demads:"'si yo soy p. ej. un deudor solidario, se me puede demandar
a mi sélo, reclamarme el pago de la deuda y luego yo va repetiré contra los demds
para que me paguen la parte correspondiente”.

Asf las cosas, importa no confundir el litisconsorcio cuasi-necesario con el
voluntario o facultativo: el cuasi-necesario se trata de un hibrido entre el litisconsorcio
necesario y el facultativo porque en virtud de dicha figura se autoriza legalmente
para que se configure una relacidn juridica procesal vélida sin que participen la
totalidad de titulares de la relacion juridica material, a diferencia de lo que sucede
en el litisconsorcio necesario y como ahora veremos ocurre en el litisconsorcio
voluntario, empero, a diferencia de lo que ocurre en éste y como sabemos sucede
en el litisconsorcio necesario, se ejercita una Unica pretensién, originadora de un
Unico proceso y de un Unico pronunciamiento que afectard a todas las partes de
forma directa y uniforme.

3. Litisconsorcio voluntario o facultativo: concepto, fundamento y regulacion.

Nos encontramos ante este supuesto de pluralidad inicial de partes cuando la
ley concede legitimacidn activa y/o pasiva a varias personas conjuntamente y todas
ellas pueden ser parte en el mismo procedimiento si asi lo desean. Fijese que hemos
dicho “en el mismo procedimiento” y no “proceso” porque, a diferencia de lo que
sucede en el litisconsorcio cuasi-necesario, se ejercitan acumuladamente distintas
acciones y, en este sentido, se conoce de distintos procesos aunque a través de un
mismo procedimiento.
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Trayendo a colacidn la jurisprudencia espafiola sobre la acumulacidn de acciones
en la LEC (tanto la vigente como la anterior de 1881) en caso de litisconsorcio
voluntario activo, recordada por el Tribunal Supremo en la reciente Sentencia ndm.
564/2015,de 21 de octubre de 2015% (Fundamento de Derecho 3° apartado 2), “la
misma se sintetiza en la sentencia de 3 de octubre de 2000 (recurso ndm. 809/97)
mediante las siguientes notas:

‘1%- Flexibilidad, en el sentido de ser admisible la acumulacién aunque el supuesto
no se halle literalmente comprendido en la diccidn del art. 156 si tampoco le
alcanzan las prohibiciones de los arts. 154 y 157 (SSTS 5-3-56, 12-6-85,24-7-96,7-2-
97 y 3- 10-00). 2%- Distincién entre tftulo, como negocio juridico, y causa de pedin,
concepto mas amplio, como hecho o conjunto de hechos que tienen idoneidad
para producir efectos juridicos, como acaecimiento de cuya existencia o inexistencia
pretende el actor deducir las consecuencias jurfdicas determinantes de su peticidn
o, si se quiere, como relato histdrico en que se funda la demanda (SSTS 24-7-96 v
3-10-00). 3%- Relevancia primordial de la conexién juridica o conexidn causal entre
las acciones ejercitadas como criterio para medir la identidad de su causa de pedir,
la pertinencia de su acumulacion y la justificacién de tratamiento procesal unitario
y decisién por una sola sentencia (SSTS 5-3-56, 7-2-97, 3-10-00 y 10-7-01). 4 “.-
Evitacién de dilaciones indebidas siempre que no se mermen ni restrinjan los medios de
defensa e impugnacion de las partes (SSTS 14-10-93, 18-7-95, 19-10-96 y 10-7-01)".

Como se indica en esta misma sentencia, esta doctrina ha sido ratificada en
sentencias posteriores a las que son citadas expresamente en el texto transcrito.
Incluso a efectos de determinar la cuantia para decidir sobre el acceso a casacion,
en la que lo determinante es si las acciones acumuladas provienen o no de un
mismo titulo (art. 252.1° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la Sala ha adoptado un
criterio flexible respecto de dicho concepto juridico, a efectos de permitir la suma
de la cuantia de las acciones acumuladas, y ha declarado en sentencias como la ndm.
545/2010, de 9 de diciembre, y 405/2015, de 2 de julio:

‘[.] aun cuando puedan registrarse diferencias en los hechos que conciernen a
los distintos reclamantes cuyas pretensiones aparecen acumuladas, esta diferencia
se refiere a aspectos accesorios (intensidad y circunstancias de los dafios sufridos)
y no altera la uniformidad en los hechos en los que se fundamentan las distintas
pretensiones’.

Como conclusién de lo expuesto,lo determinante no es si existen o no diferentes
relaciones juridicas con algunos aspectos diferenciales, sino si existe una conexién
entre las cuestiones controvertidas objeto de las acciones acumuladas en su aspecto

68 Recordandola también, puede verse la reciente Sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca nim.47/2016,
de 16 de febrero de 2016 (LA LEY 14749/2016), FD 2°.
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factico con relevancia respecto de las pretensiones ejercitadas, que justifique el
conocimiento conjunto de las acciones ejercitadas y evite de este modo la existencia
de sentencias injustificadamente discordantes. Siempre que, naturalmente, se retinan
los requisitos establecidos por el art. 73 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuya
concurrencia no es problemdtica en el caso objeto del recurso”.

Esta misma STS, en el tercer apartado de igual FD 3°, pergefia lo siguiente (que
transcribimos por su indudable interés):

“Este criterio flexible ha determinado que esta Sala haya considerado correcto
que se conozcan en un mismo litigio las acciones acumuladas ejercitadas por las
personas afectadas por un medicamento o producto de uso médico defectuoso,
aunque cada uno de ellos haya adquirido o se le haya suministrado el medicamento
en ocasiones diferentes y las circunstancias de salud de los demandantes y los efectos
que en ellos hayan podido tener esos productos sean dispares; o las acciones por
defectos constructivos ejercitadas por los diversos adquirentes de inmuebles de
una misma promocion, pese a que en unos casos los inmuebles adquiridos sean
locales y en otros viviendas, unos compradores sean consumidores y otros no, y los
defectos de los distintos locales y viviendas puedan ser de naturaleza diversa; y en
supuestos de similar naturaleza, en cuanto a la conexién de la causa de pedir que
los expresados.

Se trata de supuestos en los que no estd justificado que las acciones se tramiten
en procesos diferentes, y que en cada uno de ellos haya de repetirse el interrogatorio
de unos mismos demandados, unos mismos testigos o unos mismos peritos, sobre
hechos sustancialmente idénticos, con el incremento de coste que supone para las
partes (Y en concreto para los demandantes a los que no se les permite acumular
sus acciones) hacer comparecer en cada uno de los distintos procesos a los peritos
que han emitido el informe (y a los testigos, si reclaman indemnizacidn de los gastos
que les supone tener que acudir repetidamente para ser interrogados en los juicios
celebrados en los distintos Juzgados que conozcan de las acciones individualmente
ejercitadas), y el riesgo de que la experiencia de las previas declaraciones en los
litigios que se tramiten en primer lugar pueda de algin modo tener influencia
negativa en el interrogatorio a que se les someta en los litigios posteriores, tanto en
la parte activa, de quien interroga, como pasiva, de quien es interrogado.

Estd tramitacidn conjunta evita también el riesgo de que demandas en las que
la base fictica con trascendencia en las acciones ejercitadas sea sustancialmente
comun, den lugar a sentencias que resuelvan la cuestion de modo diferente unas
de otras.
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Este tratamiento de la cuestién se explica por las razones que justifican la
figura de la acumulacién subjetiva de acciones, como son la economia procesal y la
evitacion de sentencias contradictorias”.

El fundamento, pues, de este tipo de litisconsorcio voluntario se encuentra,
ademds de en el principio dispositivo, en la economia procesal y en la evitacién de
sentencias contradictorias®.

Como ya hemos comentado, en realidad el litisconsorcio voluntario era el Gnico
regulado expresamente por el CPC (en concreto, en el art. 67), sin perjuicio de que
la jurisprudencia reconocfa ambos de forma undnime, incluso con base en dicho
precepto. Decia el art. 67:"Varias personas podran demandar o ser demandadas en
el mismo proceso, cuando las acciones fueren conexas por el tftulo, el objeto, o por
ambos elementos a la vez"

En el ordenamiento juridico espafiol el litisconsorcio voluntario o facultativo
viene regulado en el art. [2.1 LEC con similares términos: “Podrdn comparecer en
juicio varias personas, como demandantes o como demandados, cuando las acciones
que se ejerciten provengan de un mismo tftulo o causa de pedir”.

Pues bien, también el art. 56 del Anteproyecto de Cdédigo del Proceso Civil
boliviano de 1997 regulaba este “litisconsorcio facultativo”, incluso con mds detalles;
regulacion que ha sido acogida literalmente por el art. 47 del nuevo CPC. Asf, este
precepto contempla, ademds de la definicidn, en qué consiste o cuando tiene lugar
este litisconsorcio, en términos similares a los del anterior CPC, la incidencia que
tiene en el proceso la existencia del litisconsorcio voluntario. Asi, pergefiaba lo
siguiente:

“l. Dos o mds personas podran litigar en forma conjunta como demandantes o
demandadas en el mismo proceso, cuando sus pretensiones fueren conexas por su
causa u objeto, o cuando la sentencia a dictarse respecto de una pudiere afectar a
la otra.

Il. Los litisconsortes facultativos serdn tenidos como sujetos procesales
independientes, salvo disposicion en contrario.

IIl. Los actos de un litisconsorte no favorecen ni perjudican a los otros ni tampoco
afectan la unidad del proceso”.

La indicada incidencia, comparando lo que hemos visto ocurre en el litisconsorcio
necesario segln el nuevo CPC, es la siguiente:

69 En este sentido, vid. PARADA MenDiIA, A.: El tercero, cit., p. 69.
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[°) Por una parte, en ambos litisconsorcios, en principio cada litisconsorte es un
sujeto procesal independiente, con su propia defensa. Sin embargo, a diferencia de lo
que ocurre en el litisconsorcio necesario, los actos procesales de cada uno de ellos
no afectan para nada (ni benefician ni perjudican) a los demas litisconsortes.

2°) Por otra parte, en intima relacion con lo anterior; también a diferencia de
lo que ocurre en el litisconsorcio necesario, cada uno puede realizar actos de
disposicion del objeto del proceso en su propio perjuicio o beneficio (en relacion,
claro estd, con su parte del crédito o la deuda).Y lo mismo cabe decir con respecto
a actos de disposicién del proceso. En este sentido, si fueran varios los litisconsortes
voluntarios (facultativos) demandantes vy el desistimiento fuere deducido por uno
de ellos, el proceso continuard respecto de las demds partes (art. 243. Il CPC).
Asimismo, "'en caso de litisconsorcio facultativo, la conciliacién podra llevarse a cabo
inclusive con uno o algunos de los litisconsortes” (art. 296.V CPC).

Asflas cosas,de la regulacién de los distintos preceptos que regulan el litisconsorcio
voluntario, se desprende que sus principales caracteristicas son las siguientes:

|*) Puede ser activo (pluralidad de demandantes) y/o pasivo (pluralidad de
demandados), aunque lo normal en la practica es que exista una pluralidad de
actores y uno o varios demandados.

2% En el ordenamiento juridico espafiol, las pretensiones o acciones que se
ejercitan deben ser conexas objetivamente, ya sea por provenir de un mismo titulo
o de una misma causa de pedir (causa petendi), ya sea por presentar una causa de
pedir similar, esto es, sin ser idéntica, derivar de una misma clase de hechos, aunque
los hechos histdricos en que se apoyen las distintas pretensiones difieran. Asf, de la
misma forma que en el ordenamiento juridico espafiol, creemos se debe interpretar
la -técnicamente poco correcta- conexion entre las pretensiones “por su causa u
objeto” (art.47.1 CPC). Decimos que esta prevision es “técnicamente poco correcta’”
porque la “causa” de la pretension (causa petendi o fundamentacién), al igual que
la peticidn o petitum, son los dos elementos objetivos que la identifican’®; por lo
que hubiera sido suficiente hablar de conexidn entre pretensiones atendiendo a su
objeto (elementos objetivos).

Fijese que,ademas, el art.47.1 in fine CPC se refiere expresamente a otro posible
tipo de conexion —prejudicial- entre las pretensiones (a la que nos referimos infra).

3% Implica una acumulacién de acciones objetivo-subjetiva, lo que explicamos
detalladamente infra.

70 Sobre el particular; puede verse MONTERO AROCA, |.: “Leccion 6*”, en MONTERO AROCA, ., GOMEZ COLOMER, . L.,
MONTON REDONDO, A. y BARONA VILAR, S.: Derecho jurisdiccional Il. Proceso civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 23* Ed.,
2015,pp. 152y ss.
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4%) La sentencia tendrd tantos pronunciamientos como acciones o pretensiones
ejercitadas.

5% Y lo que haga cada litisconsorte (por ejemplo, se confiesa o allana) sdlo le
beneficia o perjudica a él.

A efectos de una mayor comprension de este fendmeno procesal, y sin perjuicio
de los ejemplos que indica la repetida STS de 21 de octubre de 2015, pongamos
un posible ejemplo de litisconsorcio voluntario. En un accidente de trdnsito, se
producen daflos materiales y corporales y cada pasajero tiene expedito el derecho
de promover el proceso en forma independiente para conseguir el pago de los
dafios causados; pero pueden hacerlo dos o mas interesados en forma conjunta,
puesto que sus pretensiones indemnizatorias derivan de una misma causa
petendi, esto es, de los mismos hechos accidentales de los que nace la obligacidn
extracontractual de indemnizar los dafios y perjuicios causados en dicho accidente.
En esta clase de procesos los demandantes tienen la obligacion de probar el hecho
del accidente y también las lesiones y dafos que se causd a cada uno de ellos en
forma independiente. La sentencia podrd ser mds favorable para unos y no asi para
otros’!,

De ahf precisamente —hay que insistir en esta idea- que el litisconsorcio que estd
siendo estudiado (el voluntario, facultativo o simple seglin otros) no sea auténtico:no
existe un litigio Unico sino tantos como pretensiones ejercitadas y no hay comunidad
de suerte porque no va a dictarse un Unico pronunciamiento sino tantos como
pretensiones ejercitadas (aunque todas se resuelvan en una misma sentencia) y, en
este sentido, la suerte de cada uno de estos litisconsortes puede ser distinta a los
deméds”.

Por dltimo, se ha comentado que el litisconsorcio voluntario se caracteriza por
implicaruna acumulacién objetivo-subjetiva de acciones.Conviene precisaral respecto
que existen dos tipos de acumulacion inicial de acciones seguiin exista o no pluralidad
de partes en la misma demanda, a saber: exclusivamente objetiva y objetivo-subjetiva.
La primera tiene lugar cuando un mismo demandante interpone frente a un mismo
demandado y en una misma o unica demanda diversas pretensiones para que se
sustancien en un mismo procedimiento y se resuelvan en una misma sentencia,
con tantos pronunciamientos como pretensiones ejercitadas (es el supuesto del art.

71 Vid. http://www.monografias.com/trabajosé5/litisconsorciollitisconsorcio2.shtml, consultada en julio de 2010.

72 Vid. MoNTERO AROCA, J.:“Leccion 3*”, cit., p. 89.
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7127 LEC)™. La segunda procede cuando un mismo demandante ejercita varias
pretensiones frente a varios demandados (acumulacion activa), varios demandantes
interponen varias pretensiones frente a un mismo demandado (acumulacién pasiva)
o varios demandantes interponen varias pretensiones frente a varios demandados
(acumulacién mixta) para que todas las pretensiones, entre las que existe un nexo
por razén del titulo o causa de pedir’®, se sustancien en un mismo procedimiento
y se resuelvan en una misma sentencia, con tantos pronunciamientos como
pretensiones ejercitadas (es el supuesto del art. 7276 LEC). Se ve, pues, la enorme
relacidon existente entre esta segunda acumulacién y el litisconsorcio voluntario o
facultativo. De ahi que se la haya —incorrectamente-"/ conocido tradicionalmente
como dicho litisconsorcio.

En el ordenamiento juridico boliviano es el art. | 14 CPC (antes, el 3287 del
abrogado CPC) el que se refiere a toda “demanda con pretensién muiltiple”
(acumulacién inicial de acciones), sin distinguir entre exclusivamente objetiva

73 El articulo 71 trata el “efecto principal de la acumulacién. Acumulaciéon objetiva de acciones. Acumulacion
eventual” bajo los siguientes términos:
“I. La acumulacion de acciones admitida producira el efecto de discutirse todas en un mismo procedimiento y
resolverse en una sola sentencia.
2.El actor podra acumular en la demanda cuantas acciones le competan contra el demandado, aunque provengan
de diferentes titulos, siempre que aquéllas no sean incompatibles entre si.
(...)”

74 Atendiendo a la regulacién de la LEC, cabe sintetizar y enumerar los presupuestos de admisibilidad de este tipo
de acumulacién objetiva de la forma siguiente:
|. Necesaria iniciativa del demandante (no cabe de oficio): voluntaria o por imposicion legal (art. 73.3 LEC).
2. Competencia genérica: del orden jurisdiccional civil (73.1.1° LEC).
3. Competencia objetiva (por la materia y por la cuantia: conocer de las pretensiones acumuladas y quien tiene
competencia para lo mas también tiene competencia para lo menos (73.1.1° LEC).
4. Competencia territorial: la fundamental es la que prima (art. 53.1 LEC), o el de mayor nimero de acciones
acumuladas o el de la accién mds importante cuantitativamente.
5.Procedimiento adecuado: no es posible si por la materia deben ventilarse las pretensiones en juicios diferentes
(no pueden acumularse en el ordinario las que deban tramitarse en proceso especial o para las que existan
juicios especiales).
6. Conexion subjetiva: es posible incluso con conexion subjetiva y no objetiva.
7. Compatibilidad con las pretensiones: son incompatibles cuando: a) se excluyen entre si (la estimacion de una
excluye o hace ineficaz la estimacion de la otra: por ejemplo, este supuesto se produciria si el actor pidiera
la tutela del mismo crédito frente a dos demandados diferentes) y b) son contrarias entre si (los hechos que
fundamentan una de ellas suponen la negacion de la otra).Vid.art. 71.2.3.y 4 LEC.

75 A este tipo de acumulacion se le aplica el régimen de la acumulacion objetiva, salvo (en relacion con los
presupuestos de admisibilidad) que es necesario este requisito adicional (que entre las pretensiones exista un
nexo objetivo por razén del titulo o causa de pedir) y, por otro lado, que, en materia de competencia territorial,
se anade que si la competencia pudiera corresponder a los jueces de mas de un lugar, la demanda podra
presentarse ante cualquiera de ellos, a eleccion del demandante (art. 53.2 LEC).

76 Elarticulo 71 trata la “acumulacion subjetiva de acciones” bajo los siguientes términos:
“Podran acumularse, ejercitindose simultineamente, las acciones que uno tenga contra varios sujetos o varios
contra uno, siempre que entre esas acciones exista un nexo por razén del titulo o causa de pedir.
Se entendera que el titulo o causa de pedir es idéntico o conexo cuando las acciones se funden en los mismos
hechos”.

77 Incorrectamente porque, como bien precisa MONTERO AROCA, en esta acumulacién ni hay un litigio Gnico (sino
tantos como pretensiones) ni comunidad de suerte entre los litisconsortes (habra una sentencia con tantos
pronunciamientos como pretensiones ejercitadas y cada uno con su contenido).Vid. MONTERO AROCA, ).:““Leccion
6", cit., p. 169.

78 El articulo 328 trataba la “pluralidad de peticiones” bajo los siguientes términos: “En una demanda podran
plantearse todas las acciones que no fueren contrarias entre si y pertenecieren a la competencia del mismo
juez”.
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y objetivo-subjetiva. Al respecto el ya citado ACS] ndm. 76 de 25 de febrero
de 2002 pergefaba, bajo la vigencia del abrogado CPC de 1976, que, tanto “la
acumulacién objetiva como la ampliacion subjetiva de una demanda, puede darse
ab-initio (originaria), o en un momento procesal posterior, tal como disponen los
arts. 328 y 332 del Adjetivo Civ. Este Ultimo permite al actor “modificar o ampliar”
su demanda hasta antes que ésta sea contestada que es el limite, y esta ampliacién
puede comprender ambos aspectos sefialados: objetivo (exclusién o incorporacion
de pretensiones) y subjetivo (integracién de otro u otros sujetos procesales en
calidad de demandados-litis consorcio necesario.

En cuanto al aspecto objetivo de una acumulacion de acciones por insercién,
ella es procedente cuando se trate de la misma causa y objeto, a la vez que
correspondan a la misma competencia, y subjetivamente, cuando las acciones estén
dirigidas a la misma persona del demandado o un tercero que sea causahabiente
a titulo particular o universal de éste, a fin de que se tramiten y resuelvan los
derechos en un solo proceso, con una sentencia Unica en términos de concentracion
y economia, para evitar posible contradiccion de fallos e inclusive imposibilidad
prdctica de cumplimiento. Es mds, esta acumulacion subjetiva, que en la doctrina
se distingue en “propia e impropia”, divisidon que carece de importancia, procede
cuando las pretensiones sean conexas en virtud de la causa, del objeto o de ambos
elementos a la vez)”.

El art. | 1477 CPC exige, como requisitos que deben concurrir para la admisidn
de la acumulacién inicial de acciones (sea exclusivamente objetiva u objetivo-
subjetiva): 1°) que las mismas versen sobre materias iguales, andlogas o conexas;
2°) que las acciones no sean incompatibles entre si (salvo en caso de acumulacion
alternativa); 3°) y que se puedan tramitar por igual procedimiento. Con respecto a
estos requisitos, se observa lo siguiente:

I*) Frente a la regulacién del anterior CPC (art. 328), se ha afiadido el primer
requisito aludido, lo que implica que, a diferencia de lo que sucede en el ordenamiento
juridico espafiol, en el boliviano sélo cabe acumular inicialmente acciones que
guarden cierta conexion objetiva (en el espafiol este requisito no se exige en caso
de acumulacién exclusivamente objetiva ex art. 71.2 LEC, pues pueden provenir de
distintos tftulos).

Lineas mas arriba adelantdbamos que el art. 47. | in fine CPC se refiere
expresamente a un posible tipo de conexidn —prejudicial- entre las pretensiones,

79 El tenor literal de este precepto es el siguiente:

“En la demanda con pretension multiple deberan concurrir los siguientes requisitos:

|.Se trate de pretensiones de materias iguales, analogas o conexas.

2. Las pretensiones no sean contrarias entre si, salvo el caso de que una se proponga como alternativa de la otra.
3.Todas puedan sustanciarse por el mismo procedimiento”.
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consistente en que la sentencia que hubiese de recaer en la resolucidn de una
pretension pudiese producir efectos prejudiciales en la que hubiese de recaer en la
resolucién de otra, requisito contemplado expresamente en el art. 76.1, |° LEC para
el caso de acumulacién de procesos, pero no asi de acumulacion inicial de acciones.
Pues bien, hay que decir que dicha prevision parece innecesaria o superflua porque,
siendo la acumulacién de acciones inicial, es claro que, de existir prejudicialidad,
las acciones son “‘conexas” (se cumple el primer requisito) y “compatibles entre
s (también se cumple el 2° requisito). Aunque previsiones como la aludida no
sorprenden demasiado, considerando que tampoco hay una plena concordancia
entre la conexién entre las pretensiones a que alude el art.47.1 CPC (“por su causa
u objeto”) v la conexidn contemplada en el art. | 14.1 CPC (versar sobre “materias
iguales, andlogas o conexas'").

2%) Por otro lado, también se ha afiadido ex novo con respecto a la regulacién
del CPC anterior, el tercer requisito indicado, de forma similar a como se exige en
elart.73.1,2° LEC.

3%)Y, por Ultimo, se ha suprimido el requisito que exigfa el art. 328 del anterior
CPC relativo a que todas las acciones —cuya acumulacidén se pretende- sean
competencia del mismo drgano jurisdiccional. Si bien es cierto que esta supresion
serfa muy criticable en ordenamientos jurfdicos como el nuestro, no lo es tanto en
otros como el boliviano, al quedar en principio absorbido este requisito por el de
la conexidn objetiva. Esto es, al exigirse en todo supuesto de acumulacién inicial
de acciones una conexion objetiva entre ellas, ya se estd exigiendo implicitamente
que el drgano judicial competente para conocer de cada una de las acciones sea el
mismo.
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RESUMEN: El presente articulo estudia las relaciones paterno-filiales en Italia, a través de una perspectiva diacrénica,
a partir del Codigo civil del 1865 hasta la reciente reforma del 2012. El estudio pretende profundizar las razones
histérico-juridicas de la tradicional regulacion dispar entre la filiacion legitima y la natural y,ademas, analizar el camino
juridico que ha permitido llegar hoy a la proclamacién de la paridad de todos los hijos, con independencia de la
condicion de los progenitores.
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ABSTRACT:This article examines the relationship between the parent and the children in Italy trough a diachronic
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independently from the matrimonial status of progenitors.

KEY WORDS: Parent-child relationship, legitimate and natural filiation, family, equality of status.



[320]

Rev. Boliv. de Derecho N° 23, enero 2017, ISSN: 2070-8157, pp. 318-363

SUMARIO.- I. LA EVOLUCION JURIDICA DE LA RELACION PATERNO-FILIAL.- |. Desde el
Cédigo de 1865 hasta la disciplina del Cédigo de 1942.- 2. La Constitucion y el reformado Derecho
de familia de 1975.- 3. La reforma operada por la Ley n. 219 del 2012 y el Decreto legislativo n.
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. LA EVOLUCION JURIDICA DE LA RELACION PATERNO-FILIAL.

La relacién de filiacion vy la institucion de la familia (lugar en el cual, por tradicidn
socio-juridica, se desarrolla dicha relacidén) estdn profundamente enlazadas,
influyéndose mutuamente y evolucionando, a veces, simultdneamente v, a veces
(probablemente en la mayoria de los casos, por lo que a la historia italiana concierne),
por separado.

La filiacidn vy la familia son fendmenos multiformes que no se exteriorizan sélo
en la realidad juridica: son manifestaciones universales, conocidas por todas las
sociedades, que sélo en un momento posterior han sido juridificadas.

En este sentido, parece siempre muy eficaz, la conocida, pero acaso
exageradamente manida, imagen descriptiva de la familia de A.C. JeMoLO, segun el
cual:"la familia es una roca que el mar del Derecho lame sin atravesarla™'.

Desde luego, un estudio sobre el tema de la filiacién no puede prescindir de
la continua referencia al “fendmeno familia”, que puede ser entendido tanto en
una forma amplia, esto es, la familia parental o grupo de personas con una comun
descendencia, como en una forma estricta forma restricta, es decir, la familia nuclear
a la cual se refiere la Carta Constitucional italiana y el Cédigo civil.

I Con referencia a esta conocida cita, un autorizado autor afirma, explicindola, que “es una imagen sugestiva
y emblematica que tal vez no significa tanto la incapacidad de la familia para ser medida con el metro de la
regla juridica, cuanto la incongruencia de la pretension estatalista de penetrar en profundidad en la disciplina
de una realidad natural; es decir, la falta de idoneidad de esta realidad natural para ser sometida a una hetero-
regulacion que elimine su originaria autonomia”. DALLA TORRE, G: Famiglia, diritto e diritto di famiglia, Studi raccolti
da F. D’Agostino, Edizioni Universitarie Jaca, Milano, 1985, p. 54.

* Margot Bellomo
Abogada. Doctora en Derecho civil,) 2014. Master en derecho de la Convencidn europea y tutela de los derechos
humanos, Robert Schuman 2015, Estrasburgo (Francia) 2015. Desde 2014 miembro del comité de redaccién de la
Revista Juridica “Diritto di famiglia e delle persone”, Giuffré Editore. Docente contratada de Derecho Procesal Civil,
Libera Universita Maria SS. Assunta, Palermo (ltalia) 2015/2016.
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El concepto de familia incluye en si mismo una importante (ademds de antigua)
endfadis: familia matrimonial/familia no matrimonial. Los dos términos son, en
realidad y desde siempre, cutturalmente y juridicamente antitéticos, no obstante los
esfuerzos, sobre todo del mundo contempordneo, para obtener la unidad de estado
de hijo, sin diferencias de derechos de los hijos segin su filiacion. De ese binomio
deriva otro, también antitético: hijos matrimoniales e hijos no matrimoniales.

Histéricamente, la rigurosa contraposicion entre la familia legitima y la familia
natural se ha manifestado a través de un tratamiento juridico diferente, en detrimento
de los hijos naturales, por las caracteristicas propias de los progenitores; por lo
tanto, a los fines pretendidos en el presente trabajo, resulta imprescindible, a través
de una perspectiva diacrénica, profundizar en las razones histdrico-juridicas de una
regulacidn dispar entre los dos tipos de filiacion, analizando, ademds, el camino que
permitié avanzar, poco a poco, hacia una mayor igualdad, hasta llegar a la actual
proclamacion de la paridad de todos los hijos, con independencia de la situacién de
los progenitores.

|. Desde el Codigo del 1865 hasta la disciplina del Codigo de 1942.

A principios del siglo XX el régimen juridico de la familia se basaba en el Cédigo
Pisanelli, que entrd en vigor en el afio 1865, el cual manifestaba fuertemente su
conexién, por una parte, con el modelo napolednico, y, por otra, con los principios
de la neo-Italia unida, en particular con el principio de laicidad, que en todo caso
no obstaculizaba la presencia de instituciones de impronta catdlica, no obstante la
fuerte contestacién social de la época.

Con particular referencia, por una parte, a las condiciones concretas del tejido
social y de la costumbre italiana y, por otra, a los estdndares normativos ofrecidos
por los cddigos anteriores a la Unidad de Italia (1861), el modelo napolednico se
mostraba como Unico punto de partida para la elaboracién del nuevo Cddigo.

El Cdédigo Pisanelli se inspiraba “en un concepto contractualista e individualista
de fuente liberal”, que se remontaba, como ya se ha dicho, al Code civil, en el que,
no obstante, subyacfa una vena autoritaria, favoreciendo siempre la familia legitima y
diferencidndola, de forma neta, de la familia natural.

2 En el momento histérico era fuertemente cuestionado el poder temporal del Papa, lo que dio lugar a la
“cuestion romana”, como consecuencia de la aprobacién de las leyes n. 3036/1866 y 3848/1867 (con las
cuales se negd el reconocimiento a gran nimero de organizaciones religiosas y se suprimieron multitud entes
religiosos, considerados superfluos, cuyos bienes pasaron, en ambos casos, al dominio estatal) y de la famosa
“brecha de porta Pia” del 20 Septiembre 1870, es decir, cuando se decreté la fin del Estado Pontificio, como
poder histérico-politico y Roma fue anexionada al Reino de ltalia, llegando a ser en 1871 capital de Italia. No
obstante la grande influencia laica de este periodo, la misma no impregné el matrimonio, hasta el punto de
permitir la introduccion del divorcio.
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El concepto de familia que surge de la lectura del cédigo unitario y del lenguaje
juridico siguiente no es univoco; en ciertos casos, se identificaba con la familia nuclear,
de la cual formaban parte los padres vy los hijos; en otros, en cambio, era eldstico,
incluyendo el parentesco. El art. 48 del Cddigo del 1865 reconocia el vinculo de
parentesco dentro del décimo grado y asf, paralelamente, el art. 742 del mismo
Cddigo admitia la sucesion legitima dentro del décimo grado.

De acuerdo con la tradicidn, los poderes familiares recaian solamente en
manos del marido/padre, al cual la mujer debfa obediencia: ilustra la condicién de la
mujer en aquel tiempo que necesitara la autorizacion marital por todos sus actos
juridicos. Ademds, aunque la potestad sobre los hijos menores fuese atribuida a los
dos progenitores, siendo la familia, como el mismo Pisanelli referfa, “una pequefa
monarquia donde el padre es el soberano”, Unicamente el marido ejercitaba dicha
potestad.

La patria potestad terminaba con la mayorfa edad del hijo, que se alcanzaba a
los 21 afios y también con la emancipacion (art. 220). Los arts. 63 y 64 requerian el
consentimiento del padre (o del abuelo) como unas de las condiciones necesarias
para que el hijo (o nieto) pudiese contraer matrimonio, con un unico limite: se
respetaba la voluntad matrimonial de los hijos legitimos y naturales mayores de 25
afios, si eran varones, y de 2lafios, si eran mujeres.

Toda la estructura normativa favorecfa, en grado sumo, a los hijos matrimoniales
(los legitimos), aunque, con cierto rigor y prudencia, se permitia el reconocimiento
del hijo natural, siempre que no fuera ni adulterino ni incestuoso, y se le reconocieron
ciertos derechos alimentarios y sucesorios.

Respecto al hijo natural, el art. 189 del Cddigo de 1865 afirmaba la prohibicién
de investigacién de la paternidad, salvo en los casos de secuestro o violacion violenta,
mientras que el art. 190 admitia la investigacidn de la maternidad, estableciendo que
el hijo tuviese probar ‘“ser lo mismo que ella parié”. El hijo natural no estaba incluido
en la sucesion del progenitor, a menos que la relacién de filiacion fuese legalmente
reconocida o judicialmente declarada (art. 743).

En particular; los hijos naturales reconocidos podian recibir la mitad de la cuota
de los legftimos, los cuales tenian, ademas, la facultad de satisfacerla a los naturales
con dinero o con bienes inmuebles hereditarios “segin una justa valoracién”, a fin
de preservar la unidad de la hacienda familiar (art. 744, 1I).

En ausencia de hijos legitimos y en caso de concurrencia con los ascendientes
o con el cdnyuge del progenitor natural, el hijo natural reconocido podia recibir los
dos tercios de la herencia, y el restante se devolvia a los antedichos sujetos (art.
745, 1); en caso de concurrencia con los ascendientes y con el cdnyuge, se deducfa
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el tercio en favor de los ascendentes y el cuarto del cényuge, devolviéndose lo
restante al hijo natural (art. 745, Il).

También en la sucesién testamentaria el hijo natural reconocido era de peor
condicién: tenfa derecho a la mitad de la cuota que le hubiera correspondido, si
hubiese sido legitimo. De todos modos, la porcién de los hijos naturales no podfa
causar una reduccién de la cuota legitima, constituyendo, al contrario, una deduccién
de la disponible. Por otra parte, el hijo natural, aunque reconocido, no podia reclamar
ningun derecho sobre los bienes de la familia de la madre o del padre, ni tampoco
ellos sobre los bienes del hijo natural (art. 749).

El medio siglo que siguid la codificacién unitaria fue, respecto al derecho de
familia, casi totalmente estacionario; varias fueron las iniciativas legislativas a fin de la
modernizacion de un sistema del Derecho de familia que ya no representaba a la
sociedad italiana, pero las mayorfas de estas no llegd mas alld de la mera discusién
parlamentarfa

La estructura familiar, mientras tanto, se fue transformando: la “familia extensa”
manifestaba sefiales de disgregacién en favor de la “familia nuclear”, y por lo tanto
la legislacion, de manera lenta, pero constante, se fue haciendo eco de este cambio.
En esta dptica, se integra una de las primeras intervenciones llevada a cabo por el
Decreto Ley “lugartenencial” de 16 noviembre 1916 n. 1686 que, modificando el
art. 742, Il CC, limitaba las sucesiones intestadas hasta el sexto grado. El nuevo limite
no ha sido modificado ni con el cédigo civil del 1942, ni con la reforma del 1975, ni
con la del 2012.

La reforma del Derecho de familia tuvo lugar, en aquel momento, por el impulso
de movimientos sociales y politicos; desde entonces fue cada vez mds grande el
estado de opinidén, sobre todo en los Ultimos afios del siglo XIX'y en los primeros del
siglo XX, en favor del reconocimiento de mayores derechos por los hijos naturales.

Una importante intervencién tuvo lugar con el Decreto “lugartenencial” n.
903 de 24 junio 1915, que disciplinaba el matrimonio por poderes, permitiendo
asf regularizar la condicidon de muchas parejas y de legitimar, entonces, los hijos
naturales. Otro Decreto del 1916 admitid la investigacion judicial de paternidad, y
con respecto al mismo tema, en el 1917, se permitid la investigacion de la paternidad
por los hijos adulterinos y también por los incestuosos.

Aungue fueron intervenciones aisladas e inorganicas, constituyeron, sin duda, un
importante punto de partida para los trabajos de la nueva codificacién civil llevada a
cabo entre las dos guerras mundiales, aunque el advenimiento del fascismo hubiese
traido consigo un nuevo concepto de familia de tipo institucional y jerdrquico. El
régimen fascista limitd los espacios de expresién y de libertad, comprimidos,

[323]



[324]

Rev. Boliv. de Derecho N° 23, enero 2017, ISSN: 2070-8157, pp. 318-363

ante todo, por el poder autoritario del cabeza de familia, en tanto que padre y
marido, si bien éste no debfa ejercer dicho poder en su beneficio, sino al servicio
de la consecucién de objetivos comunes, casi como si la suya fuese una funcién de
Derecho publico.

Los intereses de la familia eran subordinados a aquellos del Estado, como
afirmaba autorizada doctrina: ‘el matrimonio non es una instituciéon creada para
beneficio de los cényuges, sino mds bien un acto de dedicacién y de sacrificio de
los individuos en el interés de la sociedad, de la cual la familia constituye nicleo
fundamental’”.

Dicha ideologfa representa la clave de lectura de varias intervenciones legislativas.
Los progresos, en verdad escasos, en materia de emancipacion femenina sufrieron
una abrupta involucién por causa de una legislacién muy restrictiva, y los inestables
equilibrios alcanzados antes del advenimiento del régimen fueron modificados
después de los acuerdos con la Iglesia en tema de matrimonio, disciplinados por los
Pactos Lateranenses del 1929.

Los resultados mas concretos durante la elaboracién del nuevo Cddigo civil,
empezada en los afios 20 sin particular empefio, se lograron justamente en materia
de Derecho de las personas y de la familia: en el 1930 fue presentado el proyecto
de la Comisién real sobre el Libro | del Cddigo civil, entrado en vigor en el 1939.
Todo el nuevo Cddigo civil fue rdpidamente promulgado con el Real Decreto del
|6 marzo 1942 n.262.

Reproduciendo normas sustancialmente idénticas a las del Cédigo civil del 1865,
el Relator respecto del Cddigo del 1942 afirmaba que “aunque modificadas las
costumbres v las condiciones sociales, no se ha considerado oportuno modificar la
fundamental disciplina de las relaciones entre cényuges [..]; la costumbre del tiempo
es perfectamente compatible con esta fundamental disciplina de la familia, y no se
deben modificar férmulas que tienen el prestigio v la fuerza de una tradicién”. La
tradicidon a la cual se referfa el Relator se manifestaba como una reglamentacion
piramidal de la institucion familiar en la relacién con el cényuge y con los hijos.

En conformidad con la tradicién juridica dieciochesca, la disciplina de la filiacién del
Cédigo del 1942 se basaba en una rigorosa contraposicidn entre la familia legitima y
la familia natural; esta dltima no venfa considerada como entidad auténoma, mientras
que las relaciones de filiacién natural tenfan una relevancia jurfdica parcial, ya que
existia "“'uno especifico interés del régimen totalitario en dar a través del orden
familiar una poderosa representacion del orden social, volviendo la familia legitima a

3 Rocco,A.:“La legislazione”, en AA.VV.: Civilta fascista, Torino, 1935, p. 312.
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ser una figura ideal de Estado autoritario y un sujeto juridico tan privilegiado, como
discriminado tenfa que ser cada nicleo familiar natural”.

La plenitud de status de filiacion se reconocia solo a los hijos legftimos, o sea
a los nacidos de progenitores casados, los cuales gozaban de una plena tutela; por
el contrario el Cddigo del 1942 expresaba hacia los hijos ilegitimos, o sea los hijos
nacidos de padres no casados, un genérico desfavor, que se manifestaba a través
de los limites de reconocimiento y de la disminucién de sus derechos (sobre todo
SUCESOrios).

Los hijos reconocibles adquirfan el estado de hijo natural circunscrito a la
relacién con el Unico progenitor que lo habfa reconocido, y, aunque ambos
progenitores o hubiesen reconocido las relaciones paterno-filiales eran auténomas
entre ellas. Consecuencia directa de los reducidos efectos del reconocimiento era
la imposibilidad de extension de los mismos a los parientes, quedando limitados
exclusivamente al dmbito paterno-filial. Se negaba, por tanto, la subsistencia y la
relevancia del parentesco natural, salvo para los supuestos tasados y excepcionales
disciplinados en el art. 87 CC, relativo a los impedimentos matrimoniales; el art. 435,
lll, CC, en tema de alimentos; y el art. 577 CC en materia de sucesiones mortis causa.

La originaria “condena” del fenémeno de la filiacidn natural se manifestaba, ante
todo, a través de la rigida disciplina de la investigacién judicial de paternidad: el hijo
podia promover la accién de reclamacién dentro de dos afios a partir de la mayor
edad y tenfa que superar un primer juicio de admisibilidad, conditio sine qua non para
el verdadero proceso de establecimiento. Ademds, el proceso, a tenor del art. 269
CC, no podia basarse en cualquier medio de prueba. Constitufan supuestos tasados:
haber cohabitado notoriamente la madre y el padre como cényuges durante la
concepcion; la existencia de una sentencia civil o penal que constatara, aunque fuese
indirectamente, la paternidad, o de una declaracién escrita inequivoca del progenitor;
un hecho de secuestro o de violacién durante el periodo de la concepcidn, y, en fin,
la posesion de estado de hijo natural basado en hechos que constituyesen serios
indicios de la relacion de filiacién.

Aunque la situacidn de los ilegitimos reconocibles era discriminatoria, todavia era
peor la de los hijos adulterinos y los incestuosos, o sea los ilegitimos no reconocibles:
la categorfa era considerada como un peligro para “el ordenado desarrollo de la
vida social”. Asi que, una vez identificados como hijos ilegitimos, se les impedia la
posibilidad de adquirir un “status”, aunque limitado, como era el reservado al hijo
natural.

Los hijos incestuosos y los adulterinos no podian ser reconocidos por los
progenitores naturales salvo que en supuestos tasados, entre ellos, por cuanto
concierne a los primeros, en la hipdtesis de buena fe de los progenitores durante
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el periodo de la concepcidn; y por, lo que respecta a los segundos, en el supuesto
de que el progenitor fuese libre en el momento de la concepcidn o en el caso de
disolucién del matrimonio por muerte del cényuge (arts. 251,252 CC).

Ademas, el diferente tratamiento se manifestaba también desde el punto di vista
sucesorio, porque a los hijos legftimos se les reservada una cuota indisponible de la
herencia, mientras que a los hijos naturales reconocidos, aunque formaran parte de
la categorfa de los legitimarios, les pertenecia una cuota reducida. En efecto, segin
el art. 539 CC, al hijo natural reconocido o declarado se le reservaba un tercio del
patrimonio del progenitor; si éste dejaba un Unico hijo natural, o la mitad, si los hijos
eran mds de uno.

El Cédigo disciplinaba también la hipdtesis de concurrencia entre hijos naturales
reconocidos y los legitimos, y, en este caso, los primeros recibfan la mitad de la cuota
debida a los legftimos y siempre que la cuota de estos Ultimos no fuera inferior al
tercio de la herencia, considerando que la cuota global reservada era de dos tercios
(art. 541,1 CC).

