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La vulneracién de los derechos fundamentales en la
jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo

RAFAEL SARAZA JIMENA

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Durante el tiempo que el profesor Fernando Pantaleén pasé a ser el magis-
trado Fernando Pantaleén en la Sala Primera del Tribunal Supremo, tuvo la
oportunidad de enfrentarse a cuestiones que le apasionaron, bien de caricter
estrictamente juridico (como es el caso de las relacionadas con la legislacién de
montes, SSTS 43/2016, de 11 de febrero, y 482/2016, de 14 de julio), bien con
implicaciones metajuridicas como podian ser las interacciones entre la fauna
salvaje y las comunicaciones terrestres (SSTS 50/2016, de 11 de febrero, y
370/2016, de 3 de junio) o las pautas de organizaciéon de los locales de ocio y la
interesante figura de los «barqueros» de discoteca (STS 185/2016, de 18 de
marzo), que seguramente ampliaron el horizonte de sus ya vastos conocimien-
tos.

Es cierto que la mayoria de sus ponencias versaron sobre cuestiones en las
que ya habia demostrado con anterioridad su autoridad académica, como son las
relativas al Derecho civil patrimonial. Pero también tuvo la oportunidad de
abordar en varias ponencias la problematica atinente a la vulneracién de los
derechos fundamentales, en concreto al conflicto entre los derechos de la per-
sonalidad (honor, intimidad personal y familiar y propia imagen) garantizados en
el art. 18.1 CE vy las libertades de expresion e informacién reconocidas y pro-
tegidas en los apartados a) y d) del art. 20.1 CE.

Cuando en los primeros anos 80 del siglo pasado, algunos de los que hoy
integramos la Sala Primera del Tribunal Supremo terminamos nuestra forma-
cién universitaria y, tras superar las oposiciones, comenzamos nuestra andadura
profesional en la judicatura, era dificil hablar de la jurisprudencia sobre respon-
sabilidad civil derivada de la vulneracién de los derechos fundamentales porque,
sencillamente, no existia.
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En aquel entonces, la jurisprudencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo
versaba sobre compraventas, arrendamientos, servidumbres, letras de cambio
o herencias. Ademas, estaba muy extendida la idea de que los derechos funda-
mentales solo tenian eficacia en las relaciones verticales, entre el poder ptblico
y el ciudadano, para el que el reconocimiento constitucional de los derechos
fundamentales constituia exclusivamente un ambito de inmunidad frente al
poder. Y también perduraba en algunos sectores judiciales la idea de que el
reconocimiento constitucional de los derechos fundamentales no tenia una efi-
cacia vinculante para los tribunales pues, en tanto no estuvieran desarrollados
legislativamente, solo eran un desideratum.

Cuando el profesor Fernando Pantale6n pasé a ser el magistrado Fernando
Pantaleén, ya no era controvertido que el juez ordinario es también un juez que
aplica normas constitucionales. No puede declarar la inconstitucionalidad de una
ley, porque esta facultad esté reservada al Tribunal Constitucional, pero aplica
las normas de la Constitucion e interpreta el resto del ordenamiento juridico
conforme a la Constituciéon. Y, desde luego, puede y debe proteger los derechos
fundamentales aplicando las normas constitucionales y las leyes de desarrollo
que los regulan, lo que incluye resolver las pretensiones relativas a la vulnera-
cioén de los derechos fundamentales.

Ademas, la concepcidon de los derechos fundamentales ha evolucionado de
modo que han pasado de ser exclusivamente derechos de los ciudadanos frente
a los poderes piblicos a ser derechos que otorgan al ciudadano un determinado
estatus en todas sus relaciones juridicas. Esto supone que también en la juris-
diccién civil y en la social (no solo en la penal y la contencioso-administrativa)
tenga incidencia la proteccion de los derechos fundamentales, por méis que pre-
sente una problematica diferente a la que presenta en las relaciones entre los
poderes piiblicos y los ciudadanos. Y, consecuentemente, ha supuesto también
que sean abundantes las sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo
que resuelven litigios sobre derechos fundamentales, aunque en este campo la
tltima palabra la tengan el Tribunal Constitucional (art. 161.1.b en relacién con
el art. 123.1, ambos de la Constitucién, en adelante CE) y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (art. 32.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
en relacién con los arts. 10.2 y 96.1 CE). También el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (en adelante, TJUE) ha dictado sentencias en las que la cuestién
controvertida afectaba a los derechos fundamentales, especialmente tras la pro-
mulgacién de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en las
que ha establecido una jurisprudencia que vincula a los jueces espanoles cuando
aplican el Derecho de la Uni6n Europea (art. 4.bis.1 de la Ley Organica del Poder
Judicial).

En algtin momento se planteé crear «juzgados de protecciéon de derechos
fundamentales», pero se optd por no hacerlo, por varias razones. La primera,
porque la eficacia de los derechos fundamentales no se produce «en abstracto»
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sino «en concreto», esto es, en las relaciones civiles, laborales, administrativas
o las regidas por el Derecho penal, de las que conocen los juzgados de los diver-
sos oOrdenes jurisdiccionales, de modo que separar la relacion juridica «ordina-
ria» civil, laboral, penal, contencioso-administrativa, de la relacién «de derechos
fundamentales» es artificial, como lo seria atribuir la competencia para conocer
de unas a un tipo de juzgados «ordinarios», y para conocer de otras, a juzgados
«especializados» en derechos fundamentales. La segunda razén es que, si se
crearan estos juzgados «especializados en derechos fundamentales», podria
parecer que la aplicacién de las normas constitucionales, la interpretacién del
ordenamiento juridico conforme a pardmetros constitucionales y la proteccién
de los derechos fundamentales es tarea exclusiva del Tribunal Constitucional y
de estos juzgados «especiales» o «especializados», cuando el constituyente ha
querido que los jueces ordinarios sean la primera linea jurisdiccional de aplica-
cién de la Constitucién y, en concreto, de protecciéon de los derechos funda-
mentales.

Enlajurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, el tratamiento
de la vulneracién de derechos fundamentales se refiere principalmente a los
derechos de la personalidad: honor, intimidad personal y familiar y propia ima-
gen, en su conflicto con las libertades de expresiéon y de informacion.

2. INTROMISION ILEGITIMA EN LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES AL HONOR, A LA INTIMIDAD PERSONAL
Y FAMILIAR Y A LA PROPIA IMAGEN

La mayoria de las sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo sobre
proteccion de derechos fundamentales versan sobre el conflicto entre los dere-
chos de la personalidad del art. 18.1 CE y las libertades de expresién e infor-
macién de los apartados a) y d) del art. 20.1 CE. Fernando Pantale6n fue ponente
de varias de estas sentencias. Aunque es posible que el magistrado Fernando
Pantale6n, como también otros magistrados, hubiera preferido utilizar la técnica
de la subsuncién, bajo normas claras y en base a una clara jerarquia de derechos
fundamentales, y no la de la ponderacién, siempre sujeta a un inevitable margen
de subjetividad, dificilmente puede aplicarse la subsuncién cuando se esté ante
un conflicto entre derechos fundamentales reconocidos en normas-principio, en
los que uno o varios de los derechos en conflicto ha de sufrir en mayor o menor
medida un sacrificio porque ambos no pueden ser reconocidos y amparados en
su totalidad a sus titulares.