De fuente dieciochesca era la norma del art. 541, que en su segundo parrafo,
establecia el derecho de los hijos legitimos a la conmutacion de la cuota de la
herencia debida al hijo natural, es decir; que los primeros podian excluir al segundo
de la asignacidn de los bienes, pagando en dinero la porcidn de cuota o elegir bienes
para atribuirlos al hijo natural. La ratio de la norma residia en la preservacién del
patrimonio en el seno de la familia legitima y en la tutela, en definitiva, de esta Ultima;
los hijos legftimos podian, entonces, atribuir a los hijos naturales, a través de un acto
unilateral, una suma de dinero o la propiedad de bienes hereditarios de valor, al
menos igual a la cuota que le pertenecia: de esta manera se expulsaba a los hijos
naturales de la comunidad hereditaria.

Es digna de mencionar la norma que regula la sucesidn por representacién, esto
es, el art. 467, | CC, que en su formulacién originaria, no inclufa ninguna referencia
a los descendientes naturales, contemplando sélo a los descendientes legitimos: la
representacion permite que los descendientes legitimos subentren en lugar de su
ascendiente, cuando este Ultimo no puede o no quiere aceptar la herencia o el
legado. El legislador del 1942 incluyd, sin embargo, entre los sujetos a los cuales
se podia suceder por representacion también los hijos naturales del de cuius (art.
468, |, CC), creando asi una incongruencia a nivel de sistema entre los sujetos
representados y los representantes. En efecto, el hijo natural podia ser representado
por sus descendientes legftimos, mientras que el primero no podia suceder por
representacion a su proprio progenitor.

En el sistema del 1942, el hijo natural podia suceder al ascendiente legitimo de
su progenitor natural sélo en la hipdtesis que el ascendiente no dejara ni el conyuge
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ni ascendientes, ni hermanos ni hermanas (o sus descendientes), ni otros parientes
legftimos dentro del tercer grado (art. 577 CC).

El art. 592 CC deponfa que los hijos naturales, si los descendientes legitimos
existfan, no podian recibir por testamento mds de lo que habrian recibido si la
sucesion hubiera sido por ley. En fin, por lo que respecta a los hijos no reconocidos
o no reconocibles, ellos no podian suceder mortis causa, pero eran destinatarios de
un subsidio econémico (art. 594 CQC).

La compresidén de la capacidad sucesoria era ain mds severa para los hijos
naturales no reconocibles, porque ellos no podian recibir por testamento més de la
mitad de lo que les correspondia en la sucesién al menos favorido de los legftimos
(art. 593 CC); v, en fin, en paralelo con este Ultimo articulo, el Cédigo sancionaba
con la nulidad la donacién efectuada por el progenitor al hijo natural, si la filiacién no
podia ser reconocida o declarada (art. 780 CCQ).

El legislador, a fin de tutelar la familia legitima y de evitar que la familia natural
constituyese una estructura paralela, reconocia una limitada relevancia juridica a las
relaciones de filiacién natural, en consideracion a la idea de que el hecho natural de
la procreacién no daba lugar siempre a una relacién juridica de filiacion.

2. La Constitucion y el reformado Derecho de familia del 1975.

La realidad normativa antes descrita fue progresivamente modificada, sobre
todo, como consecuencia del orden axioldgico establecido en la Constitucion de
1948. La Constitucion proclamd el principio de igualdad y de dignidad de todos
los ciudadanos, vetando distinciones de trato juridico basadas en el estado de la
persona, y aunque se omitfa la expresa referencia al término “filiacion”, la mejor
doctrina, ya desde entonces, sustentaba su referencia también a la condicion de
nacimiento.

A ese proceso de desmoronamiento del sistema del Cédigo civil contribuyeron,
ante todo, las intervenciones de la Corte Constitucional, destinadas a reducir o a
eliminar las discrepancias entre las normas del Cédigo y los principios constitucionales.
En efecto, la evolucidn jurisprudencial de la Corte con sus sentencias, sobre todo
en dmbito sucesorio, constituyeron una importante base de discusién durante la
reforma del Derecho de familia del 1975.

A diferencia del Cédigo civil, que no prevé una nocién de familia, el art. 29 Const.
la define como una sociedad natural fundada sobre el matrimonio, formulando unos
principios directivos que expresan los valores en los cuales el legislador se debe
inspirar. Dicho articulo, en su segundo pérrafo, dispone que “‘el matrimonio se funda
en la igualdad moral y juridica de los cényuges, con los Iimites establecidos por ley
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en garantfa de la unidad familiar”. La familia, como expresiéon de las “formaciones
intermedias entre Estado y sociedad”, es, entonces, el lugar en el cual se forma y
desarrolla la personalidad de los cdnyuges y de los hijos, haciendo recaer sobre los
progenitores, por el mismo hecho de la procreacion, la tarea de educar, mantener e
instruir a la prole (art. 30, I, Const.).

El art. 30 establece en su tercer pérrafo que la ley debe asignar a los hijos no
matrimoniales toda clase de tutela juridica y social, compatible con los derechos de
los componentes de la familia legftima.

De la lectura conjunta de los arts. 2, 3 y 30 de la Carta Constitucional se puede
deducir la preeminencia atribuida a la exigencia de asegurar el completo desarrollo
de la personalidad del menor, con independencia de la condicién de su nacimiento.
Por lo tanto, los progenitores de hijos no matrimoniales tienen los mismos derechos/
deberes que ellos tienen hacia los hijos matrimoniales.

En conformidad al principio de igualdad, la ley debe asegurar a los hijos naturales
toda tutela juridica y moral, compatiblemente con los derechos de la familia legitima,
eliminando cualquiera “ofensa” al honor personal procedente de la condicién de
hijo no legitimo.

Los valores afirmados por la Constitucién no gozaron de un inmediato y explicito
reconocimiento ni normativo, ni social, por ser el Derecho de familia un dmbito muy
influenciado por las convicciones sociales y estar la sociedad italiana muy anclada
en una idea patriarcal y autoritaria de familia. La familia “constitucional” se puede
integrar en el grupo de las formaciones sociales reguladas por el art. 2 Const., y es
tutelada, no tanto como institucion per se, sino por la funcién que cumple al servicio
del desarrollo de la persona humana.

A través de una interpretacion evolutiva de estos principios, se puede afirmar
que el propdsito del Constituyente no era el de cristalizar un cierto modelo de
organizacién familiar, sino el de encomendar al legislador la tarea de traducir a nivel
legislativo las exigencias de una sociedad civil en continua evolucidn. La nocién
constitucional de familia se basa en el principio de igualdad de los cdnyuges y en
el principio de solidaridad, el cual debe alcanzar a todos los miembros de la familia,
también a los hijos nacidos fuera del matrimonio, prescindiendo del establecimiento
formal del estado civil.

Como ya he avanzado, las intervenciones de la Corte Constitucional, anteriores
a la reforma, aunque no pudieron disgregar el sistema existente, aspiraron a eliminar
en cada caso enjuiciado la violacién del principio de igualdad.
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Una de las primeras cuestiones sometida a la Corte tenfa como objeto la
legitimidad de las disposiciones transitorias del Cédigo civil, en particular la legitimad
del primer y segundo parrafo del art. |23, plantedndose su conflicto con los arts. 3
y 30 Const. Esa disposicion prevefa para los hijos ilegitimos y para los adulterinos
nacidos antes de la entrada en vigor del Libro | del Cédigo, un limite a la investigacion
en orden a la declaracion judicial de paternidad, siendo admitida, exclusivamente, si
concurrian las condiciones tasadas del art. 189 CC 1865 (es decir las hipdtesis
de secuestro y de violacidn violenta). Considerado que a la luz del art. 269 CC
1942 la admisibilidad de la accidn era extendida a los cuatros supuestos tasados
antedichos, en el trdnsito de la precedente legislacidn a la nueva se establecid un
tratamiento discriminatorio con respecto a la misma categorfa de personas, basado
exclusivamente en la fecha de nacimiento, es decir; si ésta era anterior o posterior a
la entrada en vigor del nuevo Cédigo civil del 1942.

Pues bien, la Corte Constitucional declard fundada la cuestidn v la ilegitimidad
del primer y segundo parrafo del art. 123 disp. trans. CC, por violacién de los arts.
3y 30 Const. La argumentacion comienza con el andlisis del principio sancionado
en el art. 3 Const, el cual “[..] permite sin duda al legislador ordinario emanar
normas diferentes respecto a situaciones objetivamente diferentes, siempre que la
disparidad de tratamiento se funde en supuestos |dgicos y objetivos que deben
justificar racionalmente su adopcién™.

El art. 122, |, disp. trans. CC preveia la aplicacién de las normas relativas al
reconocimiento de los hijos naturales, también a los hijos nacidos o concebidos
antes del | julio 1939; ademds, este reconocimiento producia efectos, incluso para
las sucesiones abiertas antes de dicha fecha. El art. 123, en cambio, conservé el
mismo limite previsto por el Cédigo del 1865 (o sea sélo secuestro y violacién), y
por lo tanto el hijo natural, nacido antes del | julio 1939 no podia proponer la accién
de los nim. 1,2 e 4 del art. 269 CC.

Se considerd que la diversidad de tratamiento no estaba fundada en presupuestos
|6gicos: “[..] las limitaciones acerca de las investigaciones de paternidad regulada
de forma transitoria por el art. 123 y la consecuente disparidad de tratamiento,
constituyen una desviacion de las finalidades que el legislador ha declarado
expresamente perseguir Desviacién que no tiene ninguna justificacién objetiva,
respecto a la Iégica del sistema, en la circunstancia que el hijo natural hubiera nacido

antes o después del | de julio de 1939

4 Corte Const. 7 febrero 1963, n.7, Giur. cost., 1963, p. 66.
5  Ibidem, p. 67
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Sucesivamente, fue sometida al examen de la Corte Constitucional la cuestion
de legitimidad de los arts. 467 y 577 CC, por violacidn de los arts. 3 y 30 Const., con
respecto al tema de la filiacidén natural y al sistema sucesorio.

El art. 467 CC atribuia el derecho de representacion del llamado a la herencia,
que no podfa o quena aceptar la herencia, sélo a los descendientes legitimos, mientras
que el art. 577 CC atribufa andlogo derecho, en el dmbito de la sucesidn ab intestato,
al hijo natural sdlo en el caso de que el de cuius non hubiese dejado ni cényuge ni
descendientes ni ascendientes ni parientes dentro del tercer grado. Sobre este punto
ya habfa intervenido la Corte Constitucional, que, sin embargo, habfa declarado la
cuestién infundada, debido a la (errada) interpretacion del Tribunal remitente, cuya
ordenanza habfa sostenido una total asimilacién, basada en el art. 3 Const, de los
derechos sucesorios de los hijos naturales a los de los legitimos, desnaturalizando el
art. 30 Const, tal y como se habia interpretado hasta aquel momento®.

Para justificar la disposicién del art. 467 CC, la doctrina mayoritaria afirmaba
que no, existiendo ninguna relacién de parentesco civil entre el hijo natural y el
ascendiente (o hermano) del progenitor natural, habrfa sido, cuanto menos ildgico,
una adquisicién hereditaria por representacion. La posicién de la doctrina, no
obstante, no se conciliaba bien con algunas normas del ordenamiento, entre ellas, el
art.87 ndm. I, 3y lll parrafo CC, en tema de impedimentos matrimoniales, operantes
también para los hijos naturales; el art. 435, lll, CC respecto a las obligaciones
alimentarias del ascendiente hacia el hijo natural de su hijo; y el art. 577 CC, que
reglamenta la sucesién del hijo natural al ascendiente legitimo de su progenitor.

La Corte precisé que “la Constitucidn no garantiza al hijo natural (reconocido
o declarado) una genérica defensa, sino la mayor tutela juridica y social: una tutela
adecuada a la posicidn de hijo, es decir (siempre que no haya una familia legitima)
una tutela similar a aquella que el ordenamiento atribuye a los hijos legitimos en
cada sector; incluso en el de la sucesidn hereditaria”. Esto no querfa decir que se
asimilasen, sic et simpliciter; los hijos naturales a los legftimos, pero esta asimilacion era
innegable cuando faltase una familia legitima, entendiendo esta dltima como aquella
fundada en el matrimonio y compuestas sélo por los cényuges v los hijos (excluidos
los ascendientes vy los parientes dentro del tercero grado).

En consecuencia, si el progenitor natural no querfa o no podia aceptar la herencia,
faltando el cdnyuge vy los hijos legftimos (es decir; faltando una familia legftima ex art.
30 Const.) se tenfa que reconocer al hijo natural su derecho de representacion.
Por lo tanto, la Corte declard la ilegitimidad constitucional del art. 467 vy, como
consecuencia del nuevo adquirido derecho de representacion del hijo natural, segin

6  Corte Const. 6 julio 1960, n. 54, Foro it., 1960, I, p. 1068.
7  Corte Const. 2 febrero 1969, n.79, Giur. it.,, 1969, 1, p. 1220.
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la lectura constitucionalmente compatible del art. 467, la Corte declard también la
ilegitimidad del art. 577 CC.

Los principios afirmados por la antedicha sentencia constituyeron un importante
precedente, que permitié declarar la ilegitimidad de otras normas que, violando
los arts. 3 y 30 Const, desnaturalizaban su alcance e importancia. Por ello, fue
declarado ilegitimo el art. 593 CC en la parte en que establecia que el hijo natural
no reconocible no podia recibir por testamento mds de la mitad de la cuota del hijo
legitimo menos favorido, pudiendo el de cuius, en cambio, disponer de toda la cuota
disponible, sin limites, en favor de personas extrafias a la familia. Los hijos naturales
sufrfan, asf, un sacrificio no justificable a causa de su condicién de nacimiento, siendo
desfavorecidos respecto a personas extranas®.

En seguida, fue planteada una excepcidn de inconstitucionalidad del art. 539 CC,
basada en el principio afirmado por la sentencia n. 79/69 segin la cual, como se ha
dicho, la tutela juridica de los hijos naturales no tenia que diferenciarse cuando faltara
una familia legftima; este articulo determinaba una disparidad de tratamiento acerca
de la reserva hereditaria de los hijos naturales respecto a la reserva de los legitimos
ex art. 537 CC. Presuponiendo la ausencia de descendientes legftimos o del conyuge
del de cuius, si el progenitor dejaba un unico hijo natural, a él le correspondfa un
tercio del patrimonio, mientras que si los hijos eran mds de uno, le correspondfa
la mitad. Diferente era la disciplina de las cuotas de los hijos legitimos, porque en
presencia de un solo hijo le correspondia la mitad del patrimonio y; si los hijos eran
mas, los dos tercios.

El art. 539 CC fue declarado inconstitucional a la luz de los arts. 3 y 30 Const,
porque, faltando una familia legitima, resultaba injustificable un tratamiento diferente
en detrimento de los hijos naturales, asf que, desde entonces, se aplicd a los naturales
la misma disciplina de los legftimos’.

A la luz de los principios afirmados por las precedentes sentencias, la Corte
Constitucional declard, ademas, la ilegitimidad del art. 575 CC, el cual prevefa que,
en ausencia de familia legitima, los hijos naturales tuviesen que concurrir con los
ascendientes legftimos del progenitor natural, mientras que, por el contrario, los
legitimos obtenfan la entera cuota sin alguna concurrencia. La ratio de la decisién
se basaba, principalmente, en la nocién constitucional de familia legitima, sdlo en
presencia de la cual los derechos hereditarios de los hijos naturales podfan ser
limitados y en la cual no podia participar los ascendientes!'®.

8 Corte Const. 28 diciembre 1970 n. 205, Giur. Cost., 1970, 1, p. 764.

9  Corte Const. 30 abril 1973, n. 50, Giust. civ., 1973, 1Il, p.152. La sentencia declaré la inconstitucionalidad también
de los articulos 545 y 546 por la misma ratio, dada la expresa referencia operada por el art. 539 CC.

10 Corte Const. 27 marzo 1974, n. 82, Giust. civ., 1974, lll, p. 147.
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A partir de los afios sesenta, a través de la labor de la Corte, se ha impuesto
la concreta realizacidn de los valores y de los principios constitucionales, en
cierto sentido, mds acorde con los cambios de costumbre social, a fin de limitar
las disparidades entre hijos naturales (reconocidos o declarados) e hijos legitimos;
teniendo siempre en cuenta que el principio de igualdad, en aquel momento
histérico, tenfa que retroceder ante la institucion familiar fundada en el matrimonio.

La Constitucién, como ya he avanzado, contenfa una idea muy innovadora,
respecto al modelo patriarcal predominante en la disciplina del Cédigo de 1942,
pero esa idea no quedd totalmente actuada hasta la reforma del 1975. La Carta
Constitucional contenfa ya todos los puntos clave de la sucesiva reforma: sobre
todo, la igualdad juridica y moral entre consortes, como Idgica consecuencia de la
igualdad y paridad de todos los ciudadanos, que puede ser también entendida como
derecho/deber de compartir la potestad y la corresponsabilidad por la educacién
y el sustento de los hijos. Se conecta, ademads, al principio de igualdad y paridad, el
deber de reconocer todos los hijos, incluso los no matrimoniales.

Después de un largo periodo y la elaboracién de diversos proyectos de ley,
finalmente, en el afio 1975 con la ley n. 151, se aprobd la mds importante reforma
del Derecho de familia, que llevd a cabo una ruptura con el pasado, en cierto
sentido, revolucionaria. Muy incisiva fue la modificacién de la disciplina de la filiacion,
sobre todo, de la natural, a la cual se le dio la misma dignidad que a la filiacidon
legitima, a partir de la desaparicién de la palabra “ilegitima”. Quedaba todavia la
idea que habfa dos categorias de filiacién, que fueron disciplinadas en dos distintos
Titulos, aunque se efectuaban los reenvios, a su vez necesarios, a fin de obtener una
disciplina uniforme. La técnica legislativa de la reforma es, pues, la tradicional de la
equiparacion entre hijos naturales e hijos legitimos, equiparacién que, sin embargo,
presupone una distincién de fondo entre las dos categorfas, por eso, no se pudo
alcanzar la muy deseada elaboracion de una parte general del Cédigo que regulara
la relacidn de filiacidn con independencia del estado de cdnyuges o no casados de
los progenitores.

El legislador adopté como principio directivo inspirador la correspondencia entre
el dato juridico y el dato bioldgico-natural, situando en la base de la disciplina de la
relacion paterno-filial la responsabilidad ética, juridica y econdmica de la paternidad
y de la maternidad. De la aplicacién de esos criterios ha surgido la indicacién basilar;
segun la cual quien quiera puede reconocer el hijo por él procreado y quien quiera
puede iniciar el reconocimiento judicial de la paternidad natural y con cualquier
medio de prueba. Fue, ademads, abolida la normativa relativa a los hijos adulterinos,
pudiendo estos ser reconocidos por la madre y por el padre, aunque estuvieran
unidos en matrimonio con otra persona durante el periodo de la concepcidn.
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Permanecia la parcial excepcidn representada por los hijos incestuosos,
reconocibles sdlo cuando los progenitores ignoraban en buena fe la relacidn de
parentesco o afinidad que los unia. A tal propdsito muchos han sido los disensos
acerca de esa parcial discriminacion, hoy desaparecida con las modificaciones
recientemente aportadas al art. 251 CC.

Con esa radical reforma de la filiacidn natural se alcanzé un diferente equilibrio
con los miembros de la familia legitima; fue, en efecto, sancionado el principio de
la paridad de tratamiento entre los hijos legftimos y los naturales, cuya afirmacién
deriva de la plenitud de los derechos de estos Ultimos hacia el progenitor que,
en cono consecuencia del reconocimiento, asume “todos los deberes y todos los
derechos que él tiene hacia los hijos legitimos” (art. 261 CC).

El legislador traté de lograr un nuevo equilibrio entre los hijos matrimoniales y
no matrimoniales, también desde el punto di vista sucesorio, como se deducia de la
lectura de las nuevas disposiciones de los arts. 536 y 537 CC, permaneciendo, no
obstante, la facultad de conmutacion en favor de los hijos legitimos. Al final, se puede
afirmar que no se logrd realizar la plena equiparacion de los hijos con independencia
de la condicién de los padres, y, ademds, no se produjo ningtin cambio de los limites
de extensidn del parentesco natural (en particular; el colateral): este elemento,
desde siempre, segin una parte de la doctrina, ha constituido la diferencia mds
evidente, ademds de discriminatoria, entre la filiacién legitima y la natural, después
de la reforma del 1975 y hasta la reciente reforma del 2012.

Elreconocimiento o la declaracion judicial de la filiacién implican el establecimiento
de la relacién de sangre que el art. 74 CC pone como base de la relacion de
parentesco: si es pariente quien desciende de una misma estirpe, esa relacion
deberfa tener como presuposicion el mero dato bioldgico y no la circunstancia de la
existencia de un matrimonio; pero, ante el silencio normativo y la ambigliedad de la
disposicidn, se ha siempre sostenido, hasta la reciente reforma, que ese vinculo nacfa
sdlo si habfa un matrimonio. Por otra parte, ya en el sistema anterior a la reforma del
1975 se habfan admitido algunas relaciones entre parientes naturales: por ejemplo,
se otorgd el derecho de representacion extendido, como ya se ha expuesto, a los
descendientes naturales, merced a la labor de la Corte Constitucional.

El legislador disciplind especificamente las relaciones entre el hijo natural y los
ascendientes (arts. 148, 433,467, 737 CC), quedando sin una regulacion especifica
las otras relaciones de parentesco colateral. También para el legislador del 1975
el hijo legitimo era pariente a todos los efectos, mientras que el hijo natural tenfa
definidas y relativas parcelas de parentesco, exclusivamente, hacia algunos sujetos.

A la luz de la evolucidn normativa, la distincidn entre filiacién natural y legftima,
desaparecida en general respecto a la relaciéon paterno filial, persistia en diversos
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aspectos juridicos. El primero de ellos concierne al establecimiento del status: la
filiacién legitima es una consecuencia automadtica de la comunicacién de nacimiento,
mientras que la natural, en ausencia del vinculo matrimonial, comporta la necesidad
de un establecimiento separado y distinto respecto de cada uno de los progenitores.
Otros factores de distincidn eran representados por la disciplina de la legitimacion
del hijo natural, por el mecanismo de atribucién del apellido, como ya se ha avanzado,
por la relacion de parentesco y, en fin, por algunos mecanismos sucesorios.

En efecto, y con respecto a este Ultimo tema, resultaba muy dificil reconducir
en los pardmetros de constitucionalidad la ratio del art. 537, lll, CC en tema de
facultad de conmutacidn, el cual, aunque hubiese atravesado la nueva codificacion
del 1942 y la reforma del 1975, habfa quedado perfectamente indemne y que
representaba, hasta la reciente reforma del 2012 que lo ha abrogado, una ligison
con el sistema del 1865, absolutamente de matriz napolednica, muy lejos de los
principios constitucionales.

3.La reforma con laley n.219 del 2012 y con el decreto legislativo n. |54 del 201 3.

No obstante los cuarenta afios de distancia de la introduccién de las modificaciones
realizadas con ley de reforma del 1975 y aunque el principio constitucional de
igualdad sea hoy mayormente preeminente respecto a la institucién fundada en el
matrimonio, hasta hoy quedaban elecciones inadecuadas del legislador, tendentes a
conservar algunos privilegios en favor de la prole legitima, en particular, en materia
sucesoria.

El cambio social, sin duda, estd provocando, desde hace algin tiempo, la
consideracion de que existan nuevos modelos de relacién familiar, no basados
en la institucién matrimonial, por tanto, rompiendo las Iégicas de contraposicién
entre la familia matrimonial vy la no matrimonial'’; v, en consecuencia, entre hijos
matrimoniales y no. El escenario en tema de filiacién se ha proyectado, entonces,
hacia una identidad de posiciones, no de los “hijos”, sino de los individuos, respecto a
los cuales el elemento significante de la condicidn juridica no puede ser el nacimiento
de progenitores, casados o no.

En esa visién de transformacion, también de la sociedad, se ha aprobado la
ley de reforma n. 219/2012 (entrada en vigor el | de enero 2013), y el relativo
decreto delegado n. 154/2013 (entrada en vigor el 7 de febrero 2014); la reforma

Il En este sentido aparece bastante adecuada a los cambios que ha experimentado la sociedad italiana, la recién
aprobacion de la ley n. 76 de 2016 sobre “Reglamentacion de las uniones civiles entre personas de mismo sexo
y disciplina de las convivencias”. No obstante la Ley ha sido muy criticada por parte de aquellos, que partiendo
de postulados conservadores son contrarios a la reglamentacion de la union civil entre personas del mismo
sexo; como también por parte de los “partidarios de la causa”, que consideran insuficiente la ley, por ejemplo,
por no reglamentar el tema de la adopcion por parejas del mismo sexo.
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ha eliminado toda discriminacion residual (terminoldgica y sustancial) entre hijos
natural e hijos legftimos, llegando a la afirmacion de la unidad del estado de hijo.

Como se verd en los proximos pérrafos, ha sido radicalmente modificado el art.
315 CC que reglamenta el estado juridico de la filiacion e introducida una nueva
norma, el art. 315 bis CC en materia de derechos y deberes de los hijos. Cuando
es necesario indicar el origen del hijo, la ley prevé el empleo de las definiciones de
"hijos nacidos dentro del matrimonio” y “hijos nacidos fuera del matrimonio”, en
lugar de las precedentes, adecuando asf la legislacién ordinaria a la férmula adoptada
por el art. 30 Const.

Con referencia a este Ultimo tema, habfan sido planteadas muchas criticas, ya
antes de la aprobacion de la ley, durante el examen del proyecto de ley, porque el
texto, asf formulado, sigue, en efecto, considerando la tradicional clasificacién de la
filiacion como un reflejo del estado conyugal de los progenitores.

Ha sido, ademds, reconocido que el hijo natural es pariente de los parientes de
su progenitor: la reforma del 2012, a fin de eliminar cada discriminacién de estado
entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales, ademds de proclamar la unidad de
estado, ha removido unas de las peores aberraciones todavia existente, o sea aquella
que negaba la instauracion de vinculos de parentesco natural. Esa modificacion tiene
como primer e inmediato efecto el de modificar el status de consanguineos en el
parentesco entre el hijo natural y los hermanos, ascendientes o colaterales de su
progenitor, asf como que el reconocimiento de dicho status al hijo natural produce,
también, efectos respecto de sus parientes.

La ley n. 219/2012 y el relativo decreto delegado de actuacién, en conclusién,
han llevado a cabo el proceso de unificacién del estado de hijo, empezado con la
reforma del 1975, liberdndolo, por lo menos, por cuanto concierne a la titularidad
sustancial, de la necesidad de la relacién conyugal entre los progenitores.

Il. LA RELACION DE FILIACIONY EL ESTADO UNICO DE HIJO: NOCION Y
CONTENIDO DE LA RELACION.

La filiacion es “la relacién que hay entre los progenitores y los hijos, de la cual
resultan la totalidad de los derechos, deberes, potestades y sometimientos, que
constituyen reciprocamente la parte activa y pasiva de la misma. Sujetos son,
entonces, los progenitores y los hijos, pero la relacién toma el nombre de filiacion,
porque toda la disciplina se orienta, principalmente, a la tutela del hijo”'2.

12 Caramico D’Auria, D. - Cervo, G.:“Il rapporto di filiazione e la filiazione legittima”, en Diritto di famiglia nei nuovi
orientamenti giurisprudenziali, en Trattato di diritto civile (coord. por P. CenpoN), Giuffré, Milano, 2006, p. 7.
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Como ya ha sido avanzado, la reforma del 1975, reduciendo hasta lo posible
en aquel momento la histdrica centralidad de la filiacidn legftima, habfa realizado
la mayor equiparacién posible entre hijos legftimos y naturales, de modo que, una
vez establecido el status, todos los hijos gozaban de los mismos derechos y deberes
hacia los progenitores.

Aungue la reforma no alcanzé a la elaboracién de una parte general que regulara
la relacién de filiacion prescindiendo de la existencia, o no, de un vinculo matrimonial,
la doctrina prevalente, ya desde entonces, se orientaba en el sentido de determinar
una parte sustancial de dicha relacidon que prescindiese de las modalidades
de establecimiento del estado de hijo. En efecto, no obstante las diferencias de
condicién entre los legitimos vy los naturales, en concreto, éstas no impedian afirmar
la sustancial unicidad de la relacién entre todos los hijos y sus progenitores.

Comenzando por la consideracion de la unicidad de la relacién sustancial
“progenitor/hijo” prescindiendo de la existencia del vinculo conyugal, se considera
pertinente distinguir la relacidon en dos partes: una parte general, relativa a la
condicién juridica de hijo que tiene como objeto su titularidad sustancial, es decir, los
derechos, los deberes y potestades (rectius, responsabilidades); una segunda parte,
que tiene como objeto la disciplina formal relativa al establecimiento de la relacion,
que es sdlo funcional a los aspectos sustanciales y en la cual, sin embargo, se necesita
distinguir entre hijos matrimoniales y no matrimoniales.

Tanto los aspectos sustanciales como aquellos formales han sido profundamente
modificados por la ley de reforma n.219/2012, entrada en vigor en el | Enero 2013
y por el decreto delegado n. 154/2013, entrado en vigor el 7 Febrero 2014.

El cuerpo normativo reformado es el fruto de numerosas modificaciones que
se subsiguieron en dos momentos, y de esa sucesién se ha considerado oportuno
dar siempre cuenta.

Como va se ha avanzado, el estado de hijo indica, sea la titularidad sustancial
de la relacién de filiacion, sea la titularidad formal: la primera depende del hecho
mismo de la procreacion a la cual estdn conectados todos los derechos y deberes
hacia el progenitor, que tutelan la exigencia de solidaridad de la persona; la segunda
concierne a la titularidad de la relacién jurfdicamente establecida, que tutela la
exigencia del reconocimiento publico de la posicién de hijo.

Después de casi cuarenta afos, la ley n. 219 con el art. I, VIl ha introducido
una nueva formulacién del art. 315 CC que, bajo la ribrica “Estado juridico de la
filiacion”, establece de forma inequivoca: “Todos los hijos poseen el mismo estado
juridico”. Es entonces cuando la equiparacion, técnica legislativa sustancial y formal
de la reforma del 1975, es decir, la idea de paridad ha alcanzado, por fin, la afirmacién
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de la unicidad del status entre todos los hijos: matrimoniales, no matrimoniales y
adoptivos.

Altexto anteriormente vigente del art. 315 CC, en tema de deberes del hijo hacia
los progenitores, ha sido afiadido El art. 315 bis CC, de nueva insercidn, cuya ribrica
es “Derechos y deberes del hijo”, y con el cual se ha llevado a cabo el principio
consagrado en el art. 30 de la Constitucidn, el cual se refiere exclusivamente a la
titularidad sustancial de todas las filiaciones.

Principales derechos del hijo, nacido dentro del matrimonio o fuera de €l, son los
relativos al mantenimiento, a la educacion, a la instruccion v a la asistencia moral por
parte de ambos progenitores, seglin v en el respecto de las capacidades del hijo, de
sus propensiones y aspiraciones. Esa disposicidn se conecta, claramente, al art. 147
CC en tema de “Deberes hacia los hijos™: el aspecto especular de las dos normas
se interrumpe alli donde en el art. 315 bis CC ha sido introducido el explicito
derecho del hijo a la asistencia moral, asistencia, por otra parte, expresamente
prevista por el nuevo art. 337 ter CC en tema de medidas relativas a los hijos
en el caso de procedimientos ex art. 337 bis CC (procedimientos de separacién,
divorcio, disolucién matrimonio). Se trata de “‘derechos fundamentales de solidaridad
de cardcter no patrimonial que responden al interés esencial del ser humano en
"3y que, prescindiendo del
establecimiento del estado, siguen al hecho natural de la procreacién.

recibir la ayuda y la gufa necesarias para su formacion

El segundo pérrafo del art. 315 bis CC sanciona, ademas, el derecho del hijo
a “crecer en familia y tener relaciones significativas con los parientes”, derecho
que, ya contemplado por el art. | Ley adopcidn, ha sido calificado como derecho
subjetivo absoluto e inviolable. Y en este contexto se ha introducido el nuevo
derecho sancionado por el art. 317 bis (nueva formulacién), mucho maés especifico y
especular al art. 315 bis, I, CC donde se reconoce el derecho de los ascendientes a
mantener relaciones significativas con los nietos menores de edad.

El legislador presta, entonces, una particular atencién a las relaciones afectivas
con otros componentes de la familia, previsién ésta, que se conecta con el art. 155,
I, CC (cuyo texto hoy integralmente ha confluido en el art. 337 ter, |, CC) en tema
de separacién; pues con el art. 315 bis, Il, CC ha sido introducida una disposicién
normativa de cardcter general, al lado de la especifica en orden a las medidas relativa
a los hijos durante la fase patoldgica de la relacién matrimonial.

Siguiendo con el andlisis del nuevo art. 315 bis, su tercer pérrafo, acogiendo la
normativa supranacional, sanciona el derecho fundamental del menor a ser oido,
estableciendo que “El hijo menor que haya cumplido los doce afios o de edad

13 Bianca, C. M.: La famiglia, Diritto civile, Giuffré, Milano, 2014, p. 278.
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inferior, si es capaz de discernimiento, tiene el derecho de ser escuchado en todas
cuestiones y procedimientos que lo afecten”, con lo que el nifio no sélo es ya objeto
de proteccidn, sino también un verdadero sujeto de derecho'.

La nueva disposicion ha introducido, pues, también en este caso, un principio de
orden general que supera los limites aplicativos del anteriormente vigente art. 155
sexies CC, (hoy abrogado por el dlgs. 154/2013, cuyo texto ha confluido en el art.
337 octies), del art. 316, Ill, CC y del art. 250, IV, CC, representando la audicién del
menor, no sélo un deber del juez, sino, y ante todo, un derecho del nifio. El art. 337
octies CC prevé con cardcter preceptivo la audiencia del menor por parte del juez
en orden a dictar las medidas ex art. 337 ter CC, del cual se ha ya hablado antes.
El art. 316, lll, CC establece la audiencia del menor en caso de discrepancia en el
ejercicio de la potestad de los padres (rectius, responsabilidad de los padres) y, en
fin, el art. 250, IV, CC prescribe que el juez disponga la audiencia del menor en caso
de oposicidon del progenitor que niegue su consentimiento al reconocimiento del
hijo nacido fuera del matrimonio por parte del otro progenitor, del cual se hablard.

La formulacion de la norma se conforma perfectamente con el art. 12 de la
Convencién de New York del 1989 sobre los derechos del nifio, ratificada en Italia
por ley n. 176/1991, que reconoce el derecho del nifio a ser oido en todos los
procedimientos judiciales o administrativos que lo afecten, por lo que corresponde
a los Estados garantizar “al niflo capaz de descernimiento el derecho de expresar
libremente su opinidn sobre cada cuestién que lo afecte’; esas opiniones deben ser
tomadas en consideracidn “teniendo en cuenta su edad y su grado de madurez”'"”.

El atribucidn al hijo de una funcién activa en la relacién de filiacién se deduce,
también, del dltimo parrafo del art. 315 bis CC, el cual, reproduciendo sustancialmente
el texto anteriormente vigente del art. 315 CC, establece los deberes del hijo hacia
los progenitores, es decir; el deber de respetarlos y de contribuir, en conformidad
al principio de solidaridad hacia la familia, a su mantenimiento hasta que €l conviva
con ella y seglin sus capacidades, y sus propios “ingresos”, entendiéndose por ellos
los efectivamente percibidos, sin que pese sobre el hijo, aunque posea una abstracta
capacidad para trabajar;, la obligacién de realizar una actividad remunerada, si la
misma comporta un sacrificio de sus posibilidades de estudio y de formacion.

Un razonamiento separado merece el tema de los hijos no reconocibles, segin
la anterior categorizacion, posponiendo a los sucesivos parrafos la profundizacion
relativa a la modificacién del art. 251 CC. Estos, también bajo la vigencia de la

14 Trib.Varese 24 enero 2013. Sobre el tema v. Cas., sez. un., 2| octubre 2009, n. 22238, Foro it., 2010, p. 903, la cual
establecio que cuando se debe escuchar el menor, en caso de su audiencia no haya tenido lugar, la decision es
nula por falta de integracion del contradictorio. Cas. |7 febrero 2010, n. 3804; Cas. 26 marzo 2010, n. 7281; Cas.
7 octubre 2014,n.21101, D&G, 2014, p. 6. App. Milano 21 febrero 2011, Foro it., 2012, p. 919, la cual admite que
la falta de audiencia pueda ser consecuencia de una eleccion del menor.

15 Corte Const. 16 enero 2002, n. |, Fam e dir, 2002, p. 230.
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regulacidon anterior; no pudiendo ser reconocidos sino en supuestos tasados,
gozaban del derecho a ser mantenidos, instruidos y educados por los progenitores.
El art. 279 CC, adn vigente aunque modificado, establece que cuando no puede
proponerse la accion para la declaracion judicial de paternidad o maternidad, el
hijo puede proponer la accién para el mantenimiento, educacidn e instruccion, que
non tiene, sin embargo, el valor de establecimiento formal de la filiacién. El defecto
del reconocimiento comporta, ademds, que los progenitores no puedan ejercer la
potestad.

El legislador del 2012 ha intervenido de forma sustancial en el art. 251 CC:
admitida en la actualidad la posibilidad de reconocer el hijo nacido de personas que
son parientes entre sf, el reconocido goza de todos los derechos y deberes que
caracterizan el status de hijo.

Aungue, como Yya indicamos, los elementos sustanciales de la relacién progenitor/
hijo, tanto personales como patrimoniales, sean sustancialmente uniformes
prescindiendo de la concreta modalidad de establecimiento del status, todavia en
algunos aspectos la disciplina que regula la relaciéon misma presenta diferencias segin
que haya un matrimonio o no. En ausencia de matrimonio, influye en la disciplina
de la relacién de filiacién la convivencia entre los progenitores, la simultaneidad o
no del reconocimiento por parte de ambos los progenitores vy la existencia de una
familia legftima.

Anteriormente a la entrada en vigor del decreto delegado n. 154/2013, si los
padres no casados convivian con el hijo y lo habian reconocido contempordneamente,
la disciplina reguladora de la relacién era la general: asi que, segiin la norma del art.
317 bis, I CC (anterior disciplina, recuérdese que ahora el mismo articulo, como ya
ha sido dicho, disciplina las relaciones con los ascendientes), que regulaba el ejercicio
de la potestad sobre el hijo natural, en presencia de los dos referidos requisitos,
se aplicaba el art. 316 CC, el cual prevefa que la potestad era ejercida por ambos
progenitores de comun acuerdo.

Con respecto, pues, al ejercicio de la potestad, no habfa diferencias en relacion
a los padres casados, siempre que los progenitores naturales, como ya se ha dicho,
convivieran con el hijo y hubiesen realizado el reconocimiento conjuntamente. En
otras hipdtesis, ex art. 317 bis, Il CC, si los padres no convivian con el hijo, la potestad
correspondia al progenitor conviviente, o en la hipdtesis de que el hijo no conviviese
con ninguno de los padres, a quien primero hubiese realizado el reconocimiento. El
progenitor que no ejercia la potestad, sin embargo, tenfa (y también ahora tiene), ex
art. 317 bis Ult. parr, ‘el poder de vigilar sobre la instruccién, educacion y sobre las
condiciones de vida del hijo menor”. En fin, el juez podfa establecer otra cosa, incluso
hasta excluir a ambos progenitores de la potestad y nombrar, en consecuencia, un
tutor.
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El decreto n. 154/2013 sustituye completamente el art. 316 CC (la cuya ribrica
es hoy "Responsabilidad de los padres” '¢ en lugar de “Ejercicio de la potestad de
los padres”) el cual regula, en obsequio al principio de la unicidad del estado de hijo,
el ejercicio de la responsabilidad, también, hacia los hijos no matrimoniales, antes
disciplinado, como se ha dicho, por el anterior art. 317 bis CC

El art. 316 CC al primer pérrafo establece que la responsabilidad se ejerce de
comun acuerdo, teniendo en cuenta “las capacidades, las inclinaciones naturales y las
aspiraciones del hijo”, y con respecto a los hijos no matrimoniales el cuarto parrafo
establece que la responsabilidad corresponde a uno o ambos progenitores, segin
el reconocimiento haya sido realizado por uno o ambos. Ha desaparecido, pues, la
referencia a la convivencia como presupuesto, que junto al reconocimiento, permitia
el gjercicio de la potestad.

El cardcter autdnomo e individual de la relacién progenitor/hijo no matrimonial
estd expresamente reconocida por el art. 258 CC, en cuanto afirma, también en la
nueva formulacion debida a la ley 219/2012, que “‘el reconocimiento produce efectos
sélo con respecto al progenitor que lo hizo”, y prosiguiendo afirma, introduciendo
una absoluta novedad, que el mismo produce efectos, también, respecto a sus
parientes. El art. 258 se tiene que leer conjuntamente con el art. 74 CC (nueva
formulacion) que explicitamente reconoce el parentesco natural en cuanto afirma
que, prescindiendo del tipo de filiacidn sea esa legftima, natural o adoptiva, v, en
consecuencia, con independencia de la existencia de un vinculo matrimonial, el
vinculo de parentesco nace entre las personas que descienden de una misma
estirpe, fundandolo en el Unico presupuesto del dato bioldgico.

El art. 74 CC prevé una excepcién, excluyendo la instauracion del vinculo de
parentesco en el caso de adopcidn de personas mayores de edad, en consideracion
del tipo y de la funcién de esa forma de adopcidn y, también, a la luz del art. 300
CC, el cual dispone que el adoptado mantiene todos los derechos y deberes hacia
su propia familia de origen.

Los arts. 258 y 74 se encuadran, asi, perfectamente en el cuadro de una
intervencion reformadora animada por el fundamental objetivo de crear un unitario
status filiationis. Ademds, el art. 74 CC no extiende exclusivamente el vinculo de

16 La doctrina evidencia la importancia del Reglamento Europeo n.2201/2003 en la introduccién de la locucion
“responsabilidad de los padres” que privilegia el aspecto de los deberes de los padres hacia los hijos, con
mayor precision que el del “potestades”. La influencia europea se hizo, hace tiempo, en la jurisprudencia,
como consecuencia la inmanencia del ordenamiento italiano al principio de responsabilidad, conforme a la
interpretacion sistematica de los arts. 261, 147 y 148 CC y del art. 30 Const.V. Cas. 26 mayo, 2004, n. 10102,
en Vita not., 2, p. 969; Corte Const. 2| octubre 2005, n. 394, Giur. it., 2006, 5, p. 897, donde el principio de la
responsabilidad representa el fundamento “de aquellas normas que constituyen la esencia de la relacion de
filiacion y se sustancian en las obligaciones de alimento, de instruccion y de educacion de la prole, normas que
necesitan de una uniforme aplicacion con independencia del origen, juridico o de hecho, del vinculo que une los
progenitores”.



Bellomo, M. - El estado tnico de hijo en Italia

parentesco con relacidn a todas las filiaciones en linea recta, sino también en la linea
colateral, en virtud de la lectura conjunta de los arts. 74 v 75 CC (ese dltimo no ha
sido modificado por la reforma).

Como va se anticipd, cada relacién de filiacion “natural” es individual y no implica
ninguna relacién entre los progenitores “naturales”; asf el parrafo segundo del art.
258 CC (que no ha sido reformado) dispone que en el acto de reconocimiento el
progenitor no puede dar ninguna indicacion acerca del otro progenitor, so pena de
ineficacia de las mismas y de muy graves sanciones para el oficial publico que las
reciba y para el oficial de estado civil que las reproduzca en los registros.

Por lo que concierne a la atribucién del apellido ex art. 262 CC (queda casi
sin variaciones después de la reforma), si los progenitores han realizado el
reconocimiento conjuntamente, el hijo toma sélo el apellido del padre, al igual que
acontece respecto de los hijos matrimoniales, no existiendo ninguna razén para
regular la atribucién de forma diferente. Todavia el reconocimiento conjunto de los
progenitores no casados es sélo una hipdtesis eventual: en presencia de matrimonio,
la relacién de filiacion lo es entre el hijo y los progenitores conjuntamente, mientras
que en ausencia de él, la relacidn lo es entre el hijo y el Unico progenitor, tratdndose,
como se ha dicho, de una relacién caracterizada por las notas de autonomfa e
individualidad; y lo mismo, cuando el reconocimiento haya sido realizado por ambos
los progenitores.

La disciplina que regula la atribucién del apellido por responsabilidad de los
padres encuentra su ratio propia en la autonomia e individualidad que caracterizan
la relacidn de filiacion “natural”!”.

Con respecto al apellido, en el caso en el cual el reconocimiento no sea conjunto,
el hijo toma el apellido del primer progenitor que lo haya reconocido (art. 262, Il
CQC);si la filiacion paterna es reconocida o declarada posteriormente a la materna, el
hijo puede elegir no sdlo afiadir a su apellido el del padre o substituirlo, sino también,
como consecuencia de las modificaciones introducidas por el decreto n. 154/2013,
puede anteponer el apellido del padre al de la madre. Si el hijo es menor de edad,
el juez decide acerca de la asuncién del apellido paterno, teniendo en cuenta como
criterio de referencia el interés del menor y la exigencia de equiparar los hijos no
matrimoniales a los matrimoniales, excluyendo, no obstante, cualquier automatismo

17 Acerca del apellido y, en particular, acerca del libre derecho de los progenitores de elegir si atribuir el apellido
paterno o materno o ambos V. Corte Europea 7 enero 2014, n. 77/07, Dir. fam. pers., 2014, p. 537 ss.; como
consecuencia de la sentencia condenatoria de la Corte, Italia esta examinando en Parlamento un proyecto de
ley en tema de “Disposiciones en materia de apellido de los hijos”, cuyo texto ha sido aprobado por la Camara
de Diputados en el 26 Septiembre 2014 y transmitido al Senado para su examen, que esta todavia examinando
el proyecto; antes del verano la ultima sesion de la Comision Justicia ha sido el 18 mayo 2016).
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en la eleccidn del juez'®. Como ya se ha apuntado, el juez, durante el procedimiento
y en conformidad a los principios inspiradores de la reforma, tendrd que oir al
menor de doce afos o de edad inferior; si el mismo tiene descernimiento.

De conformidad con el art. 262 tercer pérrafo, introducido por el decreto n.
154/2013, si la filiacidn ha sido establecida o reconocida después de la atribucién
del apellido por parte del oficial del estado civil, el hijo menor puede conservar
el apellido anteriormente atribuido, si se convirtié en “un signo auténomo de su
identidad personal, o puede anteponerlo, substituirlo o afadirlo al apellido del
progenitor que lo ha reconocido primero”.

Como antes he dicho, también influye en la disciplina de la filiacion natural la
existencia o no de una familia legitima. La eventual insercién del hijo reconocido
después del matrimonio del progenitor con otra persona en la familia de uno de los
progenitores puede ser autorizada por el juez si no es, ante todo, contraria al interés
del menor; se tiene ademds que comprobar la subsistencia del consentimiento
del otro cdnyuge, de los hijos matrimoniales convivientes y mayores de dieciséis
afios y, en fin, del otro progenitor que hizo el reconocimiento. La insercion del hijo
reconocido anteriormente al matrimonio estd subordinado al consentimiento del
otro progenitor que lo haya reconocido y al del conyuge, excepto que este Ultimo
hubiera tenido conocimiento de la existencia del hijo no matrimonial o que éste
dltimo ya conviviese con el progenitor.

Como se ha evidenciado, es necesario el consentimiento del otro progenitor
natural que haya efectuado el reconocimiento,aunque, a diferencia del consentimiento
prestado por el cdnyuge, del cual no se puede prescindir; en el caso en el cual el
otro progenitor no presta el consentimiento sin una razén apreciable o no pueda
prestarlo porque estd imposibilitado para ello, el juez puede autorizar igualmente la
insercion.

El decreto n. 154/2013 ha intervenido, no solo eliminando todas las referencias
linglisticas ante reforma, sino también insiriendo en el Ultimo pérrafo del art. 252
CC la hipdtesis de que los progenitores estén en desacuerdo o de que los hijos
matrimoniales no presten su consentimiento; en estas hipdtesis, la decisién de la
insercién corresponde al juez, que, previa audiencia del menor, elige teniendo en
cuenta exclusivamente el interés del mismo.

18 V. Cas. 3 febrero 201 |, n. 2644, Giust. civ. Mass., 201 |, p. 2; Cas. |5 diciembre 2011, n. 27069, D&G, 201 1; Cas. 5
junio 2013, n. 14232, segun la cual “no se privilegia la adopcion del apellido del padre, necesitindose siempre
evaluar el interés del menor a conservar el apellido originario o el que representa de manera mejor su identidad
personal”. Para cierta jurisprudencia la eleccion mas adecuada es afadir el apellido paterno al materno, si el
reconocimiento tiene lugar después de muchos afos, v. Cas. 6 noviembre 2009, n. 23635, D&G, 2009; contra hay
la jurisprudencia, segun la cual el malestar de una eventual sustitucion del apellido parece despreciable frente a
la ventaja de tener un apellido paterno, para evitar molestias y curiosidad acerca de los eventos personales, v.
Cas. |7 julio 2007, n. 15953, Dir. fam. pers., 2008, p. 52.
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La ratio del art. 252 CC es la tutela de la familia legitima, entendida como
familia nuclear, constitucionalmente prevista por el art. 30 Const, respecto a la
cual los derechos de los hijos naturales tienen que ceder. El sistema binario del
consentimiento del cényuge/hijos junto a la intervencidn judicial, desde siempre, ha
suscitado gran perplejidad (que subsiste hoy), tomando en cuenta, por una parte, el
absoluto poder de veto otorgado al cdnyuge y a los hijos convivientes; v, por otra,
la falta de prevision de un general derecho de intervencién del hijo reconocido
destinado a expresar su propia voluntad auténoma, no solamente en las hipdtesis
enunciadas, de desacuerdo o de disenso de los hijos matrimoniales. No obstante,
el hijo no es privado de tutela, considerado que la investigacién que opera el juez
se dirige, toda ella, a proteger su interés, moral y material, a la insercién, frente a las
posibles dificultades a las que tenga que enfrentarse.

Ill. EL ESTADO DE HIJO MATRIMONIAL.

De la titularidad sustancial surge el derecho a la titularidad formal, o sea, el
derecho a la posicién publicamente probada, que es el estado de hijo. No obstante, la
afirmacién de la unidad del estado de hijo, cuando se habla del tema de la titularidad
formal no se puede prescindir de la distincién entre el status de hijo matrimonial y
no matrimonial. Por esa razén se examinarad separadamente el tema de la atribucién
formal del estado de hijo, seglin que este Ultimo haya nacido de padres casados o no.

El sistema de las normas que se ocupan del hijo matrimonial no ha sido
modificado por el legislador en el 2012, pues la ley n. 219/2012 habfa delegado al
Gobierno para desarrollar ciertos puntos, objeto del decreto n. 154/2013. Antes
todo, el decreto ha intervenido sobre las normas que regulan la presuncién de
paternidad, las cuales estdn hoy destinadas a realizar la Unica funcién de individualizar
en el marido de la madre al padre del hijo que ella dio a luz; y, por lo tanto, por
respeto a la unificacion de status de hijo, la presuncién ya no desempefia la funcién
"de baluarte de la legitimidad de nacimiento”.

La filiacién legitima es un supuesto de hecho complejo que antes de la reforma
se articulaba en dos hipdtesis diferentes, cuyo elemento comun era constituido por
el matrimonio entre los progenitores: la primera hipdtesis atribufa el estado de hijo
a quien hubiese sido concebido dentro del matrimonio, aunque naciese después de
la cesacién o la declaracion de nulidad del mismo; la segunda atribufa el estado a
quien, concebido en un periodo anterior, hubiera nacido después de la celebracién
del matrimonio.

Operan, entonces, dos presunciones legales: la presuncién de paternidad v la
presuncion de concepcion, las cuales, no obstante, cumplen diferentes funciones,
pero que estdn estrictamente relacionadas.
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Conforme al anteriormente vigente art. 231 CC,"el marido es el padre del hijo
concebido durante el matrimonio”: por lo tanto, concurriendo los otros requisitos,
es decir, la maternidad, el matrimonio de los progenitores y la concepcién constante
el mismo, la paternidad se presumfa. La presuncion de paternidad operaba entonces
sdlo para los hijos concebidos en el matrimonio. Ante la dificultad de determinar
la fecha de la concepcidn Y, en consecuencia, para aclarar el alcance aplicativo del
art. 231 CC, el legislador, en el art. 232 CC ha introducido otra presuncion legal,
estableciendo, por lo que concierne al texto anterior a la reforma, que se presumia
concebido dentro del matrimonio, el hijo nacido 180 dias después de la celebracion
del matrimonio y antes de los 300 dfas siguientes a la fecha de la anulacidn, disolucion
o cesacion de los efectos civiles del mismo.

Las normas que regulan la presuncién ex art. 231 y la relativa accién de
desconocimiento eran objeto de especifica delegacién al Gobierno, a fin de extender
la presuncién a todos los hijos, nacidos o concebidos constante el matrimonio y de
modificar la disciplina del desconocimiento.

Asf, como consecuencia de las modificaciones introducidas por decreto
n. 154/2013, hoy “el marido es el padre del hijo concebido o nacido dentro del
matrimonio”, desapareciendo la diferencia entre el hijo nacido antes de los 180 dfas
de la celebracién y el hijo nacido después de esa fecha; en consecuencia, se presume
concebido dentro del matrimonio, ex art. 232 modificado, el hijo nacido no mads
de 300 dias después de la anulacidn, disolucidn o cesacién de los efectos civiles del
matrimonio.

La orientacion tradicional y prevalente atribuye a la presuncién de concepcién
valor de presumptio iuris et de iure, no siendo posible, en consecuencia, una prueba
contraria a la misma; por el contrario, la presuncion de paternidad admite prueba en
contrario, pudiendo los sujetos legitimados promover la accién de desconocimiento.

Como se ha dicho, la titularidad sustancial de la posicion de hijo estd conectada
con el evento bioldgico de la procreacidn, mientras que la titularidad formal esta
conectada con el establecimiento juridico y publico del estado de hijo. El acta de
nacimiento es la constatacién administrativa del nacimiento de una persona, con
el cual el hijo adquiere la titularidad formal de la posicidon que resulta establecida
juridicamente y publicamente. El establecimiento de la filiacion constituye una
funcion administrativa publica del estado civil, que tiene eficacia probatoria exclusiva:
la relacién de filiacidn que resulta en el acta de nacimiento no tiene que ser probada
con otros medios.

La doctrina ha debatido acerca de la funcidon del acta de nacimiento, o sea, si es
necesario para completar el supuesto de hecho complejo, del cual se ha hablado
antes, y por ende, si para atribuir el estado de hijo “legitimo” es suficiente el hecho-
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evento del nacimiento junto a otros elementos constitutivos, operando asi ipso
iure la presuncion de paternidad, o si, por el contrario, es necesario un quid pluris
representado por la declaracién en el acta de nacimiento, cual titulo del estado.

El ordenamiento italiano, tampoco después de la reforma, no atribuye una
especifica funcién a dicho acto, cuya funcién ha sido establecido por la doctrina y la
jurisprudencia a través orientaciones diferentes e incluso contradictorias.

Segln la doctrina prevalente, junto a la jurisprudencia, la presuncion de
paternidad no opera ipso iure como consecuencia del hecho del nacimiento, porque
es necesario también el presupuesto, aunque no expresamente mencionado por
la ley, de la declaracién de paternidad contenida en el acto del estado civil, que,
en consecuencia, adquiere valor de titulo del estado de hijo'”. Segin una diferente
orientacién, la presuncion de paternidad opera como consecuencia del hecho del
nacimiento y es en este momento cuando se determina el status de hijo, por lo
tanto, en una fase anterior a la formacién del acta de nacimiento. El fundamento
normativo se encuentra en el art. 244 CC, segin el cual el plazo para el ejercicio de
la accién de desconocimiento comienza a correr a partir de la fecha de nacimiento.

La adhesién al primer o al segundo de las orientaciones expuestas comporta
consecuencias diferentes respecto a la posibilidad de proponer la accién de
desconocimiento y a su admisibilidad: segin la teorfa del tftulo de estado, en
ausencia de un acta de nacimiento que atesta la “legitimidad” de la paternidad y, en
consecuencia, de la filiacidn, la accién de desconocimiento es inadmisible.

De conformidad al art. 236 CC, el estado de hijo puede ser probado con el acta
de nacimiento o también con la posesién de estado. Esos dos titulos estdn en una
relacion de subsidiariedad, porque sélo en ausencia del acta opera la posesion de
estado, pero ambos tienen la misma funcion de prueba legal del estado. El acta de
nacimiento, por supuesto, tiene naturaleza documental, mientras que la posesién de
estado tiene naturaleza efectiva, la cual consiste en el disfrute de la posicién de hijo.
La reforma, eliminando la referencia a la filiacidn legftima, extiende el alcance de la
aplicacién de tal norma, también a la filiacidon no matrimonial.

La posesion de estado, de conformidad con el art. 237, |, CC debe resultar
de algunos hechos, que en su complejidad demuestran la existencia de la relacién
de filiacidn y de “parentesco entre una persona y la familia a la cual se pretende
pertenecer”. Los requisitos requeridos por el segundo parrafo del art. 237 CC han
sido objeto de modificacién: ha sido eliminada la referencia al “padre”, substituido
por el “progenitor”, y, ademas, el requisito del nomen conectado al hecho que el

19 En la jurisprudencia ex multis: Cas. 27 agosto 1997, n. 8059, Fam. e dir., 1998, p. 79; Cas. 5 abril 1996 n.3194; Cas.
10 octubre 1992 n. 11073, Dir. fam. pers., 1993, p. 468.
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hijo llevase el apellido del padre. Hoy los hechos idéneos para la prueba de la
posesién de de estado son: el tractatus, es decir, “que el progenitor haya tratado la
persona como hijo y haya provisto en esa calidad a su mantenimiento, educacién y
colocacién”; y la fama, o sea, “que la persona haya sido siempre considerada como
hijo en las relaciones sociales y que esa cualidad haya sido reconocida en la familia”.

El tractatus consiste en la actuacidn del conjunto de los derechos y deberes
inherentes a la relacién sustancial de filiacidn, es decir; el mantenimiento, la instruccidn
y la educacién, mientras que la fama se refiere al hecho de que el hijo sea reconocido
y considerado como tal en el ambiente social y familiar.

En fin, la hipdtesis de ausencia del acta de nacimiento, porque no ha sido
formada o ha sido destruida, es, en efecto, una hipdtesis excepcional; por esa razén,
generalmente la funcion de la posesién de estado es la probatoria, durante el
proceso judicial de determinacién de la filiacion.

|. La accién de desconocimiento.

El decreto n. 154/2013, en actuacién de la ley delegatoria, ha incidido
profundamente en la disciplina del desconocimiento de paternidad, la cual, desde
siempre, ha tenido la funcidn de impugnar el estado de hijo legitimo en contra de
la presuncién legal de paternidad, y, precisamente, por el favor del cual gozaba la
filiacion legitima, esa accién podia ser propuesta sélo en ciertos casos?.

Anteriormente a la reforma, la ley distingufa segin que el hijo hubiese nacido
antes o después de los 180 dfas siguientes a la celebracién del matrimonio. En el
primer caso, es decir, en caso de nacimiento antes de los 180 dfas, la accién no
encontraba limites de admisibilidad, mientras que en el segundo caso el art. 235
CC admitfa la accidn sélo en presencia de algunas hipdtesis. La accién era admitida,
como es notorio, cuando no hubiese habido cohabitacidn entre los conyuges desde
los 300 a los 180 dias antes del nacimiento; cuando durante el tiempo antedicho
el marido sufriese de impotencia; cuando la mujer hubiese cometido adulterio o
hubiese ocultado el embarazo y el nacimiento al marido.

Ademds de concurrir dichos casos, que permitian la admisibilidad de la demanda
judicial, era también necesario que se comprobara el hecho sobre el cual se fundaba

20 Con respecto a la prevalencia de la certeza del status sobre la verdad de los factos, v. Cas. 23 octubre 2008, n.
25623, Foro it., 2008, p. 3444, donde se afirma que “no obstante el legislador haya progresivamente ampliado
las hipotesis de establecimiento de la verdad bioldgica a fin de obtener mayor conformidad del status a la
realidad de la procreacion, el favor veritatis, todavia, no representa un valor que tiene que prevalecer siempre.
Es un principio de relevancia constitucional que encuentra su fundamento en el art 30, el cual, por otra parte,
no atribuye valor preeminente a la verdad biolégica respecto a la legal. Mas bien, la norma constitucional, en
su prevision sobre los eventuales limites a la investigacion de la paternidad, ha delegado al legislador ordinario
el poder de privilegiar, en el respeto de los otros valores constitucionales, la paternidad legal con respecto a
aquella natural, encargindolo ademas la valoracion acerca de la solucion mas idonea para la realizacion del
interés del menor”.
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la demanda misma, es decir, la concepcién por un tercero. En la hipdtesis de
adulterio y de ocultacién del embarazo o nacimiento el marido podia recurrir, tanto
a la prueba hematoldgica, como a la genética para demostrar la incompatibilidad
con el padre presunto?'. El segundo pdrrafo afiade, asi mismo, que no puede ser
considerada como prueba la declaracién de la madre relativa a la paternidad por
otra persona, declaracién que puede, sin embargo, ser utilizada como indicio.

Por lo que concierne a la legitimacién activa a la proposicion de la accidn de
desconocimiento, el Ultimo pérrafo del art. 235 CC establecia que, ademas del
padre, podia ser ejercitada también por la madre vy el hijo mayor de edad. El decreto
n. 154/2013 por un lado abroga el art. 235 CC (eliminando entonces todos los ante
dichos limites al ejercicio del accién) y por otro introduce el art. 243 bis CC que
hoy regula el desconocimiento de paternidad y establece que la accién puede ser
propuesta por el padre, la madre, el hijo y quien que ejerce tal accidn “estd admitido
a probar que no subsiste alguna relacién de filiacidn entre el hijo y el presumido
padre”. En fin, el tercer parrafo establece que, asi como previsto en el texto
anteriormente vigente, la sola declaracidn de la madre no excluye la paternidad.

La accién de desconocimiento tiene plazos y decadencias diferentes en
conformidad al art. 244 CC; de igual manera al texto anterior a la reforma, la madre
tiene un Unico plazo de seis meses que comienza a correr a partir del nacimiento
del hijo, pero a esta hipdtesis el legislador, recibiendo importantes intervenciones
jurisprudenciales, ha introducido otra: el plazo comienza a correr desde el dia en
el cual la madre vino a conocimiento de la impotencia de engendrar del marido
durante el periodo de la concepcion. Para el padre la disciplina no ha sido modificada,
y entonces el plazo es anual y comienza a correr a partir del nacimiento, cuando
el mismo esté en el lugar de nacimiento del hijo; del dia de su regreso en el lugar
de nacimiento, si él era lejos; o del dia en el cual tuvo la noticia del nacimiento, si €l
puede probar de no haber tenido antes noticias; en fin, del dia en el cual ha tenido
conocimiento del adulterio de la mujer o de su impotencia durante el periodo de
la concepcidn.

Ademas, para ambos, el nuevo art. 244, IV, CC, con respecto a las hipdtesis, tanto
del primer pdrrafo, como del segundo conectadas al conocimiento del nacimiento o
de hechos ignorados, introduce un plazo general de cinco afios de prescripcién de
la accién, haciendo prevalecer, finalmente, el interés del hijo por la conservacién de
su status sobre la verdad de la filiacion.

2| La Corte Constitucional ha intervenido declarando la ilegitimidad del parrafo I, n. 3) del art. 235 CC en la
parte en la cual se subordinaba el examen de las pruebas técnicas a la previa demostracion del adulterio de la
mujer, siendo, de un lado, irrazonable, por otro, originando un sustancial impedimento al ejercicio del derecho
de accion garantizado por el art. 24 Const.
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Por lo que concierne al hijo, éste, en el texto anterior; podia proponer la accién
dentro de un afio desde el cumplimiento de la mayor edad o desde el momento
en el cual tenia conocimiento de los hechos que determinan la admisibilidad del
desconocimiento. El legislador ha modificado tal disposicién, estableciendo la
imprescriptibilidad de la accidn sdlo si es propuesta por el hijo. La imprescriptibilidad
de esa accidn se conecta, desde una dptica de parificacién de todos los hijos
(matrimoniales o no) al art. 263 CC en tema de impugnacion del reconocimiento,
que, como ampliamente se dird, ha sido modificado con la introduccién de un plazo
de prescripcion para los progenitores, haciendo la impugnacién imprescriptible sdlo
para el hijo.

La legitimacion pasiva corresponde a ambos progenitores vy al hijo, que son
litisconsortes necesarios, so pena de ineficacia de la sentencia pronunciada, en
conformidad al art. 247 CC

La sentencia que acoge la demanda de desconocimiento opera ex tunc v,
recayendo sobre un status, opera también frente a terceros. El hijo sigue teniendo
una relacion de filiacién con la madre, aunque le puede ser reconocido el derecho al
uso del apellido del padre, si éste es un signo distintivo de su identidad.

2. Las acciones de estado.

Cada vez que la titularidad formal no concuerda con la titularidad sustancial
de la filiacidn, la ley permite un establecimiento judicial de la misma. Las acciones
de estado son aquellas reguladas por los arts. 244 y ss. CC, es decir, la accién de
desconocimiento (de la cual se acaba de hablar), de reclamacion y de denegacion
del estado de hijo, acciones que antes de la reforma estaban destinadas a tutelar la
legitimidad, que pero hoy, una vez eliminado el concepto de “legitimad”, cumplen
funciones diferentes.

Con cardcter previo debe subrayarse que después de la entrada en vigor del
decreto n. 154/2013, conforme a la ley delegatoria, ha sido substituido la palabra
“legitimidad” por la locucién “del estado de hijo”, en perfecta armonfa con las otras
modificaciones del cddigo.

La accidn de reclamacion del estado de hijo, regulada por los arts. 239 y 249
CC, es la accidn necesaria para lograr el estado de hijo que no resulta del acta de
nacimiento, como consecuencia de algunos supuestos: si los progenitores “legitimos”
son diferentes de los reales, verificdndose tal supuesto en el caso de suposicién de
parto o de substitucién del nacido?. El hijo, aunque no exista un acta de nacimiento

22 V.Trib.Roma 8 agosto 2014, notoria ordenanza acerca del cambio de embriones ocurrido en un hospital romano,
que ha suscitado una controversia bioética y judicial. El tribunal, a través de una ordenanza, ha rechazado la
cuestion de legitimad constitucional planteada con respecto al art.269 CC, porque no prevé ninguna excepcion
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en conformidad con la posesion de estado, puede reclamar un estado diferente, si
demuestra que ha sido falsamente designado como nacido de una madre diferente
de aquella que realmente lo ha alumbrado (suposicién de parto), o si ha existido una
substitucién, dolosa o culposa, del nacido.

Otros supuestos se verifican cuando el hijo ha sido registrado como hijo de
padres ignotos, pero en realidad ha nacido de progenitores unidos en matrimonio,
salvo que no haya intervenido sentencia de adopcidén; o cuando exista un conflicto
de presunciones de paternidad, por ejemplo, en caso de violacién del impedimento
ex art. 89 CC (luto viudal). La norma, tal y como ha sido redactada por el decreto
n. 154, reproduce sustancialmente las anteriores casos, eliminando, no obstante, los
limites de prueba a los cuales era sujeta la accién, pudiendo hoy realizarse la prueba
con cualquier medio ex art. 241 CC

La accion para reclamar el estado de hijo puede ser promovida sélo por el hijo y
es imprescriptible; la legitimacién pasiva corresponde a ambos progenitores, y en su
ausencia, la accién puede ser promovida contra los herederos o contra un curador
nombrado por el juez en virtud de la remisién operada por el tercer parrafo del
art. 249 al art. 247 CC Aunque la ley no haga ninguna referencia, también son
litisconsortes necesarios los titulares de la relacién de filiacion que se considera
erréneamente establecida.

Como ya he dicho, también forma parte de las acciones de estado la dirigida
a la denegacién del estado de hijo, o sea la accidn directa a impugnar el estado
que resulta del acta de nacimiento, accidn regulada por los arts. 240 y 248 CC. El
sujeto legitimado en esa accidn, que es imprescriptible, es el progenitor indicado en
el acta de nacimiento, pero puede ejercitarla cualquiera que tenga interés en ella.
Partes necesarias del juicio, como en el accién de reclamacion, son los dos presuntos
progenitores o, en sus ausencia, los ascendientes y descendentes.

Tal accién abarca, tanto los supuestos de suposicién de parto, como de
substitucién de nacido, y también todos los casos de errdnea o falsa indicacién en

a la regla por la cual la madre es siempre quien da a la luz el hijo;al art. 239, I, CC, porque prevé la posibilidad
de reclamar el estado de hijo sélo en el caso de suposicion o de substitucion; al art. 243 bis CC, porque limita
la legitimacion para proponer la accion de desconocimiento;y al art. 263 CC, porque, diversamente, prevé que
la relativa accion puede ser promovida por cualquiera que tenga el relativo interés. El juez, aun reconociendo
que la Gnica manera acertada habria sido la de elevar cuestion de legitimidad constitucional, valora la cuestion
como inamisible “en cuanto contraria a los intereses de los menores a la estabilidad de su status”. Lo ocurrid,
afirma el Tribunal, no configura, sic et simpliciter, una hipotesis de fecundacion heterdloga, cuya prohibicion ha
sido eliminada como consecuencia de sentencia de la Corte Constitucional n. 162 del 2014, porque falta ab
orgine la voluntad de someterse a esa técnica. Ni siquiera se trata de una hipotesis, expresamente prohibida,
de maternidad subrogada, faltando también en este caso el consentimiento (prohibido) de la madre genética
y de la madre gestante. No puede, por otra parte, negarse que resulta precisa la eleccion del legislador, que
acerca del tema ni siquiera ha intervenido en ocasion de la ultima reforma, de conservar, como principio del
ordenamiento, la maternidad natural conectada al hecho histérico del parto.A lo sumo, se trata, sigue el Tribunal,
de una fecundacion heteréloga por error o de una subroga materna por error.

V. Comitato Nazionale di Bioetica, Considerazioni bioetiche sullo scambio involontario di embrioni, en www.
governo.it/bioetica, | | luglio 2014.
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el acto publico de los progenitores o el caso de indicacién de progenitores ignotos.
Cuando se verifican tales supuestos, la eventual posesién de estado conforme al acta
de nacimiento no excluye la interposicidn de la accién de denegacion.

Si el hijo ha sido concebido por una persona diferente del marido de la madre,
no se puede proponer la accidn de denegacion, sino la accidn de desconocimiento
de la paternidad, de la cual se ha hablado antes.

IV.EL ESTADO DE HIJO NO MATRIMONIAL.

El establecimiento del estado de hijo nacido de progenitores no casados se
realiza a través del reconocimiento formal, mediante el cual el declarante afirma
ser el progenitor de su propio hijo, anteriormente llamado ‘“natural”. Con el
reconocimiento se establece legalmente la relacién de filiacidn, por efecto de la cual
el hijo adquiere el titulo de estado.

La normas que regulan el reconocimiento han sido objeto de sustanciales
modificaciones introducidas por la ley n. 219 v por el decreto n. 154.

En el art. 250, primer pdrrafo, CC que en verdad en su mayorfa ha quedado
inmutado, han sido inseridas las variaciones lexicales tipicas de la reforma, es decir,
la substitucién del adjetivo “natural” con la locucién “nacido fuera del matrimonio”
y ha sido cambiado el orden de los sujetos legitimados para reconocer al hijo, que

actualmente son la madre y el padre (en lugar del contrario).

El segundo y el tercer pérrafo del mismo articulo han sido modificados sdlo
en la parte relativa a la edad minima a partir de la cual se tiene que requerir el
consentimiento del menor para su reconocimiento: la edad minima ha sido reducida
a catorce afios en lugar de los dieciséis.

Ha sido modificado profundamente el cuarto pdrrafo que regula el caso del
disenso al reconocimiento por parte del otro progenitor y el correlativo juicio de
oposicion.

La declaracién de reconocimiento es un acto formal que tiene que ser hecho,
so pena de nulidad, en una de las formas establecidas por ley ex art. 250. CC, que
expresamente remite al art. 254 CC La primera forma es la del reconocimiento
en el acta de nacimiento, en el cual el progenitor declara el hijjo como propio; la
segunda se realiza con declaracion realiza ante al oficial de estado civil, 0 en un acto
publico o en un testamento, posteriormente al nacimiento o antes del mismo, pero
sucesivamente a la concepcion.
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El legislador, por aplicacion del modificado art. 255 CC, prevé ademds la
posibilidad de reconocer a un hijo premuerto, pero para impedir que los progenitores
hagan el reconocimiento con la finalidad de adquirir derechos sucesorios sobre el
patrimonio del hijo, tal reconocimiento se puede efectuar en el exclusivo interés de
sus descendentes.

El reconocimiento, hasta la reforma, podia ser realizado por el progenitor que
hubiese cumplido los dieciséis afios, después de la reforma el legislador ha previsto
la posibilidad que el progenitor menor de dieciséis afos pueda reconocer su hijo, si
autorizado por el juez que debe valorar las circunstancias a la luz del preeminente
interés del hijo.

Admitida la libre eleccion del progenitor de reconocer a su propio hijo, sin
embargo, la misma estd sujeta a condiciones: para que el reconocimiento sea
eficaz, es necesario ademds, el consentimiento del hijo mayor de catorce afios. Este
consentimiento, para el que no se requiere una particular forma, no es sindicable y
no puede ser modificado mediante la intervencion de la autoridad judicial. En el caso
en el cual el hijo que se quiere reconocer sea menor de catorce afios es necesario
el consentimiento del progenitor que primero lo haya reconocido®.

Una vez realizado el reconocimiento en virtud del art. 256 CC, el mismo es
irrevocable y, si se contiene en un testamento, produce efectos desde el dfa de la
muerte del testador, aunque el testamento haya sido revocado.

En fin, el acto de reconocimiento es un acto puro, y por eso la ley dispone
expresamente la nulidad de cada cldusula que limita sus efectos, y por la misma
razon el acto no puede tolerar que sea sujeto, ni a condiciones, ni a término.

En la doctrina y en la jurisprudencia ha sido desde siempre muy controvertida
la naturaleza juridica que debe atribuirse al reconocimiento: segin algunos autores,
se trata de un negocio de fijacidn; segin otros, de un acto de autonomia negocial;
hay quienes lo consideran como una declaracion de ciencia. Mas recientemente,
el debate se ha centrado en dos teorfas opuestas, seglin que se quiera subrayar el

23 A diferencia del consentimiento requerido en el segundo parrafo, el cual es una condicién de eficacia del

reconocimiento, el consentimiento requerido en el tercer parrafo no es una condicién de eficacia, sino que
constituye un requisito de validez del acto mismo.
Con respecto a la disposicion anterior a la reforma, habia sido planteada cuestion de legitimidad constitucional
del art. 250 CC, porque no preveia adecuadas formas de tutela para el hijo menor de dieciséis afios que le
permitiesen la representacion autonoma de sus intereses a través de un curador. No obstante la reforma del
2012 las dudas de constitucionalidad subsisten. La Corte Constitucional habia declarado infundada la cuestion
dado que el juez puede ex oficio nombrar un curador especial del menor de dieciséis afios (hoy de catorce).V.
Corte Const.n.83 de 201 |; Cas. 30 julio 2014, n. 17277, D&G,2014,p.7.

24 Si el testamento es invélido por un vicio de forma, también el reconocimiento contenido en él no produce
efectos, pero la declaracion puede ser utilizada como prueba. Si la causa de invalidez concierne a un testamento
publico y el mismo puede ser convertido en un testamento oldgrafo, la conversion se extiende también al
reconocimiento.
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papel de la voluntad en el reconocimiento o la funcién de establecimiento: son la
tesis negocial y la no negocial, que hoy parece prevalecer.

La tesis negocial se basa, como he dicho, Uinicamente en la voluntad del progenitor
de reconocer al hijo, voluntad que no solo es necesaria para el cumplimento del
acto en sf mismo, sino que también “permite” la produccién de los efectos, objeto
de autonomia negocial. Esa tesis atribuye al reconocimiento eficacia constitutiva
del status. La naturaleza negocial del acto ha sido muy criticada, en consideracion
al hecho de que la voluntad es circunscrita al solo cumplimiento del acto y no
puede afectar a sus efectos, que son tipicos vy sustraidos a la autonomia privada.
Ademds, presupuesto de la autonomia negocial es la disponibilidad de las situaciones
objeto de la auto-reglamentacién, disponibilidad que en los negocios familiares estd
sustraida al progenitor.

Como consecuencia del reconocimiento, nace una situacidn subjetiva, es decir el
status que, por propia naturaleza, es indisponible, cardcter, por otra parte, confirmado
por la norma que prevé la impugnacién por defecto de veracidad y por aquella que
disciplina el establecimiento judicial de la filiacion.

La doctrina prevalente, que se inclina por la tesis no negocial, afirma que se tiene
que excluir el cardcter negocial del reconocimiento, porque no se trata de un acto
de autonomia privada y, en consecuencia, de una declaracién de voluntad, sino de
un acto voluntario y discrecional del progenitor que, lejos de crear la relacién de
filiacion, le da sélo certeza formal, teniendo exclusivamente eficacia declarativa.

I. La oposicion al reconocimiento.

Como vya se ha dicho, la ley n. 219/2012 ha modificado ampliamente el cuarto
parrafo del art. 250 CC en materia de oposicién del progenitor - que primero ha
realizado el reconocimiento - al reconocimiento del otro progenitor, y el relativo iter
procesal.

Preliminarmente el cuarto pérrafo dispone, tal y como también disponia el texto
anteriormente vigente, que el consentimiento del otro progenitor no pueda ser
negado si el reconocimiento responde al interés del menor. Segin la constante
jurisprudencia de legitimidad, el reconocimiento formal del status de hijo es un
derecho constitutivo de la identidad personal, y el progenitor tiene el derecho
constitucionalmente garantizado de reconocer su propio hijo. Ambos derechos
pueden ser sacrificados, en el caso en el cual se oponga el progenitor que primero
ha efectuado el reconocimiento, sdlo si existe el peligro de un grave dafio para el
desarrollo psicofisico dependiente del segundo reconocimiento®.

25  Ex multis, Cas. 3 abril 2003, n. 5115, Fam. e dir., 2003, p. 445; Cas. 8 agosto 2003, n. 11949; Cas. 14 abril 2001, n.
6011, Fam. e dir. , 2002, p. 25.
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Después de la afirmacion de dicho principio, la norma reformada prevé que en el
caso en el cual el progenitor rechace el consentimiento al segundo reconocimiento,
que el otro pueda interponer recurso ante el juez competente. Una vez interpuesto
el recurso, el juez fija un plazo dentro del cual se debe notificar el recurso al
progenitor que ha rechazado su consentimiento, el cual puede oponerse dentro de
30 dfas a partir de la notificacién.

Esa primera fase es preliminar y prodrdmica al verdadero juicio, porque la
caducidad por transcurso de dicho plazo sin que haya intervenido ninguna oposicién
permite concluir el procedimiento en una fase de naturaleza no contenciosa.

Son, entonces, dos los escenarios procesales que se pueden realizar segin que
se proponga o no oposicion. Si el progenitor que ha expresado su disenso no se
opone, el juez dicta sentencia “‘en lugar del consentimiento que falta”, es decir una
sentencia substitutiva del consentimiento; si propone oposicidn, el juez, salvo que no
sea manifiestamente fundada, procede con la obtencidn de todas las informaciones
necesarias, disponiendo ademds la audiencia del menor que haya cumplido los doce
afos o de edad inferior; verificando su capacidad de descernimiento?. El juez, en esa
fase que puede ser definida instructora, adopta todas las medidas provisionales y
urgentes a fin de la instauracion de la relacion entre el “segundo” progenitor y el hijo.

Por lo que concierne a la obtencién de informaciones, esas tienen que ser
funcionales para la valoracién de la subsistencia del interés del menor al segundo
reconocimiento, y en tal investigacién el juez goza de un amplio poder inquisitorio,
siendo ademas libres las iniciativas probatorias de las partes. Como se dicho, la
audiencia del menor constituye parte esencial de la fase instructora, que, por otra
parte, va estaba regulada por el viejo texto de la norma con respecto a la cual es
de nuevo cufo la referencia a la edad del menor. Casi totalmente desconocida en el
pasado es la posibilidad de que el juez pueda emitir medidas urgentes, con cardcter
solo eventual y de naturaleza provisional.

Una vez terminada esa fase, si el juez rechaza la oposicion, emitird una sentencia
sustitutoria del consentimiento, produciendo todos los efectos sustanciales que
derivan de la relacién de filiacidn, y ademds, tomard todas las medidas necesarias
relativas a la custodia, al mantenimiento del menor ex art. 315 bis CC vy al apellido
ex art. 262 CC. De otra manera, si el juez considera fundada la oposicidn, rechazard
el recurso del segundo progenitor.

26 En tema, ex multis, Cas. |3 abril 2012, n. 5884, Fam. dir., 2012, p. 653; Corte Const. | | marzo 201 |, n.83, segin la
cual la audiencia del menor es obligatoria en ese procedimiento.
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2. El reconocimiento del hijo incestuoso.

Una exposicion distinta merece la cuestidon del reconocimiento de los hijos
incestuosos. El legislador ha intervenido modificando el art. 251 CC e introduciendo
un sistema muy innovador, que se nota ya en el cambio de rdbrica de la norma: antes
era "“reconocimiento de los hijos incestuosos”, mientras que ahora es “autorizacién
al reconocimiento”. El art. 251 CC, en el texto anteriormente vigente, establecfa
una prohibicién general de reconocimiento de los incestuosos, a fin de reprimir un
comportamiento contrario al Derecho y a la moral, salvo en dos supuestos tasados
y con autorizacidn judicial: en el caso de buena fe de los progenitores y en el de
declaracién de nulidad del matrimonio del cual dependia la afinidad.

Directa consecuencia de la prohibicion general, salvo las dos hipdtesis
excepcionales, era la imposibilidad de obtener el establecimiento judicial de la relacién
de filiacidn ex art. 278, |, CC, el cual prohibfa la investigacion de las paternidades. La
prohibicién no operaba y, en consecuencia, se admitia dicha investigaciones en el
caso de concepcidn fruto de rapto o violacién, demostrdndose, asi, que la norma
penalizaba el comportamiento consciente de los progenitores.

En ausencia de cualquier forma de culpa o de responsabilidad de los hijos
nacidos de parientes o afines, éstos segufan sufriendo un tratamiento peor
respecto a las otras categorfas de hijos. A pesar de la intervencion de la Corte
Constitucional, declarando la inconstitucionalidad del art. 278 CC?¥, mediante una
decisién que elimind la prohibicidn a las investigaciones de paternidad y maternidad,
permitiendo asf el establecimiento judicial de la relacion de filiacién, sin embargo,
segufa permaneciendo la prohibicidn general al reconocimiento sancionado por el
art. 251 CC.

El legislador del 2012 ha eliminado la prohibicién general y ha introducido la
posibilidad general de reconocerlos en todo caso, siempre que el juez autorice ese
reconocimiento; por lo tanto, la modificacién no reconoce una posibilidad absoluta,
porque resulta siempre necesaria una evaluacion preliminar judicial a fin de tutelar
los intereses de los menores.

El reconocimiento es entonces una facultad general ejercitable, prescindiendo de
la subsistencia de las hipdtesis tasadas de la buena fe o de la declaracion de nulidad,
facultad limitada sélo por la preventiva autorizacién del juez, que encuentra su ratio
en la necesidad de valorar ponderadamente el interés del menor al reconocimiento
y su tutela ante circunstancias delicadas, como la violacién de la madre.

27 Corte Const. 28 noviembre 2002, n. 494, Familia, 2003, p. 841.
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Por lo que se refiere a la accién judicial de paternidad o maternidad, el decreto
delegado ha modificado profundamente el art. 278 CC, admitiendo y subordinando
el establecimiento judicial sdlo a la autorizacion del juez ex art. 251 CC

3. La impugnacién del reconocimiento.

Prescindiendo de la categoria de la cual forma parte el hijo, si, como he dicho,
pueden ser diferentes las modalidades de reconocimiento, la disciplina que regula la
impugnacién del mismo es, sin embargo, Unica. También la disciplina de la impugnacion
ha sido modificada por el decreto delegado.

El cddigo prevé tres hipdtesis tipicas y tasadas de impugnacion: por defecto de
veracidad, por violencia y por interdiccién.

En caso de falta de correspondencia entre la verdad bioldgica y el acto de
reconocimiento, ese Ultimo puede ser impugnado, en virtud del art. 263 CC, por el
autor de la declaracion prescindiendo de su buena o mala fe, por el hijo reconocido
y por quien quiera que tenga interés en la impugnacion, interés que tiene que ser
actual, de natura patrimonial o no patrimonial.

El hijo reconocido tiene siempre la legitimacién pasiva cuando la accién ha sido
ejercitada por otra persona, y si es menor de edad, se necesita la designacidn de un
curador especial que lo represente; pero, sobre todo, él tiene la legitimacién para
proponer la impugnacion si es mayor de edad.

El art. 264 CC dispone, en general, que durante la menor edad o el estado
de interdiccion por enfermedad de mente, el reconocido no pueda impugnar
el reconocimiento. No obstante, a instancia del menor de dieciséis afios o del
progenitor que lo haya reconocido vdlidamente, o a instancia del tutor o del M.F,
el juez puede autorizar la impugnacidn, nombrando un curador especial del menor.

La impugnacién por defecto de veracidad exige la demonstracién de la absoluta
imposibilidad de que la paternidad bioldgica corresponda a la declarada. La prueba
se puede articular con cualquier medio, sea a través del asesoramiento técnico,
que constituye un medio objetivo de prueba, sea a través de las investigaciones
hematoldgicas y genéticas.

Conforme al anteriormente vigente parrafo 3 del art. 263 CC, la accion de
impugnacién por defecto de veracidad no estaba sujeta a un plazo de prescripcion,
asl que, los sujetos legitimados podian en cada momento poner en discusion la
veracidad del reconocimiento. Esa disposicién planted muchas dudas de legitimidad
constitucional, hoy superadas gracias a la reforma del 2012. El decreto n. 154 ha
introducido un plazo de prescripcién de | afo para todos los legitimados para
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ejercitar la accion, salvo para el hijo, para el que la accidn es imprescriptible. El plazo
comienza a correr; paralelamente a lo establecido para la accién de desconocimiento,
a partir del dia de la anotacidn en el acta de nacimiento, o desde cuando el sujeto ha
conocido su impotencia o la impotencia del marido.

En todo caso, la accidn no puede ser propuesta transcurridos cinco afios a partir
de la anotacidn en el acta de nacimiento, a fin de “proteger’ un status, que aunque
no sea conforme a la verdad, ha sido adquirido hace mucho tiempo.

Ademds de por defecto de veracidad, el reconocimiento puede ser impugnado
por incapacidad del declarante, en las hipdtesis de sujeto menor de dieciséis afos o
de interdiccidn de éste.