Los derechos fundamentales consagrados en la Constitucién espaiiola res-
ponden a principios y valores plurales. Esta pluralidad no se organiza por un
criterio de jerarquizacién sino de ponderacién. Dado que los principios y los
valores se caracterizan por su capacidad para relativizarse, para poder conci-
liarse reciprocamente, cuando dos derechos fundamentales que encarnan prin-
cipios y valores diferentes entran en colisién en un determinado supuesto de
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hecho, la norma que consagra uno de ellos limita la eficacia juridica de la que
consagra el otro.

Esta situacién no se soluciona excluyendo a priori la vigencia de uno de ellos
ni estableciendo una regla que excepcione, en todos los casos futuros, la eficacia
de uno de los derechos fundamentales cuando entra en conflicto con el otro. La
solucién de la colisién entre derechos fundamentales y, consecuentemente,
entre los principios encarnados en ellos, consiste en que, teniendo en cuenta
las circunstancias del caso, ha de establecerse una relacién de prevalencia con-
dicionada en la que se indique las condiciones bajo las cuales un derecho fun-
damental prevalece sobre el otro. Esto es, ha de realizarse una ponderacién
entre los derechos fundamentales que tome en consideracién las circunstancias
concurrentes, para decidir cual debe prevalecer.

En consecuencia, también en las ponencias que correspondieron en esta
materia a Fernando Pantale6n hubo de aplicarse en lo sustancial la jurispruden-
cia que hasta ese momento habia sentado el Tribunal Supremo, que establecia
los criterios con base en los cuales debia realizarse la ponderacién entre los
derechos fundamentales en conflicto y que recogia a su vez la doctrina estable-
cida tanto por el Tribunal Constitucional como por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Voy a comentar algunas de estas sentencias.

En la STS 171/2016, de 17 de marzo, se abordé la cuestién de la afectacion
del derecho al honor por las imputaciones contenidas en una carta de resolucién
del contrato de arrendamiento de servicios con un profesional, reiteradas pos-
teriormente en el procedimiento arbitral seguido entre las partes en conflicto.
Una conocida empresa radiofénica resolvié la relacién profesional que le unia
con uno de los profesionales que presentaba un programa de radio, al que envié
una carta en la que expresaba las razones de su decisién, lo que dio lugar pos-
teriormente a un procedimiento arbitral que tenia por objeto la licitud de dicha
resolucién. Posteriormente, el profesional de la radio interpuso una demanda
de proteccioén del derecho al honor contra la empresa radiofénica por el conte-
nido de dicha carta (especialmente la imputacién de ebriedad de aquel en el
trabajo), que fue posteriormente reiterado en el procedimiento arbitral como
argumento de defensa de la empresa.

Tras declarar la pertinencia de tomar en consideracién, en lo fundamental,
la jurisprudencia sobre pretendidas lesiones del derecho fundamental al honor
por expresiones vertidas en «cartas de despido» y tras recordar los presupues-
tos para que en el concepto constitucional del honor protegido por el articulo
18.1 CE tenga cabida el prestigio profesional, la sentencia declar6 que resulta
inherente a la funcién propia de la carta de resolucién que en ella se expresen
criticas o juicios de desvalor sobre la pericia o el desempeno profesional del
arrendador de los servicios, por lo que cuando el arrendatario de los servicios
no haya divulgado el contenido de la carta de resolucién, solo cabra considerar
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que tales criticas o juicios de desvalor lesionan el derecho fundamental al honor
del profesional cuando se hayan expresado utilizando insultos o términos ine-
quivocamente ofensivos o injuriosos.

La sentencia recordé asimismo la jurisprudencia constitucional sobre la
libertad de expresién del abogado en el ejercicio de sus funciones, y que tal
aspecto de la libertad de expresion es especialmente inmune a las restricciones
que en otro contexto habrian de operar, y declaré que no cabe predicar restric-
ciones mayores a la libertad de expresion de los abogados que ejercen la defensa
de sus clientes en los procedimientos arbitrales, que el Tribunal Constitucional
ha calificado como «equivalente jurisdiccional». Y, afiade la sentencia, no puede
admitirse que esa «libertad de expresion reforzada» resulte debilitada mediante
el expediente de dirigir contra los clientes, no contra sus abogados, demandas
por pretendidas lesiones del derecho al honor acaecidas en entornos forenses.

En la STS 408/2016, de 15 de junio, se resolvié un recurso de casacién
interpuesto en un litigio promovido por un Ayuntamiento para la proteccién de
su derecho al honor frente a las alegaciones contenida en el escrito de un par-
ticular en un tramite de informacién piblica respecto de una solicitud de con-
cesién. En esta sentencia se fij6 como doctrina jurisprudencial que las personas
juridicas de Derecho ptblico no son titulares del derecho al honor que garantiza
el articulo 18.1 CE por lo que el Ayuntamiento carecia de legitimacién para
interponer la demanda.

Reflexionando sobre esta sentencia, en la que yo también formé sala pues
se trat6é de una sentencia de pleno, creo que quizas alguno de sus argumentos,
descontextualizados, podrian llevar a conclusiones incorrectas. Asi, para justi-
ficar que el Estado y en general las personas juridicas de Derecho ptblico no
tienen, como regla, derechos fundamentales, sino competencias, no era impres-
cindible afirmar que los derechos fundamentales «[s]on, por su esencia, pre-
tensiones de los particulares frente a los Poderes Publicos», pues pareceria
excluirse la posibilidad de que los derechos fundamentales puedan constituir
también pretensiones de los particulares frente a otros particulares, y en tal caso
las jurisdicciones civil y social dificilmente podrian conocer de litigios sobre
vulneracién de los derechos fundamentales, cuando es lo cierto que son nume-
rosos los litigios de esta naturaleza que se plantean ante los tribunales de estas
jurisdicciones porque los derechos fundamentales tienen también eficacia en las
relaciones entre particulares, por mas que esta eficacia presente importantes
matices diferenciales respecto a la eficacia de tales derechos frente a los poderes
publicos. Y el argumento, extraido de una sentencia del TEDH, de que «las
autoridades descentralizadas que ejercen funciones piblicas no pueden inter-
poner una demanda ante los 6rganos del Convenio, pues, cualquiera que sea su
grado de autonomia, ejercen una parte del poder ptblico y, por tanto, sus actos
u omisiones implican la responsabilidad del Estado conforme al Convenio» res-
ponde en realidad, no a si los derechos fundamentales rigen exclusivamente en
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las relaciones verticales o también en las horizontales, sino a la regulacién de
la legitimacién activa en el Convenio Europeo de Derechos Humanos: de
acuerdo con el art. 33 del Convenio, «[t]oda Alta Parte Contratante podrd some-
ter al Tribunal cualquier incumplimiento de lo dispuesto en el Convenio y sus
Protocolos que, a su juicio, pueda ser imputado a otra Alta Parte Contratante»,
y segun el art. 34, «[e]l Tribunal podra conocer de una demanda presentada por
cualquier persona fisica, organizaciéon no gubernamental o grupo de particulares
que se considere victima de una violacién por una de las Altas Partes Contra-
tantes de los derechos reconocidos en el Convenio o sus Protocolos [...]». En
consecuencia, en el sistema del TEDH, un Estado puede demandar a otro
Estado, y un particular puede demandar a cualquier Estado que haya suscrito el
Convenio, pero una «parte» de un Estado no puede demandar al Estado en que
se halla integrado.