En el caso de reconocimiento realizado por el menor de dieciséis afos, el mismo
puede ser impugnado por el mismo autor, una vez alcanzada la mayor edad y dentro
de un afio desde su cumplimiento, o por el menor que puede ser autorizado para la
impugnacién a través de un curador especial.

La incapacidad puede depender también de la condicién de interdiccion del
sujeto declarante y entonces la accidn puede ser propuesta por su tutor o por el
mismo autor dentro de un aflo de la revocacidn de la sentencia.

En virtud del art. 265 CC, el reconocimiento es impugnable cuando sea fruto de
una violencia sufrida por el autor de la declaracion, que puede impugnarlo dentro
de un afio desde la cesacidn de la violencia; si el autor del reconocimiento es menor
de edad, puede promover la accidn dentro de un afio, desde el cumplimiento de
la mayor edad. La relevancia de la violencia es consecuencia de la discrecionalidad
del acta de reconocimiento, que no puede ser impuesta al progenitor contra su
voluntad.

En ambas hipdtesis de impugnacion por incapacidad y por violencia, en el caso
de muerte del autor del reconocimiento, la accién puede ser propuesta por sus
ascendientes, descendientes o herederos, siempre que no haya prescripto el plazo

(art. 267 CC).

Durante la pendencia del juicio de impugnacion, por cualquiera de las tres
razones dichas, el juez puede adoptar todas las medidas provisionales oportunas en
el interés del hijo, como el alejamiento del menor y su entrega en custodia a tercios.
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4. La declaracién judicial de paternidad y maternidad.

En todos los casos en los cuales se admite el reconocimiento, pero el progenitor
no puede o no quiere reconocer su propio hijo natural, la relacién de filiacion puede
ser establecida judicialmente.

La accién para la declaracién judicial de paternidad y maternidad es aquella
acciéon de estado que permite al hijo no reconocido adquirir el status de hijo. Las
normas que regulan tal accién han sido objeto de pocas innovaciones introducidas
por la reforma del 2012, que han afectado al art. 273 y el 276 CC en tema de
legitimacion pasiva de la accion.

Aungue después de la reforma del 1975 fueron eliminados los rigurosos limites
a la accién de declaracidn, el legislador post reforma 75 habfa dejado un limite
formal constituido por el juicio de exequétur acerca de la admisibilidad de la accidn,
conforme al viejo art. 274 CC; se trataba de una fase preliminary auténoma respecto
a la accion verdadera, en la cual el tribunal verificaba la subsistencia de especificas
circunstancias que justificaban la accién (tenfa que resultar un fumus boni iuris).

El tribunal realizaba una investigacién sumaria y secreta, asumiendo todas las
informaciones necesarias, escuchando a las partes y al M.F. Como consecuencia
de la intervencion de la Corte Constitucional el juicio de admisibilidad no podifa,
ademds, prescindir de la investigacidn acerca de la subsistencia del relativo interés del
menor, cuando la accidn fuese propuesta por el progenitor que ejercia la potestad?,
Cuando esa investigacién terminaba, el tribunal emitfa un decreto motivado acerca
de la admisibilidad, contra el cual se podia interponer una reclamacion ante la Corte
de apelacion. La medida adoptada por esa Ultima con ocasién de la reclamacién,
de naturaleza contenciosa, era ademas impugnable a través de un recurso ante la
Casacion. El juicio de exequatur (es decir el relativo decreto de admisibilidad) era
condicidn necesaria para la interposicion de la accién para la declaracién judicial de
paternidad o maternidad.

La Corte Constitucional ha declarado la ilegitimidad constitucional del art. 274
CC por la manifiesta falta de razonabilidad de la norma, la cual se resolvia en un
grave obstédculo al ejercicio del derecho de accién garantizado por el art. 24 Const,,
aun mads tratandose de una accion dirigida a la tutela de derechos fundamentales y
relativos al status. Ademds la norma violaba el principio de la razonable duracién del
proceso, considerado que prevefa una fase auténoma, articulada en mds fases de
juicio, prodrémica al juicio verdadero, y de hecho, privada de una concreta funcién?.

28 Corte Const. 20 julio 1991, n. 341, Giust. civ., 1991, p. 2485; Cas. 23 febrero 1996, n. 1444, Nuova giur. civ., 1997, p.
78; Cas. |19 diciembre 1996, n. | 1358.

29 Corte Const. |10 febrero 2006, n. 50, Foro it., 2006, p. 966.

[357]



[358]

Rev. Boliv. de Derecho N° 23, enero 2017, ISSN: 2070-8157, pp. 318-363

Legitimado para ejercitar la accién de declaracién judicial es el hijo mayor de
edad; si éste es menor de edad, la accidn puede ser propuesta por el progenitor
titular de la responsabilidad o por el tutor; si el menor estd sujeto a tutela o ha sido
sujeto a interdiccidn. El tutor debe, sin embargo, autorizacién al Tribunal que puede
nombrar un curador especial.

Es necesario, ademds, el consentimiento del hijo para ejercitar la accién o para
proseguirla si éste tiene catorce afios; si falta su consentimiento, la accién no puede
ser propuesta v, si ya ha sido ejercitada, no puede ser proseguida®.

La accidn parala declaracion judicial de maternidad y paternidad es imprescriptible
para el hijo; si el mismo muere antes de promover la demanda judicial, esta puede ser
iniciada, dentro de dos afios desde la muerte, por sus descendientes, mientras que
si el hijo muere después de haber ejercitado la accién, sus descendientes pueden
proseguirla.

Por lo que concierne a la legitimacidn pasiva, el articulo que la establece ha sido
parcialmente integrado por la ley del 2012. Puesto que el juicio debe tener lugar
contra el presunto progenitor; el art. 276 CC disponfa que en ausencia de este
ultimo, la accién pudiese ser propuesta contra sus herederos, sin prever nada para la
hipdtesis en la cual el presunto progenitor no tuviese herederos®’.

El reformado articulo prevé explicitamente que, en ausencia de herederos del
presunto progenitor, el hijo puede instaurar el juicio contra un curador nombrado
por el juez, garantizando asf al hijo el derecho al establecimiento de la filiacion,
colmando la anterior falta de tutela juridica®. El dltimo pérrafo de la norma en
examen prevé, en fin, que quienquiera que tenga interés pueda intervenir en el
juicio para oponerse a la demanda, interés que generalmente se encuentra en los
parientes del demandado.

El establecimiento de la filiacién en orden a la declaracién judicial de paternidad
o maternidad no encuentra ninglin limite probatorio; en virtud del art. 269, Il, CC la
prueba puede ser realizada por cualquier medio. La prueba puede ser suministrada
recurriendo a las presunciones, asi como a la posesidn de estado de hijo; se admite
el establecimiento técnico inherente a las investigaciones hematoldgicas y genéticas
que aseguran resultados de muy alta probabilidad. En todo caso, todas las pruebas
son valoradas segin la apreciacion del juez.

30 Cas. 10 abril 1998, n.3721; Cas. 14 mayo 2000, n. 10131.
31 Cas. Sez. un. 3 noviembre 2005, n. 21287, Giust. civ. Mass., 2005; Giur. it., 2007; Fam. pers. e succ., 2006.
32 Corte Const. 20 marzo 2009, n. 80, Giur. cost., 2009, p. 741.
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Ademas de la norma general de la utilizacion de pruebas licitamente adquiridas,
la ley excluye que la sola declaracion de la madre de haber tenido relaciones con el
presunto padre pueda constituir prueba de la paternidad®.

En conclusidn, la sentencia que declara la relacion de filiacién produce todos los
efectos del reconocimiento, demostrando que esa relacién depende del hecho de la
procreacién y que el reconocimiento o la declaracién judicial atribuyen la titularidad
formal a la relacién misma. En virtud del art. 277, Il CC, el juez puede también
adoptar medidas para el mantenimiento, instruccién y educacién del hijo, a fin de
tutelar sus intereses patrimoniales®.

33 Cas. 9 abril 2009, n. 8733, Guida al diritto, 2009, p. 52.
34 Cas. 6 noviembre 2009, n. 23630, Dir. e Giust., 2009.
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RESUMEN: La sentencia, objeto de este comentario, cambia el criterio jurisprudencial que se habia establecido en
anteriores pronunciamientos, respecto a las facultades de la empresa de vigilar el cumplimiento de las obligaciones
laborales de sus trabajadores a través de medios audiovisuales. Con anterioridad las sentencias hacian hincapié en
la necesidad de que los trabajadores conocieran no sélo el hecho de la existencia de videocamaras, sino que dichas
camaras tuvieran por finalidad la vigilancia del cumplimiento de las obligaciones laborales y, por ende, la posibilidad de
la empresa de sancionar a los trabajadores con base en las imagenes obtenidas. Ahora sin embargo, el Alto Tribunal,
viene a permitir la existencia de videocamaras ocultas o clandestinas, cuando se tuviera fundadas sospechas de un
incumplimiento de las obligaciones laborales por parte de un trabajador.
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ABSTRACT:The Court Ruling that we are analyzing changes the legal criteria that had been established in previous
statements, regarding the powers of the company to monitor compliance with labor obligations of their employees,
through video surveillance. Prior statements emphasized the need for workers to know, not only the fact of the
existence of camcorders, but also that the cameras were intended for the enforcement of labor obligations and,
therefore, the possibility of the company to penalize workers based on the images obtained. Now, however, the High
Court allows the existence of hidden or covert video cameras, when there are grounds for suspicion of a breach of
labor obligations by a worker.
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SUPUESTO DE HECHO

La demandante de amparo venia prestando sus servicios para la empresa Bershka
BSK Espafia, S.A. El 21 de junio de 2012 fue despedida por transgresion de la buena
fe contractual. El departamento de seguridad de INDITEX; a raiz de la instalacion
de un nuevo sistema de control informdtico de caja, detectd que en la tienda y
caja donde prestaba sus servicios la demandante existian mdltiples irregularidades,
de lo que podria desprenderse una apropiacion dineraria por parte de alguno de
los trabajadores que trabajaban en dicha caja, entre ellos la demandante. Por ello
encargaron a la empresa PROSEGUR COMPANIA DE SEGURIDAD, SA. que
instalara una cdmara de videovigilancia en la tienda donde prestaba sus servicios
la demandante y que controlara la caja donde trabajaba. La cdmara se instald,
no comunicando a los trabajadores dicha instalacion, si bien en el escaparate del
establecimiento, en un lugar visible, se colocd el distintivo informativo. b) El dia 21
de junio de 2012 se comunicd a la demandante su despido. En la carta de despido
constaba que era despedida disciplinariamente porque se habfa venido apropiando
de efectivo de la caja de la tienda, en diferentes fechas y de forma habitual. En
concreto, se sefialaba los dias y horas en los que se habfa apropiado del importe
de 186,92 euros, habiendo realizado para ocultar dicha apropiacion las operaciones
falsas de devoluciones de venta de prendas. c) La demandante de amparo presentd
demanda de despido contra BERSHKA BSK ESPANA, S.A. En su demanda solicitaba
la declaracion de nulidad del despido por atentar contra su honor intimidad y
dignidad, y subsidiariamente la declaracién de improcedencia. La trabajadora en su
demanda sostuvo que en el centro de trabajo no existia comunicacion al publico ni
carteles comunicativos de la existencia de cdmaras de videograbacidn, ni tampoco
comunicacion a la Agencia de Proteccién de Datos, ni autorizacion por la Seccion de
Seguridad 3 Privada de la Comisarfa de Policia de Ledn, ni tampoco comunicacién o
informe previo del comité de empresa de la instalacién de la videograbacion.

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

El empresario no necesita el consentimiento expreso del trabajador para el
tratamiento de las imdgenes que han sido obtenidas a través de las cdmaras instaladas
en la empresa con la finalidad de seguridad o control laboral, ya que se trata de una
medida dirigida a controlar el cumplimiento de la relacién laboral y es conforme
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con el art. 20.3 TRLET, que establece que “‘el empresario podrd adoptar las medidas
que estime mds oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento por
el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, guardando en su adopcién
y aplicacién la consideracion debida a su dignidad humana’. Si la dispensa del
consentimiento prevista en el art. 6 LOPD se refiere a los datos necesarios para
el mantenimiento y el cumplimiento de la relacién laboral, la excepcidn abarca
sin duda el tratamiento de datos personales obtenidos por el empresario para
velar por el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de trabajo.
El consentimiento se entiende implicito en la propia aceptacién del contrato que
implica reconocimiento del poder de direccién del empresario.

La empresa colocd el correspondiente distintivo en el escaparate de la tienda
donde prestaba sus servicios la recurrente en amparo, por lo que ésta podia conocer
la existencia de las cdmaras y la finalidad para la que habfan sido instaladas. Se ha
cumplido en este caso con la obligacién de informacion previa pues basta a estos
efectos con el cumplimiento de los requisitos especificos de informacion a través
del distintivo.

El trabajador conocia que en la empresa se habfa instalado un sistema de control
por videovigilancia, sin que haya que especificar, mds alld de la mera vigilancia, la
finalidad exacta que se le ha asignado a ese control. Lo importante serd determinar
si el dato obtenido se ha utilizado para la finalidad de control de la relacién laboral o
para una finalidad ajena al cumplimiento del contrato, porque sdlo si la finalidad del
tratamiento de datos no guarda relacién directa con el mantenimiento, desarrollo
o control de la relacidn contractual el empresario estarfa obligado a solicitar el
consentimiento de los trabajadores afectados.

COMENTARIO

El art. 4.2 e) del ET afirma que los trabajadores tienen derecho al respeto de
su intimidad. La forma mds habitual que puede verse afectada la intimidad de los
trabajadores es a través de la facultad legitima de la empresa de controlar y vigilar
el cumplimiento de las obligaciones laborales. De este modo se crea un conflicto
entre los poderes de vigilancia y control del empresario y el derecho a la intimidad
de los trabajadores que debe ser resuelto fijando los limites de esos poderes de
control y vigilancia, para establecer cuando son legftimos y cuando no. Esta facultad
de vigilancia de la empresa se podrd efectuar a través de distintos medios. En el
presente comentario, nos vamos a concentrar en las facultades de vigilar a través de
medios audiovisuales.

Ante la falta de regulacion expresa al respecto en la normativa laboral, la
jurisprudencia, por su parte, habia establecido que es posible la utilizacién de medios
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audiovisuales, siempre que sea indispensable para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones laborales y se sujete al principio de proporcionalidad e intervencién
minima (SSTC 98/2000 y 186/2000, de 10 de abril y 10 de julio respectivamente).
De tal forma que para garantizar que la medida sea proporcional y lo menos
entrometida posible se exigen ciertos limites:

Asf, en primer lugar, se diferencia entre lugares de trabajo y lugares de descanso,
ocio o recreo, propios estos Ultimos de la esfera privada del trabajador. De este
modo, mientras se pueden emplear medios audiovisuales de control de la actividad
laboral en los lugares de trabajo, no se podrd hacer en los lugares pertenecientes
a la esfera personal del trabajador. Asi, vestuarios, bafios, cafeterfas, habitaciones de
recreo y otros andlogos (SST] de Madrid de 12 de marzo de 1992, Andalucia de |7
de enero de 1994, Galicia de 21 de abril de 1995, de Valladolid de 18 de septiembre
de 2006).

En segundo lugar, debe ser proporcional y los menos entrometido posible (STC
98/2000, de 10 de abril). De este modo, por ejemplo, no se grabard audio cuando
sean suficientes los medios meramente visuales para asegurar el cumplimiento de las
obligaciones laborales. De este modo se prohibe la grabacién continuada, genérica
e indiscriminada de todas las conversaciones realizadas en la empresa mediante
micréfonos (STC 98/2000). Sélo cuando sea imprescindible se empleara también
el audio y se grabardn las conversaciones (STC 231/1988 y STC 197/1991). De tal
modo, que por regla general, no se podrdn interceptar las comunicaciones, grabar
conversaciones telefdnicas, salvo que sea estrictamente necesario para asegurar el
cumplimiento de la actividad laboral. Asf, por ejemplo, trabajador de telemarketing,
teleoperador, que trabaja a través del teléfono, siempre previo conocimiento del
trabajador (STS de 5 de diciembre de 2003).

Ahora bien, como ya habia destacado el propio TC (STC | 14/1984), quien graba
una conversacion de otros atenta, independientemente de otra consideracion, al
derecho reconocido en el art. 18.3 de la Constitucion; por el contrario, quien graba
una conversacién con otro no incurre, por este solo hecho, en conducta contraria
al precepto constitucional citado, sino que ademds, es necesario que la conversacion
desvele aspectos que afecten a la esfera o vida personal. Por el contrario, no se
vulnera la intimidad si se graba una conversacién cuyo contenido exclusivo versa
sobre aspectos profesionales o laborales (STS de 20 de noviembre de 2014. En
la cual una trabajadora, representante legal de los trabajadores, graba a su jefe
mientras le despide). No obstante, a mi modo de ver, volverfa a insistir sobre las
expectativas de confidencialidad del trabajador. Asf, mientras esto puede ser asi en
conversaciones con el jefe o en actos formales, como entrega del finiquito, entrevistas,
negociaciones, etc. Sin embargo, en la actualidad todos los trabajadores disponen en
el centro de trabajo de dispositivos, principalmente teléfonos mdviles, capaces de
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grabar conversaciones. En este sentido, como ya hemos destacado, el trabajador no
actuard del mismo modo en un acto formal o en una conversacién directa con su
jefe que en una conversacién privada con otro trabajador, que podria aprovechar
esta circunstancia para grabar opiniones del trabajador sobre su jefe o la empresa,
que en otro contexto, no revelarfa. Por eso, creo que es necesario matizar que la
grabacién de conversaciones privadas con compafieros sf puede vulnerar el derecho
a la intimidad del trabajador grabado, por las expectativas de confidencialidad que
éste pudiera tener al tratarse de una conversacion privada.

En tercerlugar,los medios audiovisuales deben ser conocidos por los trabajadores,
tanto su existencia, como su ubicacién. No se podrdn colocar medios clandestinos
para grabar a los trabajadores sin que estos los sepan (Gori SeN, J.L:. La videovigilancia
empresarial y la proteccion de datos personales, Aranzadi, Pamplona, 2007). De tal
modo que tanto la existencia de los medios, como su concreto emplazamiento
deben ser comunicados a los representantes de los trabajadores, en su caso, como a
los propios trabajadores (STS) de Madrid 20 de diciembre de 2006).

Si bien, en contra, podemos encontrar otras pronunciamientos que consideran
que no es necesario notificar la existencia de estos medios visuales si Unicamente
controlan los puestos de trabajo, ya que el trabajador debe cumplir las obligaciones
concretas de su puesto de trabajo de conformidad a las reglas de la buena fe y
diligencia, lo que Idgicamente excluye la realizacidn en horario laboral de actividades
ajenas al puesto de trabajo (STS) de Catalufia de 5 de julio de 2000).

Este conflicto parecfa haber sido resuelto por la jurisprudencia del TC, en el
sentido de que no es necesario que el trabajador ni sus representantes conozcan
el emplazamiento exacto de los medios audiovisuales, siempre que estos se
limiten a grabar los puestos de trabajo, pero s es necesario que los trabajadores
y sus representantes conozcan la existencia de estos medios (SSTC 241/2012 y
170/2013). Esta postura es respetuosa ademds con la legalidad ordinaria que como
hemos visto, conforme al art. 64.5 del ET, se establece que la empresa debe recabar
informe previo, aunque no vinculante, de la representacion legal de los trabajadores,
entre otras materias, antes de la implantacidn y revisién de sistemas de organizacién
y control del trabajo.

En cuarto lugan, su utilizacién debe ser generalizada e indiscriminada, para
controlar todo un colectivo de trabajadores, no puede ser discriminatoria, para
controlar a un trabajador en concreto (STSJ de Valladolid de 18 de septiembre de
2006), ni se puede provocar el incumplimiento para grabarlo. Asf, el mal llamado
test de honestidad, como por ejemplo, la empresa le pone un billete grande en la
caja a la cajera, que no conste, para ver si la cajera se lo queda o no. Sin embargo,
la primera posibilidad, se ha admitido cuando sea de forma puntual y temporal, tras
acreditadas razonables sospechas de incumplimientos contractuales y se emplea con
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la exclusiva finalidad de la verificacidn de tales hechos, comprobar que no se trata
de un hecho aislado o de una confusién, sino de una conducta ilicita reiterada (STC
186/2000, de 10 de julio).

Este parece ser ahora el criterio por el cual ha optado finalmente el Alto Tribunal
en su pronunciamiento mds reciente al respecto, STC de 3 de marzo de 2016. Al
argumentar que esta facultad de control viene legitimada por el art. 20.3 del ET,
que expresamente faculta al empresario a adoptar medidas de vigilancia y control
para verificar el cumplimiento por los trabajadores de sus obligaciones laborales.
Esta facultad general de control prevista en la ley, legitima el control empresarial del
cumplimiento por los trabajadores de sus tareas profesionales y el consentimiento
de los trabajadores a tales efectos viene implicito en la celebracion del contrato de
trabajo. Ademds, es suficiente con la existencia de varios distintivos desplegados por
la empresa en las instalaciones, que anuncian la presencia de instalacion de cdmaras
y captacién de imdgenes.

A mi modo de ver este razonamiento contraviene meridianamente las
expectativas de derechos o de confidencialidad derivadas de las reglas de uso de
esos medios que la propia empresa haya establecido (SSTS de 26 de septiembre
de 2007 y 8 de marzo de 201 | y SSTC 241/2012 y 170/2013). De tal forma que la
empresa debe haber establecido con absoluta claridad de forma previa las reglas de
uso. Confunde cdmaras de vigilancia, para proteger el patrimonio de la empresa, para
las cuales si serd suficiente la mera existencia de distintivos anunciando su presencia,
con la videovigilancia de las obligaciones laborales de los trabajadores como puede
ser el control y acceso a los puestos de trabajo, etc.

En estos casos, a mi juicio, cuando el empresario pretenda valerse de las
grabaciones captadas por las cdmaras de seguridad para fines de control laboral, debe
previamente informar a los trabajadores de esa posibilidad, esto es,"'en qué casos las
grabaciones pueden ser examinadas, durante cudnto tiempo y con qué propdsitos”.
En particular, el empresario debe informar en forma expresa, clara e inequivoca que
las grabaciones pueden “utilizarse para la imposicion de sanciones disciplinarias por
incumplimientos del contrato de trabajo. De lo contrario, las sanciones, entre las
cuales puede encontrarse un posible despido, serdn nulas (STC 29/2013,de |1 de
febrero). En contra, se puede mantener, como hace ahora el Alto Tribunal, que es
suficiente con el mero conocimiento de los trabajadores de la existencia de tales
medios, dando por hecho que los trabajadores deben conocer que tales medios
son para el control del cumplimiento de las obligaciones laborales y que por lo
tanto, se pueden sancionar los incumplimientos que se constaten a través de los
mismos (TALENs VisconT, E:."“Videovigilancia mediante cdmaras fijas y proteccidn de
datos en el dmbito laboral”, Revista Aranzadi de Derecho y nuevas tecnologias, 2013,
ndm. 33, p. 250). No obstante, a mi modo de ver, el trabajador puede pensar que
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los medios tienen otras finalidades, como el proteger el patrimonio de la empresa
ante robos o hurtos y no para control del cumplimiento de obligaciones laborales
como, por ejemplo, el horario o que tienen una finalidad meramente disuasoria. Por
ello, es imprescindible que ademads de su existencia, se comunique al trabajador que,
asimismo, las grabaciones se podrdn utilizar para la imposicién de sanciones. De lo
contrario, el trabajador podria alegar una expectativa de confidencialidad. Mdxime
cuando se le ha comunicado por parte de la propia empresa que no es un sistema
de vigilancia laboral sino, por ejemplo, para evitar robos (STS de |3 de mayo de
2014).

El empresario no puede publicar, ni difundir las imdgenes captadas y por lo tanto
no puede utilizarlas, salvo como medio de prueba si se considera que el trabajador
ha incurrido en una infraccién sancionable (STS) de Galicia de 21 de abril de 1995),
siempre que hubiera comunicado la existencia de dichos medios previamente al
trabajador. De lo contrario, la prueba serd ilicita (STC 29/2013,de | | de febrero).
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SUPUESTO DE HECHO

La sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2015, rcud. 104/2015,
aborda un supuesto de despido colectivo en dos hoteles de la famosa cadena
Melid. La empresa decidid iniciar un proceso de despido colectivo basado en causas
productivas y organizativas. Las primeras amparadas en una situacién de caida de
ingresos generales desde el afio 201 | y del nivel de ocupacidn en ambos hoteles. Las
segundas en la decision de externalizar los servicios de limpieza con una empresa
de servicios. El despido en ambos hoteles afectaba mayoritariamente a mujeres. La
empresa a la que se externalizd el servicio de limpieza era una empresa multiservicios
o de“outsourcing” que también empleaba generalmente a trabajadoras para atender
dichas contratas.

Tras seguirse el perfodo de consultas y no alcanzarse un acuerdo, el despido
colectivo efectuado por la empresa fue impugnado ante el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid por la modalidad procesal de despido colectivo ex art. 124 LRJS.
Los representantes de los trabajadores solicitaron la declaracién del despido nulo
por tres motivos: primero, por discriminacién indirecta por razén de sexo; segundo,
por vulneracion de la libertad sindical en su vertiente de la negociacidn colectiva, y
tercero, porque la medida de despido colectivo y externalizacidn suponfa a su juicio,
una precarizacion extrema de las condiciones de trabajo y afectaba a la dignidad de
la persona reconocida en el art. 10 de la Constitucion. Subsidiariamente, la parte
actora solicitaba la declaracién de improcedencia del despido colectivo por carecer
de causa, al reputar que no existié realmente una causa organizativa ni productiva,
sino una causa econdmica, no negociada en el correspondiente perfodo de consultas;
o bien, de considerar el érgano judicial concurrentes las causas, suplicaba asimismo la
declaracién de improcedencia por estimar que la decisiéon adoptada por la empresa
no era razonable, ni idénea al no estar ante una amortizacién real de puestos de
trabajo, sino ante una estrategia empresarial para precarizar las condiciones de
trabajo.

En instancia, el TS) de Madrid en sentencia de |9 de noviembre de 2014,
procedimiento 663/2014, desestimé las alegaciones de nulidad por discriminacion
por razén de sexo y vulneracién del derecho a la libertad sindical en su vertiente de
la negociacién colectiva. Analizando las causas, el tribunal “a quo” rechazd tanto que
la causa fuera econdmica, como aducia la representacion de los trabajadores, como
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la existencia de causas productivas, invocadas por la empresa. Si admitié, empero, la
concurrencia de la causa organizativa para justificar el despido colectivo, razonando
que con la nueva organizacién se producirfa una mejora del servicio al suponer una
correccién de los desequilibrios existentes. La representacién de los trabajadores,
disconforme con esta resolucién judicial, formuld recurso de casacion. El Ministerio
Fiscal informd a favor de la declaracion de improcedencia del despido.

El Tribunal Supremo debatié el caso en el Pleno y con un voto mayoritario
resolvié este supuesto el dia 20 de noviembre de 2015. La sentencia fue objeto de
voto particular formulado por la magistrada Dofia Rosa MarfaViroles Pifiol, al que se
adhirieron tres magistrados: D. Fernando Salinas Molina, Dofia Marfa Luisa Segoviano
Astaburuaga y D. Jordi Agust Julia.

La sentencia analizada es importante porque es un pronunciamiento del Pleno
del Tribunal Supremo, que incide en la interpretacién de una de las causas mas
complicadas de despido colectivo, la organizativa y, cuya complejidad se incrementa,
al estar vinculada a una decision empresarial de externalizar servicios. Tras la
reformulacion legal del despido colectivo en la reforma laboral del 2012, la Sala
Cuarta del Alto Tribunal admite en este supuesto el despido colectivo por causas
organizativas en un supuesto de descentralizacion productiva. La interpretacion
jurisprudencial controvertida —como evidencia el voto particular- puede revestir
enormes consecuencias practicas y abre una polémica sobre la conveniencia de
dotar de menor rigidez a los mecanismos de ajuste de plantilla por estas causas.
La sensibilidad de las causas organizativas de las reestructuraciones, donde abrir la
mano con ligereza puede justificar un adelgazamiento espectacular de la estructura
productiva, determina la importancia del pronunciamiento objeto de andlisis.

DOCTRINA

De entrada, el Alto Tribunal rechazé todas las revisiones facticas planteadas
en los cinco primeros motivos del recurso por los actores recurrentes, por no
cumplirse los requisitos procesales propios de dicha revision en el recurso de
casacion. La falta de forma de las modificaciones de hechos probados fue un punto
compartido incluso, por el voto particular. En todo caso, por lo que luego se dird, no
es baladl sefialar que al desestimar los motivos facticos, el Tribunal insiste en cefiir el
objeto del procedimiento al cardcter ajustado o no a derecho del despido colectivo,
rechazando las alegaciones de los recurrentes de una posible sucesién empresarial
en los servicios de limpieza o de un fraude para perjudicar derechos econdmicos del
personal afectado por, entre otras cuestiones, no constar debidamente acreditado el
personal despedido que hubiera pasado a prestar servicios para la nueva empresa,
cobrando menos.
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Tanto la sentencia de instancia como la de casacidn rechazaron la denuncia
de vulneracion del articulo 28 de la Constitucidn y el derecho a la negociacion
colectiva. En esencia, denunciaban los recurrentes que con la externalizacién a una
empresa multiservicios del servicio de limpieza en los dos hoteles, se habrfa eludido
la aplicacién del convenio colectivo de hostelerfa de Madrid, reduciendo el dmbito
de aplicacién del convenio, el nimero de componentes del comité de empresa v, a
la postre, precarizado las relaciones laborales.

El Alto Tribunal no resuelve sobre esta argumentacién sobre la base de falta de
cumplimiento de las exigencias formales de los motivos del recurso de casacion
ordinaria. Tras el tipico recordatorio sobre la doctrina de la Sala sobre las exigencias
de los escritos de interposicion del recurso recogidas legalmente en el art. 210 de la
LRJS, el Tribunal en un razonamiento deductivo, sefala que, en el caso concreto,y en
linea con lo informado por el Ministerio Fiscal, en el recurso no se habrfa razonado
suficiente, la elusién de un convenio colectivo por la decision externalizadora, ni el
fraude de ley que se denunciaba. Apoya este rechazo el Tribunal Supremo en dos
argumentos, a saber: primero, la falta de cita de preceptos concretos infringidos del
Estatuto y, segundo, en que el objeto del litigio se cefiirfa a la calificacion del despido
colectivo no a lo que ocurriese con posterioridad. El mismo argumento formal de
falta de cumplimiento de los requisitos de interposicion del recurso de casacion,
motivard que el Tribunal justifique la falta de examen sobre la razonabilidad del
despido colectivo impugnado en el Ultimo motivo de recurso. En definitiva, estos
defectos procesales, y el afin de la sentencia cefiir el objeto litigioso al despido
colectivo, y no a los efectos ulteriores de la externalizacion, impedirdn, el andlisis de
uno de los aspectos mds interesantes que planteaba el supuesto de hecho, esto es,
la precarizacién ulterior de las condiciones de trabajo por la via del recurso a una
empresa multiservicios no vinculada al convenio colectivo del sector de la hostelerfa.
A postre, permitirdn al voto mayoritario expresado en la sentencia, desentenderse
cémodamente del enjuiciamiento de esta relevante cuestion préctica.

En otro orden de cosas, existirfa coincidencia entre la sentencia de instancia y la
de casacién en el convencimiento de la inexistencia de discriminacién indirecta por
razén de sexo. Segin el recurso, la discriminacion derivaria de que el servicio de
limpieza empleaba bédsicamente a mujeres, por lo que la decision de externalizacion,
pese a su cardcter neutro, pondria en desventaja a las mujeres respecto a los
hombres ya que con esta estrategia se les acabarfa pagando menos. El Alto Tribunal
asumiendo el razonamiento expuesto en la sentencia de instancia, considera que
la decision empresarial de despido serfa ajena al sexo de los trabajadores, pues la
afectacién mayoritaria de las mujeres en este despido derivarfa de la consecuencia de
ser una actividad profesional, segregada ocupacionalmente y donde estdn empleadas
mayoritariamente mujeres. Por ello, ambas instancias concluyeron que la decision
extintiva no trafa su causa del sexo de los trabajadores buscando prescindir de
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trabajadores de sexo femenino, sino del descenso de las habitaciones ocupadas y de
la decisién empresarial de reorganizar el servicio. Abundarfa en este razonamiento
sobre el cardcter neutro de la decision empresarial desde el llamado “test de but
for’ o test de sustitucion del sexo de los implicados, que ademds, se despidiera a
todos los trabajadores del servicio de limpieza, incluidos también algunos varones.
Nuevamente, insiste el Alto Tribunal en que la eventual discriminacién salarial futura
—la ligada al salario que cobran los trabajadores en la nueva empresa- escaparia al
objeto litigioso del recurso, cefiido a la calificacion del despido colectivo efectuado
(vid. FJ 4% in fine).

El tercer motivo para fundamentar la nulidad del despido colectivo se relacionaba
con la violacién del articulo 10 de la Constitucién y la dignidad de la mujer. El Tribunal
Supremo rechazard este motivo sobre la base de que la dignidad de la mujer no
es un derecho fundamental dotado de la proteccion establecida para los derechos
reconocidos en el capftulo Il del Titulo | de la Constitucién. En segundo lugar, aduce
que la decision externalizadora se ampararfa en el articulo 38 de la Constitucion
que reconoce la libertad de empresa.Y, en tercer lugar, reitera que la discriminacién
por razén de sexo no habrfa sido el fin perseguido por la decisién empresarial de
despido colectivo y externalizacion del servicio.

A continuacion, la sentencia analiza la concurrencia de causas organizativas
como justificacion del despido colectivo. El cefiir este andlisis a una de las dos causas
aducidas por la empresa derivarfa sencillamente de que en la sentencia de instancia
se habrfan descartado la concurrencia de causas productivas, por lo que, al no
recurrir la parte empresarial, no cabrfa discutir sobre esta cuestion. En sintesis, la
parte laboral habrfa cuestionado las causas organizativas por dos razones. Primero,
porque no existirfa cambio organizativo, sino que la actividad de limpieza se habrfa
mantenido. Y, segundo, porque la decision de externalizacidon, no habrfa mejorado
el servicio, sino el beneficio empresarial, entendiendo los representantes de los
trabajadores que habrfa existido realmente una causa econémica enmascarada y no
negociada en el perfodo de consultas. Asimismo, se aducian otros argumentos, pero
que no merecen mayor comentario puesto que el Tribunal Supremo los desestimd
facilmente por carecer de apoyo factico, como el incremento de otros costes en
la empresa o las intenciones futuras de la empresa de preparar la finalizacidn de la
actividad en el afio 2022 mediante este previo despido colectivo.

Uno de los aspectos mds interesantes es que el Alto Tribunal dedica una gran
parte de sus razonamientos a delimitar las causas organizativas de las econdmicas.
El Tribunal se basa en el tenor legal del articulo 51 ET v, sobre esta base argumental,
descarta en el caso concreto la concurrencia de una causa econdmica no alegada
como causa de despido. Se sefala, en sintesis, que aunque cualquier causa puede
repercutir en la salud econdmica de una empresa, pero «las causas econdmicas
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“stricto sensu”, son aquellas que se ponen de manifiesto por la disminucién de
ingresos o ventas y la acumulacion de stocks».

El Tribunal descarta también que no existiera causa organizativa por el simple
hecho de la subsistencia de la necesidad de realizar la limpieza. Considerando
acreditado que el nivel de ocupacién de los hoteles habria disminuido de forma
importante, el Tribunal parte de la licitud de la externalizacidn. A este respecto, la
Sala se apoya en su propia doctrina sobre la posibilidad de externalizar servicios
propios de la actividad de la empresa, siempre que ello no amparara puramente
una mera conveniencia del empleador: «siendo decisorio que la descentralizacidn
constituya una medida racional en términos de eficacia de la organizacién productiva
y no un simple medio para lograr un incremento del beneficio empresarial» (STS
21 marzo 1997).

A partir de esta doctrina, y considerando concurrente la causa organizativa,
el Alto Tribunal analiza si la externalizacidn del servicio de limpieza constitufa una
medida organizativa idénea y proporcionada para solventar el problema de la merma
de ingresos por la disminucion del nivel de ocupacién de los hoteles. La sentencia
resuelve el nudo gordiano de la litis en un parrafo (el penultimo del fundamento de
derecho sexto) con un elenco de argumentos expuestos escuetamente:

El primero es un argumento general y, por otra parte, bien sabido, cual es que
la externalizacion supone un cambio de sistemas y métodos de trabajo que tiene
encaje en las causas organizativas del art. 51 ET.

El segundo argumento se proyecta ya sobre el caso concreto y se afirma por el
Tribunal Supremo que era necesario tomar medidas para solucionar los problemas
derivados de la menor ocupacion de los hoteles v el paralelo incremento de costes
de personal, al tener el mismo personal de limpieza con independencia del nivel de
ocupacion hostelera.

El tercero —repérese en que serfa el més relevante pues se valora judicialmente
la idoneidad de la medida- serfa en palabras del Tribunal Supremo, que «la medida
era iddnea para atajar el problema y razonable en términos de proporcionalidad. ..
aunque cabfa reducir la plantilla por motivos econdmicos, la externalizacién suponfa
una respuesta mds razonable y adecuada a las necesidades de la empresa, ya que
la contratista se comprometia a prestar el servicio de limpieza en su integridad y a
cobrar en funcién del nimero de habitaciones limpiadas y de horas empleadas. La
solucién tomada era mds razonable que la de reducir la plantilla porque permitia
atender el servicio de limpieza sin que los picos ocupacionales que por los mas
diversos motivos puedan tener los hoteles, supongan un problema para la empresa
hotelera que no se ve obligada a realizar contrataciones para atender los perfodos o
dias de mayor ocupacién, ni a rescindir contratos en los periodos de baja ocupacién,
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lo que facilita su actividad de gestion, y a la par, le ayuda a ajustar los costes de limpieza
a la facturacion, pues, los costes suben vy bajan al mismo ritmo que la facturaciony.

VOTO PARTICULAR

Por su parte, el voto particular centra su discrepancia en la admisién de una
externalizacidn sin Iimites, que permitirfa la pura conveniencia y ahorro empresarial.
En definitiva, se considerarfa abusiva la medida por la precarizacién salarial y
vulneradora del derecho a la dignidad de los trabajadores, que debid tener como
consecuencia la declaracion de nulidad de la medida empresarial, al entender que
podian existir otras medidas razonables y proporcionadas.

En todo caso, el voto particular comparte algiin razonamiento de la sentencia,
como el rechazo de las revisiones facticas planteadas en el recurso de casacion y
la existencia de discriminacion indirecta. Aunque en relacidn con esto Ultimo, el
voto particular es muy poco claro. En efecto, tras exponer un elenco de doctrina
jurisprudencial y constitucional sobre la discriminacion indirecta por razén de sexo,
la proyecta sobre el caso y de una forma escasamente categdrica, sefiala que, si bien
el razonamiento del voto mayoritario es compartible, pero que “la situacién pudiere
ser de discriminacidn indirecta para el colectivo de mujeres afectadas”. Sin embargo,
a continuacién, se matiza esta afirmacién al afiadir un giro adversativo “ahora bien,
en el caso, partiendo del relato de hechos probados, se constata que el despido
colectivo se ha producido como consecuencia de haberse externalizado.... una
actividad profesional que, normalmente esta segregada ocupacionalmente”. Pero
afiadiendo mds confusidn, remata la argumentacién sefialando que lo importante
aqui'y ahora es que la discriminacién indirecta no se discute en el presente caso.

En otro orden de cosas, el voto particular focaliza la atencidn en el andlisis sobre
la concurrencia de las causas alegadas. Considera estas causas inexistentes y la ilicitud
de la decisidn externalizadora por abusiva, reputando el despido no razonable ni
proporcionado. El voto particular critica a la sentencia la falta de andlisis de la licitud
de la externalizacion, pues entiende que el voto mayoritario se limita a suponerla licita
por preverlo el art. 38 de la CE "'sin mayor argumentacion aplicada al caso concreto,
limitdndose a la cita de generalidades en relacién al art. 42.1 ET 'y conelart.51.1 ET".
En su lugar, con cita referencial de la misma doctrina jurisprudencial utilizada por el
voto mayoritario, apunta a que si bien el Tribunal Supremo admitfa que la decision
de externalizar un servicio puede ser legitima y constituir una causa organizativa, no
quedarfan amparadas opciones escudadas en la mera conveniencia empresarial ni
externalizaciones sin limites. El voto particular considera que ello es lo que se habrfa
producido en el supuesto, pues subsistiria la necesidad de realizar la limpieza de las
habitaciones, y el Unico cambio serfa la reduccién de costes de personal “a costa de
la precarizacién de las condiciones laborales de las trabajadoras/es que pasaran a

[381]



[382]

Rev. Boliv. de Derecho N° 23, enero 2017, ISSN: 2070-8157, pp. 374-391

cobrar un 50% de su salario por el mismo trabajo”. El voto particular; asumiendo
literalmente los términos de la demanda planteada por los representantes de los
trabajadores, juzga que estas consecuencias vulneran la dignidad de los trabajadores
y abocan al dumping social lo que deberfa conducir a la declaracion de nulidad de la
medida empresarial. Se afiade que "“no se constata elemento alguno que impidiera
adoptar otras medidas razonables y proporcionales, sin buscar su mera conveniencia”,
aunque el voto particular no explicita cudles pudieran ser estas medidas alternativas.

Finaliza el voto particular recordando que, tras la reforma laboral del 2012, la
doctrina jurisprudencial habrfa sefialado que, si bien el control judicial de las causas de
despido no se moveria dentro de los juicios de oportunidad, que pertenecerfan a la
gestion empresarial, a los drganos judiciales les corresponderia un juicio de legalidad
en torno a la existencia de la causa alegada y de razonable adecuacion entre ésta y
la medida empresarial.Y, en este sentido, juzga que en el caso no se habrfa acreditado
que la medida fuera razonable en términos de eficacia de la organizacién productiva
“sino un simple medio para un incremento del beneficio empresarial”.

COMENTARIO

Determinar si las estrategias empresariales de externalizacién productiva pueden
servir como fundamento para la amortizacién de puestos de trabajo es una de
las cuestiones mds espinosas y que mayores debates jurisdiccionales ha suscitado
en materia laboral. Esto es asf, en primer lugar, porque las empresas externalizan
cada vez mds fases de sus ciclos productivos y recurren al factor organizativo —
junto al tecnoldgico- como clave para logar una eficiencia empresarial. Ello se
plasma no sdlo en el surgimiento de empresas con organizaciones claramente
descentralizadas (empresas red, distritos industriales, etc.), sino también en la
renovacion de las estructuras productivas de las empresas ya creadas. En este uttimo
caso, la denominada estrategia de externalizacidon sobrevenida suele ir precedida o
seguida de medidas de ajuste de plantilla, que como ilustra perfectamente el caso
Melid, no van vinculados a situaciones de crisis en la empresa, sino que constituyen
un instrumento de adecuacién de la estructura productiva de las empresas a la
coyuntura econdmica.