Por tltimo, la STS 618/2016, de 10 de octubre, resolvié un recurso de casa-
cién en relacién con una demanda de proteccién de los derechos al honor y a la
propia imagen frente a la intromisién ilegitima sufrida a raiz de la publicacién en
un diario de una fotografia con la imagen del demandante que se asociaba erré-
neamente con el autor de la presunta comisién de un delito de homicidio. La
sentencia, tras recordar la doctrina general sobre el significado de la exigencia
de veracidad de la informacion cuando esta afecta al derecho al honor, declaré
que existe una intromisién ilegitima en el honor en casos de informaciones no
debidamente contrastadas que comportan una falsa imputacién penal y, en par-
ticular, en casos de publicacién de fotografias erréneas ilustrando una noticia
cuya divulgacién supone un menosprecio o descrédito en la consideracién de la
persona afectada, como ocurria en este caso en un grado méximo pues el delito
que se imputaba al protagonista de la noticia era grave, un homicidio por impru-
dencia. Asimismo, la sentencia declaré que la rectificacién del medio no elimina
la intromisién ilegitima en el honor del demandante causada por la inicial infor-
macién, esencialmente errénea, pues el ejercicio del derecho de rectificacién
no suplanta la accién de proteccién del derecho al honor, aunque pueda influir
en la cuantia de la indemnizacién. Y sobre el hecho de que la informacién inveraz
era una informacién grafica (Ia publicacién de una fotografia), la sentencia
declara:

«Nuestra sociedad se desarrolla en un entorno eminentemente visual que dota a
la fotografia de un esencial valor informativo. Lo primero que atrae al lector es el
titular de la noticia y la fotografia que le acompana. En el presente caso, la foto-
grafia del demandante, a gran tamaiio y en color, ilustraba la noticia de "un fiscal
portugués acusa de homicidio a cinco jefes scouts", de tal forma que el error en
la identificacién visual o grafica del presunto autor, protagonista o responsable
del hecho noticiable no fue circunstancial o accesorio sino nuclear de la informa-
cion».

Esta sentencia también declaré que la publicacién de la sentencia, a la vista
de la gravedad que revisten los hechos, es una medida eficaz y proporcionada al
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dafio ocasionado, con la que se consigue una mas completa reparacién del per-
judicado al exponer a la opinién piiblica la tutela que la ley concede frente a las
intromisiones ilegitimas en la propia imagen, si bien, siguiendo un criterio de
proporcionalidad, acordé que la publicacién se limitara al encabezamiento y fallo
de la sentencia y no al texto integro.

3. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS PRESTADORES DE
SERVICIOS DE INTERMEDIACION DE LA SOCIEDAD DE LA
INFORMACION

Abordaré brevemente una cuestion que esta adquiriendo una gran relevan-
cia, sobre todo por la progresiva importancia de Internet en la sociedad actual.
La mayoria de las sentencias que han tratado esta cuestién son posteriores a la
presencia de Fernando Pantaleén en la Sala Primera del Tribunal Supremo.
Seguro que habria tenido algo interesante que decir al respecto.

Junto a la responsabilidad del autor del contenido ilicito, cuando la vulnera-
ci6n del derecho fundamental se haya producido por un contenido divulgado en
Internet, se plantea la cuestion de hasta qué punto son responsables de la vul-
neracion las empresas de servicios de Internet que sirven de vehiculo para que
se produzca la vulneracién o que acrecientan sus efectos. En concreto, las
empresas que prestan los que se han venido en llamar «servicios de interme-
diacién» o «servicios intermediadores».

En esta materia es de especial importancia la legislacién de la Unién Europea
y la jurisprudencia del TJUE. La raz6n de esta normativa comin a todos los Esta-
dos miembros puede encontrarse en el considerando 2 del Reglamento
2022/2065, de 19 de octubre de 2022, del mercado tnico de servicios digitales:
dado el caricter intrinsecamente transfronterizo de Internet, las divergencias
entre las normas de Derecho nacional afectan negativamente al mercado interior.

Esa regulacién comunitaria se aplica no solo al prestador de servicios domi-
ciliado en un Estado miembro, sino también a los prestadores de servicios
intermediarios domiciliados en otros Estados, en la medida en que ofrezcan
servicios en la Unién, bien porque tengan un establecimiento en un Estado de
la UE, bien porque el niimero de destinatarios del servicio en uno o varios Esta-
dos miembros sea significativo en relacién con su poblacion, bien porque orien-
ten sus actividades hacia algiin Estado miembro.

Entre estos servicios de intermediacién presentan especial interés en mate-
ria de proteccién de los derechos de la personalidad los motores de biisqueda
en Internet (Google), las plataformas de redes sociales (Facebook, Instagram)
o los agregadores de noticias (meneame), considerados por la normativa y juris-
prudencia de la UE como servicios de alojamiento de datos al proporcionar
informacién mediante enlaces a sus usuarios.
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Cuando la vulneracién de los derechos de la personalidad se produce por la
publicacién de contenidos en Internet es relevante la Ley 34/2002, de 11 de julio,
de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico, que
regula la prestacion de estos servicios y la responsabilidad de sus prestadores
y, en concreto, de los que suministran contenidos en Internet y de los que pres-
tan servicios de intermediacién. Esta ley desarrolla la Directiva 2000/31/CE, de
8 de junio, sobre sociedad de la informacién y comercio electrénico. Su art. 13
establece como principio general que «los prestadores de servicios de la socie-
dad de la informacién estdn sujetos a la responsabilidad civil, penal y adminis-
trativa establecida con caracter general en el ordenamiento juridico». Pero en
los arts. 14 y siguientes regula lo que se ha venido en llamar el beneficio de la
exencién de responsabilidad o «puerto seguro» para los servicios de interme-
diacién, que puede resumirse en que los prestadores de estos servicios de
intermediacién no seran responsables por el contenido que alojen sus usuarios
o al que dirjjan a los destinatarios de sus servicios, siempre que:

a) No tengan conocimiento efectivo de que la actividad o la informacién a
la que remiten o recomiendan es ilicita o de que lesiona bienes o dere-
chos de un tercero susceptibles de indemnizacién, o

b) Silo tienen, actien con diligencia para suprimir o inutilizar el enlace
correspondiente.

La Ley 34/2002 considera que el prestador de servicios tiene el «conoci-
miento efectivo» del contenido en linea ilicito cuando un 6rgano competente
haya declarado la ilicitud de los datos, ordenado su retirada o que se imposibilite
el acceso a los mismos, o se hubiera declarado la existencia de la lesién, y el
prestador conociera la correspondiente resolucién, sin perjuicio de los proce-
dimientos de deteccién y retirada de contenidos que los prestadores apliquen
en virtud de acuerdos voluntarios y de otros medios de conocimiento efectivo
que pudieran establecerse.

La Sala Primera del Tribunal Supremo ha rechazado una interpretacién
restrictiva del concepto «conocimiento efectivo», y en su sentencia de
773/2009, de 9 de diciembre (caso putasgae), en un litigio sobre infraccién del
derecho al honor, sefial6é que una interpretacién restrictiva del «conocimiento
efectivo» por parte del prestador de servicios de intermediacién no es con-
forme con la Directiva de Comercio Electréonico. Entendié que el propio
articulo 16 de la citada Ley 34/2002 permite esa interpretacién favorable a la
Directiva al dejar a salvo la posibilidad de «otros medios de conocimiento efec-
tivo que pudieran establecerse». La Directiva atribuye valor de «conocimiento
efectivo» al conocimiento que se obtiene por el prestador del servicio a partir
de hechos o circunstancias aptos para posibilitar, aunque sea mediatamente o
por inferencias légicas al alcance de cualquiera, una efectiva aprehensién de la
realidad de que se trate.
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El Tribunal Supremo ha ratificado su doctrina sobre la interpretacién mas
flexible del requisito del conocimiento efectivo en varias sentencias posteriores,
como la STS 235/2020, de 2 de junio (caso meneame.com), relativo a infraccién
del derecho al honor en comentarios que contienen expresiones insultantes a
partir de una informacién subida por un usuario (en forma de enlace) sobre un
determinado cargo politico («hijo de puta» o «ladrén de toda la puta vida»), en
que consideré que el servicio de intermediacién (web de enlaces de prensa
compartidos por los usuarios) tuvo conocimiento efectivo de las expresiones
injuriosas incluidas en un foro de opiniones a partir de la denuncia efectuada por
el afectado a través de un correo ordinario y un burofax, pese a lo cual no retiré
ese contenido ilicito.

El responsable del servicio de intermediacién interpuso un recurso de
amparo contra esta sentencia y el Tribunal Constitucional, en su STC 83/2023,
de 4 de julio, desestim6 este recurso y declaré que, para conjugar adecuada-
mente los distintos intereses en juego, el requisito del conocimiento efectivo
puede y debe interpretarse en sentido amplio, pudiendo obtenerse a través de
cualquier método idéneo, concluyendo que esa interpretacién amplia no lesiona
la libertad de expresién e informacién (articulo 20 CE).

Aunque no sea propiamente un servicio de intermediacién, presenta ele-
mentos en comun, en lo relativo al «conocimiento efectivo» como determi-
nante de la responsabilidad por las vulneraciones de derechos fundamentales,
la cuestion de los comentarios en el «muro» de Facebook tolerados por el
titular de la cuenta de Facebook, que puede asemejarse a un servicio de alo-
jamiento. La sentencia del TEDH de 2 de septiembre de 2021, caso Sdnchez
contra Francia, declaré la conformidad con el Convenio Europeo de Derechos
Humanos de la condena (penal) impuesta a un politico en Francia por no haber
eliminado del muro de su pagina de Facebook los comentarios realizados por
terceras personas, que incitaban al odio racial y religioso, que se habian man-
tenido durante varias semanas: dicha persona era titular de un sitio de comu-
nicacién publica en linea, que ponia a disposicién del publico los mensajes
enviados por los usuarios de Internet y asumia su responsabilidad, en parti-
cular, al abstenerse de retirar los mensajes claramente ilicitos tan pronto como
tuviera conocimiento de ellos.

Sobre esta cuestién, la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo
747/2022, de 3 de noviembre, en un caso en que el demandado alegaba que la
vulneracién del derecho al honor seria imputable en todo caso a las terceras
personas (casi todas no identificadas) que habian publicado comentarios ofen-
sivos en el muro de su pagina de Facebook pero no a €l en tanto que titular de
esa pagina, declaré la responsabilidad del titular de la cuenta, dado el funciona-
miento de Facebook, en la que los usuarios disponen de un amplio poder para
administrar y controlar sus cuentas. Puede bloquear el perfil de terceros; ocultar
o denunciar los comentarios; marcarlos como spam o eliminarlos. Por lo tanto,
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no puede desentenderse sin mas de lo que se publica en su perfil por otros
usuarios.

El segundo requisito de exencién de la responsabilidad de los intermediarios
de la sociedad de la informacién es la actuacién diligente para suprimir o inuti-
lizar el enlace correspondiente cuando tengan conocimiento efectivo de la ilici-
tud. La sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 18 de mayo de
2010 (caso quejasonline.com) declara que su valoracién debe realizarse ad hoc,
a la luz de las circunstancias concurrentes en el caso concreto

Estas reglas se complementan con el art. 15 de la Directiva 2000/31, que
establece:

«Los Estados miembros no impondrén a los prestadores de servicios una obliga-
cién general de supervisar los datos que transmitan o almacenen, ni una obliga-
cién general de realizar bisquedas activas de hechos o circunstancias que indi-
quen actividades ilicitas».

Esto es, no puede obligarse a los prestadores de servicios de intermediacién
que realicen un filtro ex ante o una bisqueda general ex post en busca de conte-
nidos ilicitos, sin perjuicio de que pueda exigirse el control ex post ante recla-
maciones de terceros por contenidos o informaciones suministrados por los
usuarios de su servicio.