La“normalizacion” de estas précticas como forma de adaptacién de las empresas
a un entorno cambiante y competitivo ha provocado cambios en la valoracién
judicial de las medidas de externalizacidon como detonantes de ajustes de plantilla.
En nuestro ordenamiento se ha reconocido que la descentralizacion productiva es
una opcion empresarial legitima. Por todas, la STS 27 octubre 1994, rcud. 3724/1993,
a propésito de la aplicacion del art. 44 ET en un supuesto de descentralizacion
organizativa mediante la creacidn de una sociedad filial, rechazd las objeciones
sindicales a la operacion de externalizacién por responder a “un concepto rigido
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y autosuficiente de empresa, en virtud del cual el empresario debe ser titular de
todos los elementos patrimonial que intervienen en el proceso de produccién”,
admitiéndose la licitud de la descentralizacién productiva “con independencia de
las cautelas legales e interpretativas necesarias para evitar que por esta via puedan
vulnerarse derechos de los trabajadores”. Sin embargo, ha sido mucho mas
controvertida su justificacién como causa de despido, pues mediante la contratacién
externa se logra normalmente una mayor eficiencia en la prestacién de los servicios
y una reduccidn de los costes, pero ello se hace a costa de la sustitucién de la
plantilla.

La sentencia y el voto particular evidencian dos corrientes interpretativas en el
Tribunal Supremo. En todo caso, antes de abordar un juicio critico sobre las mismas
merece la pena detenerse en alguna cuestién previa. Respecto a la discriminacidn
indirecta por razén de sexo, me parece mds acertada la posicion del Alto Tribunal y
la sentencia de instancia que la del voto particular. La afirmacién apodictica de éste
de que resulta indiscutible la concurrencia de una discriminacién indirecta que tiene
su origen en el acceso al empleo, no resulta compartible por cuanto ello conducirfa
a la nulidad automdtica de cualquier decisién empresarial que incidiese sobre un
colectivo segregado profesionalmente.

Abordando ya la cuestion central sobre la validez de los despidos, éstos se
relacionarfan con la concurrencia de causas organizativas (a), su desvinculacién de
la situacidon econdmica de la empresa (b) y la idoneidad y razonabilidad de los
despidos (c).

(a).- En cuanto a las causas organizativas, son las dotadas, sin duda, de mayor
ambigliedad en la definicidn legal de los despidos por causas empresariales. No
en balde el referente normativo del articulo 51 del TRET las delimita “cuando se
produzcan cambios, entre otros, en el dmbito de los sistemas y métodos de trabajo
del personal o en el modo de organizar la produccién”. Se han definido como
aquellas que se “refieren a la gestién y empleo de la propia fuerza de trabajo o
a la combinacién de los factores productivos en general”. Estas causas tienen una
potencial significacién muy amplia, ademds, por no depender de otras variables
como una innovacién tecnoldgica, una previa inversién empresarial, un cambio
en la demanda de los productos o servicios o una situacién econdmica negativa,
sino de una decisién empresarial de reorganizacién de servicios. Ello trae como
consecuencia que la causa organizativa haya sido considerada la mds compleja y
la que, segln ha precisado alguna antigua sentencia de suplicacion, exigiria “mayor
esfuerzo argumental y probatorio” (STS) Castilla-La Mancha 19 de junio 1998, rec.
603/1998).

Es mds, en los casos en los que el despido por causas organizativas responde
a una operacién de externalizacidn, la justificacion de la medida extintiva serfa mds
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compleja. Ello es asf en la medida en que tradicionalmente la causa organizativa se
ha entendido vinculada a las medidas de gestidn internas, donde el puesto de trabajo
era amortizado por haberse vaciado de contenido, por la reduccién del negocio
o porque las funciones desempefiadas hasta el momento por el trabajador, eran
asumidas por otros trabajadores de la empresa. Sin embargo, en los supuestos de
descentralizacién productiva, como ejemplo tipico de medidas de gestién externas,
se parte no tanto de la amortizacién de un puesto de trabajo disfuncional, donde
existe un hecho objetivo, constatable, que justifica el despido, sino de una perspectiva
distinta, en la que al empresario le resulta mds rentable la supresidn de un puesto
de trabajo y la contratacion externa de la actividad que antes se venia desarrollando
en la empresa.

Y es que, ciertamente, en estos casos, la terminacion de la relacién laboral
depende de una decision empresarial de reorganizacién de los servicios, que puede
obedecer a una estrategia de reduccién de costes y mejora de la productividad, fines
perfectamente legitimos, pero también y a la vez, al deseo de hacer desaparecer
puestos de trabajo. A ello, se suma el hecho de que la mejora de la organizacion
empresarial,como justificacion de toda operacion de descentralizacidn productiva, es,
hoy en dfa,una exigencia de toda empresa, en una coyuntura econdmica caracterizada
justamente por las constantes necesidades reorganizativas empresariales. En este
sentido, ya se puso de manifiesto con gran clarividencia que no existian problemas
en la valoracién del punto de partida en las causas técnicas, organizativas y de
produccidn, excepto en los supuestos de descentralizacion productiva. Son evidentes
asi, las dificultades ya de partida, para valorar estas estrategias, y mds concretamente,
para dilucidar cuando el recurso a la descentralizacion productiva como justificacion
para la supresion de puestos de trabajo constituye una pretension injustificada del
empresario de resolver la relacién laboral, o bien es una necesidad de las empresas
para lograr una estructura empresarial mds competitiva.

En el caso analizado, considero que la empresa justificd debidamente la existencia
de una causa organizativa a partir de la acreditacion de las dificultades organizativas
por la caida del nivel de ocupacién. Sin embargo, no puede aceptarse que de la mera
acreditacion de la causa organizativa se derive sin mds el cardcter ajustado a derecho
del despido colectivo. La opcién de eliminacién del servicio de limpieza propio v la
externalizacién del mismo planteaba cuestiones complejas.

La relacién automdtica entre concurrencia de causa y valoracion judicial del
despido aborda una cuestién delicada. En efecto, a las complicaciones intrinsecas que,
como he tratado de exponer, plantea la justificacion de las decisiones empresariales
extintivas basadas en operaciones de externalizacién de servicios, ha de sumarse
el hecho de que las medidas de reorganizacidn productiva se sitdan en un marco
legal, el de los despidos por causas empresariales extraordinariamente intrincado y
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objeto de sucesivas reformas. Sin entrar en un examen detallado de éstas, el objetivo
reformador ha ido aspirando progresivamente a dotar de mayor facilidad a este
tipo de despidos, con una definicidn més flexible de las causas, tratando de eliminar
rigideces en la valoracidn judicial de los procesos de reestructuracién empresariales.
La definicion de estas causas a partir de la reforma del 2012 trataba de acotar
el margen de valoracién judicial, y la sentencia analizada parece situarse en esta
interpretacién flexible perseguida por el legislador, de que acreditada la causa, debe
validarse judicialmente el efecto de los despidos. Més tarde se ha de volver sobre
esta cuestion.

(b).- Otro elemento muy interesante del pronunciamiento, es que la sentencia
abunda en una clara desvinculacion de las causas organizativas de las econdmicas.
En efecto, el voto mayoritario insiste en trazar una estricta linea divisoria entre las
causas econdmicas, Y las organizativas, aun argumentando que, en el fondo, todas ellas
compartirfan el objetivo comuin de mejorar la posicion de la empresa en el mercado.
Esta postura doctrinal de dotar de cardcter auténomo a las causas organizativas
tiene notable importancia al no exigirse una situacién de deterioro econdmico para
poder recurrir al despido basado en una reorganizacién empresarial. En este punto,
ha existido una evolucién en la postura de los tribunales, que inicialmente exigian,
para justificar los despidos en supuestos de descentralizacion productiva, que el
empresario acreditara una situacion en la que estuviera amenazada la viabilidad futura
de la empresa y ademds, que la amortizacién de puestos de trabajo contribuyera a
superar esta situacion de dificultad. De este modo, durante buena parte de la década
de los noventa del pasado siglo se venian entendiendo injustificado el recurso a la
contratacién externa y la consiguiente amortizacion de puestos de trabajo, cuando
ello constituyera simplemente una operaciéon mds rentable para la empresa. Sin
embargo, la progresiva desvinculacién legal de las causas organizativas —junto con
las técnicas y productivas- de las econdmicas, permitié que las primeras adquirieran
sustantividad propia y lograran alegarse con independencia de que se hallaran
vinculadas o no a situaciones econdmicas criticas, pudiendo actuar con cardcter
preventivo, aunque se exigia un cierto deterioro que manifestara un riesgo para el
proyecto empresarial. De las “causas econdmicas y tecnoldgicas” en la versién del
Estatuto de los Trabajadores de 1980, se pasd, con la reforma de 1994, a las ““causas
econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion”. Posteriormente, las sucesivas
reformas legislativas incidirfan en la desvinculacion de las causas técnicas, organizativas
y productivas de las econdmicas, al exigir; por ejemplo, que éstas contribuyesen a
“superar las dificultades que impidan el buen funcionamiento de la empresa, ya sea
por su posicidon competitiva en el mercado por exigencias de la demanda, a través
de una mejor organizacién de los recursos” (art. 52.c) tras la reforma operada por
la Ley 63/1997). Gradualmente se admitié también la procedencia de despidos en
supuestos donde no existia una situacion de viabilidad amenazada de la empresa,
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sino meras dificultades o cuando la externalizacién de los servicios suponia una
mejora clara en la prestacion de un servicio.

Si sobre los despidos basados en decisiones descentralizadoras se extendia la
sospecha de que las motivaciones reales del empresario no eran tanto la mejora de
la eficiencia, como el desprenderse de puestos de trabajo mediante la contratacidn
externa de un servicio que hasta ese momento se llevaba a cabo en el marco de
la organizacién de la empresa, el Tribunal Supremo lo habfa validado hasta ahora en
supuestos donde se cubria mejor el servicio externalizandolo (logistica, jardinerfa,
médico de empresa sustituido por una mutua que ademds ofrecfa servicios de
prevencion).

(c).- El elemento de mejora en la externalizacién que ampara los despidos por
causas organizativas es el punto mds discutible, y discutido en el voto particular. La
cuestién nuclear es si acreditadas las dificuttades organizativas la medida de despedir
a los trabajadores y externalizar el servicio a una empresa externa es adecuada
y razonable para garantizar su competitividad o meramente conveniente. El voto
particular se mueve en este Ultimo extremo, pues entiende que el empresario
habfa de probar la “necesidad” del despido y dicha necesidad no habria quedado
acreditada al no amortizarse los puestos de trabajo y externalizarlos.

El argumento es sugerente, pero implica volver a enunciados legales ya
derogados por el legislador. El voto particular cita doctrina jurisprudencial de la
Sala sobre las causas organizativas en el despido por causas empresariales, en
concreto, en la exigencia de que la empresa acreditase la necesidad de la medida
extintiva. Empero, no es intrascendente recordar que esta doctrina se elabord
sobre la base de enunciados legales ya suprimidos, que, por ejemplo, requerirfan
que en los despidos por causas empresariales la empresa acreditase la “necesidad
objetivamente acreditada de amortizar puestos de trabajo”. De esta referencia
legal anteriormente contenida en una version ya derogada del art. 52.c.) ET se
contrapuso la nociédn de “necesidad” del despido al concepto de “conveniencia” del
empresario de obtener mayores beneficios o de optimizar la organizacion de sus
recursos. En otras palabras, los Tribunales en una linea jurisprudencial desarrollada
con anterioridad a la reforma laboral del 2012, no admitirdn las reestructuraciones
organizativas por mera conveniencia empresarial, presuponiendo esta conveniencia
en los supuestos en que no se acreditaran las dificultades empresariales.

Ademds, no cabe olvidar que esta prueba que exige el voto particular
sobre la “necesidad” de la amortizacién es casi imposible en los supuestos de
externalizacidn, ligados mds a operaciones de mejora de la rentabilidad empresarial,
que a situaciones de crisis. Por otra parte, la falta de amortizacion es discutible, pues
los Tribunales han mantenido una interpretacion formalista, conforme a la cual, la
amortizacién del puesto de trabajo se concreta en la eliminacién formal del puesto,
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aunque permanezcan las funciones. Sin embargo, no se admite la procedencia de
la extincidn cuando existen contrataciones posteriores de personal en la empresa
para desempefiar esas mismas funciones, pues se entiende que lo que se ha operado
entonces es una mera sustitucion de la mano de obra. En cambio, cuando ello se
articula mediante una contrata, los Tribunales si entienden cumplida la exigencia de
amortizacién del puesto de trabajo.

Pero, en el otro extremo, la argumentacion del voto mayoritario tampoco me
parece la mds adecuada. La STS se sitda en una linea de aparente continuidad
respecto a la posicidn cldsica de la jurisprudencia en materia de despido por causas
organizativas en supuestos de descentralizacidon productiva. Asf, en la sentencia
analizada se reproduce la conocida doctrina conforme a la cual, lo decisivo para que
el recurso a una contrata justifique la extincién del contrato es que "“Unicamente si
se demuestra que la utilizacién de la contrata es un medio hdbil para asegurar la
viabilidad de la empresa o su competitividad puede jugar como causa legitimadora
de la decisidn extintiva, siendo decisorio que la descentralizacién constituya una
medida racional en términos de eficacia de la organizacién productiva y no un
simple medio para lograr un incremento del beneficio empresarial” (STS 21 de
marzo 1997, rcud. 3755/1996 y STS 30 septiembre 1998, rcud. 4489/1997). No
hay novedad alguna en esta doctrina, pero si en la interpretacién que introduce
la sentencia. De este modo, y ahondando en una linea abierta en buena parte de
los pronunciamientos del Alto Tribunal, de exigir que la externalizacion evite una
dualizacién en la prestacidon de servicios o suponga un “plus”, o una mejora del
servicio, la sentencia introduce alguna variacién importante respecto de los criterios
asentados en la valoracién de las operaciones de externalizacidon como justificacion
para la amortizacion de puestos de trabajo, en particular sobre las mejoras de gestion
empresarial. Pueden verse: STS 2| marzo 1997, rcud. 3755/1996, sobre un club de
campo externaliza mediante una contrata los servicios de jardinerfa. En segundo
lugar, STS 30 septiembre 1998, rcud. 4489/1997, en un supuesto en que los servicios
de marketing y publicidad son asumidos por una cooperativa a la que la empresa
se asocia. Lo interesante es que en esta segunda sentencia se admite la validez del
cese porque los servicios prestados por el trabajador estaban cubiertos y mejor
(pues la cooperativa ofertaba otros servicios). Por su parte, las SSTS 3 y 4 octubre
2000, consideran procedente el despido objetivo de un médico de empresa, al
externalizarse el servicio de prevencion a una mutua y partir que la amortizacién no
era una operacion puramente especulativa, sino razonable en términos de gestion
empresarial, al estar cubiertos los servicios médicos en la Mutua.

Y asf, en primer lugar, entre las variaciones introducidas por el pronunciamiento
analizado cabe destacar que si bien la sentencia incide en el planteamiento
tradicional de que la extincidn de contratos y la externalizacién no constituyan
un “simple medio para lograr un incremento del beneficio empresarial”’, tomando
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en cuenta aparentemente el cardcter no especulativo de la medida, que la Unica
|6gica no sea la de obtener mayores beneficios. Sin embargo, el voto mayoritario
juzga que la externalizacion era la respuesta mas iddnea para atajar el problema
del incremento de costes de personal, facilitando la actividad de gestion en la
contratacién y ajustando los costes de limpieza a la facturacién. La causa organizativa
se vincula a la mejora de gestion puesto que se ajusta a los picos ocupacionales,
eliminando el problema de que la empresa deba realizar contrataciones en los dfas
de mayor ocupacion o rescindirlos en los de baja. Recordemos que la sentencia
valord que la externalizacidn era mejor opcién porque en vez de reducir la plantilla
en el servicio de limpieza, la empresa contratista prestaba el servicio en su integridad
y se comprometia a cobrar en funcién del nimero de habitaciones limpiadas y de
horas empleadas. Los picos ocupacionales, viene a decir el Alto Tribunal, ya no son
problema de la empresa hotelera en cuanto a la contratacién y rescision de los
contratistas.

De este modo, la sentencia parte de la doctrina cldsica pero realiza una
importante novedad: valora la causa organizativa teniendo en cuenta los beneficios
econdmicos y de gestidon de recursos humanos para la empresa. Empero esta
facilidad en la actividad de gestion de los recursos humanos es un elemento que
aparece en toda externalizacidn, asi como el ajuste de los costes a la facturacion.
Siguiendo este razonamiento, la mejora de la organizacién empresarial con la opcion
por la externalizacion se producirfa siempre, la Iégica empresarial serfa inatacable y
los despidos siempre estarian justificados. A la postre, se harfa depender la extincién
del contrato de trabajo de la voluntad del empresario.

Podrfa contrargumentarse, y no deja de ser cierto, que el Tribunal Supremo no
ha admitido en esta sentencia que la mera decision empresarial de reorganizar el
servicio se convierta en causa de despido, porque ha exigido la acreditacion de una
causa, en concreto, de dificultades organizativas y ademds en el caso de autos, la
caida continuada del nivel de ocupacién hostelera estaba bien acreditada. Pero no
se olvide que la extrapolacidn de las dificultades organizativas a otros supuestos es
peligrosa pues esta causa es consustancial a cualquier estructura empresarial.

Por otra parte, lo mds criticable de la sentencia es la valoracidn de la mejora
de los servicios externalizados desde la perspectiva de la gestién de los recursos
humanos. La novedad no estarfa en la acreditacion de las dificultades de la empresa,
sino en la valoracion de las mejoras que supone la externalizacion. El criterio elegido
por el voto mayoritario para admitir la justificacion del despido colectivo por la
externalizacién empresarial, cual es que es una respuesta mds razonable y adecuada
al problema de los costes de personal y su adecuacién a los picos ocupacionales de
la actividad hostelera merece algin otro comentario.
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El criterio elegido por el Tribunal Supremo es extraordinariamente simple, pero
potencialmente tan abierto, que permite una externalizacion y ajustes de plantilla
con el Unico Iimite de que la empresa acredite ciertos problemas econdmicos y
organizativos como una menor demanda y pérdidas en la facturacién. En concreto,
se atiende a que con la externalizacidn se cubren en su integridad servicios, con
un mejor ajuste de los costes a las necesidades empresariales, en particular, de los
costes de personal, facilitando las contrataciones y despidos de los que la empresa
principal queda liberada.

El Tribunal valida el que la empresa hostelera no tenga que ocuparse, del ajuste
de la mano de obra a los picos de ocupacion, pues con la externalizacién, lo puede
realizar mejor la empresa contratista. Esta, en funcién de la generosa posicién
jurisprudencial sobre el contrato para obra o servicio vinculado a una contrata,
puede contratar temporalmente y rescindir dichos contratos. El criterio abierto por
el Tribunal Supremo permite entender que ante la existencia de dificultades basta
que el empresario acredite que la externalizacion cubre el servicio y responde de
forma mds “conveniente” a las necesidades empresariales. Este criterio tan amplio
suscita perplejidad, pues parece dar carta blanca a una externalizacion “sin limites”,
a una “‘precarizacion leonina de las condiciones de trabajo” o al “dumping social”
en palabras de la demanda, repetidas en el voto particular A mi juicio, hubiera sido
preciso un razonamiento adicional para justificar las extinciones del contrato, que no
hubiera estado puramente ligado a los beneficios en términos de costes de personal
de la externalizacién del servicio.

Si bien, el pronunciamiento mayoritario acierta en la desvinculacion de la
situacion econdmica de la empresa para valorar la causa organizativa. También es
cierto que no puede exigirse en un contexto como el actual que las empresas
hayan de soportar el coste de mantenimiento de servicios mejor desempefiados
por empresas externas, pero el criterio de mayor eficiencia no puede vincularse a
la flexibilidad en la contratacién laboral de la empresa externa, a un mejor ajuste de
la fuerza laboral a las necesidades de facturacion, y aunque el tribunal se cuide de
decirlo expresamente, a menores costes vinculados a los menores salarios pagados
en la empresa de servicios.

Abundando en esta Ultima idea, se nota el afdn del voto mayoritario en cefiir
el andlisis a los beneficios de la externalizacidn al plano de la gestidn, pues se
silencian otros vinculados a los costes de mano de obra externalizada. El Tribunal
Supremo insiste hasta tres veces en el voto mayoritario en cefir el objeto de
la litis a la procedencia del despido y no a lo que ocurra ulteriormente con el
servicio externalizado. Pese a este afan de no querer ver, apoyado en el elemento
de que los salarios pagados por la nueva empresa contratista no constan en el
relato factico, se presuponen en una légica elemental, si la empresa contratista como
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empresa multiservicios no queda vinculada por el convenio colectivo del sector
del hospedaje que antes regfa las condiciones de trabajo de los trabajadores del
servicio de limpieza despedido. Pese a los esfuerzos del Tribunal Supremo de no
valorar en el enjuiciamiento los efectos futuros de la operacién empresarial, los
mismos son evidentes por la precarizacidn de recurrir a una empresa multiservicios
que generalmente no se rigen por ningln convenio, aplican un convenio propio
con condiciones muy bajas, o bien, seleccionan el convenio de su actividad principal
o el de la contratada, lo que suele dar lugar, a la aplicacion de condiciones mds
competitivas desde el punto de vista empresarial.

El criterio del Tribunal Supremo es demasiado flexible y puede conducir a un
adelgazamiento espectacular de las plantillas y a una precarizacién del empleo. La
sentencia se equivoca al elegir un elemento que, al producirse en toda decisién de
externalizacién, deja en manos del empresario la extincidn del contrato y alimenta
la externalizacién como via de precarizacién. Pero, ademds, al admitir la legitimidad
de que las variaciones en la necesidad de la plantilla ya no "“supongan un problema
para la empresa hostelera”, retroalimenta la contratacién temporal vinculada a
la contrata mediante contratos de obra o servicio. Por si ello no fuera suficiente
también fomenta el recurso a empresas multiservicios como via para abaratar
costes laborales.
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SUMARIO.- I. LA PROBLEMATICA DE LAS PARTICIPACIONES PREFERENTES.- |. Fuente del
conflicto.- 2. Nocion de participaciones preferentes.- 3. Caracteristicas: complejidad y elevado
riesgo.- II. VICIO EN EL CONSENTIMIENTO.- I. Error vicio.- 2. Labor de asesoramiento.- 3.
Experiencia inversora.- lll. LA IMPORTANCIA DE UNA SENTENCIA

SUPUESTO DE HECHO

La Sentencia aborda uno de los asuntos -conflictos- mas importantes de los
dltimos tiempos y que ha afectado a un importante nimero de consumidores: la
anulacién por error vicio en el consentimiento prestado en la contratacion de una
serie de productos financieros complejos, en este caso, depdsitos estructurados,

obligaciones subordinadas y participaciones preferentes, regulados por la normativa
MiFID.

En concreto, hablamos de los siguientes productos, a saber:
- Dep6sito Lideres: cuantia de 3.000€, con devolucién de capital garantizada;
- Depdsito Acumula 2: cuantfa de 3.000€, con devolucion de capital garantizada;

- Depdsito Triple Euribor 2E: cuantia de 24.000€, con devolucidén de capital
garantizada;

- Depdsito Primeras Marcas: cuantla de 2.000€, con devolucién de capital
garantizada;

- Pagarés de Catalunya Banc a 12 meses: cuantia de 7.647,98€;
- Deuda Subordinada de Caixa Catalufia |* emision: cuantia de 30.000€;

- Deuda Subordinada de Caixa Catalufia 6* emision: cuantia de 18.000€;

* Ana Isabel Blanco Garcia
Licenciada en Derecho (2010) y Administracién y Direccién de Empresas (2010) por la Universidad de Valencia,
Méster en Derecho de la Empresa (2012) y Doctora internacional en Derecho por dicha universidad (2015).
Actualmente ocupa el cargo de Profesora Ayudante Doctor del Departamento de Derecho Administrativo y Procesal
de la Universidad de Valencia y Secretaria académica del Master en Derecho, Empresa y Justicia. Ha centrado sus
lineas de investigacion en el Derecho procesal y en el derecho bancario, especialmente en las cldusulas abusivas y las
vias extrajudiciales de resolucién de conflictos con los clientes bancarios. Correo electrénico: A.lsabel.Blanco@uv.es
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- Deuda Subordinada de Caixa Catalufia 8* emision: cuantia de 15.000€ (12.000€
+ 3.000€); y

- Participaciones Preferentes de Caixa Catalufia: cuantfa de 20.000€ y de cardcter
perpetuo.

En primera instancia, el | de julio de 2013, el Juzgado de Primera Instancia ndm. |
de Zaragoza emitio su resolucion estimando la demanda de los consumidores en su
totalidad e instando a la entidad demandada a restituir a la demandante la cantidad
de 122.647,98 euros més las comisiones y gastos satisfechos por sus respectivas
contrataciones, menos las cantidades que resulten en su caso, previa liquidacién en
ejecucién de Sentencia, como cobradas por la parte actora.

En segunda instancia, sin embargo, la AP Zaragoza (Secc. 5) revocd el fallo de
primera instancia, el 8 de octubre de 2013, estimando el recurso de apelacién
interpuesto por la entidad de crédito Catalunya Banc. Obviamente, los consumidores
afectados recurrieron dicha sentencia ante el TS, interponiendo sendos recursos de
casacién y extraordinario por infraccidn procesal.

Finalmente, el |7 de febrero de 2016 el Tribunal Supremo anula la sentencia sobre
el caso dictada por la Audiencia de Zaragoza, que dio la razén al banco, y confirma
la del Juzgado de Primera Instancia nimero | de Zaragoza. Asi es, emite un fallo de
condena a la entidad Catalunya Banc, ordenandole a devolver 122.647,98 euros a
dos clientes correspondientes a participaciones preferentes, deuda subordinada y
depdsitos estructurados por el incumplimiento del deber de informacién sobre los
productos financieros complejos que impone la Directiva europea MiFID e incluso
la legislacion anterior:

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

La cuestidn principal planteada refiere de la nulidad por vicio del consentimiento
en la contrataciéon de productos derivados tales como depdsitos estructurados,
obligaciones subordinadas y participaciones preferentes.

El Tribunal Supremo examina cada uno de los argumentos que sirven para
justificar el vicio en el consentimiento y determinar asf la procedencia de los recursos
formulados por los consumidores afectados.

En primer lugar, analiza la teoria del vicio del consentimiento vy su relacién con el
deber de informacién exigido a las entidades en la normativa. Asf, de conformidad
con el articulo 1265 del Cédigo Civil, el consentimiento serd nulo cuando se hubiese
prestado “por error, violencia, intimidacién o dolo”. En este sentido, confirma la
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doctrina ya expuesta en anteriores Sentencias sobre la teorfa y requisitos para que
concurra el error en el consentimiento alegado [SSTS 20 enero 2014 (R 2014/781)
y 12 enero 20147, si bien matiza que la “ausencia de la informacién adecuada no
determina por sf la existencia del error vicio, pero si permite presumirlo”.

Bajo esta premisa, prosigue en segundo lugar con el estudio del cumplimiento
de este deber de informacidn por parte de la entidad Catalunya Banc en el proceso
de comercializacién de tales productos complejos. La normativa MiFID y la Ley
del Mercado de Valores establecen esta obligacién de entregar informacién clara,
precisa v suficiente de los productos, recalcando la necesidad de que se realice
un asesoramiento al consumidor, determinando que esta labor de asesoramiento
debe realizarse en la propia oferta del producto, equiparando ambas al concluir
que “[Plara que exista asesoramiento no es requisito imprescindible la existencia
de un contrato remunerado “ad hoc” para la prestacién de tal asesoramiento, ni
que estas inversiones se incluyeran en un contrato de gestion de carteras suscrito
por la demandante y la entidad financiera. Basta con que la iniciativa parta de la
empresa de inversion y que sea ésta la que ofrezca el producto a sus clientes,
recomenddndoles su adquisicion”.

Por ultimo, el Tribunal Supremo ha introducido una novedad en su doctrina
en lo que concierne al perfil del consumidor: Si bien con anterioridad incluso el
propio Tribunal vinculaba el error en el consentimiento al bajo perfil inversor del
consumidor o, incluso, a un perfil inversor de tipo “conservador”, en esta Sentencia
el Tribunal concluye que la experiencia inversora no es un factor determinante para
decretar el vicio en el consentimiento, sino la desinformacién acerca del producto
ofertado. En otras palabras, el Tribunal Supremo desvincula la conexion causa-efecto
que antes predicaba entre la experiencia del consumidor como inversor y el error
vicio en el consentimiento.

COMENTARIO

I. LA PROBLEMATICA DE LAS PARTICIPACIONES PREFERENTES
|. Fuente del conflicto

El caso origen del litigio reside en el andlisis de la posible falta de informacion
suficiente en la comercializacién de los productos hibridos y complejos que estas
entidades de crédito decidieron comercializar entre el mercado minorista. La
raiz del problema es determinar si en dicha comercializacién se ha vulnerado las
disposiciones establecidas en la normativa europea, en concreto, en la Directiva
2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa
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a los mercados de instrumentos financieros, por la que se modifican las Directivas
85/61 1/CEE vy 93/6/CEE del Consejo y la Directiva 2000/12/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo v se deroga la Directiva 93/22/CEE del Consejo, (Markets in
Financial Instruments Directive), (en adelante, Directiva MiFID), relativa a normas de
conducta para la prestacion de servicios de inversion a clientes (DOUE L ndm. 145,
30 abril 2004).

Directiva transpuesta en nuestro ordenamiento por la Ley 47/2007, de 19 de
diciembre, por la que se modifica la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores (BOE ndm. 304, de 20 de Diciembre de 2007), que también transpone
disposiciones de la Directiva 2006/73/CE de la Comisién, de 10 de agosto de 2006,
por la que se aplica la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
en lo relativo a los requisitos organizativos y las condiciones de funcionamiento
de las empresas de inversion y términos definidos a efectos de dicha Directiva
(DOUE L ndm. 241, 2 septiembre 2006) v la Directiva 2006/49/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2006, sobre la adecuacion del capital de
las empresas de inversion y las entidades de crédito (DOCE L ndm. 177, 30 junio
2006).

Esta norma exige a las entidades la puesta a disposicion de los clientes toda
la informacién necesaria para que comprendan no solo las caracteristicas del
producto que estdn contratando, sino también sus consecuencias econdmicas tanto
en un escenario de bonanza econdmica como en uno de crisis, de forma que su
consentimiento sea fundado. En otras palabras, deben aportar informacién acerca
de los beneficios y de los riesgos asociados a dichos productos, en especial cuando
se trate de productos complejos e hibridos que no todo consumidor comprende
(articulo 19.3 Directiva MiFID).

En este sentido, el JPI, partiendo de que los demandantes son clientes minoristas
que suscribieron contratos denominados depdsitos cuando en realidad no eran
imposiciones a plazo sino productos estructurados bastante complejos, asi como
la deuda subordinada y las participaciones preferentes son también productos
complejos de alto riesgo que requieren especiales deberes de informacion por parte
de la entidad, dictaminé que la informacién suministrada por la entidad financiera
sobre las caracteristicas de los productos ofertados y sus riesgos fue insuficiente y
no se ajustd a lo previsto en la legislacién sobre el mercado de valores.

2. Nocién de participaciones preferentes

Encontramos una definicién propia del Banco de Espafia, donde indica que las
participaciones preferentes, llamadas también acciones preferentes cuando son
emitidas por una entidad extranjera, “son un instrumento financiero emitido por
una sociedad que no otorga derechos polfticos al inversor, ofrece una retribucion fija
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(condicionada a la obtencidn de beneficios) y cuya duracién es perpetua, aunque el
emisor suele reservarse el derecho a amortizarlas a partir de los cinco afos, previa
autorizacion del supervisor (en el caso de las entidades de crédito, el Banco de
Espafia)”.

Si prestamos atencion al contenido de esta definicién, no somos capaces de
entrever las dificultades prdcticas que entraia este tipo de productos. A priori, se
entiende que es un producto financiero no calificado de accién —de ahf la ausencia
del derecho al voto—, ni presenta volatilidad puesto que ofrece una retribucion fija,
interpretada por muchos como rentabilidad superior a la obtenida con un depdsito
o imposicidn a plazo fijo. Este producto podrfa no parecernos peligroso pero, en la
practica, la falta de informacién sobre sus cualidades reales ha sido crucial.

La Comisidn Nacional del Mercado deValores (en adelante, CNMV), por su parte,
las define como "“valores emitidos por una sociedad que no confieren participacién en
su capital ni derecho a voto. Tienen cardcter perpetuo y su rentabilidad, generalmente
de cardcter variable, no estd garantizada. Se trata de un instrumento complejo vy de
riesgo elevado que puede generar rentabilidad, pero también pérdidas en el capital
invertido. Con independencia de su cardcter perpetuo, el emisor, tratdndose de una
entidad de crédito, suele reservarse el derecho a amortizarlas a partir de los cinco
afos, previa autorizacién del Banco de Espafia”.

Estas nociones engloban las disposiciones legales contenidas en la Ley 19/2003,
de 4 de julio, sobre régimen juridico de los movimientos de capitales y de las
transacciones econdmicas con el exterior (BOE ndm. 160, de 5 de julio de 2003),
que incluyd la Disposicion Adicional segunda en la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de
coeficientes de inversidn, recursos propios y obligaciones de informaciéon de los
intermediarios financieros.

Las participaciones preferentes son, pues, un tipo de producto que queda
encuadrado dentro de los “recursos propios” de la entidad de crédito, junto con
las acciones ordinarias y las cuotas participativas. Puede ser calificada como deuda
hibrida de capital, constituyendo una forma de financiacion de cardcter permanente
pero subordinada (ViLLaescusa Garcia, C. y Cruz Rameaup, S.: “Participaciones
preferentes: un andlisis desde la perspectiva del participe”, Andlisis Financiero, 2012,
ndm. 120, pp. 6-17; FERNANDEZ DeL Pozo, L.: Las participaciones preferentes. Un
hibrido financiero supletorio del capital social, Aranzadi, Cizur Menor, 2005 y ALONSO
GonNzALEz, P,"Las participaciones preferentes en Espafa”, Actualidad Financiera, 2001,
vol. 6,ndm. 7, pp. 19-31).

Aungue nos hemos centrado en el presente comentario en las participaciones
preferentes, no son los Unicos productos controvertidos y cuestionados en este caso,
pues los consumidores contrataron, ademds, depdsitos estructurados y obligaciones
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subordinadas. Los primeros vienen definidos como "depdsitos bancarios, en tanto
que a su vencimiento

el cliente-depositante recuperard el capital invertido, en los cuales la rentabilidad
estd vinculada a la evolucién de uno o varios indices bursatiles, de la cotizacidn de un
grupo de acciones, o cualquier otro. El capital estd garantizado, pero lo que varfa es la
rentabilidad del producto, que dependerd de la fluctuacién del producto subyacente.
(...) Por tanto, no son meros depdsitos bancarios, ni simples imposiciones a plazo,
sino productos estructurados de cardcter financiero, sujetos a la normativa del
mercado de valores” (FD. 3°). Por su parte, las obligaciones subordinadas son “tftulos
valores de renta fija con rendimiento explicito, emitidos normalmente por entidades
de crédito, que ofrecen una rentabilidad mayor que otros activos de deuda. Sin
embargo, esta mayor rentabilidad se logra a cambio de perder capacidad de cobro
en caso de insolvencia o de extincion y posterior liquidacion de la sociedad, ya que
estd subordinado el pago en orden de prelacidn en relacién con los acreedores
ordinarios” (FD. 3°).

Por tanto, estos productos esconden una naturaleza compleja v voldtil, siendo
aptos para inversores con un perfil de riesgo alto, pero no conservador, pues sus
caracteristicas y riesgos juridico-econémicos no son tan facilmente comprensibles,
por lo que el cumplimiento del deber de informacién de las entidades deviene
indispensable.

3. Caracteristicas: complejidad y elevado riesgo

La problemdtica que envuelve a este producto hibrido comienza en su propia
denominacién. Ello porque no son “participaciones” ni tampoco “preferentes”.
Pasamos a explicar esta consideracion.

En primer lugar; la propia CNMV indica que estos valores emitidos “no confieren
participacién ni derecho al voto”. En otras palabras, no son “participaciones’ en el
sentido estricto de la palabra, pues no otorgan derechos politicos, entendidos éstos
como el derecho de asistencia y de voto en las Juntas Generales de Accionistas de
la entidad emisora de estos tftulos.

En segundo lugar, no son “preferentes” porque su derecho de prelacién
solamente es mejor que el correspondiente a las acciones ordinarias, situdndose, en
caso de declaracion de concurso de la entidad emisora, por detrds de los acreedores
comunes y también de los subordinados, siendo por tanto los penditimos de la cola
en cobrar.

Por otro lado,a pesar de la confusion que pudiera acarrear la propia denominacion,
de las definiciones expuestas se pueden extraer las caracterfsticas principales (RATON
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BaLLesTEROS, M. C.y GOMEZ HERNANDEZ, J. A:";Se puede recobrar el capital invertido
en participaciones preferentes?”’, Anuario Juridico y Econdmico Escurialense, 2013, ndm.
XLVI, pp. 85-88) de este producto financiero, a saber:

- No otorgan derechos politicos a los inversores ni tampoco derechos de
prelaciéon ventajosos.

- Ofrecen una retribucion fija, condicionada a la obtencién de beneficios de la
entidad emisora de las participaciones y sin cardcter acumulativo.

- Cardcter perpetuo, esto es, sin vencimiento. Aunque el plazo es ilimitado,
el emisor se ha reservado el derecho a amortizarlas siempre que concurra la
autorizacion del Banco de Espafia y respetando el requisito de solvencia o suficiencia
de los recursos propios. Esto en la prdctica implica la pérdida del control por parte
del inversor del momento en el que recuperard los fondos invertidos.

- Su liquidez en el mercado secundario es muy escasa. La relacién rentabilidad-
coste es elevada por cuanto los beneficios que podrian obtenerse de la
comercializacién en el mercado secundario podrian no ser suficientes para cubrir la
inversion total realizada. Asf es, "las caracteristicas del mercado AIAF, donde cotizan,
hacen que la ejecucidn de las érdenes no sea automdtica, sino que se requiere de la
existencia de una contrapartida adecuada en el mercado. Es decir, el hecho de que
una emision esté admitida a cotizacion no implica que exista negociacion” (CNMV:
Memoria 201 | sobre Atencién de reclamaciones y consultas de los inversores, CNMV,
Madrid, 201 I, p. 7).

En consecuencia, dadas las caracteristicas de las participaciones preferentes —
perpetuidad, amortizables a voluntad del emisor y estatus por detrds de la deuda
subordinada en la prelacidn de créditos—, constituyen un instrumento poco atractivo
para los inversores minoristas, pero sobre todo de muy dificil valoracién (A favor,
BLanco MaralLLA, E., Participaciones preferentes: Rentabilidad de las emisiones, CNMV
Monografia ndm. 24, Madrid, 2009, p. 49). Estas dificultades han supuesto que la
mayorfa de los adquirentes no fuera plenamente consciente de la naturaleza de
estas participaciones.

I.LVICIO EN EL CONSENTIMIENTO
|. Error vicio

En las Sentencias del Pleno del Tribunal Supremo, nim. 840/2013, 20 enero 2014
y ndm. 769/2014, 12 enero 2015, que trae también a colacién en esta Sentencia,
se establece que “hay error vicio cuando la voluntad del contratante se forma a
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partir de una creencia inexacta, cuando la representacion mental que sirve de
presupuesto para la realizacion del contrato es equivocada o errdnea. Es necesario
que la representacion equivocada merezca esa consideracion, lo que exige que la
equivocacién se muestre, para quien afirma haber errado, como suficientemente
segura 'y no como una mera posibilidad dependiente de la concurrencia de inciertas
circunstancias”.

Segun el Cdédigo Civil, el consentimiento serd nulo cuando se hubiese prestado
"por error, violencia, intimidacion o dolo” (articulo 1.265), pudiendo entenderse,
a nuestro juicio, que concurre dolo en la comercializacion de estos productos en
tanto en cuanto consideramos que las entidades han tenido la voluntad de engafiar
o defraudar conscientemente al cliente sobre los elementos esenciales del contrato,
en especial, sobre los riesgos, ocultando dicha informacién de forma deliberada.

Asimismo, la doctrina jurisprudencial ha determinado la exigencia de que
concurran cuatro requisitos para estimar la existencia de error en el consentimiento
(STS 113/1994, 18 febrero 1994, R] 1994/1096), puesto que la ausencia de la
informacién adecuada no determina por sf la existencia del error vicio, pero sf
permite presumirlo.Tales requisitos son:

a) que el error recaiga sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato
o sobre aquellas condiciones de la misma que hubieran llevado a celebrarlo (articulo
1266 CO);

b) que derive de hechos desconocidos por el obligado;
C) que no sea imputable a quien lo padece;

d) que exista un nexo entre el error y la finalidad que se pretendfa con el
negocio juridico;

e) que sea excusable, es decir; que no se pudiera haber evitado empleando una
diligencia media de acuerdo con la buena fe.

Atendiendo a esta doctrina, matiza que la “ausencia de la informacién adecuada
no determina por si la existencia del error vicio, pero si permite presumirlo” (FD.
3°,4).

2. Labor de asesoramiento

El siguiente punto analizado en esta Sentencia es precisamente si las entidades
de crédito proporcionaron toda la informacion sobre los productos que ofertaba y
que suscribieron los demandantes, esto es, si cumplié con su deber de informacién.
El Tribunal Supremo sefiala expresamente que la entidad incumplié este deber, pues
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“[L]a informacién suministrada por "“Caixa Catalunya” a los demandantes no puede
calificarse como suficiente y no se ajusta a los pardmetros exigidos por la normativa
que entonces estaba vigente” (FD. 3°.6).

Precisamente, el articulo 79 bis de la Ley 47/2007, de 19 de diciembre,
modificando la Ley del Mercado de Valores e introduciendo la Directiva MIFID,
detalla los deberes de informacién que deben cumplir las entidades que presten
servicios de inversion. Asi, establece como requisitos que: (i) la informacién, incluida
la publicitaria, deberd ser imparcial, clara y no engafiosg; (ii) se facilitard informacion
comprensible y adecuada (a clientes actuales y potenciales) sobre los servicios que
se prestan, gastos, costes asociados y riesgos, a fin de que el cliente pueda tomar
decisiones sobre las inversiones con conocimiento de causa; (iii) la entidad deberd
incluir informacién adicional y destacada sobre las diferencias entre los instrumentos
financieros y los depdsitos bancarios; (iv) en caso de clientes minoristas, la entidad
obtendrd la informacién necesaria sobre los conocimientos y experiencia del
cliente, su situacidon financiera y objetivos de inversion, en caso contrario, no
recomendard productos de inversién al cliente o potencial cliente y, finalmente (v) la
recomendacion, caracteristicas de producto, y objetivos de inversidn se entregardn
al cliente por escrito o en soporte duradero.

Es mas, este precepto refuerza el articulo 5 del anexo del RD 629/1993, aplicable
a los contratos anteriores a la Ley 47/2007, que exigia que la informacién fuera
“clara, correcta, precisa, suficiente”, ademds de “entregada a tiempo para evitar su
incorrecta interpretacion”.

Este deber de informacidén estd relacionado con otra exigencia bdsica y
fundamental para evitar que se produzca vicio en el consentimiento: el test de
idoneidad. En efecto, a tenor del articulo 4 RD 629/1993, de 3 de mayo, es necesario
incluir informacion relativa a la situacién financiera del consumidor, a su experiencia
inversora y a los objetivos de inversidn, de forma que se acreditara la idoneidad
del mismo al producto ofertado. Se trata, obviamente, de una exigencia que busca
garantizar la seguridad en la inversidn y,en cierto modo, la proteccidn del consumidor:

En el asunto aqui enjuiciado se argumentaba no solo la falta de suministro de
la informacién del producto, sino que la entidad de crédito habia realizado una
labor de asesoramiento de los beneficios de los productos -depdsitos estructurados,
obligaciones subordinadas y participaciones preferentes-, oculténdose los riesgos. Al
respecto, no se pone en duda que hubo asesoramiento porque los consumidores
contrataron tales productos “porque les fueron ofrecidos por la empleada de “Caixa
Catalunya” con la que tenfan una especial relacion”.

Teniendo en cuenta que el asesoramiento es, per se, un servicio ofrecido por la
entidad de crédito -con su respectivo contrato-, pues las entidades de crédito pueden
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actuar como asesores, aconsejando a sus clientes cdmo invertir sus activos para
obtener rentabilidad. Actividad que recibe el nombre de “asesoramiento financiero”
o “gestion del patrimonio” (en inglés, “financial planning”), normalmente englobada
en el concepto de “Banca privada” (Cul,, M., “The rise of the financial planning
industry”, Australasian Accounting, Business and Finance Journal, 2009, vol. 3, ndm. 1,
pp. 26-37). El cliente, por su parte, que no tiene por qué ser experto en finanzas,
deposita su confianza en la diligencia y responsabilidad de la entidad de crédito para
gestionar sus recursos econémicos de forma que le proporcionen beneficios y una
mayor rentabilidad de la obtenida si ellos administrasen y gestionasen tales recursos
directamente.

Sobre esta cuestion, el Tribunal Supremo desvincula el desempefio de esta labor
con la firma de un contrato remunerado, pues es suficiente con que “la iniciativa
parta de la empresa de inversion y que sea ésta la que ofrezca el producto a sus
clientes, recomendéndoles su adquisicion”.

No obstante, este criterio del Tribunal Supremo contrasta con la propia
interpretacion normativa del deber de informacién y el servicio de asesoramiento,
ya que a tenor del articulo 73 del RD 217/2008, que afirma que “las entidades
que prestan servicios de inversion distintos de los previstos en el articulo anterior
deberdn determinar si el cliente tiene los conocimientos y experiencia necesarios
para comprender los riesgos inherentes al producto o el servicio de inversidn
ofertado o demandado”, se desprende que estamos ante dos cuestiones distintas
que no pueden equipararse en la forma en que lo ha hecho el Tribunal aun cuando
en la oferta y comercializacién de un producto o servicio financiero se informe o
asesore en cierta manera al consumidor.

A nuestro juicio, el error en el consentimiento es la consecuencia directa de la
falta de informacién suficiente de los riesgos que podrian derivarse de los productos
financieros complejos, con independencia de si realmente se produjo o no una labor
de asesoramiento, pues lo que ha determina el vicio en la contratacién de estos
productos es la ignorancia y desconocimiento de las consecuencias.

Precisamente, uno de los requisitos para declarar el error en el consentimiento
-visto supra- es que el error sea excusable, como asf sucede en el caso de autos,
puesto que ‘la existencia de estos deberes de informacién que pesan sobre
la entidad financiera incide directamente sobre la concurrencia del requisito de
la excusabilidad del error, pues si el cliente minorista estaba necesitado de esta
informacién vy la entidad financiera estaba obligada a suministrdrsela de forma
comprensible y adecuada, el conocimiento equivocado sobre los concretos riesgos
asociados al producto financiero complejo contratado en que consiste el error, le es
excusable al cliente”.
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3. Experiencia inversora

La experiencia inversora previa o los conocimientos en materia financiera
de los consumidores inversores condicionaban la determinacion del error en el
consentimiento e incluso el alcance de la estimacién de la demanda, tal y como
lo expresaba el propio Tribunal Supremo en su Sentencia de 23 de abril de 2015
(RJ)/2015/4741) al argumentar que “‘es razonable que sean tomados en consideracion
los conocimientos y experiencia del hijo de la demandante a efectos de decidir si
existié vicio de la voluntad por error”.

Esta percepcidn encontraba una justificacién en la obligacién de las entidades
de realizar el anteriormente citado "test de idoneidad”, donde se analizaba el perfil
y conocimientos del consumidor en la materia para determinar su mayor o menor
capacidad para comprender las caracteristicas y riesgos derivados de los productos
financieros.

No obstante, en esta Sentencia el Tribunal matiza su hasta ahora criterio,
sefialando que el hecho de tener conocimientos financieros o un elevado patrimonio
no anula la mala comercializacién y, en consecuencia, el derecho de los clientes a
recuperar su dinero. En este sentido, se desprende que el Tribunal quiere castigar
la mala praxis de las entidades, sin atender a circunstancias que hasta ahora habfan
actuado como una especie de atenuantes o condicionantes para la apreciacién del
error en el consentimiento. A tal efecto aduce argumentos como que la contratacién
de productos similares en periodos anteriores no conlleva experiencia inversora.
Ahora bien, afiade la condicién de que en aquella contratacién tampoco les fuera
suministrada a los consumidores la informacion legalmente exigida.

En consecuencia, falla a favor de los consumidores alegando que el“consentimiento
fue viciado por error por la falta de conocimiento adecuado de los productos
contratados y de los concretos riesgos asociados a los mismos, que determina en
los clientes que los contrataron una representacién mental equivocada sobre las
caracteristicas esenciales del objeto de los contratos, debido al incumplimiento por
la empresa de inversién demandada de los deberes de informacién que le impone
la normativa del mercado de valores cuando contrata con clientes respecto de los
que existe una asimetria informativa”.

1. LA IMPORTANCIA DE UNA SENTENCIA

Estamos ante una sentencia histdrica por cuanto supone la primera condena del
Alto Tribunal a la entidad Catalunya Banc por el asunto de la comercializacion de las
participaciones preferentes. La Justicia, una vez mas, ha vuelto a ponerse del lado de
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los consumidores afectados por la compra de unos productos que parecian seguros
y rentables pero que, con el tiempo, se ha demostrado que eran todo lo contrario.

Pero esta Sentencia va a marcar un antes y un después en la interpretacion
jurisprudencial por la novedad interpretativa sobre la doctrina del vicio del
consentimiento en la contratacidn de este tipo de productos.

Al respecto de este fallo, entendemos que la intencidn del Tribunal es la de
proteger al consumidor de la actuacidon omisiva de la entidad en lo que concierne
a sus obligaciones informativas. Sin embargo, cuestionamos la linea argumental
en tanto en cuanto el test de idoneidad refleja la capacidad del consumidor de
conocer o, al menos entender, qué estd contratando, por tener bien conocimientos
financieros, bien experiencia inversora previa.

A nuestro parecer, la contratacién de otros productos complejos le sirve al
consumidor para conocer el alcance y los riesgos de tales productos, abriendo este
fallo la veda a que aquellos consumidores (especuladores) puedan impugnar la
contratacién de estos productos alegando error en el consentimiento, recuperando
la inversidn porque no han obtenido las ganancias esperadas e incluso han sufrido
pérdidas cuando, en el momento de contratar el producto y con independencia de
la actuacion de la entidad, era consciente de los riesgos que asumfa.

No obstante, se trata de una resolucién que aboga por acabar con los abusos de
la banca y por el respeto de los derechos e intereses econdmicos de los adherentes
del contrato: los consumidores, quienes en muchas ocasiones han visto cémo
las entidades han manejado sus ahorros en beneficio propio, sin importarles los
perjuicios que una mala gestién o una mala comercializacién pudieran conllevar
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SUPUESTO DE HECHO

El pasado dia 14 de junio de 2016 se dictd sentencia por la Seccion Tercera del
TEDH, por la que se estimaba la demanda interpuesta por el periodista D. Federico
Jiménez Losantos contra Espaia, por lesion de su derecho a la libertad de expresién
reconocida en el articulo 10 CEDH.

La demanda tiene origen en la condena por la comisién de un delito de injurias
por parte del periodista a raiz de una serie de comentarios que llevé a cabo en su
programa matutino de la cadena COPE, contra el entonces Alcalde de Madrid, D.
Alberto Ruiz Gallarddn.

De conformidad con la sentencia comentada, el supuesto de hecho se puede
resumir del siguiente modo, El Sr. Ruiz Gallardén acudid, en fecha 7 de junio
de 2006, a un foro organizado por el peridédico ABC. Ante las preguntas de sus
interlocutores en relacién a la posicion del Partido Popular y la suya propia respecto
a las circunstancias que rodearon el atentado llevado a cabo en la estacion de
Atocha el 'l de marzo de 2004, el Alcalde contestd indicando que las criticas que
se debfan llevar a cabo contra el Gobierno socialista tenfan que fundamentarse en la
mala gestion efectuada por el PSOE durante esos dos afios de legislatura. Segin el
Sr. Gallarddn, el estar hablando todos los dias sobre lo sucedido entre el 11 y el 14
de marzo de 2004 podia dar a entender que el PP no tenfa argumentos sdlidos para
sustituir al partido gobernante. Para presentarse como una verdadera alternativa al
PSOE, era necesario presentar un proyecto de futuro, no basado en el radicalismo,
ni en revisionismos histdricos, ni en miradas hacia atrds.

Antes de continuar, debemos destacar que desde que se produjo el atentado, e
incluso hasta hoy en dia, hay un pequefio nicleo de periodistas que ha cuestionado
abiertamente la version oficial de los hechos, incluida la propia sentencia por la que
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se determind la responsabilidad judicial por aquel atentado. Entre estos periodistas
se encontraba el Sr. Jiménez Losantos.

Asf mismo, y para comprender mejor el caso, debemos sefialar también que el Sr.
Losantos lleva a cabo lo que se ha dado en llamar en EEUU, “advocacy journalism”
o “periodismo de defensa de un determinado punto de vista” [traduccién empleada
por Muroz ALonso, A:“El Poder Politico ante los medios™ en AAVV.: Opinidn publica
y comunicacién politica (coord. A. MuRioz ALonso), Ediciones de la Universidad
Complutense, Madrid, 1990, p. 334)]. Este tipo de periodismo tiene una amplia
tradicion en EEUU, y supone que el periodista adopta una determinada postura
frente a unos hechos concretos, y da una explicacién de los mismos desde dicha
posicidn. Su objetivo no va a ser tanto contar los hechos de un modo aséptico,
objetivo y neutral, sino mds bien dar una interpretacién de los mismos, conforme
a su posicionamiento ideoldgico. Los profesionales que abogan por este tipo de
periodismo se defienden alegando, en primer lugar, que la objetividad y la neutralidad
informativas absolutas son imposibles, pues, por mucho que se puedan pretender
o aparentar pretender, lo bien cierto es que todos partimos de un determinado
posicionamiento ideoldgico en la vida que va a condicionar nuestro punto de vista
ante unos mismos hechos. Ello va a ser determinante a la hora de darle mayor
importancia a unos aspectos o a otros de una misma noticia, incluso sin tener una
intencion manifiesta. Pero ademads, también alegan que no pretenden engafio alguno,
pues ellos, desde el primer momento, ya indican cudl es su posicionamiento. A partir
de ahf, habrd quien los quiera escuchar, leer o ver, porque se identifiquen con lo que
dicen, y,ademds, les refuercen su posicionamiento ideoldgico con argumentos y, por
el contrario, habrd quien no. En el fondo, nos encontramos ante el resultado de lo
que los anglosajones han venido en llamar “libre mercado de las ideas”, es decir, en
una sociedad democrdtica todas las ideas deben poder tener acceso a la sociedad, y
ya serd esta la que decida por cudl opta.

Volviendo al caso, a la vista de las declaraciones efectuadas por el Sr. Gallardén
en el foro organizado por el periddico ABC, el demandante lanzé en su programa
““La mafiana” de la COPE, una serie de diatribas a lo largo de varios meses contra el
Alcalde que se pueden resumir, fundamentalmente, en que al politico le daba igual
que el atentado hubiese causado 200 muertos, |.500 heridos y que el mismo hubiese
sido instrumentalizado como un golpe contra su propio partido. Recordemos que
el 14 de marzo se celebraron elecciones y gand el PSOE, desplazando del poder al
PP Asi mismo, le acusa de no querer que se investiguen las verdaderas circunstancias
del atentado por un puro interés personal, para que ello no le pudiese perjudicar
en su carrera politica. Todo ello aderezado con diferentes epitetos descalificadores.
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DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

EI'TEDH ha venido reconociendo, desde el principio, la importancia mayuscula
que tiene la prensa como “perro guardidn publico” (“public watchdog) de la
actuacién del poder politico, amparando su proceder bajo el articulo 10 CEDH.
Naturalmente, para que se le reconozca dicho estatus privilegiado, aquello sobre lo
que se esté informando u opinando debe ser de interés publico.

Ahora bien, los profesionales de la informacién también se encuentran
sometidos a los Iimites que, con cardcter general, establece el articulo 10.2 CEDH a
la libertad de expresién. Ademds, a los periodistas se les exige una serie de deberes
y responsabilidades que se podrian resumir en lo que se ha dado en llamar el
periodismo responsable, es decir, aquel que actda con pleno respeto a la deontologia
profesional. No obstante, en el caso que estamos analizando, y contradiciendo su
propia jurisprudencia consolidada anterior, el TEDH termind amparando al periodista,
a pesar de reconocer que el uso de determinadas expresiones podfa considerarse
reprochable deontoldgicamente.

En cuanto al derecho al honor de los representantes publicos, el TEDH ha
manifestado que, dado que se exponen conscientemente a un escrutinio publico,
deberdn mostrar una mayor tolerancia hacia las criticas politicas por duras, hirientes
y desabridas que estas sean.

Para el TEDH, las sanciones penales a los periodistas, especialmente si estas
tienen origen en la critica politica, tienen un evidente efecto disuasorio (“chilling
effect”),incompatible con el papel de guardian publico que se le atribuye a la prensa.

COMENTARIO

Teniendo como referencia la anterior doctrina jurisprudencial, creemos ahora
oportuno llevar a cabo el correspondiente andlisis de los criterios que tuvo en
cuenta el TEDH cuando efectud la ponderacion de los dos derechos en conflicto:
la libertad de expresion (art. |0 CEDH) y el derecho al honor (art. 8 CEDH).
Con cardcter previo, llevaremos a cabo un pequefio repaso del llamado test de
Estrasburgo.

I.ELTEST DE ESTRASBURGO.

EI TEDH no tiene como papel sustituir la labor jurisdiccional de los drganos
internos de un pais miembro del Consejo de Europa. Su funcién se limita a
comprobar si las resoluciones adoptadas por ellos resultan compatibles o no con lo
dispuesto en el CEDH, en la interpretacion dada por dicho TEDH.
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Para comprobar si la medida restrictiva estatal, apreciada como justificada por
los tribunales internos, es legftima, el TEDH utiliza el llamado “test de Estrasburgo”,
es decir, constata si la limitacion llevada a cabo por el Estado resulta compatible con
el CEDH, siendo sus requisitos los siguientes: que la limitacién venga impuesta por
ley; que esté justificada por alguno de los fines establecidos en el apartado 2 del
articulo 10 CEDH;y que la medida sea necesaria en una sociedad democrética. Los
dos primeros no van a resultar problemdticos; no asf el tercero, que es en el que se
fundamentan la mayorfa de sus sentencias.

EI TEDH interpreta el término “necesaria” como “necesidad social imperiosa”,
es decir, que la medida restrictiva debe responder a una necesidad social imperiosa
en una sociedad democrdtica. Considerard que la injerencia no responde a una
necesidad social imperiosa propia de una sociedad democrdtica cuando entienda
que los motivos alegados por las autoridades nacionales para justificarla no son
pertinentes o suficientes, o cuando se entienda que la medida es desproporcionada
respecto del legitimo objetivo que se pretende conseguir.

En aplicacién del test de Estrasburgo al presente caso, el TEDH ha entendido
que la medida restrictiva si que venia prescrita en la ley (el Cddigo Penal), si que
atendfa a una finalidad legftima prevista en el articulo 10.2 CEDH (la proteccién de
la reputacion de terceros), pero no respondia a una necesidad social imperiosa.

Il. CRITERIOS DE PONDERACION.
I Interés publico de la noticia y personaje publico.

Empezaremos sefialando que el esquema general de criterios de ponderacién
es el que ha mantenido constantemente el TEDH a la hora de resolver este tipo de
conflictos.

Asl pues, los dos primeros criterios a los que atiende el TEDH para comprobar
si, en abstracto, la libertad de expresién podia ser alegada, se refieren al objeto y al
sujeto de la noticia.

En cuanto al objeto, cabe sefialar que se exigird que la noticia se caracterice por su
interés publico (o también llamado interés general). Del estudio de la jurisprudencia
del TEDH sobre este concepto, podemos concluir que se suele englobar bajo el
mismo toda noticia 0 comentario que contribuya a un debate sobre cuestiones
de relevancia publica. Esta es, evidentemente, una respuesta muy poco precisa. A la
vista de tal ambigliedad, serd el propio TEDH el que, analizando caso por caso, y, por
tanto, a posteriori, determinard si la noticia respondfa al interés general o no.
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En cuanto al sujeto, el TEDH ha tenido muy en cuenta, como criterio de
ponderacidn, que las informaciones se refieran a personas publicas o con notoriedad
o trascendencia publica. Dentro de la categorfa de personajes publicos, el politico
representa el paradigma perfecto, pues su actividad estd ligada directamente con
la gestidn de los intereses de la poblacidn a la que representa. Evidentemente ello
comportard el estar sometido al control publico, llevado a cabo principalmente a
través de la prensa, habida cuenta su papel de guardidn publico.

En el presente caso, es obvio que la informacién y las opiniones vertidas se
podrian calificar como de interés general, v ello porque estamos hablando de
las circunstancias que rodearon el mayor atentado que ha sufrido Espafia, y del
posicionamiento personal del Sr. Ruiz Gallarddn respecto al mismo. En cuanto a la
persona respecto a la cual se refieren la informacion y las opiniones, cabe indicar que
se trata del entonces Alcalde de Madrid, es decir, un politico y, por tanto, personaje
publico por excelencia. En consecuencia, tanto por el objeto como por el sujeto,
la informacién y las opiniones si que estarfan dentro de los limites genéricos de
la libertad de expresidn. Ello no obsta para que tras analizar las expresiones en
concreto, las mismas se consideren o no amparadas por dicha libertad.

2. El honor de los politicos.

Cabe sefialar; aunque parezca una obviedad, que los polfticos, a pesar de estar
expuestos al escrutinio publico, siguen teniendo reconocido su derecho al honor. En
consecuencia, no estamos ante un debate sobre su titularidad, lo cual es indubitado.
Estamos, en realidad, ante un problema de ponderacién entre dos derechos
humanos, el derecho al honor del politico v el derecho a la libertad de expresidn (e
informacién) de los periodistas y de la ciudadanfa. La jurisprudencia ha reconocido
un mayor peso a esta Ultima, dado que por medio de la misma se promueve el libre
debate de las cuestiones publicas, fundamental en toda sociedad que se precie de
ser democrdtica, debiendo, el politico, ceder en la proteccidn de su reputacién.

No podemos obviar que quien es politico lo es por su propia voluntad. En
consecuencia, consciente y voluntariamente decide ponerse bajo los focos
medidticos. De por sf, ello lo diferencia del particular anénimo, que no desea ningin
tipo de publicidad sobre su persona. Pero ademds, ello es asi por la funcién que
desarrolla, que tiene cardcter publico, pues gestiona los intereses de la ciudadania.

3. La sancion penal.

Con cardcter previo al estudio de las manifestaciones del Sr. Jiménez Losantos,
debemos sefialar que uno de los grandes aciertos que tiene la sentencia es que se
reconoce implicitamente que en Espafia se sigue utilizando el Cddigo Penal para
acallar al discrepante. Asi pues, el TEDH entiende que la aplicacién en este caso de
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la sancién penal era innecesaria en una sociedad democrdtica. Este tipo de condena
puede tener un indeseable efecto disuasorio, tanto en el periodista al que se le
aplica como en el resto de compafieros de profesidn. Asi pues, una condena penal
no solo podrfa comportar que el convicto, en caso de duda, no se atreviese a
volver a comunicar una informacién o expresar una opinion determinadas, sino que
también el resto de la profesién periodistica podria acabar padeciendo del mismo
temor. Y la verdaderamente perjudicada de esa situacion serfa la ciudadania en su
conjunto, pues con la autocensura se les restringirfa el acceso a dichas informaciones
u opiniones, quedando mermada asf la tan necesaria pluralidad informativa.

En relacidn al efecto disuasorio, la sentencia analizada hace referencia, de manera
explicita, a las consecuencias nefastas que toda inscripcion de antecedentes penales
puede tener en la forma de trabajar del periodista.

Ello no conlleva que el honor quede sin amparo legal. Por supuesto que puede
y debe estar protegido, pero por la norma restitutoria y resarcitoria por excelencia,
como es la civil. En nuestro pais, por ejemplo, contamos con la LO. 1/1982, de 5
de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, la intimidad y la propia imagen.
Por tanto, serfa innecesaria la sancién penal de la difamacidn, pues ya tenemos una
ley civil que protege el honor. En consecuencia, el TEDH entiende que la medida
restrictiva aplicada por el Estado espafiol era desproporcionada respecto del fin que
pretendfa, la proteccion de la reputacion de terceros. Ello se podfa conseguir con la
aplicacién de la norma civil.

Tan solo con este argumento, el TEDH podrfa haber amparado la demanda
del Sr. Jiménez Losantos, sin necesidad de entrar en los demds, que resultan un
tanto mds complejos, pues requieren de una mayor labor interpretativa, con la carga
subjetiva que ello siempre comporta, y la subsiguiente inseguridad juridica.

4. Declaraciones de hechos o juicios de valor.

El nlcleo fundamental de esta STEDH se encuentra en uno de los puntos mas
controvertidos a los que hemos hecho referencia: la diferenciacion entre libertad de
opinién (también conocida como libertad de expresidn en sentido estricto) y libertad
de informacidn. Son objeto de la libertad de informacién los hechos, mientras que
los juicios de valor, las opiniones, las ideas, lo serfan de la libertad de opinién. No es
una diferencia baladi, pues como viene afirmando constantemente el propio TEDH,
las manifestaciones sobre hechos si que pueden estar sometidas a prueba, mientras
que a los juicios de valor, opiniones o ideas, en tanto que manifestaciones subjetivas,
no se les puede exigir prueba alguna. De hecho, el exigir prueba a un juicio de valor,
a una opinién o a una idea, supone, en s mismo, una violacién del articulo 10 CEDH.
Ahora bien, el TEDH no admite criticas carentes de fundamento factico alguno, pues
ello podria conllevar un claro abuso del derecho en perjuicio de terceros. Dicho de
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otro modo, no admite un pretendido derecho a la difamacion o al insulto gratuito,
desligado totalmente de una base factual.

La préctica periodistica demuestra que hay multitud de supuestos limites, en
los que es muy dificil determinar si nos encontramos ante una afirmacién de un
hecho o ante una opinidn o juicio de valor, siendo que en muchas ocasiones se
muestran entremezclados. Serd la propia casuistica la que lleve al TEDH a calificar de
afirmacién de hechos o de juicio de valor lo relatado en un medio, e incluso, si dicho
juicio de valor tiene base factual suficiente como para sustentar la opinidn vertida.
No es, desde luego, una funcidn interpretativa sencilla.

En todo caso, cuando nos referimos a la libertad de expresidn sin mds, en sentido
amplio, bajo la misma se deben entender incluidas también la libertad de informacion,
la libertad de prensa, asi como las facetas activa (el derecho a comunicar) y pasiva
de las mismas (el derecho de la ciudadania a recibir esas informaciones y opiniones
sobre temas de interés publico). Hacemos esta salvedad, a fin de evitar confusiones
innecesarias.

El Sr. Jiménez Losantos fue condenado en Espafia por injurias, debido a la falta
de veracidad en sus afirmaciones de hechos, y, ademds, porque las expresiones
empleadas eran, seglin la Magistratura espafiola, claramente insultantes e innecesarias.

Sin embargo, para el TEDH el error del que parten los tribunales internos es
precisamente la calificacion de las palabras del Sr. Jiménez Losantos. Asi pues, nos
encontramos ante la emisién de unas opiniones o juicios de valor que expresa el
locutor sobre las palabras pronunciadas por el Alcalde de Madrid, y como tales
suponen un claro ejemplo de critica politica. El periodista era libre para interpretar
y asf comunicar a sus oyentes que, a su juicio, el Alcalde no tenfa deseo alguno de
que se investigara lo ocurrido el | | de marzo de 2004 por puros intereses politicos
egoistas y espurios. Al encontrarnos ante expresiones de cardcter puramente
subjetivo, no objetivables, no se les podia exigir el requisito de la veracidad.

Pero es que, ademds, para el TEDH es obvio que dichas opiniones no estaban
carentes de base factica. De hecho, en el juicio celebrado en Espafia quedd
demostrado que otros medios y periodistas habfan llevado a cabo la misma
interpretacion que la efectuada por el Sr. Jiménez Losantos.

5.“Advocacy journalism” y la deontologia periodistica.

Este es el punto mas grave de toda la sentencia y respecto del cual deseamos
expresar nuestra mds absoluta y desagradable sorpresa. Al analizar las concretas
expresiones vertidas por el demandante, el TEDH llega a una conclusién
contradictoria, como ahora expondremos.
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Por una parte, el TEDH acepta que nos encontramos ante expresiones graves y
provocadoras, que pueden ser calificadas incluso de vulgares, pero que se encuentran
amparadas por la libertad de expresidn, pues el estilo en la comunicacién forma
parte de la misma, especialmente en el dmbito de la prensa. EI TEDH entiende que
este tipo de expresiones pueden estar destinadas a captar la atencién del publico.
De estas afirmaciones, podriamos concluir que el TEDH ampara el “advocacy
journalism”.

Pero, a la vez, entiende que el uso de estas expresiones es reprochable desde
el punto de vista de la deontologfa profesional.Y es aqui donde el TEDH se aparta
de toda la linea jurisprudencial anterior. El respeto a la ética periodistica ha sido
desde siempre, para el TEDH, el requisito sine quae non para poder amparar la
libertad de prensa. Debemos tener en cuenta que la informacion se considera un
bien merecedor de proteccidn juridica, pues la misma se encuentra en la base de
la formacion de una opinién publica libre, Unica institucidon que puede garantizar
el pluralismo politico y, por consiguiente, una verdadera democracia. Es Iégico, por
tanto, que a los profesionales de la informacion se les exija, en su proceder, una
actuacién ética, enmarcada en la deontologfa, tal y como corresponde a los deberes
y responsabilidades de una profesidn con tanta responsabilidad social.

No juzgamos si el uso de dichas expresiones debfa considerarse o no como
reprochable deontoldgicamente. Dicha calificacidn entra dentro de las potestades
valorativas del TEDH y nada tenemos que decir Ahora bien, si se afirma que la
utilizacién de tales expresiones es contraria a la deontologia profesional, la actuacién
del periodista no puede ser, a continuacién, amparada bajo la libertad de expresion.Y
si se dice que la libertad de prensa protege este tipo de manifestaciones, por graves,
provocadoras o incluso vulgares que puedan ser, dado que el estilo periodistico
también viene amparado por el articulo 10 CEDH, luego no se puede considerar
su uso como contrario a la deontologia profesional. Una calificacion y su contraria
no caben en un mismo fallo judicial. Si el TEDH no hubiese hecho referencia alguna
a este extremo, la sentencia no incurrirfa en contradicciones, puesto que, como ya
hemos visto, el llamado “advocacy journalism” viene amparado por la libertad de
expresion. Nos encontramos ante un elemento distorsionador dentro del fallo, que
era totalmente evitable, y que hace desmerecer la argumentacién del TEDH, por
contradictoria.

[417]






CRONICA
JURISPRUDENCIAL



EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE CAPACIDAD
ECONOMICA EN LASTASAS. UN ESTUDIO DE LA
JURISPRUDENCIA

THE CONSTITUCIONAL PRINCIPLE OF ECONOMIC CAPACITY IN THE
TAX RATES.A STUDY OF CASE LAW.

Rev. Boliv. de Derecho N° 23, enero 2017, ISSN: 2070-8157, pp. 420-439



Fernando
HERNANDEZ
GUIJARRO

ARTICULO RECIBIDO: 18 de abril de 2016
ARTICULO APROBADO: 30 de abril de 2016

RESUMEN: El presente trabajo de investigacion tiene por objeto el estudio y analisis del principio de capacidad
econdmica en la figura tributaria de las tasas y se analizaran los posibles conflictos en su aplicacion por parte
de las Entidades Locales. Se realiza un andlisis de citado principio (art. 31.1 CE) acudiendo a la jurisprudencia
de los Tribunales a la doctrina para delimitar el concepto y contenido de la capacidad econdémica atendiendo a
su manifestacion en las tasas y, concretamente, en las tasas del ambito local. Por dltimo, se realizara también una
investigacion empirica de la jurisprudencia de los Tribunales del orden contencioso-administrativo para ver como se
controla jurisdiccionalmente la aplicacion concreta del citado principio.

PALABRAS CLAVE: Principio constitucional, capacidad econémica, tasas, jurisprudencia.

ABSTRACT: This research aims to study and analyze the principle of economic capacity in the tax rate figure and
potential conflicts will be analyzed in its implementation by local authorities. The analysis of that principle (art. 31.1
CE) goes to the jurisprudence of the courts and to the doctrine to define the concept and content of the economic
capacity according to their manifestation in the rates and is done specifically in the local rates. Finally, it will also
conduct an empirical investigation of the jurisprudence of the courts of the administrative litigation order to see how
jurisdictional controls the specific application of that principle.

KEY WORDS: Constitutional principle, economic capacity, rates, jurisprudence.



[422]

Rev. Boliv. de Derecho N° 23, enero 2017, ISSN: 2070-8157, pp. 420-439

SUMARIO.- I. EL FONDO ECONOMICO DE LAS TASAS.- I. Introduccién.- 2. La capacidad
econdmica.- Il. LA CAPACIDAD ECONOMICAY EL RESTO DE PRINCIPIOS TRIBUTARIOS.-
ll. LA CAPACIDAD ECONOMICAYY EL PRINCIPIO DE BENEFICIO-EQUIVALENCIA - IV. LA
MEMORIA ECONOMICA COMO INSTRUMENTO DE CUANTIFICACION.V. CONFLICTOS
EN SU APLICACION POR LAS ENTIDADES LOCALES.- |.Tasa sin criterio para determinar la
cuantia.- 2. Tasa con una tarifa desproporcionada.- 3.Tasa sin motivacion de la cuantia.- 4.Tasa con
cuantia irracional.- 5.Tasa que supera el limite de la no confiscatoriedad.- VI. CONCLUSIONES.

I. EL FONDO ECONOMICO DE LA TASAS
|. Introduccién

El principio de capacidad econdmica tiene un valor nuclear y determinante
en el establecimiento de los tributos pues el legislador “sélo puede elegir como
hechos que generan la obligacién de tributar hechos que, directa o indirectamente,
reflejen o revelen o guarden una relacidn Idgica y racional con una cierta capacidad
econdmica”!. Es decir, este principio es el que exige al legislador la configuracién del
hecho imponible sobre un fondo econdmico. Siendo éste, para el caso de las tasas “la
utilizacién privativa o el aprovechamiento especial del dominio publico, la prestacidn
de servicios o la realizacién de actividades en régimen de derecho publico que se
refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado tributario, cuando los
servicios o actividades no sean de solicitud o recepcidn voluntaria para los obligados
tributarios o no se presten o realicen por el sector privado’?.

Su relevancia histdrica es destacada por MaRTiIN QUERALT cuando afirma “‘en el
Ordenamiento espafol, desde la ya lejana Carta otorgada de Bayona hasta la vigente
Constitucién, todas las Cartas Magnas han incorporado dicho principio,como criterio
material de justicia tributaria, con férmulas casi idénticas y en las que se establece
la necesidad de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos -en proporcién a

| FerreRO LAPATZA, | J.: Curso de Derecho Financiero Espafiol, Marcial Pons, Barcelona-Madrid, 2000, p. 59.
2 Articulo 2.2.a) de la LGT.
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los haberes-, -de acuerdo con la capacidad econdmica de los llamados a contribuir-,
etc. El principio se erige asi en salvaguarda frente a un pretendido poder tributario
omnimodo y arbitrario v trata de embridar el ejercicio de este poder, encauzandolo
a través del Derecho.Y este Derecho es el que preceptia que “la ordenacién del
sistema tributario se basa en la capacidad econémica de las personas obligadas a
satisfacer los tributos” tal y como fija el articulo 3.1 de la LGT.

2. La capacidad econémica

La proyeccién del principio de capacidad econdmica sobre el conjunto de
sistema tributario ha sido reiteradamente sefialada por el Tribunal Constitucional
en sus Sentencias 26/1981, 37/1987, 150/1990, 221/1992, 134/1996 y 182/1997.Y
de una forma mas palmaria el citado Tribunal pone de manifiesto, en su Sentencia
194/2000, de 19 de julio, que “el tributo es una prestacién patrimonial coactiva que
se satisface, directa o indirectamente, a los entes publicos (SSTC 182/1997, de 28
de octubre, FJ 15,y 233/1999, de |16 de diciembre, FJ 18) que, por imperativo del
art. 31.1 CE, sélo puede exigirse cuando existe capacidad econdmica y en la medida
-en funcién- de la capacidad econdmica (STC 182/1997, de 28 de octubre, F 6)”.

Muchos autores han expresado su preferencia o especial referencia al principio
de capacidad econdmica cuando de justicia tributaria trata. Un autorizado ejemplo
nos lo da MaRrTiNEZ DE PIsON. Este profesor afirma sobre el mentado principio que
“si bien es cierto que éste no agota en su formulacién el significado y contenido
del principio de justicia tributaria -como ha entendido la doctrina cientffica y
jurisprudencial-, sf creo que sigue siendo éste el que paradigmdticamente aglutina
al resto de principios y cataliza en gran medida el ideal de justicia tributaria que se
exige en el texto constitucional™.

Participamos con este autor en la medida en que la capacidad econémica es
la condicidn sine qua non para que exista el tributo, es decir, sdlo en la medida en
que se ponga de manifiesto esa capacidad contributiva a través de la realizacién del
hecho imponible, su cuantificacién econdmica y la aplicacién del tipo impositivo, serd
posible exigir al obligado tributario su contribucién al sostenimiento de los gastos
publicos’.

3 MARTIN QUERALT, J., Lozano SerraNO, C., Casapo OLLErRO, G., TEERIZO LOPEZ, J.M.: Curso de Derecho Financiero y
Tributario, Tecnos, Madrid, 2000, p. 1 16.

4 ARRETA MARTINEZ DE PisoN, J.:“Sistema tributario y Constitucion”, Cuadernos de Derecho Publico, nim. 25, Instituto
Nacional de Administracion Publica, 2006, p. | 35.

5  Lamayoria de la doctrina coincide en sefalar que la capacidad contributiva se manifiesta bien como acumulacion
de capital o patrimonio, bien como flujo de entrada en forma de renta o como flujo de salida en forma
de consumo o inversion. Sin embargo, el TC ha llegado a declarar en su Sentencia 37/1987 que “basta que
dicha capacidad econdmica exista como riqueza o renta real o potencial en la generalidad de los supuestos
contemplados por el legislador” declarando constitucional un impuesto autonémico que recaia en la utilizacion
insuficiente o la obtencién de rendimientos inferiores al optimo sefalado (con parecido fundamento, STC
295/2006, de || de octubre). Este mismo Tribunal, en su STC 193/2004, de fecha 4 de noviembre, declaré la
inconstitucionalidad de un precepto de la LHL porque gravaba “situaciones de hecho inexpresivas de capacidad
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IIl. LA CAPACIDAD ECONOMICAY EL RESTO DE PRINCIPIOS TRIBUTARIOS

En consideracion a la conexidn de los principios juridicos entre sf, resulta necesario
poner en relacién la capacidad econdmica con el resto de principios tributarios. Tal
y como indica MaRrTiNEZ DE PisON “la manifiesta interdependencia de los principios
juridicos deriva precisamente de su propio contenido y definicidn. La intrinseca
dificultad -la imposibilidad- en aislar cada principio sin el auxilio del resto de ellos
se deriva del hecho de que todos ellos conforman el ideal de la justicia tributaria,
de manera que las lecturas aisladas sélo pueden generar insuficiencias respecto del
contenido y alcance™™. En atencidn a la anterior afirmacidn, la capacidad econdmica
estd inexorablemente unida al principio de generalidad en cuanto a que debe
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos todas las capacidades contributivas
y al principio de igualdad en cuanto a igualdad en capacidad econdmica procede
igualdad de carga tributaria. Asimismo, ‘el principio de capacidad econdmica tiene
dos limites, uno inferior que es el minimo exento, y uno superior que es el principio
de no confiscatoriedad. Si el legislador excediera cualquiera de estos dos limites,
incurrirfa en arbitrariedad e inconstitucionalidad™”.

Portodo ello, el principio de capacidad econémica tendrd un papel predominante
en la regulacidn de los tributos v serd, a la vez que principio general, medida del resto
de principios de justica tributaria.

. LA CAPACIDAD ECONOMICA Y EL PRINCIPIO DE BENEFICIO-
EQUIVALENCIA

De entre los sistemas para distribuir las cargas fiscales, la doctrina ha presentado
dos tipos de criterios que bien podian configurar el reparto de los gastos publicos
entre los contribuyente. A saber; el principio de beneficio® -también denominado de
equivalencia- y el principio de capacidad econdmica. Dicho esto, nuestra Constitucién
de 1978 establece en su articulo 31.1 el principio de capacidad econdmica como
criterio orientador e informador de nuestro sistema tributario, mas ello no implica
que todas las figuras tributarias refleje en la misma medida e intensidad este mandato.

En efecto, de las categorfas tributarias establecidas en el articulo 2.2 LGT; tasas,
contribuciones especiales e impuestos, las dos primeras se inclinan mds a obedecer

econémica”, en la medida en que no preveia la reduccion de las cuotas del impuesto de actividades econdémicas
en los supuestos de cese o baja en el ejercicio de actividades econdmicas.

6 ARRIETA MARTINEZ DE PisON, J.:“Sistema tributario y Constitucion”, cit., p. 135.

7  De VicenTe DE LA casA, F: “Los principios de capacidad econémica y no confiscatoriedad como limite a la
concurrencia de tributos”, Crénica Tributaria, nim. 144/2012, p. 153.

8  Este criterio de reparto de las cargas tributarias estd orientado a que cada contribuyente participe en el
sostenimiento de los gastos publicos en la medida y proporcion al beneficio/coste que de esa actividad o
servicio publico disfrute/genere.
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al criterio de equivalencia o beneficio?, y los impuestos al criterio de capacidad
econdmica'®. A tal efecto, el articulo 24 de laTRLHL resulta un ejemplo del principio
de equivalencia en cuanto dispone como importe de las tasas el valor o coste de la
utilidad, aprovechamiento o servicio publico en cuestién''. No obstante, tanto en la
TRLHL como la LTPP se hace referencia a la capacidad econémica a la hora de fijar
las tasas; por un lado el articulo 24.4 del TRLHL establece que “para la determinacién
de la cuantia de las tasas podrdn tenerse en cuenta criterios genéricos de capacidad
econdmica de los sujetos obligados a satisfacerlas” y el articulo 8 de la LTPP
preceptida que “en la fijacién de las tasas se tendrd en cuenta, cuando lo permitan
las caracteristicas del tributo, la capacidad econdmica de las personas que deben
satisfacerlas”. También el articulo 7, apartado cuatro, de la LOFCA dispone andloga
referencia a las tasas que pueden establecer la CCAA al establecer que “para la
fijacion de las tarifas de las tasas podrdn tenerse en cuenta criterios genéricos de
capacidad econdmica, siempre que la naturaleza de aquélla se lo permita’.

En definitiva, todas estas referencias legislativas a la cuantfa de la tasa pasan por
considerar el principio de capacidad econdmica cuando se pueda o lo permitan las
caracteristicas del tributo'? Si bien, coincidimos con CORDON EZQUERRO y GUTIERREZ
FrRaNCO que “lo que sucede con las tasas y las contribuciones especiales es que
el beneficio es contemplado como una manifestacién concreta de capacidad

econdmica que es objeto de gravamen”'?

, por lo que, en Ultima instancia, de forma
directa o indirecta, todos los tributos estdn inspirados en la capacidad econdmica
de los obligados a su satisfaccion. Siendo mds fuerte y plausible la aplicacién de este
principio en los impuestos que en las tasas y contribuciones especiales como hemos

comprobado.

9  Algunos autores han denominado a este criterio de reparto como “principio de provocacién de costes” (entre
otros, MANUEL HERRERA MOLINA, P.: Metodologia del Derecho Financiero y Tributario, IEF, 2001, p. 1 15).

10 La LGT define a las tasas como “tributos cuyo hecho imponible consiste en la utilizacion privativa o el
aprovechamiento especial del dominio publico, la prestacion de servicios o la realizacién de actividades en
régimen de derecho publico que se refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado tributario”,
asimismo, las contribuciones especiales son “los tributos cuyo hecho imponible consiste en la obtencién por el
obligado tributario de un beneficio o de un aumento de valor de sus bienes como consecuencia de la realizacion
de obras publicas o del establecimiento o ampliacién de servicios publicos”, definiciones éstas que responden
a las caracteristicas propias de un sistema de equivalencia y beneficio. No sucede lo mismo con los impuestos
que son “exigidos sin contraprestacion cuyo hecho imponible esta constituido por negocios, actos o hechos
que ponen de manifiesto la capacidad econémica del contribuyente”, y por lo tanto, sin que medie utilidad,
aprovechamiento o beneficio del obligado al pago.

Il A tal efecto, el articulo 7 de la Ley de Tasas y Precios Publicos dispone que el importe de las tasas “tenderan a
cubrir el coste del servicio o de la actividad que constituya su hecho imponible”.

12 Esta posibilidad de considerar la capacidad econémica en la tasa no fue siempre una opcion. El antiguo articulo
24.3 de la LHL establecia que “para la determinacion de la cuantia de las tasas deberan tenerse en cuenta
criterios genéricos de capacidad econémica de los sujetos obligados a satisfacerlas”, es decir, era un deber
considerar la capacidad econdmica en las tasas lo que ahora estd configurado como un poder.

13 CorpON EzQuerro, T. y GuTIERREZ FRANCO, Y.: “Los principios constitucionales de generalidad y capacidad
econdmica en nuestra realidad tributaria”, Gaceta Fiscal, Madrid, 1996, p. 191.
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IV.LAMEMORIAECONOMICA COMOINSTRUMENTO DE CUANTIFICACION

En coherencia con todo lo expuesto, las tasas deberdn prestar atencién a la
capacidad econdmica de los obligados a satisfacer el tributo tal y como hemos
comprobado. Este mandato tendrd un papel fundamental cuando asi conste
establecido en la Ley, es decir, la justificacién y motivacion razonada y razonable
de la repercusién de la cuota a los ciudadanos y su individualizacion, serd capital
para superar el juicio de los estdndares del principio de capacidad econdmica.
Por ello el poder tributario actuante deberd documentar durante la formacién
de la correspondiente tasa los elementos, circunstancias y criterios que le llevan a
individualizar la deuda tributaria'®.

A tal efecto, serd requisito legal que todo establecimiento o modificacién de
una tasa deba incluir una memoria econémica-financiera (art. 20 LTPP) o informe
técnico-econdmico (art. 25 TRLHL) que, como afirma FUNEs EXTREMERA, “el informe
técnico-econdmico y la memoria econémica-financiera son documentos andlogos,
que deben detallar y justificar el valor de mercado de la utilizacién privativa o el
aprovechamiento especial del dominio publico o el coste previsto del servicio,
configurando un requisito de cardcter esencial cuya incorporacion al expediente
debe realizarse de forma previa a la adopcién del acuerdo provisional de modificacion
o establecimiento de las tarifas de la tasa”".