En las sentencias 545/2015, de 15 de octubre, y 210/2016, de 5 de abril, la Sala
Primera del Tribunal Supremo declaré que no puede exigirse al gestor de un
motor de bisqueda que, por su propia iniciativa, depure los contenidos de las webs
cuyos enlaces presenta en las listas de resultados, porque ello supondria un sacri-
ficio desproporcionado para la libertad de informacioén, a la vista de las mudltiples
variables que deberia tomar en consideracién y de la ingente cantidad de infor-
macién objeto de tratamiento por esos motores de bisqueda. Pero si puede exi-
girsele que dé una respuesta adecuada a los afectados que ejerciten sus derechos
de cancelacién y oposicién al tratamiento de sus datos, y que cancele el trata-
miento de sus datos personales bien porque los contenidos de las webs presen-
tados en la lista de resultados sean desde el primer momento vulneradores de los
derechos de la personalidad del afectado, bien porque haya transcurrido un
periodo de tiempo que haga inadecuado el tratamiento, por carecer las personas
afectadas de relevancia publica, y no responder al interés general (sea politico,
social o histérico) la vinculacién de la informacién con sus datos personales.

En este sentido, la sentencia del TEDH de 25 noviembre 2021, caso Bian-
cardi contra Italia, en su parrafo 16, recuerda la Recomendacién del Comité de
Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros sobre la proteccion
de los derechos humanos en relacién con los motores de btsqueda, y declara
que no debe exigirse a los proveedores de motores de bisqueda que supervisen
sus redes y servicios de forma proactiva para detectar posibles contenidos ili-
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citos, ni que lleven a cabo actividades de filtrado o bloqueo ex ante, a menos que
asi lo exija una decisién judicial o una autoridad competente. Sin embargo, afiade
la sentencia, puede haber solicitudes legitimas para la eliminacién de fuentes
especificas de su indice, por ejemplo, en los casos en que otros derechos tienen
prioridad sobre el derecho a la libertad de expresién e informacion.

Ahora bien, la STJUE de 3 de octubre de 2019 (asunto C-18/18, Eva Gla-
wischnig v. Facebook) declara que el prestador del servicio de intermediacién
tiene la obligacién no sélo de retirar o bloquear el acceso a la informacién sumi-
nistrada por un concreto usuario que es objeto de la denuncia o notificacién del
tercero afectado, sino también la de suprimir o impedir el acceso a cualesquiera
otros datos o informaciones cuyo contenido sea idéntico al de una informacién
declarada ilicita con anterioridad, sea quien fuere el autor de la solicitud de
almacenamiento de tales datos. Esta exigencia se explica por las consecuencias
de la redifusién o replicacién indefinida de contenidos en Internet, respecto de
las que las plataformas de Internet tienen medios técnicos para ponerle coto.

El Reglamento (UE) 2022/2065, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
19 de octubre de 2022, relativo a un mercado tnico de servicios digitales y por
el que se modifica la Directiva 2000/31/CE (Reglamento de Servicios Digitales;
en adelante RSD), es aplicable a partir del 17 de febrero de 2024. Segtin su art.
2.3, «el presente Reglamento no afectara a la aplicacién de la Directiva 2000/31/
CE». Ademas, el considerando 16 declara que el régimen de exenciones de res-
ponsabilidad de los prestadores de servicios intermediarios, establecido en la
Directiva 2000/31/CE, debe conservarse e incorporarse al presente Reglamento
para evitar divergencias en la transposicién de la Directiva. También es nece-
sario precisar determinados elementos de ese régimen teniendo en cuenta la
jurisprudencia del TJUE.

Pero el RSD, pese a esa declaracién de continuismo respecto de la Directiva,
introduce determinadas novedades que pueden tener una trascendencia signi-
ficativa. La primera consiste en considerar que las exenciones de responsabili-
dad pueden aplicarse cuando el prestador de servicios se limita a la prestacién
neutra de los servicios mediante un tratamiento meramente técnico y automa-
tico de la informacién proporcionada por el destinatario del servicio, pero no
cuando el prestador de servicios intermediarios desempefie un papel activo que
le confiera conocimiento de dicha informacién o control sobre ella.

Sobre esta cuestion, adquiere una especial significacién lo declarado por el
Tribunal Constitucional en su sentencia 83/2023, de 4 de julio, respecto de un
servicio de intermediacion de la sociedad de la informacién, en concreto una
web de agregacion de noticias en la que los usuarios podian dejar sus comenta-
rios, que por su interés transcribo literalmente:

«[...] la actividad de "agregacién" no se limita, normalmente, a la mera incorpo-
racién de los enlaces que son remitidos por los usuarios sino que comporta, al
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tiempo, una seleccién de las que pueden alcanzar mayor repercusién —en tér-
minos de votos o de comentarios, algunos como destacados, anénimos en todo
caso— o mayor captacién de publicidad. Se afiade incluso a la noticia unas califi-
caciones que se denominan etiquetas temadticas. No estamos, pues, ante sitios o
plataformas neutrales, sino ante instrumentos de canalizacién y difusién de noti-
cias, seleccionadas por los titulares de dicho medio, con una base algoritmica. Asi
pues, el alojador o agregador participa en el proceso de comunicacién y le es
exigible, en todo caso, la responsabilidad que se deriva del articulo 16.2 LSSI ["La
exencién de responsabilidad establecida en el apartado 1 no operari en el
supuesto de que el destinatario del servicio actie bajo la direccién, autoridad o
control de su prestador']».

Aunque esta sentencia se refiere a una web de agregacion de noticias, sus
argumentos son plenamente aplicables a otros prestadores de servicios de
informacién de alojamiento de datos como son los motores de bisqueda o las
plataformas de redes sociales, en los que el posicionamiento del contenido que
se ofrece al usuario viene determinado por el algoritmo utilizado por el prestador
del servicio. Seria relevante conocer el posicionamiento que el TJUE adoptara
sobre este particular en caso de que se plantee una cuestién prejudicial, dado
que se trata de la aplicacién del Derecho de la UE.

Como segunda novedad mas relevante, lo que en la Directiva 2000/31/CE
era un régimen voluntario de supervision ex post cuando exista alguna reclama-
cién del afectado, se convierte en el Reglamento en una obligacién para los
prestadores de servicios intermediarios de designar un punto tinico de contacto
para los destinatarios del servicio que posibilite una comunicacién rapida,
directa y eficiente, en particular por medios de ficil acceso, como un nimero de
teléfono, direcciones de correo electrénico, formularios electrénicos de con-
tacto, chatbots o la mensajeria instantanea.

En concreto, para los prestadores de servicios de alojamiento de datos (entre
los que se incluyen los motores de bisqueda y las plataformas de redes sociales)
el Reglamento impone el establecimiento de mecanismos para que cualquier
persona pueda notificar la presencia de contenidos ilicitos. Dichos mecanismos
serén de ficil acceso y manejo, y permitirdn el envio de notificaciones exclusi-
vamente por via electrénica, suficientemente precisas y adecuadamente funda-
mentadas. Y se considerard que tales notificaciones proporcionan un conoci-
miento efectivo del contenido o actividad ilicita (conocimiento efectivo del que,
como se ha visto, depende la posibilidad de exigir responsabilidad al prestador
de servicios) cuando permitan a un prestador de servicios diligente determinar,
sin un examen juridico detallado, que la informacién o la actividad objeto de la
notificacién son ilicitas.

Otra novedad consiste en la previsién de que los prestadores de plataformas
en linea (como son las redes sociales) dardn prioridad a las notificaciones envia-
das por lo que el Reglamento denomina «alertadores fiables». La condicién de
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«alertador fiable» sera otorgada por el coordinador de servicios digitales de cada
Estado miembro a un solicitante que haya demostrado:

a) poseer conocimientos y competencias especificos para detectar, iden-
tificar y notificar contenidos ilicitos;

b) no depender de ningtin prestador de plataformas en linea;

c) realizar sus actividades con el fin de enviar notificaciones de manera
diligente, precisa y objetiva.

En Espafia la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC)
ha sido designada como «coordinador de servicios digitales» a efectos de dicho
Reglamento. No me consta que se haya designado algtin «alertador fiable» pese
a que el Reglamento ha comenzado a ser aplicable en febrero de 2024.

Asimismo, el Reglamento prevé que los prestadores de servicios en linea
de alojamiento de datos tendran la obligacién de mantener un sistema interno
de gestién de reclamaciones eficaz, electrénico y gratuito que permita a los
usuarios afectados por una decisién de retirada o bloqueo de informaciones, o
de suspensidn o cesacién total en la prestacién del servicio de intermediacién,
la interposicién de reclamaciones por via electréonica y gratuita. El prestador de
estos servicios debe notificar su decisiéon motivada, sin dilaciones, asi como la
posibilidad de recurrir a un mecanismo de solucién extrajudicial de conflictos o
a los 6rganos jurisdiccionales competentes.

Por ltimo, el Reglamento establece que las plataformas digitales deberdn
suspender, temporalmente y previa advertencia, la prestaciéon de su servicio a
los usuarios que proporcionen con frecuencia contenidos manifiestamente ili-
citos, y suspender también la tramitacién de avisos y reclamaciones a las per-
sonas fisicas o juridicas que envien con frecuencia avisos o reclamaciones que
sean manifiestamente infundados.

Como reiteracién de lo que declara el art. 15 de la Directiva, el art. 8 y el
considerando 30 del Reglamento dispone:

«Nada de lo dispuesto en el presente Reglamento debe interpretarse como la
imposicién de una obligacién general de monitorizacién o de una bisqueda activa
de hechos general, o una obligacién general de que los prestadores adopten
medidas proactivas en relaciéon con contenidos ilicitos».

La cuestién méis problematica serd distinguir lo que es «una obligacién
general de monitorizacién o de una bisqueda activa de hechos general, o una
obligacién general de que los prestadores adopten medidas proactivas en rela-
ci6én con contenidos ilicitos», que la Directiva y el Reglamento consideran ine-
xigible a los prestadores de estos servicios, y lo que es un sesgo en los algorit-
mos que rigen su funcionamiento, que potencie la divulgaciéon de determinados
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contenidos ilicitos y, en definitiva, determine que la actuacién de tales presta-
dores de servicios de intermediacién no pueda considerarse neutral.

No obstante, puede exigirse puntualmente esa supervisiéon en supuestos
concretos en que el riesgo de vulneracién de derechos fundamentales sea mas
evidente y previsible, lo que dependera de las circunstancias concurrentes en
cada caso. Sobre uno de estos supuestos, la STS 226/2021, de 27 de abril, declaré
en relacién con un chat abierto en un diario digital para que los usuarios incor-
poraran mensajes relativos a una trigica noticia sobre el asesinato de una nifia
por la expareja de la madre, en el que bajo la cobertura del anonimato se ver-
tieron expresiones ofensivas para esta, que el propio hecho de abrir un chat
anejo a este tipo de noticias supone un riego objetivo ante la posibilidad de
comentarios ofensivos, malintencionados o simplemente poco cuidadosos, que
acentien el dolor de las personas afectadas por hechos tan luctuosos, lo que
aumenta el deber de supervisién del responsable de la pdgina web.

Como conclusién de lo expuesto, puede afirmarse que la responsabilidad
civil del titular del servicio de intermediacién no deriva del mero hecho de que
un usuario aproveche los recursos técnicos del servicio para divulgar contenidos
ilicitos (en concreto, vulneradores de los derechos de la personalidad), sino por
sus propias actuaciones en relacién con tales conductas, esto es, por la falta de
diligencia en impedir tal divulgacién cuando tenga conocimiento efectivo de tal
conducta por cualquier medio, o por la falta de «neutralidad» en la seleccién y
disposicién de los contenidos que publiquen y difundan. Y no respondera en
ningtn caso por el incumplimiento de una genérica obligacién de supervisién de
contenidos, excluida expresamente por el art. 15 DCE y el art. 8 del Reglamento.
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El dafio moral de 1a LO 1/1982: notas sobre su funcién
y cuantificaciéon

CARLES VENDRELL CERVANTES

1. INTRODUCCION

No es este un pais para los libros de homenaje en el &mbito juridico-acadé-
mico. No todos los que lo merecen de verdad los reciben y, sobre todo, los que
lo reciben y los lectores suelen encontrarse trabajos demasiado similares a las
abundantes y mayoritariamente prescindibles obras colectivas al uso en nuestra
academia: al margen de que tienen escasa relacién con el homenajeado, suelen
nutrirse de contribuciones sobre temas aparentemente de moda, més pensadas
para ser vistas y citadas que realmente leidas y discutidas, y para revelar linajes
y hacer ofrendas florales dirigidas a compensar o garantizar apoyos en la carrera
académica. Rara vez el libro homenaje se percibe y utiliza como sucede en la
mejor tradicién alemana de los Festschriften, es decir, como una oportunidad
para dialogar con las tesis relevantes del homenajeado y aprovechar para realizar
una contribucion critica, que aspire a actualizarlas y a avanzar en la construcciéon
juridica; justamente en contra de esa percepcién tan cémodamente generalizada
entre nosotros de que jamas podran superarse o siquiera alterarse las ideas de
los grandes juristas del pasado; percepcién insoélita en cualquier otra disciplina
cientifica o tedrica y abiertamente contradictoria con los mejores postulados
académicos (como acertadamente han senalado recientemente Paz-Ares, 2025,
Massaguer, 2025).