Otra opinién sobre la relevancia e importancia de esta memoria nos lo brinda
MARTIN FERNANDEZ, €l cual afirma que es “el documento preceptivo, emitido antes del
establecimiento o modificacion de las tasas, en cuya virtud se procede a calcular la
relacidon que guardan los costes del servicio o actividad con los ingresos esperados,
para justificar el grado de cobertura financiera del servicio o actividad de que
se trate, evitando la arbitrariedad y sirviendo de instrumento de control de las
actuaciones de los Poderes Publicos’'.

Por todo ello, esta memoria serd esencial y fundamental para la cuantificacion de
la tasa y deberd atender a magnitudes econdmicas en su cuantificacion y al principio
de capacidad econdmica en su distribucidn y reparto entre los obligados tributarios.

14 El paradigma de esta obligacion municipal lo representa el art. 25 TRLHL que dispone que “los acuerdos de
establecimiento de tasas por la utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del dominio publico, o
para financiar total o parcialmente los nuevos servicios, deberan adoptarse a la vista de informes técnico-
econémicos en los que se ponga de manifiesto el valor de mercado o la previsible cobertura del coste de
aquellos, respectivamente. Dicho informe se incorporara al expediente para la adopcion del correspondiente
acuerdo”.

15 FUNEs EXTREMERA, J.:“El informe técnico-econdmico para el establecimiento de las tasas en las Entidades Locales”,
El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, n® 23,2010, p. 3339. El citado autor traera a colacion al STS
2309/2010, de 18 de marzo, que se pronuncia en el sentido transcrito.

16 MARTIN FERNANDEZ, ).: Tasas y precios en la Hacienda Local. La experiencia espafiola, Marial Pons, 2013, Madrid, p. 132
y 133.
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Esta cuantificacién,a como acertadamente indica SANCHEZ GARCIA,"'se realizard de
distinta forma, segin se trate de tasas por la utilizacién privativa o aprovechamiento
especial del dominio publico, en la que por su propia naturaleza la cuantfa coincide
normalmente con la cuota que debe satisfacer el sujeto pasivo; o bien de tasas por
la prestacidn de servicios o realizacion de actividades administrativa, en las que es
necesario realizar una cuantificacidon global previa del coste del servicio o de la
realizacion de la actividad, para mds tarde individualizar la tasa que satisfard el sujeto
pasivo'!”

A continuacién se analizardn situaciones juridicas donde la capacidad econdmica
es conculcada por la norma municipal.

V. CONFLICTOS EN SU APLICACION POR LAS ENTIDADES LOCALES

Tras lo expuesto hasta el momento sobre la capacidad econdmica, procede
ahora abordar y comprobar los posibles conflictos derivados de la aplicaciéon de
una tasa que choque con este principio, es decir; que en su aplicaciéon no haya
un criterio econdmico, o sea desproporcional, irracional o exceda el limite de la
confiscatoriedad. Todo ello, a través del andlisis jurisprudencial de los tribunales de
la jurisdiccién contencioso-administrativo cuando conoce de recursos contra la
normativa que dictan las Entidades Locales.

| . Tasa sin criterio para determinar la cuantia

Un ejemplo de esta necesaria labor de justificacién y acreditacién nos lo
muestra la Sentencia ndmero 1224/2008, de 27 de julio, del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, recurso 213/2008, que estimd lo siguiente “no puede significar,
en manera alguna, que en el establecimiento de esas cuotas o esos indices la
Administracidn municipal pueda actuar sin sujecidn a criterio alguno dentro de
los mérgenes permitidos por los preceptos habilitantes y, mucho menos, sin que
el criterio que definitivamente adopte -esto es, la cuantificacion concreta de tales
indices o coeficientes- quede excluido de la obligada fiscalizacién jurisdiccional si es
impugnado por el o los legftimamente interesados, principalmente por los obligados
tributarios. Es mads: asi como la fijacidén de las cuotas minimas por Real Decreto
Legislativo, segin previene el art. 86 de la precitada Ley Fiscal, ha de ajustarse a las
pautas en dicho precepto sefialadas, también los coeficientes e indices en cuestidn,
esenciales para la determinacion de la cuota segiin el art. 85 de la propia norma, han
de obedecer a criterios razonados y razonables donde los principios de capacidad
econdmica y proporcionalidad sean, por supuesto, tenidos en cuenta. En este punto,

17 SAncHEz GArcia, N.: Tributos Locales. Comentarios y casos prdcticos, Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2015,
p.904.
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la motivacidn en la Ordenanza Fiscal correspondiente ha de ser lo suficientemente
expresiva como para permitir deducir, con claridad, cudles hayan sido esos criterios”.

Por consiguiente, resulta palmaria la necesidad de sujetar a criterios razonados y
razonables la Ordenanza Fiscal, sobre todo a la hora de fijar directa o indirectamente
las concretas cuotas tributarias. Debiendo estos criterios, en virtud de este principio,
necesariamente considerar factores que denoten o muestren capacidad econdmica.

Esta exigencia no sdlo responde al deber de motivar la Ordenanza Fiscal,
pues, como continda la citada sentencia, “por consiguiente -afiadimos ahora- los
indices de situacién han de ser fijados por los Ayuntamientos de manera motivada,
racionalmente referidos a criterios de justicia fiscal y expresados de manera
entendible para los contribuyentes que pueden impugnarlos, correspondiendo a
los Tribunales el control v, en su caso, rectificacion de los indices, sin que a ello se
sustraiga la actividad discrecional en su elaboracién por los Ayuntamientos”.

La justificacion de la Ordenanza del Ayuntamiento no es, por o tanto, una atencién
de cortesfa hacia el contribuyente, sino un deber de actuar siguiendo criterios de
justicia fiscal y la proscripcion de la arbitrariedad. Llegando dicha motivacién a ser
fundamental para poder ejercer en plenitud el derecho de defensa ante un eventual
recurso y, desde luego, como condicién sine qua non para que el Tribunal pueda
valorar la bondad de la citada norma pues, las decisiones de plano en este tipo de
actuacién, son expulsadas del Ordenamiento juridico tal y como sucedid en el caso
de Autos.

2.Tasa con una tarifa desproporcionada

Otro ejemplo de la falta de consideracion por parte de un Ayuntamiento del
principio jurfdico que soporta la exigencia del tributo es la contemplada en la
Sentencia 505/2010 del Tribunal de Justicia de Aragdn, recurso nimero 391/2007. El
citado Tribunal confirmé la sentencia del Juzgado de lo contencioso-administrativo,
ndmero | de Huesca por cuanto:“La sentencia referida, tras comparar la tarifa por
el apartado referido con las establecidas para otros establecimientos y apreciar
que resulta superior cuarenta veces al resto de las tarifas, considera que resulta
desproporcionada teniendo en cuenta que no queda justificada por la aplicacion del
principio de capacidad econdmica, invocado por la representacion del Ayuntamiento
de Fraga...

Para resolver la cuestidon de ilegalidad bastard con significar que la sentencia
razona con acierto acerca del precepto reglamentario de que se trata y de la
desproporcién v falta de justificacion de la tarifa impugnada, por lo que de acuerdo
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con dichos razonamientos debe estimarse su disconformidad con el Ordenamiento
juridico™®.

La capacidad econdmica que, como vemos, muchas veces va de la mano de
la proporcionalidad', es también analizada por el Tribunal Supremo acudiendo a
un criterio tan elemental como la Idgica. Este es el caso de la Ordenanza Fiscal
ndmero | del Ayuntamiento de Almerfa que disponia en su art. 2.3 relativo a
contribuciones especiales que “‘cuando la situacién del hecho imponible coincida con
la confluencia de dos 0 mds vias publicas de distinta categoria, se aplicard la cuota o
tarifa correspondiente a la via de superior categorfa”. Dicho precepto fue declarado
nulo por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en su sede de Granada, y
su sentencia fue confirmada por el Tribunal Supremo en fecha |3 de octubre de
2001, nimero de recurso 5818/1994.Y ello con el siguiente fundamento “sostiene
la Sala que el precepto infringe los principios de proporcionalidad y capacidad
contributiva, lo que la llevd a sustituir la cuota indicada por la cuota promedio de las
correspondientes a la longitud de fachada que presente el edificio.

Prescindiendo de la incorrecta expresién de la Ordenanza al utilizar la
expresion «la situacién del hecho imponibley, para aludir al inmueble que en que
se genera el beneficio de los sujetos pasivos, es lo cierto que tal y como viene
redactado el precepto puede dar lugar a situaciones vulneradoras del principio de
proporcionalidad, invocado por la sentencia infringida. Pensemos en un inmueble que
tenga escasos metros por la via principal y extienda, en cambio, la mayor parte de
su fachada por una calle secundaria, que se veria obligado a soportar la contribucion
en forma claramente desproporcionada al beneficio que pueda recibir el inmueble.
Lo légico, lo proporcional, habrfa sido acudir a férmulas compensadoras entre una y
otra via, para evitar tales situaciones”.

Esta referencia expresa al principio de proporcionalidad que realizan los
Tribunales citados entendemos que es del todo procedente dado que, tal y como
fija el articulo 3.2 de la LGT, “la aplicacidn del sistema tributario se basard en los
principios de proporcionalidad..”, y si bien la proporcionalidad no es un principio
de ordenacién del sistema tributario como es la capacidad econdmica, sf lo es de
su aplicacién. Por consiguiente, la Ordenanza Fiscal deberd observar dicho principio

18 Esta sentencia hara referencia a la doctrina establecida en la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de
1999 (RJ 1999,2540) en cuanto declaré que,“en el caso contemplado en la misma, la liquidacion no podia tomar
como base imponible la totalidad del capital social del Banco «sino la parte del mismo que exprese la capacidad
de expansién comunicada por la sucursal o agencia”. La consideracion de todo el capital social de la entidad
financiera para la liquidacién de un tributo en un municipio es la causa de tal desproporcion en la medida en
que se pretendia gravar una capacidad econémica que responde, o se distribuye, a todas las sucursales de dicha
entidad -Banco Sabadell SA- repartidas por innumerables municipios.

19 La Sentencia 460/2013, del TS) de Andalucia, sede en Granada, rec. n® 1364/2011, de || de febrero de 2013,
sostiene con gran acierto que “el Derecho como Ordenamiento para la justicia se veria frustrado inevitablemente
si en la fase de concrecion y aplicacion de la norma la Administracion incurre de forma continuada en excesos
y aplicaciones desproporcionadas, adoptando medidas que no se adecuan al contenido de las potestades
administrativas habilitantes y los fines predeterminados por el Ordenamiento”.
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para que, de su aplicacién, no resulten situaciones tributarias desproporcionadas e
ildgicas que, como concluyen los citados drganos jurisdiccionales, no son ajustadas
a Derecho.

3.Tasa sin motivacion de la cuantia

La motivacién de los actos de las Administraciones y, concretamente, de los
acuerdos que se dicten en virtud de potestades discrecionales?, es necesaria pues
esta actividad “comporta un elemento substancialmente diferente: la inclusién en el
proceso aplicativo de la Ley de una estimacion subjetiva de la propia Administracion
con la que se concreta el cuadro legal que condiciona el ejercicio de la potestad o
su contenido particular con la que se completa el cuadro legal que condiciona el
ejercicio de la potestad o su contenido particular’ .Y esta estimacién debe poner de
manifiesto su razén de sery contener una causa, motivo vy fin legitimo que permita
“conocer los hechos y razones juridicas que impulsan el actuar de quien emana’?,

En palabras de la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 28 de mayo de 2008,
nudmero de recuso 5082/2002,""la motivacion en la Ordenanza Fiscal correspondiente
ha de ser lo suficientemente expresiva como para permitir deducir; con claridad,
cudles hayan sido esos criterios.

Es preciso, sobre todo en la motivacidn -memoria o exposiciones- que debe
preceder a las Ordenanzas correspondientes, o en la de los actos que afectan, o
pueden afectar; a derechos subjetivos o intereses legftimos de los administrados,
explicitar las razones o criterios a los que respondan las soluciones concretas
adoptadas.

Por consiguiente los indices de situacién han de ser fijados por los Ayuntamientos
de manera motivada, racionalmente referidos a criterios de justicia fiscal y
expresados de manera entendible para los contribuyentes, que pueden impugnarlos,
correspondiendo a los Tribunales el control y, en su caso, rectificacién de los indices,
sin que a ello se sustraiga la actividad discrecional en su elaboracién por los
Ayuntamientos”

20 Es de advertir que la LRJPAC dedica un precepto especificamente a esta obligacion. Concretamente el art. 54
que se denomina “motivacion”, es su apartado f), hace mencion a los acuerdos que “se dicten en el ejercicio
de potestades discrecionales, asi como los que deban serlo en virtud de disposicion legal o reglamentaria
expresa”. El ejercicio de potestades regladas reduce la actividad de la Administracion a la comprobacion del
supuesto de hecho y aplicar lo que la Ley determina, obviando cualquier actuar subjetivo. Ciertamente el art.
6 LGT indica que la potestad reglamentaria tributaria es reglada. Sin embargo, esta potestad, en el ambito local,
esta plagada de habilitaciones y facultades de disposicion de las Entidades Locales que, si bien deben respetar
escrupulosamente la reserva de Ley, en un justo equilibrio con el principio de autonomia y suficiencia financiera,
tendran cierto margen de maniobra en la determinacién de sus tributos propios.

21  Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R.: Curso de Derecho Administrativo |, ob. cit. p. 463.
22 STS de 9 de marzo de 1998, nimero de recurso 4055/1999 (R] 1998, 2294).
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El criterio del Alto Tribunal no podemos menos que suscribirla en su totalidad
dado que parte de la motivacién suficiente y expresiva (art. 54 LRJPAC), lo que
implica dar cuenta de las razones y criterios que determinan los hechos imponibles,
bases y cuotas tributarias (seguridad juridica, art. 9.3 CE), y estas razones y criterios
deben estar encaminados a la justicia tributaria (art. 31.1 CEy 3.1 LGT).

Junto a ello, el mdximo drgano de la jurisdiccidn ordinaria va mas lejos en
su concrecién de lo que significa el deber de motivar las Ordenanzas Fiscales y
continda afirmando en la citada sentencia:*'la motivacién no se cumple con férmulas
convencionales, sino que ha de darse razén, con la amplitud necesaria, del proceso
|6gico y juridico que determina la decisidn, para el debido conocimiento de la misma
por los interesados y posterior potencial de defensa de sus derechos e intereses...
causa indefension la omisién de las circunstancias que permitan ponderar el cambio
o modificacién del correspondiente indice de situacion y categorfa de cada una
de las vias publicas afectadas por el cambio. Si no se explicitan los criterios bésicos
tenidos en cuenta para la elevacion de los coeficientes de situacidn v la asignacion de
nuevas categorfas a determinadas calles del municipio respecto a los anteriormente
existentes, no es posible comprobar ni la “ponderacion” en el uso de la potestad
discrecional de los Ayuntamientos para su fijacion y modificacidn ni la motivacién
exigible... La nulidad del acuerdo municipal impugnado, que necesariamente ha de
declararse como consecuencia de las consideraciones expuestas, obliga a tramitar
un nuevo expediente en el que se corrija el defecto de motivacién apreciado”

En resumen, podemos concluir este apartado con la breve pero concreta y
contundente exposicion que hizo el Tribunal Supremo sobre la necesidad de
motivacién de los actos discrecionales de la Administraciéon cuando afirmd: “cabe
recordar que la actuacion de una potestad discrecional se legitima explicitando las
razones que determinan la decisién con criterios de racionalidad (sentencia de este
Tribunal de || de junio de 1991), pues, en suma, la motivacién de la decision es el
medio que hace posible diferenciar lo discrecional de lo arbitrario”?.

4.Tasa con cuantia irracional

La exigencia de racionalidad y razonabilidad que se predica del Derecho, se
traslada sin matiz al control judicial de la actuacién de la Administracién Local. Ello
es asi porque el articulo constitucional de donde se desprende esta necesidad (la
motivacion racional y razonada diferenciard lo discrecional de lo arbitrario) es de

23 STS de 27 de julio de 2006, nimero de recurso 2393/2003, y junto a lo expuesto determiné que “la revision
jurisdiccional de los aspectos discrecionales de la potestad de planeamiento ha de descansar, en primer término,
en la verificacion de la realidad de los hechos, pues la existencia y las caracteristicas de estos escapan a toda
discrecionalidad, ya que son tal como la realidad los exterioriza; y, en segundo lugar, en la valoracion de si la
decision planificadora discrecional guarda coherencia logica con aquéllos, de suerte que cuando se aprecie una
incongruencia o discordancia de la solucion elegida con la realidad que integra su presupuesto, tal decision
resultara viciada por infringir el Ordenamiento juridico y mas concretamente el principio de interdiccion de la
arbitrariedad de los Poderes Publicos”.
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aplicacién a todos los Poderes Publicos, por lo que no sdlo estard presente en el
control jurisdiccional de las tasas, sino que permanecerd vigente dentro del propio
sistema de recursos contra las resoluciones judiciales. En virtud de lo expuesto,
los Tribunales deberdn velar por el respeto de este principio en el ejercicio de su
funcion jurisdiccional cuando resuelvan un recurso contra una Ordenanza Fiscal
y, al mismo tiempo, estardn sometidos a dicho principio cuando desarrollen dicha
funcion.

Podemos constatar la eficacia de este principio en el ejercicio de la potestad-
funcién ejercida por el Ayuntamiento. A tal efecto el TS no duda en afirmar
que “aceptando que se estd ante una potestad discrecional conferida a los
Ayuntamientos, ello no significa que la misma carezca de limites ni que esté exenta
de control jurisdiccional (que se llevard a cabo por la via de los principios generales
del derecho -hoy constitucionalizados-, entre los que adquiere relevancia especial
el de “interdiccién de la arbitrariedad", consagrado en los articulos 9.3 y 103 de la
Constitucién ( RCL 1978,2836) , que implica que toda actuacién administrativa, en
cuanto basada en una potestad-funcién, debe de ser siempre racional, coherente y
orientada sélo a la satisfaccién de un interés publico -y, cuando no es asf, se la califica
de arbitraria y contraria, por tanto al Ordenamiento juridico-)""*!

Por lo que la ausencia de justificacion o cuando la misma sea irracional o
incoherente, determinard la nulidad de la tasa tal y como hemos visto.

Una vez aprobada la norma y habiendo sido sometida a su revision por los
érganos jurisdiccionales, puede suceder que la resolucién que se dicte sobre la
conformidad o no a Derecho de la misma, quede soportada con argumentos que
no superen los juicios de racionalidad y razonabilidad. Este es el supuesto analizado
por el Tribunal Supremo cuando conocid de un recurso contra una Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Extremadura y afirmd sobre ésta que “no sdlo
es que sea arbitraria la interpretacién que ha hecho la Sala de instancia, es que,
ademds y como dejamos apuntado al analizar el motivo primero, ni supera el
test de racionalidad (que mira a la forma en que estd construida la sentencia) ni
supera el test de razonabilidad (que implica la comparacion de la decisidn con
algo que esta fuera de ella). Lo primero, porque olvida un elemento tan pertinente
como la declaracién de desafectacién de los terrenos que ha hecho la Junta de
Extremadura -acto administrativo formal legalmente determinante de la reversion

24 STS de 16 de julio de 2003, rec. nim. 10632/1998. Esta Sentencia fue citada expresamente en la STSJ de la
Castilla y Ledn,Valladolid, nimero 2703/2008, de fecha 24 de noviembre, rec. nim. 1200/2007, que declaré nula
la clasificacion hecha en la tasa por |IAE, concluyendo que “el ayuntamiento demandado, en palabras de la STS)
Madrid Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 4°, S 2-3-2007, n® 275/2007, rec. 520/2006 (PROV 2008,
27540), mediante el instrumento del callejero se ha multiplicado en proporcién notoriamente exagerada un
impuesto sin razén alguna, lo que es un supuesto de arbitrariedad prohibido por el art. 9,1 CE” (entendemos
que se refiere al art. 9.3 CE, sin perjuicio de que el apartado | someta a los Poderes Publicos a la CE,y por ende,
a la interdiccion de la arbitrariedad).
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del que no se hace mencidn, ni para bien ni para mal, en la sentencia impugnada-,
y porque incluye elementos impertinentes, como el de calificar de <absurda> (sic)
la reversién pretendida, valoracion descalificadora que contradice frontalmente la
clarfsima regulacién de esa unidad jurfdica y la precedente afirmacién que hace la
propia sentencia de que ha habido desafectacion (aunque, reiteramos, olvida hacer
referencia alguna al acto formal expreso que la declara).Y no supera tampoco el test
de razonabilidad porque considera que es compatible una planta siderdrgica instalada
en el seno de una zona de regadio de alto interés nacional con la conservacién de
un sistema, como es el caso concreto de Valuengo, en que se producen déficits
periddicos de los aportes hidricos naturales’?

De conformidad con sentencia trascrita, vemos como el Alto Tribunal no escatimé
adjetivos contra la resolucion judicial impugnada. Por un lado tachd de arbitraria su
interpretacién, denuncié la omisidn de actos administrativos con repercusién en el
asunto enjuiciado v, por Ultimo, calificd de impertinentes e irrazonables algunos de
los argumentos esgrimidos por la sentencia de instancia.

5.Tasa que supera el limite de la no confiscatoriedad

Los principios de progresividad y no confiscatoriedad estdn especialmente
unidos al principio de capacidad econdmica. Si bien es cierto que todos los principios
constitucionales del articulo 31.1 estdn relacionados y comunicados entre ellos?®,
resulta mayor si cabe esta conexion entre los citados principios tributarios. Si el
primero propondra el incremento de la tributacién por aplicacién de mayores tipos
impositivos conforme aumente la capacidad econdmica a gravar, el segundo indicard
hasta dénde puede llegar ese incremento impositivo.

El nivel de contribucién que pueda considerarse confiscatorio es una cuestién
compleja y dificil de acotar””. Nuestro Tribunal Constitucional ha resuelto esta
cuestién de una forma, a nuestro entender, poco satisfactoria dado que con la
postura indicada por el supremo intérprete de la CE, es harto complejo apreciar
dicho limite.

25 STS 10 de mayo de 2000, Recurso n® 6808/1995, F] 5°. Esta Sentencia citara también en su fundamento otras del
mismo Tribunal, a saber:STS de | de diciembre de 1986 (asunto Plan General de Rubi); STS de 22 de septiembre
de 1986 (asunto Plan General de Rubi); STS de 20 de marzo de 1993 (asunto reglas sobre alturas en calle de
Ripollet); STS de 18 de julio de 1988 (Plan General de Banyoles); STS de 4 de abril de 1990 (Plan General de
Lloret de Mar).

26 Interpretacion reiterada por el Tribunal Constitucional en SSTC 27/1981, de 20 de julio; 46/2000, de 17 de
febrero; 193/2004, de 4 de noviembre y 10/2005, de 20 de enero.

27 No resulta dificil llegar a esta afirmacion dado que nuestro sistema tributario estd compuesto por multitud
de impuestos (estatales, autonémicos y locales), tasas y otras tantas figuras impositivas que actian de forma
conjunta y, en ocasiones, sobre el mismo objeto. Piénsese, por ejemplo, en la propiedad de un inmueble como
segunda residencia que tributara: en IRPF como imputacion de renta inmobiliaria y en IP e IBI por su titularidad.
Sobre esta imposicion solapada ver el articulo de Lépez Espabaror, C. M.: “Andlisis sobre la conveniencia de
nuevos enfoques en la confluencia del poder tributario estatal con los impuestos municipales”, IEF, Doc. n®
15/2011,p.27 a 34.
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En efecto, la STC 150/1990, de 4 de octubre, haciendo referencia a la posible
infraccion del principio de no confiscatoriedad establecié que “el sistema fiscal
tendrfa dicho efecto si mediante la aplicacién de las diversas figuras tributarias
vigentes, se llegara a privar al sujeto pasivo de sus rentas y propiedades”.

Esta Sentencia llega a poner como ejemplo de infraccién de este principio un
sistema tributario donde el IRPF “alcanzara un tipo medio de gravamen del 100 por
100 de la renta”. Supuesto que nos parece del todo desacertado porque, para darse
esa situacion -tipo medio 100%-, deberfan existir tipos marginales superiores al cien
por cien, y ello se traducirfa en un sistema tributario mds que confiscatorio, pues a
determinados niveles de renta se sancionarfa la obtencién de la misma al exigir una
cuota tributaria superior a la base imponible. Dicho de otro modo, el ejemplo de TC
es de un sistema que tipifica la obtencién de renta por encima de un umbral como
si de una infraccidn se tratase.Y por ello entendemos que dicho ejemplo no es del
todo procedente?,

Por todo lo expuesto, este principio jugard un papel de tope o limite para la
regulacion de tributos por legislador u Administracién con capacidad normativa
pero su aplicacion en el control de las tasas por parte de los Tribunales serd escasa
dada la doctrina constitucional expuesta. No obstante lo anteriormente expuesto,
hemos podido encontrar situaciones donde la jurisdiccidn se pronuncia sobre este
limite cuando se aplica a tasas locales.

En nuestra jurisprudencia menor podemos encontrar la Sentencia nimero
1214/2006, de 30 de noviembre de 2006, del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, recurso 60/2006, que, resolviendo un recurso de apelacién contra la
sentencia ndm. 72/2006, dictada en fecha 5 de abril de 2006, por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nim. 3 de Barcelona y su provincia, desestimatoria del
recurso contencioso-administrativo 568/2004, interpuesto contra la resolucién del
Ayuntamiento de Vilafranca del Penedés, desestimatoria de la reposicidn interpuesta
contra liquidacién en concepto de tasas de prestacion de servicios de intervencién
integral de la administracion municipal en las actividades e instalaciones, en su
fundamentacion juridica la Sala afirma que “aplicando los criterios expuestos al caso
de autos, ha de concluirse que supone una manifiesta desnaturalizacién de la tasa
de que se trata que su importe sea de mds de 105.000 euros cuando el proyecto
técnico a que se refiere la Ley, y que hay que “comunicar” para su comprobacion,
ha ascendido, segiin consta probado en los autos, a poco mds de 3.200 euros. No

28 Opinidon distinta nos merece la Sentencia del Tribunal Constitucional Aleman de 22 de junio de 1995
que, como indica MenENDEZ MoORENO entendié que “la imposicion, para no incurrir en la prohibicion de
confiscatoriedad, no puede superar un limite aproximado del 50% de los rendimientos” (MeNENDEZ MORENO, A.:
“El marco constitucional de la financiacion de las comunidades auténomas”, Revista Juridica de Castilla y Leon, n®
extraordinario, 2004, p. 489.
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resulta racional que el coste de comprobar un proyecto ascienda a una cantidad que
multiplica por mds de 32 veces el coste del propio proyecto.

Tal conclusién, ademas de irracional, es contraria al tenor del art. 24 de la Ley
de Haciendas Locales, produciéndose la citada desnaturalizacion de la tasa por
un exceso injustificado, reprobable, notorio y excesivo, porque nunca una simple
recepcion de una comunicacion y documentacidn, y una estereotipada actividad
municipal (en realidad, segin el contenido del expediente administrativo, ninguna
actividad administrativa distinta de la propia liquidacion de la tasa), puede suponer
una tasa de mds de |7 millones de pesetas. Es un ejemplo tipico de los denunciados
por la doctrina de frecuentes fendmenos de “desnaturalizacién” de la tasa,
convirtiéndolo en la préctica en un impuesto indirecto, sin legitimacién legal para
ello y con resultados injustos de forma patente, pues no cabe permitir la imposicion
de verdaderos impuestos indirectos sobre el uso de los servicios publicos (5SS TS
de || de junio de 1996, de 6 de febrero de 1995, de 20 de julio de 1994, de 22 de
mayo de 1998)".

Ciertamente, la injustificada cuantificacién de la tasa que llega a ser “32 veces
mas que el coste del proyecto” denota una ausencia total del citado principio,
en la medida que, como afirma el Tribunal, “nunca una simple recepcién de una
comunicacién y documentacion, y una estereotipada actividad municipal (en realidad,
segun el contenido del expediente administrativo, ninguna actividad administrativa
distinta de la propia liquidacidn de la tasa), puede suponer una tasa de mas de |7
millones de pesetas”.

En el supuesto analizado la quiebra de la capacidad econdmica no viene por
aplicacién de un tipo impositivo fijo ni progresivo, situacién ésta que, como se ha
dicho anteriormente, es dificil de apreciar en el sistema tributario local espaiol. Es el
resultado de la aplicacién de una cuota fija mds una parte variable? que tiene como
resultado una infraccién grave a la prohibicién de confiscatoriedad en la medida en

que la cuantia de la tasa resulta altamente superior al “coste del propio proyecto
a realizar.

Otra situacion que puede darse en el establecimiento de los tributos locales es
que, como consecuencia de la Ordenanza Fiscal de la tasa, resulte un tipo impositivo
superior al 100%. Este es el supuesto que resolvid el Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia, sentencia 423/2003, nimero de recurso 180/2001, siendo ponente el
[Imo. Sr: D. Emilio Rodrigo Aragonés, cuando enjuiciando la conformidad a Derecho

29 Esta prevision estd expresamente indicada en el art. 24.3 del TRLHL, por lo que su aplicacion goza de legalidad
plena. Sin embargo, un establecimiento excesivo de estas cuantias sobre las que se obtiene la cuota tributaria
en la Ordenanza Fiscal, si puede dar lugar, como en el presente caso, a una situacion en la que el resultado sea
“injusto de forma patente” como indica el Tribunal, y, por lo tanto, proceda la nulidad de la misma en dicho
extremo.
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o no de una ordenanza, afirmaba que, “el sistema contenido en la Ordenanza es
manifiestamente erréneo, y como tal, arbitrario, porque no se fija la cuantia en
relacion con el valor en el mercado de la utilidad o aprovechamiento, sino en
relacién con el valor de repercusion del suelo calculado segin las normas estatales
para el valor catastral del IBI.

Por tanto, si a tal valor en venta se aplica un tipo general de gravamen del 175%,
se estd cobrando no el precio de mercado de la utilidad del aprovechamiento, sino
mads del propio precio de compra del suelo utilizado, lo cual no puede estimarse sino
como arbitrario, cuando no directamente disparatado”.

Y por ultimo, otro supuesto donde la Ordenanza Fiscal desconoce absolutamente
la prohibicién de confiscatoriedad nos lo proporciona la Sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 22 de mayo de 1998, nimero de recurso 6694/1992, siendo
ponente el Excmo. S D. Pascual Sala Sdnchez, que sin citar expresamente el principio
jurfdico que estamos analizando, muestra como la cuota determinada conforme a la
Ordenanza Fiscal resulta de un tipo impositivo del 550%.Todo ello en estos términos
“en materia de bases y tarifas, su art. 6.°, lejos de reflejar unas tarifas calculadas sobre
la base del coste real o previsible de esa actividad de verificacidn, erige como base
la cuota que la persona o entidad que pretenda la licencia de apertura satisfaga
al Tesoro... y, por consiguiente, por completo al margen de los costes globales del
servicio, de los que, ademds, ninguin vestigio existe ni ningun estudio se ha hecho que
relacione o sirva para relacionar con ellos las cuotas porcentuales aplicables , cuotas
éstas que, conforme ha sucedido en el supuesto de autos, pueden llegar al 550%
de las meritadas bases y arrojar una liquidacion, como se ha dicho, de 17.116.682
pesetas”

Por todo ello entendemos que la prohibicidn de confiscatoriedad, como limite
de gravamen sobre la capacidad econdmica, pese a no ser un principio de extendida
aplicacién en el control de las norma fiscales, si tiene cabida a la hora de valorar
la conformidad o no a Derecho de las Ordenanzas Fiscales que establecen tasas
locales. No tanto por su cita expresa, como hemos visto en las anteriores Sentencias,
sino por mero sentido juridico de justicia tributaria. Principio éste que debe iluminar
y guiar el razonamiento de Jueces y Magistrados cuando ejercen su importantisima
funcién jurisdiccional.

VI. CONCLUSIONES

Como conclusiones del presente trabajo de investigacién podemos afirmar que,
el mandato esencial sobre el que se asienta la capacidad econdmica en relacion a
las tasas es que han de responder de una u otra forma a la capacidad econdmica
del obligado tributario, procurando que -respetando la igualdad- paguen mds los
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que tengan mayor capacidad econdmica; teniendo presente el limite de la no
confiscatoriedad.

No obstante, esta distribucién de la carga tributaria de la tasa serd mas adecuada
a la capacidad econdmica del obligado tributario en las tasas por la utilizacién
privativa o aprovechamiento especial del dominio publico, en la que por su propia
naturaleza la cuantfa coincide normalmente con la cuota que debe satisfacer el sujeto
pasivo, que en las tasas por la prestacién de servicios o realizacién de actividades
administrativa, en las que es necesario realizar una cuantificacion global previa del
coste del servicio o de la realizacidn de la actividad, para mds tarde individualizar la
tasa que satisfard el sujeto pasivo.

También hemos comprobado la importancia del principio de capacidad
econdmica como elemento esencial de tasa. Es un mandato fundamental a la
Corporacion Local para que grave hechos que, directa o indirectamente, reflejen,
revelen o guarden una relacién ldgica y racional con una cierta capacidad econdmica.
Siendo la capacidad econdmica requisito sine qua non de todo tributo del sistema
fiscal espafiol.

Llevado el andlisis de la capacidad econdmica al dmbito de las tasas locales,
hemos comprobado cémo la jurisprudencia ha puesto de manifiesto la conculcacién
de este principio por parte de las normas que las aprueban, y hemos apreciado
un denominador comun, cual es la falta de justificacidon de la cuota tributaria o
de criterios de reparto de la misma. Esta necesidad de que la deuda fiscal y su
distribucidn sea realizada considerando la capacidad econdmica de los obligados al
pago, llevard pareja la obligacidn de motivar en la Ordenanza Fiscal dichos extremos
y, para para ello, se elaborard la correspondiente memoria o informe econdmico
que, deberd detallar y justificar el valor de mercado de la utilizacién privativa o el
aprovechamiento especial del dominio publico o el coste previsto del servicio. Dicho
documento, emitido con cardcter previo al establecimiento de la tasa, servird para
justificar la cuantfa de la misma, evitando posibles vicios de ilegalidad y sirviendo de
instrumento de control de las actuaciones de los Poderes Publicos.

Ademds, dado que el principio de capacidad econdmica hace referencia
directamente al elemento econémico y patrimonial de la relacién juridico-tributaria,
es decir el quantum, la Ordenanza Fiscal que apruebe la tasa deberd velar para que de
la aplicacion de la misma no resulten deudas carentes de motivacién o justificacion,
desproporcionadas o ildgicas, o que quiebren el limite de la no confiscatoriedad
que, en Ultima instancia, afecten gravemente a la capacidad contributiva de los
llamados al pago del tributo local y que, por dicho motivo, puedan ser expulsadas
del Ordenamiento jurfdico.
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RESUMEN: No siempre ha sido pacifica la consideracion como bien ganancial o privativo de las indemnizaciones por
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|. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La indemnizacion por despido percibida por uno de los cényuges fue uno de los
focos problemdticos en materia matrimonial durante un largo periodo de tiempo
por cuanto a su consideracidon como bien ganancial y por tanto, integrable dentro
del activo de la sociedad de gananciales o, en cambio, su consideraciéon como bien
privativo o perteneciente en exclusiva al cényuge que la percibe.

La jurisprudencia antes del afio 2007 exponia distintos criterios y alcanzaba
soluciones distintas en funcién del caso concreto. A partir del afio 2007, el Tribunal
Supremo trata de forma amplia y exhaustiva la calificaciéon como bien ganancial o
bien privativo de la indemnizacién por despido en funcidon de la presencia o no de
una serie de requisitos.

El Tribunal Supremo configura una serie de elementos a analizar para concluir si
la indemnizacidn por despido tiene cardcter privativo o ganancial, elementos que se
analizardn mds exhaustivamente en posteriores apartados.

A partir de esta sentencia del afio 2007 y posteriores sentencias en 2008 se
unifica doctrina en la materia y las Audiencias Provinciales han acogido las directrices
del Tribunal Supremo, no existiendo en la actualidad practicamente ningiin foco de
conflicto acerca de la indemnizacién por despido.

Antes existian dos corrientes jurisprudenciales contradictorias:

La primera corriente consideraba que en la medida en que la indemnizacién
por despido retribufa la prestacién de servicios en la empresa, en tanto en cuanto la
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Universitario de Acceso a la Abogacia de dicha Universidad, Responsable de Comunicacion del Instituto de
Derecho Iberoamericano. Correo electrénico: Diegaré@alumni.uv.es



Garcia, D. - El cardacter ganancial o privativo de la indemnizacién por despido....

indemnizacién correspondiera a los afios de trabajo constante matrimonio, tendrfa
la consideracion de bien ganancial por tratarse de una cuantfa que se obtiene como
compensacion econdmica por el incumplimiento del empresario y el cdlculo de la
misma se realiza en funcién de los afios trabajados.

La segunda corriente consideraba que en la medida en que el despido del
trabajador afectaba a su derecho al trabajo, la indemnizacion tiene un importante
componente moral de resarcimiento del perjuicio causado a su derecho al
trabajo, aspecto este que resultd clave para considerar en un primer momento la
indemnizacién por despido como bien privativo en base a la afectacion a un derecho
de la personalidad (articulo 1346.5° del Cddigo civil). Esta posicion se mantuvo
durante bastante tiempo por gran parte de las Audiencias provinciales hasta el 26
de junio de 2007, incluso algunas Audiencias han seguido manteniendo este criterio
a posteriori. No obstante, si esta posicién ha seguido siendo adoptada por ciertas
Audiencias provinciales, lo ha sido con cardcter marcadamente residual.

Finalmente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo acabd desechando la segunda
corriente y apostd por la primera desarrollando los concretos requisitos necesarios
para considerar dicha indemnizacién como bien ganancial.

II. SENTENCIAS RECIENTES DE LAS AUDIENCIAS PROVINCIALES ACERCA

DE LA CONSIDERACION DE LA INDEMNIZACION POR DESPIDO:

SUPUESTOS DE HECHO, DOCTRINAY FALLOS.

Los supuestos de hecho que serdn mencionados son especialmente recientes
y confirman la consolidacién de la jurisprudencia entre los afios 2007 v 2008 del
Tribunal Supremo.

a) En primer lugar, la SAP de Alicante | octubre 2015', en la cual se parte del
siguiente supuesto de hecho: en primera instancia se celebrd juicio de liquidacion del
régimen econémico matrimonial, dictdandose sentencia por al Juzgado de Primera
Instancia de Alicante en cuya parte dispositiva negaba el cardcter ganancial de la
indemnizacién por despido percibida por el esposo. La mercantil extingue su contrato
de trabajo fruto de la decision de despido colectivo por parte de la empresa, cuyo
periodo de consultas finaliza con acuerdo, siendo despedido e indemnizado.

El Juzgado de Primera Instancia de Alicante dicta sentencia en la cual determina el
inventario correspondiente a la liquidacidn de la sociedad de gananciales, quedando
excluido del activo de la sociedad de gananciales la indemnizacién percibida por el
esposo.

I SAP Alicante | Octubre 2015 (RAJ 2015,299)
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La sentencia de instancia es recurrida en apelacién ante la Seccién 4% de la AP
de Alicante por la ex-esposa del apelado. Sin embargo, en esta segunda instancia la
AP considera que, si bien, la indemnizacién se cobré posteriormente a la fecha de
disolucion de la sociedad de gananciales, lo determinante es cudl fue el periodo en
que se generd el derecho a percibirla, pues la indemnizacidn se calcula en funcion
de los afios trabajados y lo verdaderamente determinante es la indemnizacién se
cause constante la sociedad de gananciales, con independencia de que se perciba
con posterioridad a la sentencia de despido (doctrina jurisprudencial del TS en el
afio 2008, posteriormente a una sentencia de junio de 2007)

Conforme a ello, aunque la indemnizacién es considerada por la Audiencia
como bien ganancial integrable en el activo de la sociedad de gananciales, argumenta
que no comprende todo el montante de la indemnizacién porque parte de la
indemnizacién percibida se corresponde a periodos de prestacion de trabajo en los
que los esposos no estaban casados y por tanto no existfa sociedad de gananciales.
Por ello, la indemnizacidn se integra en el activo de la sociedad de gananciales en
proporcion al periodo en que coinciden prestacion de trabajo y vigencia de la
sociedad de gananciales (FJ 2°)

Finalmente, la AP estima el recurso de apelacién de la antigua esposa del
apelado declarando la indemnizacién por despido como bien ganancial y revoca la
sentencia de primera instancia integrando en el activo de la sociedad de gananciales
la indemnizaciéon por despido percibida por el esposo correspondiente a los afios
trabajados vigente la sociedad de gananciales.

b) En segundo lugar, la SAP de Burgos 22 marzo 2016 * se pronuncia de manera
similar pero con alguna matizacién en el supuesto de hecho que da lugar al posterior
pronunciamiento de la Audiencia provincial:

También en este caso se plantea en primera instancia la liquidacién de la sociedad
de gananciales estimando parcialmente el Juzgado de Primera Instancia la demanda e
incluyendo en el inventario de la sociedad de gananciales distintos créditos y deudas
pero sin hacer expreso pronunciamiento sobre determinadas partidas, entre ellas la
indemnizacién por despido percibida por la ex esposa.

El esposo recurre en apelacion ante la Audiencia Provincial de Burgos la sentencia
dictada en primera instancia basdndose en la existencia de incongruencia omisiva
del articulo 218 de la LEC pues la sentencia ha obviado segin la parte apelante
pronunciarse sobre la inclusion y exclusién de determinadas partidas. Solicita entre
otras la inclusién de la indemnizacion por despido percibida por su antigua esposa
en el activo de la sociedad de gananciales como crédito a favor de la sociedad.

2 SAP Burgos 22 de marzo 2016 (RA] 2016, 1 17)
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Segln la Audiencia provincial, el Juzgado de Primera Instancia si se pronuncid
sobre el cardcter de la indemnizacidn por despido, atribuyéndole naturaleza privativa.

La parte apelada aduce como motivo de la consideracién de la indemnizacién
como bien privativo el hecho de que la indemnizacién se percibié una vez producida
la separacion de hecho y presentadas sendas demandas de divorcio, y que por
tanto, al percibirla cuando estaban separados (de facto) no tiene la consideracion de
ganancial sino de bien privativo.

La Audiencia provincial considera que aunque la indemnizacién se percibié en
diciembre de 2012 cuando la demandante desistié de la demanda de despido a
cambio de aceptar la indemnizacién y la separacién de hecho y la presentacion
de demandas para la ruptura formal del vinculo tuvieron lugar en los meses de
septiembre y octubre respectivamente, la rescisién de la actividad y el devengo de
la prestacion por desempleo se produjeron anteriormente en julio de 2012 estando
vigente la sociedad de gananciales, por lo que la indemnizacién tendrfa cardcter
ganancial.

Es Iégico pensar que el devengo de la prestacidn se produce antes de la
separacion de hecho y la presentacién de demandas de separacion puesto que
en diciembre de 2012 reconocid la empresa la improcedencia del despido, por lo
que aceptando la improcedencia del despido, el devengo de la indemnizacién tuvo
realmente lugar en julio cuando se produjo el despido que adolecié de defectos
formales v, por tanto, todavia existia la sociedad de gananciales.