Que este libro de homenaje al Prof. Pantale6n sea una excepcién en este
triste panorama no es una casualidad. En efecto, en la obra del homenajeado se
encuentran algunas de las contribuciones mas decisivas del Derecho privado
actual y —aunque no lo parezca por el tiempo transcurrido desde su publicacién—
de su deseable desarrollo en los préximos anos. No solo por aquellos aspectos
més conocidos y que mds han influido en nuestra practica (una luminosa reor-
denacién y modernizacién del Derecho de dafios y una precisa y extraordina-
riamente ttil delimitacién de los remedios frente al incumplimiento contrac-
tual), sino también por otros, que han servido y han de servir igualmente en
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distintos dmbitos del Derecho privado. Lo pondré con un ejemplo personal, que
me sirve también para hacer ptblico mi agradecimiento por esa obra y por lo
que he aprendido de ella: mi tesis doctoral sobre la transmisién de derechos de
imagen —materia cercana a los derechos de la personalidad y, sobre todo, a los
derechos de propiedad intelectual y a la competencia desleal, es decir, un ambito
que seria, solo en apariencia, ajeno a nuestro homenajeado— es desarrollo de
dos ideas fundamentales de su amplia y valiosisima obra de Derecho privado, a
saber: (1) la distincién entre remedios de proteccion del derecho subjetivo abso-
luto y remedios indemnizatorios en el ambito de los derechos de la personalidad
(Pantaleén 1993: 1.972 y, sobre todo, 1996 [a]: 1.689-1.690 y 1996 [b]: 210); y
(1) la distincién entre negocios de disposicion y negocios meramente obligacionales
o0 de obligacion, en un magistral excurso que, a mi juicio, se cuenta entre las
mejores lineas que se han escrito en nuestro Derecho civil contemporaneo
(Pantale6n 1988: 1.034-1.037).

Las péginas que siguen se dedican a ofrecer algunas reflexiones sobre el
dano moral en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (LO
1/1982) y, en particular, sobre su funcién normativa y criterios para su cuanti-
ficacion. Se trata de una cuestién que enlaza con las contribuciones esenciales
del Prof. Pantale6n en relacién con el concepto o funcién normativa del dafio y
con cuestiones practicas y tedricas actuales no resueltas, no solo en el dmbito
estricto de los derechos de la personalidad de la LO 1/1982, sino en otros dmbi-
tos relacionados (como el dafio moral derivado de la infraccién de la normativa
de datos personales).

Es también una materia en la que la jurisprudencia ha contribuido —y debe
seguir contribuyendo— de una manera decisiva, mucho mds, como se vera, que
el papel que ha tenido la literatura académica. Y en esta jurisprudencia también
ha contribuido nuestro homenajeado, con la ponencia de un valioso grupo de
sentencias sobre la LO 1/1982 o sobre el dafno moral (entre las que destacan la
STS 1286/2016 — honor profesional; y la STS Pleno 408/2016 — honor personas
Juridicas de Derecho piiblico).

2. DELIMITACION DE LA CUESTION: DOS CASOS DE FOTOS EN
BIKINI

Dicen nuestros medios de comunicacién, aunque no es verdad, que la
indemnizacién por dafio moral derivada de la intromisién en los derechos al
honor, intimidad y propia imagen maés alta de la historia judicial de Espana es la
fijada por una sentencia del Juzgado de Primera Instancia ntim. 35 de Madrid en
el caso de la periodista Maril6 Montero (El Confidencial, 2022; El Pais 2022,
entre otros). Aunque la sentencia habria sido revocada por apreciarse en
segunda instancia prejudicialidad penal (de manera que las acciones civiles
deben esperar a la firmeza de un procedimiento penal paralelo), el Juzgado con-
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cedi6 una indemnizacién de 265.000 € a la periodista por la captacién no auto-
rizada de su imagen por dos paparazzi en dos momentos y lugares distintos: por
un lado, su imagen en bikini en la cubierta de un barco en Las Maldivas junto a
sus hijos (aunque, al parecer, estas fotos habian sido previamente publicadas
por la revista Lecturas, con el consentimiento y participacién en la edicién de la
afectada); y, por otro, su imagen captada en la terraza del bungalow de un hotel
en Bora Bora y, en particular, «en una tumbona habiéndose desprendido de la
parte superior del bikini», junto con una amiga de su infancia (al parecer, «con
sélidas creencias religiosas»), cuya imagen también fue captada sin autorizacién
y en circunstancias similares. La amiga fue compensada con una indemnizacién
de 75.000 €. Las fotografias en Bora Bora no fueron jamas publicadas (se adop-
taron medidas cautelares que lo impidieron), aunque los fotégrafos habian tra-
tado de ofrecerlas a distintos medios, lo que habria provocado insinuaciones
sobre la relacién entre las dos mujeres y su orientacién sexual. Los importes
indemnizatorios (340.000 € en total) se justifican en distintas consideraciones,
entre las que destaca el reproche por la «persecucién con fines lucrativos de
unos viajes privados», la afirmacién de que «la indemnizacién cierto es que no
puede producir un enriquecimiento injusto, pero también debe disuadir de con-
ductas reprobables como la ejercitada» por la agencia demandada; y en atencién
a los «diferentes bienes privados conculcados y su intencionalidad».

Un segundo caso es el que da cuenta la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Cantabria (Secc. 2.2) de 29-I1-2018 (Poder Judicial, 2018): un cartel promo-
cional de un festival de cine utiliz6 la imagen de dos mujeres (madre e hija)
«cuando en traje de bafio hacian uso de las duchas publicas de la playa conocida
como "Bikinis" en Santander». La promotora del festival habia obtenido, a cam-
bio de un precio (100 €), la imagen de una fotégrafa profesional, que fue quien
capté a las dos mujeres (que, al parecer, fueron conscientes de que su imagen
era fotografiada). El cartel de cine y la imagen de las dos mujeres en esas cir-
cunstancias tuvo cierta difusién en la ciudad (no solo porque el cartel se expuso
en numerosos establecimientos comerciales, sino porque fue portada del suple-
mento cultural del Diario Montafiés). La promotora del festival de cine fue con-
denada a pagar a las demandantes (las dos mujeres) una indemnizacién de 3.000
€ a cada una por el dano moral causado por la vulneracién del derecho a la propia
imagen. Para la Audiencia Provincial, es relevante para la fijacién de este dafio
«la importancia de la lesién» y el sufrimiento expuesto por las afectadas en su
interrogatorio, pero también la falta de prueba sobre el «beneficio econémico»,
pues el festival no tenia animo de lucro y todas sus actividades eran gratuitas y
de libre acceso.

Los dos casos expuestos presentan diferencias relevantes, la mas destacada
reside, probablemente, en el juicio (juridico, pero fundamentalmente ético) que
merece la conducta de los dos demandados: por un lado, dos paparazzi o una
agencia dedicados profesionalmente a captar imdgenes de personajes famosos
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con teleobjetivos u otros medios para vender estas fotografias a medios que
obtienen beneficios considerables por su publicacién.