La diferencia con respecto al anterior supuesto es que la cuantia de la
indemnizacién que la Audiencia Provincial decide incluir en el activo es la totalidad
de la misma porque la indemnizacién comprendia todo el periodo de existencia de
la sociedad de gananciales, debiendo integrarse en el activo el montante completo
como crédito a favor de la misma pues no habfa existido actividad laboral previa al
matrimonio.

c) En el mismo sentido se pronuncia la SAP de Madrid 6 marzo 2015° en la cual
en primera instancia el Juzgado de Primera Instancia de Madrid dicta sentencia en un
procedimiento de liquidacion de régimen econdmico-matrimonial por la cual incluye
dentro del activo de la sociedad de gananciales la indemnizacién percibida por uno
de los cényuges vigente la sociedad de gananciales.

El esposo recurre en apelacion ante la Audiencia Provincial de Madrid, la cual
desestima el recurso interpuesto sobre la base de que el despido vy el percibo de la
indemnizacién se produjeron con anterioridad a la sentencia formal de separacién

3 SAP Madrid 6 marzo 2015 (RAJ 2015, 225)
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aunque se hubiere producido en primer lugar la separacion de facto. La AP se apoya
en la jurisprudencia del TS, concretamente las sentencias de junio de 2007 y mayo
de 2008.

Cita la Audiencia en el FJ] 2° de la sentencia el pronunciamiento del TS contenido
en la sentencia de 28 de mayo de 2008 en los siguientes términos:

“Debe distinguirse entre lo que se debe considerar el derecho al trabajo, que
permite obtener un empleo en el mercado laboral y que constituye el titulo en
cuya virtud el cédnyuge trabajador accede al mercado de trabajo y desarrolla allf sus
capacidades laborales, del beneficio que se va a obtener con el gjercicio del derecho
al trabajo. El primero es un bien privativo por tratarse de un ‘derecho inherente a la
persona’, incluido en el articulo 1346.5 del CC, mientras que el segundo va a ser un
bien ganancial, incluido en el Art. 1347.1 CC.

Algunas veces se ha considerado que la indemnizacién va a sustituir la pérdida de
un derecho privativo, por ser inherente a la persona, como es el derecho al trabajo
y por ello dicha indemnizacién no debe tener la condicidn de ganancial, sino que es
un bien privativo, por aplicacién del principio de la subrogacion.

Pero este argumento no resulta convincente, puesto que el derecho al trabajo
permanece incélume, ya que el trabajador despedido sigue en el mercado de
trabajo y puede contratar su fuerza laboral inmediatamente después del despido;
en realidad lo que ocurre es que la indemnizacién por despido constituye una
compensacién por el incumplimiento del contrato y por ello mismo va a tener la
misma consideracién que todas las demds ganancias derivadas del contrato, siempre
que se hayan producido vigente la sociedad de gananciales”.

En base a los argumentos del TS, la Audiencia provincial concluye considerando
ganancial la indemnizacién por despido porque se ha devengado y percibido
durante la existencia de la sociedad de gananciales y tiene su causa en el contrato
de trabajo, asimilando la indemnizacién a una ganancia originada por el desempefio
de la prestacidn laboral existiendo matrimonio entre conyuges.

Por todo ello, la Audiencia provincial desestima el recurso interpuesto por el
apelante.
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1. CRITERIOSY/O ELEMENTOS PARA LA DETERMINACION DEL CARACTER
GANANCIAL O PRIVATIVO DE LA INDEMNIZACION POR DESPIDO Y
EVOLUCION DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL.

I. El momento de percepcién de la indemnizacion

La fecha en que se percibe la indemnizacién ha sido y es un elemento clave a la
hora de determinar la naturaleza privativa o ganancial de dicha indemnizacién.

Antes de la sentencia del TS de 26 de junio de 2007, las Audiencias provinciales
por regla general mantuvieron un criterio distinto al escogido por dicha sentencia.

En un principio no existié ninguna duda acerca de las indemnizaciones por
despido percibidas fuera de la vigencia de la sociedad de gananciales. Aquellas
que se percibfan disuelta la sociedad de gananciales tenian cardcter privativo pues
dichas indemnizaciones como salarios futuros que se perciben disuelta la sociedad
pertenecen a la esfera privada del ex cényuge. Esta posicion la adoptan, por citar
a modo de ejemplo, algunas Audiencias provinciales como la AP de Madrid en su
sentencia de |5 de mayo de 1995 o la propia sentencia del TS de 29 de junio de
2005 con cita de anteriores sentencias del propio Alto Tribunal de 18 de mayo de
2000, 26 de octubre de 2000, 6 de abril de 2001 y 31 de mayo de 2001.

La STS 29 junio 2005* se pronuncia expresamente sobre el cardcter de la
indemnizacién y considera que dicha indemnizacién “es un bien adquirido tras las
extincion de la comunidad de gananciales y no pertenece, retroactivamente, a ésta,
sino que es un bien propio de la persona que lo adquiere.”

Mas problemas provocé inicialmente la percepcién de indemnizaciones por
despido estando vigente la sociedad de gananciales, situacidn que supuso verdaderas
diferencias de criterio entre Audiencias provinciales.

Asf,la SAP de San Sebastian 9 septiembre 1998 sostiene que la indemnizacién por
despido tiene naturaleza ganancial porque “es producto del trabajo desempefiado
cuando estaba vigente la comunidad de gananciales, y por ello, debe calcularse sobre
la base del periodo de tiempo existente entre la fecha de inicio de la comunidad que
se produce con la celebracién del matrimonio hasta la extincién con la sentencia
formal de separacién (véase pdrrafo Xl del Predmbulo de la ley 15/2015 de
Jurisdiccién Voluntaria y 777.10 LEC y Cddigo notarial respectivamente por cuanto
a la posibilidad de finalizar el vinculo matrimonial de mutuo acuerdo por las partes
a través de decreto del Secretario Judicial o escritura notarial) independientemente

4 STS 29 junio 2005 (RAJ 2005, 541)
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de que la indemnizacién se haya percibido posteriormente a la disolucién del
matrimonio.

También la SAP de Guadalajara 2 noviembre 2000° afirma que aquella
indemnizacién por despido que se percibe durante la vigencia de la sociedad de
gananciales debe ser considerada bien ganancial.“Aquella mds que un salario diferido
constituye un resarcimiento por la pérdida de empleo y justo es que su importe
acreciente los bienes comunes pues frutos son del trabajo o actividad, actualizados
en momento idéneo.”

A su vez, la SAP de Zaragoza 17 julio 1999 sostiene que la indemnizacién por
despido no puede ser excluida del activo de la sociedad de gananciales, “pues se
abona en sustitucién de unos salarios que hubieran debido percibirse constante
matrimonio, y que, por tanto, hubieran recaido en la comunidad”.

Sin embargo, otras sentencias como la SAP de Palencia 31 mayo 2004 entre
otras® en su FJ 2° considera que “la indemnizacién por despido tiene siempre
cardcter privativo del cényuge que la recibe, siendo independiente el momento
en que la misma se perciba, ya constante el matrimonio y vigente la sociedad de
gananciales, ya después de la separacion de los conyuges y disuelta, por tanto, esta’.

En el mismo sentido se pronuncia el propio Tribunal Supremo en la sentencia
22 diciembre 19997 que es confirmada posteriormente por el Alto Tribunal en la
sentencia 29 junio 20008 argumentando que 'la indemnizacién por despido no tiene
cardcter de bien ganancial porque no es retribucion de trabajo alguno”.

Como se puede comprobar, en estos afios no hay un criterio unificado acerca de
la indemnizacién. Para algunas Audiencias Provinciales, la indemnizacidn tiene cardcter
ganancial, y sin embargo, para otras tiene cardcter privativo con independencia del
momento en que esta se hubiere percibido por el cényuge. Incluso el Tribunal
Supremo comenzd otorgando cardcter privativo a dicha indemnizacién.

En este sentido, la STS 26 junio 20077 resuelve en cierta manera la controversia
acerca de las indemnizaciones por despido.

En primera instancia, el Juzgado estimd parcialmente la demanda de liquidacién
de sociedad interpuesta por el esposo habiendo reconvenido su esposa y considerd

SAP Guadalajara 2 noviembre 2000 (RA] 2000, 403)
SAP Palencia 3| mayo 2004 (RA] 2003, 488)

STS 22 diciembre 1999 (RAJ 1999, 1096)

STS 29 junio 2000 (RA] 2000, 674)

STS 26 junio 2007 (RA] 2007,715)
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que la indemnizacién por despido tenfa cardcter ganancial y debfa integrarse en el
activo de la sociedad de gananciales.

Distinto pronunciamiento adoptd la AP de Madrid ante el recurso de apelacién
interpuesto por ambos cényuges, entendiendo que la indemnizacién por despido
tenfa cardcter privativo por tener un componente de resarcimiento moral.

EITS admite que la indemnizacién tiene un importante componente moral, pero
fija dos pardmetros a tomar en consideracion a la hora de calificar la indemnizacion
por despido, como son la fecha de percepcién de la indemnizacidn y la distincidn
entre el derecho a cobrar dichas prestaciones y los rendimientos de dichos bienes
devengados durante la vigencia de la sociedad de gananciales.

En base a ello, el TS resuelve otorgando cardcter ganancial a la indemnizacién
por despido porque la sociedad de gananciales se disolvid tres meses después de
la percepcidon de la indemnizacién esta es considerada como una consecuencia
econdmica del trabajo efectuado por el perceptor (FJ 3°).

Posteriormente en el afilo 2008 el TS trata mds exhaustivamente la fecha de
percepcidn de la indemnizacién por despido.

La STS 28 mayo 2008'° considera que lo relevante es que la indemnizacion se
cause constante la sociedad de gananciales aunque se perciba con posterioridad
a la disolucién de la sociedad de gananciales (véase también pronunciamiento del
Magistrado Antonio Javier Pérez Martin).

En dicha sentencia, el Tribunal recuerda como hechos probados que la fecha
de cese del trabajo del marido fue el dia |5 de diciembre de 1993, la fecha de
sentencia firme de separacién es de 2| de diciembre de 1993 v la fecha de cobro
de la indemnizacion es de 31 de enero de 1994.

Por ello, aunque la indemnizacién se percibiera posteriormente a la disolucidn
de la sociedad de gananciales, el argumento clave de esta sentencia es que la
indemnizacién se causa constante la sociedad de gananciales, por lo que tendrfa
cardcter ganancial. Dicha sentencia completa en este punto la argumentacién
efectuada por el TS en la sentencia de 26 de junio de 2007.

Por cuanto al momento en que se entiende disuelta la sociedad de gananciales,
el TS en la sentencia se remite a los articulos 95.1, 1392.3 y 1394 del Cédigo civil.

Serd la sentencia firme de separacion o de divorcio habiendo agotado las vias
de recurso precedentes si fuera necesario la que extinguird el régimen econdmico

10 STS 28 mayo 2008 (RA] 2008, 429)
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matrimonial atendiendo a la diccidn literal del articulo 95 del Cdédigo civil, y en lo
que a la sociedad de gananciales concretamente se refiere, resultan aplicables los
articulos 1392.3 y 1394 del Cddigo civil (véase también ley 15/2015 de Jurisdiccién
Voluntaria y articulo 777.10 de la Ley de Enjuiciamiento Civil)

2. El derecho al trabajo y la indemnizacién por despido. Calificaciéon de la
indemnizacion en funcién de su naturaleza (articulos 1346y 1347 del Codigo civil)

El derecho al trabajo como derecho constitucional contemplado en el articulo
35 de la Constitucion espafiola comprende tanto el derecho a desempefiar la
prestacion laboral como la proteccidn contra el desempleo.

Ha existido durante bastante tiempo una cierta conflictividad acerca de si el
despido de un trabajador lesiona su derecho al trabajo o si, por el contrario, el
derecho al trabajo permanece incélume pudiendo el trabajador despedido buscar
un nuevo empleo dentro del mercado de trabajo.

Determinar a qué finalidad obedece la indemnizacién por despido se convirtid
en una tarea crucial para concluir si esta tiene la consideracién de bien privativo o
bien ganancial.

Algunas Audiencias provinciales a finales de los afios 90 y principios de siglo
actual consideraban que la indemnizacidon por despido no retribufa un trabajo
prestado con anterioridad sino la pérdida del derecho al trabajo.

Asi por ejemplo, destaca la SAP de Vizcaya 7 julio 2015" en cuyo FJ 2° concibe
la indemnizacién por despido como “una compensacién por la pérdida de un
bien exclusivamente personal e individual, su propio trabajo, desarrollo de su
personalidad, resultado o consecuencia de una formacién profesional, lo que no
cabe confundir con los rendimientos que de este se obtienen. El primero es un
elemento esencialmente privativo v, por ende, serd privativa la indemnizacién que
sustituye (articulo 1346.5° CC) al trabajo perdido; los rendimientos del trabajo sf
son gananciales ex art 347 del Cddigo civil”.

Se entendia la indemnizacién por despido como una compensacién o
resarcimiento moral por la lesién producida sobre el derecho al trabajo.

La AP de Madrid en la sentencia 28 septiembre 2006'? excluye del activo de
la sociedad de gananciales la indemnizacién por despido percibida por una de
los cényuges calificando como bien privativo la indemnizacion por despido, pues
considera a tenor de la anterior sentencia de 12 de julio de 2005 de la misma Sala,

11 SAPVizcaya 7 julio 2015 ( RAJ 2015, 534)
12 SAP Madrid 28 septiembre 2006 (RA] 2006, 994)
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que la indemnizacién no tiene encaje en el articulo 1347.1° del Cdédigo civil, 'ya
que la misma ni retribuye una actividad laboral desempefiada con anterioridad, ni
constituye un complemento del entonces sueldo percibido, ya que lo determinante
de la misma no es en s, de modo directo e inmediato, el trabajo ya retribuido
salarialmente en el pasado, sino la pérdida de dicho derecho fundamental
(articulo 35 de la CE), teniendo en consecuencia , un indiscutible componente de
resarcimiento moral.” En base a ello, se encuadra en el articulo 1346.5° del Cédigo
civil por entender el derecho del trabajo como un derecho de la personalidad cuya
calificacion es la de bien privativo.

En el mismo sentido se pronuncian otras Audiencias como la AP de Granada
(R] 2007, 339) en la sentencia 20 julio 2007' y la AP de Madrid en una sentencia
ligeramente anterior 7 marzo 2006.

Incluso hay Audiencias Provinciales que han encuadrado la indemnizacién por
despido como bien privativo pero no por medio del nimero 5° del articulo sino
del nimero 6° del articulo 1346 del Cddigo civil “por tratarse de una indemnizacion
que compensa un dafio sufrido en sus bienes privativos, indemnizacion por dafio
moral al perder el trabajo”. La jurisprudencia relaciona el derecho al trabajo con la
indemnizacién por despido a través del articulo 1346.6° bajo el argumento de que
la indemnizacidn va a resarcir la pérdida del derecho al trabajo siendo privativo el
resarcimiento por los dafios inferidos a la persona de uno de los cényuges o a sus
bienes privativos.

A partir de las sentencias 26 junio 2007, 18 marzo'* (R} 2008, 216) y 28 mayo
2008 el TS diferencia el derecho a cobrar dicha prestacién considerado como bien
privativo y los rendimientos de dichos bienes privativos que tendrfan la consideracién
de gananciales, y a su vez cambia de criterio y explica por qué la indemnizacién por
despido no tiene por finalidad compensar por la pérdida del derecho al trabajo o
resarcimiento moral.

El Tribunal Supremo en el FJ 3° de la sentencia |8 marzo 2008 argumenta que
hay que "diferenciar entre el derecho al trabajo que permite obtener un empleo en
el mercado laboral y que constituye el titulo en cuya virtud el cdnyuge accede al
mercado de trabajo y desarrolla asf sus capacidad laborales, del beneficio que se va
a obtener con el ejercicio del derecho del trabajo”.

Entiende el TS que el primero es un bien privativo por tratarse de un derecho
inherente a la persona, y por tanto, incluido en el articulo 1346.5 del Cdédigo civil,

I3 SAP Granada 20 julio 2007 (RAJ 2007, 339)
14 STS 18 marzo 2008 (RAJ 2008, 216)
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mientras que el segundo es un bien ganancial contemplado en el articulo 1347.1 de
Cddigo civil.

No hay duda de que, por beneficios que se obtienen con el ejercicio del derecho
del trabajo, se encuentra presente el salario percibido por el desempefio de la
prestacion laboral. Mds dudas planted la calificacion de una indemnizacidn que segin
el TS ""son ganancias obtenidas en virtud de un contrato de trabajo que se acabay se
extingue por alguna de las causas establecidas en la legislacién laboral”.

Para el Tribunal no resulta convincente el argumento de que la indemnizacién
por despido porque “el derecho al trabajo permanece incélume ya que el trabajador
despedido sigue en el mercado de trabajo y puede contratar su fuerza laboral
inmediatamente después del despido”.

En palabras del Alto Tribunal la indemnizacién por despido sea o no improcedente
constituye una compensacion por el incumplimiento del contrato por parte del
empresario, lo que dard lugar a considerar que es idéntica a las demds ganancias
derivadas del contrato de trabajo siempre y cuando estas hayan tenido lugar estando
vigente la sociedad de gananciales, es decir, antes de que se dicte sentencia firme de
separacion o divorcio (articulo 95 del Cdodigo Civil).

Finalmente, concluye diciendo que el derecho al trabajo no se ha lesionado en
absoluto, vulnerdndose Unicamente “la efectiva obtencidn de ganancias originadas
por la inversién de capital humano”.

A partir de estas sentencias, se ha clarificado la controversia sobre la calificacién
de la indemnizacién por despido estando vigente la sociedad de gananciales, siendo
incluida dentro del activo de la sociedad ganancial (articulo 1347.1 CC) siempre que
la decisién empresarial de extinguir el contrato por despido haya recaido antes de
producirse la separacién legal o el divorcio por sentencia firme, independientemente
de que el importe o cuantfa de la indemnizacién se perciba posteriormente a la
disolucién de la sociedad de gananciales

Distinta es la indemnizacién percibida por uno de los cényuges pero que obedece
a otra causa como es la del articulo 49.1 e) del Estatuto de los trabajadores cuando
concurre una situacion de incapacidad permanente total o absoluta.

En estos casos, desde la STS 22 diciembre 1999'° que consideré como bien
privativo la indemnizaciéon percibida por uno de los cényuges fruto de un plan de
bajas incentivadas llevadas a cabo en la empresa, lo que colocaba al trabajador en
situacion de jubilacién.

IS STS 22 diciembre 1999 (RA] 1999, 1096)
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A partir de aqui, ha habido una tendencia general por las Audiencias provinciales
a considerar como privativa la indemnizacion percibida en supuestos de incapacidad
permanente total, absoluta o gran invalidez sobre la base de la afectacion al derecho
a la integridad fisica, derecho de la personalidad y a la merma que se produce sobre
la capacidad de trabajo del cdnyuge que sufre esta situacion de incapacidad que
le imposibilita de forma ininterrumpida poder seguir desempefiando la prestacién
laboral en la rama de actividad en que prestaba servicios e incluso no poder acceder
nunca mas al mercado de trabajo en atencidn a la patologia o dolencia que padezca.

Conforme a ello, sf ha existido en estos casos mayor unanimidad en orden a la
consideracion de la indemnizacién percibida como bien privativo del conyuge o ex
cényuge que la percibe, estando vigente o no la sociedad de gananciales.

Vigente la sociedad de gananciales, la incapacidad supone una situacidn que
afecta a una vertiente tan personalisima del cényuge, que para los Tribunales no ha
sido un dato a tener en cuenta el hecho de que la indemnizacién por extincién del
contrato en base a un supuesto de incapacidad se perciba antes o después de la
disolucién del matrimonio.

Asi, la sentencia de la AP de A. Corufia 23 enero 2014' en su FJ 3° diferencia
la indemnizacion por extincién de contrato basada en despido procedente o
improcedente (F] 3° STS 18 marzo 2008) de la indemnizacién por extincion de
contrato basada en un supuesto de incapacidad.

La segunda“no es una indemnizacién derivada de un incumplimiento contractual
en la gue permanece incélume la capacidad de trabajo del marido, sino que por mor
de una enfermedad comun, que el mismo sufre y afecta directamente a su salud,
que conforma un bien personalisimo, padece una merma en su capacidad laboral
que le imposibilita permanentemente para el ejercicio de su profesién habitual, lo
que provocd la extincidn de la relacidn laboral con la empresa para la que trabajaba.

No es por lo tanto, una indemnizacion por incumplimiento contractual del
empresario, sino por enfermedad comun, ajena a la observancia de las obligaciones
directamente dimanantes del vinculo contractual laboral.”

La finalidad de dicha indemnizacién es resarcir al sujeto que sufre una patologfa
fisica que tiene una repercusion crucial sobre la posibilidad de ejercer una profesion
habitual a causa de una dolencia “en su personalisimo patrimonio bioldgico™.

Finalmente, la Audiencia Provincial concluye que dicha indemnizacién “nacié de
una vicisitud estrictamente personal ajena a la condicion de casado. La finalidad de la

16 SAP A Corufia 23 enero 2014 (RA) 2004, 8)
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indemnizacién deriva de una lesion fisica 0 mental que afecta a la capacidad laboral
mds reconducible al individuo que al consorcio conyugal.”

Por ello, dicha indemnizacién tiene la condicidon de bien privativo, porque el
derecho al trabajo aparece altamente mermado y el derecho que permite el ejercicio
de la fuerza de trabajo negativamente disminuido, vertiente personalisima de quien
sufre una patologfa fisica 0 mental y en consecuencia recibe la indemnizacién.

Suficientemente clarificadora es la SAP de Zaragoza 20 octubre 2005, en cuyo
FJ 3° sostiene en un supuesto de incapacidad permanente absoluta el cardcter
resarcitorio de la indemnizacion ante la existencia de un perjuicio personal como
es la merma fisica, aspecto que anula la capacidad laboral e incide en la vertiente
personalisima del cdnyuge que percibe la misma, teniendo cardcter privativo.

La SAP de Lugo 5 junio 2006'7 (R} 2006, 165) considera que dicha indemnizacién
tiene una clara vocacion de futuro y tiene por objeto resarcir la pérdida total o
absoluta de la capacidad de trabajo.

También la SAP de Badajoz 19 junio 2007 en su FJ 4° se pronuncia sobre la
indemnizacién por incapacidad permanente y destaca su proyeccion de futuro y su
cardcter privativo.

3. Computo de la indemnizacion por despido. Qué parte de la indemnizacion se
integra en el activo de la sociedad de gananciales.

La correspondencia exacta entre el tiempo trabajado por los cényuges y la
existencia de la sociedad de gananciales no plantea problemas en términos de
indemnizacién por despido. En estos casos, toda la cuantia de la indemnizacion
formarfa parte del activo de la sociedad de gananciales.

Sin embargo, el problema se plantea cuando el cdnyuge cuyo contrato es
extinguido a través de una decisién empresarial de despido durante la vigencia de
la sociedad de gananciales habfa desempefado la prestacidn laboral en la empresa
antes de contraer matrimonio.

Por lo que a salarios se refiere, no cabe duda de que los salarios percibidos antes
de existir la sociedad de gananciales de gananciales tendrfan la consideracién de bien
privativo (1346.1° del Cddigo civil).

Con respecto a laindemnizacién por despido, las sentencias del TS 18 marzo 2008
y 28 mayo 2008 anteriormente mencionadas se pronuncian sobre esta cuestion,
doctrina jurisprudencial que serd acogida por las distintas Audiencias provinciales

17 SAP Lugo 5 junio 2006 (RA]J 2006, |65)
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como se ha expuesto al inicio del comentario con algunos de los supuestos de
hecho.

En el FJ 3° de la sentencia 18 marzo 2008 el Tribunal Supremo, con ocasién de
una indemnizacién que comprende el trabajo desempefiado antes y durante el
matrimonio, argumenta “‘que para el cédlculo de la concreta cuantfa de indemnizacién
que pasard a formar parte del activo hay que tener en cuenta el porcentaje de
indemnizacién que corresponde a los afios trabajados durante el matrimonio”.

En el mismo pdrrafo, el Alto Tribunal dice que,“a la vista de que la indemnizacién
se calcula en base al nimero de afios trabajados, no deberian tener naturaleza
ganancial aquellas cantidades correspondientes a los afios en que no existia la
sociedad de gananciales”.

En la STS 28 mayo 2008 anteriormente, el Tribunal se remite de nuevo al
porcentaje de indemnizacion que corresponde a los afios trabajados durante el
matrimonio.Y a su vez dice lo siguiente: “Porque puede que el trabajo que se ha
perdido por el despido y que ha generado el cobro de la indemnizacién haya
empezado antes del matrimonio, asi como deberfa tener en cuenta en la liquidacién
de gananciales la capitalizacién por posibles indemnizaciones que se generen por
despidos por contratos de trabajo vigentes durante el matrimonio y por el periodo
de tiempo trabajado vigente la sociedad”.

Esta es la posicion mds ldgica v coherente para evitar situaciones de posible
enriquecimiento injusto que se producirian si se integrara toda la indemnizacién
como activo de la sociedad de gananciales habiendo prestado servicios el conyuge
que la percibié para la empresa tanto antes como después de contraer matrimonio.

El otro cényuge estarfa percibiendo por via de liquidacidn de gananciales mds
de lo que le corresponderfa ya que estarfa percibiendo parte de indemnizacién que
serfa privativa de uno de los cényuges teniendo en cuenta que parte de la prestacién
de servicios fue anterior a la celebracidn del matrimonio y por consiguiente a la
existencia de la sociedad de gananciales.

IV. CONCLUSIONES

La indemnizacién por despido ha sido ampliamente tratada en todas sus
vertientes conflictivas, ejerciendo el Tribunal Supremo una tarea unificadora de
gran importancia siguiendo la mayorfa de las Audiencias Provinciales los criterios
adoptados en los afios 2007 y 2008 por el Alto Tribunal hasta la actualidad.
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Sin embargo, ha habido Audiencias provinciales que en contra de los criterios
acogidos por el Tribunal Supremo en dichos afios dictan resoluciones en afos
posteriores que se apartan de dicha doctrina jurisprudencial.

Asl, pueden citarse sentencias como la SAP de Madrid 13 marzo 2008'® que
es ligeramente posterior a la STS 26 junio 2007 en la cual siguen basdndose en
doctrina jurisprudencial anterior como la STS 22 febrero 1999 para considerar que
la indemnizacién por despido tiene cardcter privativo por el especial componente
de resarcimiento moral que conlleva y la compensacién de la lesién de un derecho
constitucional del articulo 35 de la Constitucion espaiola como es el derecho al
trabajo.

También la SAP de Madrid Seccién nimero 22" se pronuncia en el mismo
sentido, lo que contrasta con una sentencia actual de la misma Seccién de la AP de
Madrid 20 mayo 2016 en la cual acoge la doctrina jurisprudencial contenida en las
sentencias de |8 de marzo y 28 de mayo de 2008 del TS.

Si bien la sentencia de 26 junio 2007 del TS fue clave para establecer los criterios
a tener en cuenta en la consideracion de la indemnizacion por despido como bien
ganancial, mds importantes si cabe fueron estas sentencias del afio 2008 porque
continuaron perfilando los argumentos de la anterior sentencia 26 junio 2007,y es
en realidad a partir de estas sentencias en adelante cuando ya no se observa que las
Audiencias Provinciales se aparten de dicha doctrina.

En la actualidad, no se observan discrepancias entre Audiencias provinciales,
y en caso de existir alguna es minima puesto que esa doctrina del TS ya estd
suficientemente asumida y consolidada.

Los argumentos dados por el TS en su momento son coherentes con la diccidn
literal de los articulos 1346y 1347 del Cédigo civil, siendo ganancial la indemnizacién
por despido que uno de los cényuges haya devengado por haber sido objeto de una
decisién empresarial de despido, con independencia de que esta se perciba después
de la disolucion de la sociedad de gananciales.

No obstante, si bien no hay ninguna objecién por mi parte a la propia
consideraciéon como ganancial de la indemnizacion por despido, si puede plantearse
alguna duda con respecto al propio cardcter resarcitorio de la indemnizacién vy la
situacién del mercado laboral en la actualidad.

Aungue los salarios percibidos por cada uno de los cdnyuges tienen consideracién
de bien ganancial mientras esté vigente la sociedad de gananciales, la indemnizacion

I8 SAP Madrid 13 marzo 2008 (RAJ 2008, 330)
19 SAP Madrid 2007 Seccion 22 (RA] 2007, 672)
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por despido deriva de una circunstancia personal de uno de los cényuges, pues
ha sido objeto de la decision empresarial de despido, decision que tiene especial
trascendencia dada la coyuntura actual.

Es una vicisitud que se produce en la figura de uno de los cényuges y aunque
el derecho al trabajo no se ha visto lesionado porque el trabajador puede buscar
empleo en el mercado de trabajo sin quedar imposibilitado para ello salvo que
existiera alguna causa de incapacidad permanente, la decision empresarial de
despido es ajena a la voluntad del propio trabajador y le causa un perjuicio mayor si
cabe actualmente dada la situacion del mercado de trabajo.

En sf, la indemnizacion por despido estd compensando el perjuicio ocasionado al
trabajador mdxime cuando este es declarado improcedente dado que se genera un
incumplimiento contractual por parte del empresario.

Las sentencias del TS hacen alusidn expresamente a que no se ve lesionado el
derecho al trabajo porque el trabajador puede acceder al mercado de trabajo y
encontrar otro trabajo. No obstante, la situacidn actual del mercado de trabajo y las
dificultades que existen actualmente para acceder a otro puesto de trabajo puede
convertir la indemnizacién junto con la prestacién por desempleo en los elementos
principales de subsistencia de aquella persona que a partir de la disolucién de la
sociedad de gananciales pasard a depender de si mismo y no tendrd el soporte del
otro cényuge.

No se cuestiona el hecho de que se vea afectado el derecho al trabajo, aspecto
que como ha quedado claro en este articulo no se produce. Pero tampoco hay
que obviar que aungue no se lesiona el derecho al trabajo puesto que el trabajador
no tiene vedada la posibilidad de acceder a otro puesto de trabajo, las escasas
posibilidades que el mercado ofrece al trabajador que ha sido despedido podria
generar cierto debate sobre si fuera de la Iégica del Cdédigo civil se considera justo
que parte de la indemnizacién por despido a que tiene derecho uno de los conyuges
se integre en la liquidacién de la sociedad ganancial y hacer participe al otro conyuge
de esta.

No se trata de personalizar caso por caso la consideracidn de la indemnizacidn
por despido como bien ganancial o privativo, aspecto sobre el que a dfa de hoy no
se puede generar debate dada la consolidada doctrina jurisprudencial, pero sf tener
en cuenta que aunque no se lesione el derecho al trabajo, la decisién empresarial
de despido como minimo genera un perjuicio de una importante envergadura que
obliga a plantearse si el otro cényuge debe beneficiarse al liquidar la sociedad de
gananciales de parte de la cuantia que viene destinada a resarcir el perjuicio que la
decisién empresarial genera para el cdnyuge que la sufre.
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TERMINOSY CONDICIONES DE

USO DE RBD

|. Generalidades.

Este sitio web (wwwirevistabolivianadederecho.com), es propiedad de la
“Fundacién luris Tantum”, entidad boliviana sin dnimo de lucro, con domicilio en la
ciudad de Santa Cruz de la Sierra.

El uso de este sitio web implica la aceptacion y el cumplimiento, por parte del
usuario del sitio web, de todas y cada una de las presentes Condiciones de Uso,
especialmente, del compromiso de no realizar aquellas conductas que mds abajo se
detallan como prohibidas. EI mero acceso y/o utilizacién del sitio web, de todos o
parte de sus contenidos y/o servicios significa la plena aceptacién de las presentes
condiciones generales de uso.

La “Fundacién luris Tantum” podrd establecer limitaciones y/o condiciones
adicionales para el uso y/o acceso al sitio web y/o a los contenidos, las cuales
deberdn ser observadas por los usuarios en todo caso.

2. Usos permitidos.

La utilizacion permitida del presente sitio web atiende a fines exclusivos de
investigacion y documentacion jurfdica, sin que se permita la explotacién privada o
comercial de ninguna de las obras que forman parte de los distintos nimeros de la
Revista Boliviana de Derecho, ya sean ordinarios o extraordinarios. Queda prohibido
el uso de cualquier sistema o software automatizado para extraer datos de esta
pagina web para fines comerciales (adquisicién de datos o “screen scraping”).

Ante el uso indebido y no autorizado de la presente pagina web, la Fundacién
luris Tantum se reserva el derecho a ejercitar las acciones que considere oportunas,
incluso a instar procedimientos judiciales sin previa notificacion.

3. Modificaciones de los términos y condiciones de uso.
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La Fundacion luris Tantum se reserva la facultad de modificar en cualquier
momento, sin previo aviso, las condiciones generales de uso del sitio web.

4. Obligaciones del usuario.

El usuario deberd consultar y respetar en todo momento los términos y
condiciones establecidos en las presentes condiciones generales de uso del sitio web.
Asimismo, deberd cumplir las especiales advertencias o instrucciones contenidas en
el sitio web y a obrar siempre conforme a la ley, a las buenas costumbres vy a las
exigencias de la buena fe, teniendo en cuenta la naturaleza gratuita del servicio del
que disfruta.

5. Clausula de limitacion de responsabilidad.

La Fundacién luris Tantum no asume responsabilidad alguna respecto a los
posibles dafios y perjuicios causados por el uso de este sitio web o de cualquier
otro al cual se haya accedido a través de un enlace inserto en el presente sitio web.

6. Propiedad intelectual e industrial.

El presente sitio web se reserva todos los derechos sobre los contenidos,
informacidn, obras, textos, graficos, disefios, logos, marcas, simbolos, signos distintivos,
datos y servicios que ostente.

En ninglin caso se entenderd que se concede licencia alguna o se efectla
renuncia, transmision, cesién total o parcial de dichos derechos, ni se confiere
ningun derecho de explotacidn sobre dichos elementos, sin la previa autorizacion
expresa y por escrito de la Fundacion luris Tantum o de los titulares de los derechos
correspondientes.

7. Clausula de legislacion aplicable, jurisdiccion competente y notificaciones.

Las presentes condiciones se rigen y se interpretan de acuerdo con la legislacién
boliviana.

Todas las controversias o diferencias con relacién a la interpretacion, aplicacién,
cumplimiento v ejecucidn del presente contrato, renunciando expresamente a
cualquier otro fuero que pudiera corresponderles, se resolverdn en el Centro de
Conciliaciéon y Arbitraje Comercial (CCAC) de la Cdmara de Industria, Comercio,
Servicios y Turismo de Santa Cruz (CAINCO), conforme a los siguientes medios:
Como primer medio de solucién se establece la Conciliacion, la cual se regird
de acuerdo al Reglamento del Centro de Conciliacién y Arbitraje Comercial de
CAINCO, vigente al momento de la presentacién de la conciliacion. Si la controversia
no ha sido resuelta a través de la conciliacion o persistiera parte de ella, como
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segundo medio se aplicard el arbitraje institucional a efectuarse en el Centro de
Conciliacion y Arbitraje Comercial de CAINCO de la ciudad de Santa Cruz de la
Sierra (Bolivia), al que se encomienda la administracién del arbitraje conforme al
Reglamento vigente a la fecha en que se presente la solicitud de arbitraje. El presente
acuerdo implica la renuncia expresa a iniciar cualquier proceso judicial.

En materia penal se someten a los Juzgados y Tribunales de la ciudad de Santa
Cruz de la Sierra (Bolivia).

Todas las notificaciones, requerimientos, peticiones y otras comunicaciones que
el usuario desee efectuar a la Fundacién luris Tantum deberdn realizarse por escrito
y se entenderd que han sido correctamente realizadas cuando hayan sido recibidas
en la siguiente direccién.revistarbd@gmail.com
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INSTRUCCIONES A LOS AUTORES
l. Invitacion

La invitacién para publicar en cualquiera de las secciones de la Revista Boliviana
de Derecho estd abierta a autores nacionales y extranjeros, siendo el requisito
imprescindible, que el contenido de los articulos esté relacionado con las ramas del
Derecho y sea de interés para la doctrina juridica boliviana o iberoamericana.

Il. Envio de articulos, fechas de recepcion y aceptacion

I. Los trabajos deberdn enviarse mediante archivo electrénico en CD, al
Director de luris Tantum — Revista Boliviana de Derecho (Calle Tumusla N°
77, Santa Cruz, Bolivia) ¢ a los correos electrdnicos:
revistabolivianadederecho@hotmail.com, orlandoparada.vaca@gmail.com

2. Las fechas para la recepcién de los trabajos a ser publicados en los nimeros
de julio y diciembre de cada afio, serdn hasta el 7 de enero y |5 de junio,
respectivamente.

3. La fecha de aprobacidn de trabajos para su publicacion en los ndmeros
de julio y diciembre no excederd el 31 de marzo y 30 de septiembre,
respectivamente.

4. Laaceptacion de un trabajo para su publicacidn, supone que los derechos de
copyright (Derechos de Autor), en cualquier medio y por cualquier soporte,
quedan transferidos a la Fundacién luris Tantum, editora de la revista.

lll. Sistema de arbitraje

Una vez recibido el articulo, el Consejo Editorial decidird en un lapso no mayor
a los cinco dfas, si el mismo cumple con los requisitos bdsicos para su publicacion. En
caso afirmativo, el articulo serd enviado a evaluacion de expertos tematicos.
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Cada articulo serd evaluado por expertos temdticos externos a la revista, quienes
no conocerdn el nombre del autor del texto (sistema de doble revisién “a ciegas”). El
evaluador tendrd un perfodo de dos semanas para comunicar su dictamen al Comité
Editorial. El nombre del evaluador serd reservado.

Los posibles dictdmenes son:

I
2.
3.

Se aprueba la publicacidn del articulo.
Se aprueba la publicacién del articulo, con observaciones a corregir.
Se rechaza la publicacién del articulo.

Si el dictamen del revisor observa algunas correcciones, el autor tendrd un plazo

de quince dfas para realizarlas.

El que un articulo sometido a evaluacién sea aprobado, no implica su inmediata

publicacidn. La decision final para la publicacién de un articulo corresponde al
Consejo Editorial de la Revista.

Una vez que se decida respecto del dictamen de publicacién o rechazo del
articulo, el autor recibird notificacion directa y por escrito informédndole de la
decision final.

IV. Normas editoriales

A) Respecto al autor

Deberd incluirse una corta biografia del autor; de no mds de 50 palabras
(incluyendo sus grados académicos mds relevantes, ocupaciones y cargos
actuales, y publicaciones principales). Adjuntar el curriculum académico
detallado, no olvidando la inclusién del correo postal, correo electrdnico,
direccidn, teléfono y fax.

Serd responsabilidad del autor adjuntar todos los datos en su resefia
personal.

B) Respecto al articulo

Todo articulo propuesto para ser publicado en luris Tantum — Revista
Boliviana de Derecho debe ser original e inédito.

Los articulos deben escribirse en idioma espafiol.

Debe especificar el conflicto de interés o, cudl la importancia de escribir
sobre el tema elegido.

Buena redaccion, ortografia y organizacién.

Se deberd anteponer un resumen del trabajo, de no menos de 50 y no mas
de 70 palabras.



Instrucciones a los autores

* Cada articulo debe tener una traduccion al inglés del resumen, asi como
del titulo.

* Las palabras claves de los articulos deben ser extraidas utilizando un Tesauro
Normalizado. Estas deben incluirse en espafiol e inglés.

* El articulo deberd ir acompafiado de un Sumario, que se incluird al inicio
del mismo (redactado en mindsculas, salvo la letra que encabece cada uno
de los epigrafes) y de una bibliografia, que se incluird al final del mismo,
utilizando el sistema de citas propio de la revista.

V. Formato de Texto

*  Elarticulo debe contener un méximo de minimo de 30 paginas y un maximo
de 50 péginas, salvo razones fundadas, que justifiquen una extension superior:

*  Papel blanco, tamafio carta o A4

»  Ultilizar una sola cara del papel

* Tipo de letra:Times New Roman

*  Tamafo de letra: 12 puntos

* Tinta negra

* Interlineado doble espacio

*  Alineacion todo a la izquierda, excepto citas mayores a las 40 palabras.

*  Sangrfa al inicio de cada pdrrafo, se deben dejar cinco espacios.

e Tres niveles de titulos:

I. Uno principal escrito en negrillas, mayusculas, y centrado (14 pts)
2. Uno secundario escrito en negrillas Tipo oracién (12 pts)
3. Uno terciario en negrillas Tipo oracién

* Incisos: Numeros: |°)
VI. Notas a pie de pagina

*  Se utilizardn para descargar el texto de notas bibliogréficas, de referencias
de jurisprudencia y de opiniones o comentarios incidentales, asi como para
ampliar las ideas expresadas en el texto, en cuya redaccién de empleard un
estilo 4gil, claro y conciso.

*  Deben ir numeradas correlativamente con nimeros ardbigos.

VII. Citas

Todas las citas de autores y resoluciones judiciales deberdn realizarse en nota a
pie de pdgina, nunca en texto.
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VIIl. Referencias bibliograficas

Material consultado en Internet.- Debe respetar el siguiente orden:
Autores.- Los documentos de la World Wide Web que indican que son
“mantenidos”, generalmente se refieren al autor con el apelativo de
Maintainer (Maint), aunque también puede usarse mds genéricamente
Editor (De).

Fecha de visita al documento (afio, mes , dia).

Tftulo que puede ser tomado de la barra superior del navegador.

Tipos de documento.- Indicar si son html, consultas en bases de datos,
imdgenes en formato .gif, jpg u otro, archivos de sonido o de video, archivos
FTP etc.

Informacién acerca de la publicacion, la que comienza con http://www...

Material consultado en Internet.- La jurisprudencia se citard segin sea
habitual en el pais de origen de cada escritor; con su respectiva referencia.

IX. Otras secciones de la Revista.

Cuestiones juridicas: Se trata de una seccién que incluye articulos breves,
sin adscripcién temdtica clara o con un impacto reducido a una determinada
drea geogrdfica.

Su estructura y requisitos formales son exactamente iguales que los de los
articulos insertados en la Seccién de Doctrina.

Cronicas jurisprudenciales: Se trata de una exposicidn sistemdtica de la
jurisprudencia existente sobre una determinada materia, cuya extension
debe oscilar entre 20 y 30 paginas (a doble espacio). En ellas se acompafiar,
al igual que respecto de los articulos, un sumario, el CV breve del autor, un
resumen y palabras clave, en espafol e inglés. Deberd también adjuntarse,
en su caso, una relacién bibliogréfica de las obras utilizadas.

Comentarios.- Se trata de andlisis de textos legales novedosos o de
especial importancia, cuya extension debe oscilar entre 20 y 30 pdginas
(a doble espacio). En ellos se acompafiard, al igual que respecto de los
articulos, el CV breve del autor, un resumen vy palabras clave, en espafiol e
inglés. Deberd también adjuntarse, en su caso, una relacién bibliografica de
las obras utilizadas.

Comentarios jurisprudenciales.- Se trata de comentarios de sentencias
especialmente relevantes, cuya estructura es la siguiente: Supuesto de
hecho, Doctrina y Comentario.



Instrucciones a los autores

Resefas bibliograficas.- Extension mdxima 3 pdginas y el texto debe ir
acompafiado de la portada del libro en digital, ISBN vy la editorial que lo
publica.

La espada de Damocles.- Extensién méxima de 5 pdginas, excluyendo la
fotocopia o el escaner de la resolucién judicial o administrativa criticada. La
Revista Boliviana de Derecho, otorgard el derecho a réplica.
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