Aunque no es objeto de este trabajo, seria un error que la comprensible critica
(moral o juridica) a estas practicas descansara en un mero reproche a los fot6-
grafos y medios sensacionalistas que las realizan, sin incluir ninguna considera-
ci6én sobre el interés (no siempre ilegitimo) de la sociedad y de esos medios en
tener mds informacién sobre nuestros famosos (incluida, por qué no, su imagen
en bikini o semidesnuda), especialmente de aquellos famosos que, voluntaria-
mente, aparecen en los mismos (o similares) medios sensacionalistas en su mejor
version y con sus mejores historias, pero, en cambio, se oponen a que aparezcan
en versiones e historias peores o menos elogiosas; lo que es perfectamente com-
prensible bajo una l6gica meramente personal, pero intolerable bajo las libertades
de informacién y expresién del art. 20 de la CE y su reflejo en el criterio de los
usos sociales y actos propios del art. 2.1 de la LO 1/1982. Algo de ello habia en la
valiente e innovadora —aunque imprecisa— doctrina de la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo en las STS 18-XI1-2008 (Laura Ponte y sobrino del Rey) y STS
12-VI-2009 (Maria Reyes), que establecié la licitud de la publicacién de imagenes
semidesnudas no autorizadas en playas bajo el razonamiento de que el concepto
de interés publico informativo protegido por el derecho fundamental a la libertad
de informacién (art. 20.1 [d] CE) comprende también el «interés propio de los
medios pertenecientes al género frivolo, de entretenimiento o espectaculo» (STS
12-VI-2009, Maria Reyes [F] 3]). Esta doctrina, en todo caso, ha sido revocada por
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC 19/2014 — Melanie Olivares).

Y, por otro lado, en el caso de la playa en Santander, un descuido de alguien
que tan solo quiso aprovechar la belleza o atractivo de una imagen para obtener
mayor difusién de un noble festival de cine local. Pero, bien miradas las cosas y
al menos con los criterios juridicos usuales de valoracién del dano moral, no se
explica la diferencia (265.000 vs 3.000 €): que la conducta sea mas grave o dolosa
no implica necesariamente que el dano moral deba ser mayor (la persona que
sufre la difusién de imagenes intimas no autorizadas sufre el mismo dafio, con
independencia de si esa difusién es el resultado de un descuido o de un acto
doloso; y habra casos en los que actos dolosos execrables pueden generar un
dafio muy menor o un dafio sustancialmente menor que actos de mera negli-
gencia); que la conducta haya generado o haya pretendido generar beneficios
econdémicos también deberia ser irrelevante (a pesar del criterio del antiguo art.
9.3III LO 1/1982, derogado desde 2010 [v. infra 3.5], pero que nuestros jueces,
como se ve del primer caso, siguen teniendo muy presente, a pesar de las
advertencias de la Sala Primera (STS 220/2021 — modelo Marca). Y que la per-
sona sea famosa tampoco deberia ser un motivo para que la indemnizacién del
dafio moral fuera, ceteris paribus, mayor (aunque lo cierto, como ahora se vera,
es que lo es).

Los dos casos expuestos no son aislados, sino que ejemplifican una conso-
lidada tendencia de nuestra préctica judicial, que, desde hace ya muchos afios,
suele ser bastante ajena a la 16gica compensatoria o resarcitoria que se supone
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que subyace bajo la indemnizacion del dafio moral de la LO 1/1982. Asi, por un
lado, las indemnizaciones mds altas se sitian en casos donde el afectado es
famoso o posee cierta relevancia piblica y en donde la cuantificacién del dano
se justifica, expresa o implicitamente, en el reproche a la conducta del deman-
dado o el beneficio econémico que persigue el intromisor.

En el caso de una actriz y modelo cuya imagen no autorizada fue captada «de
forma furtiva» por un paparazzo: 310.000 € (STS 24-VII-2012 — Elsa Pataky); en
el de una tenista profesional y modelo cuya imagen desnuda manipulada fue
publicada sin autorizacién junto con la de su pareja, la mujer recibié 300.000 €
por dano moral (STS 12-1X-2011 — Anna Kournikova y Enrique Iglesias); por la
revelacién en programa de television de datos relativos al proceso de adopcién
de la hija de un conocido personaje publico, de los que se desprenden irregula-
ridades de trascendencia penal, 310.000 € (60.000 para la madre + 250.000 para
la hija) (STS 29-VII-2011 — Isabel Pantoja); reproduccién en televisién de una
conversacion telefénica intima, en la cual dos conocidos personajes piiblicos se
intercambian expresiones afectivas, que son posteriormente comentadas ir6-
nicamente por los tertulianos del programa. Los afectados son compensados,
por la lesién a la intimidad y al honor, conjuntamente con 300.000 € (SAP Sevilla
2-VI-2011 — Duquesa de Alba); la emision en television de informaciones rela-
tivas a las supuestas relaciones extramatrimoniales de un presentador de tele-
visién: 270.000 € (SAP Madrid 5-XI-2007 — Pepe Navarro); la emisiéon de dis-
tintos programas donde se aborda la situacién de un conocido periodista y la
relacién sentimental con una compariera de profesion, que sin ser su pareja en
ese momento habia aparecido por un descuido en un programa grabado en su
casa durante la pandemia «en bikini con una bandeja en las manos», merecieron,
en primera y segunda instancia, una compensacion al periodista de 800.000 €,
pero el TS los reduce a 150.000 € por desproporcién y coherencia con otros
casos (STS 624/2025 — Alfonso Merlos); 1a lesion a la intimidad y al honor de una
conocida modelo profesional por la publicacién en televisién de informaciones
o comentarios sobre el proceso de acogimiento de una menor: 150.000 € (STS
82/2015 — Esther Cariadas). En la SAP Madrid 30-X-2008 — Terelu Campos, se
aumenta sustancialmente (de 21.000 € a 150.000 €) la indemnizacién a una
conocida periodista, cuya imagen junto a la de su pareja, bailando en una disco-
teca en una escena de «inequivoco componente sexual» fue publicada sin auto-
rizacioén, y ello, porque «su emisién repetitiva tuvo sin duda una intencién
comercial, aumentar la audiencia y, por consiguiente, los ingresos publicita-
rios». La publicacién de la noticia (no acreditada) que 5 conocidos jugadores de
un equipo fiitbol habian celebrado una orgia sexual en un hotel de Madrid, la
noche antes de disputar un partido oficial, merecié 120.000 € por jugador (SAP
Barcelona 19.01.2004). En un caso mas antiguo, en el de un conocido personaje
de la prensa del corazoén, cuya imagen captada en una discoteca, y en el que
aparecia sin ropa interior, fue publicada de forma no autorizada en una revista:
204.348,11 € de 1993 (STS 17-VII-1993 — Marta Chdvarri).

Un caso singular (por afectar al dafio moral reputacional de una persona juridica),
pero también revelador de la tendencia indicada, es el de la STS 70/2014 — Real
Madyrid, que confirmé una indemnizaciéon de 300.000 € por asociar a ese club
con précticas de dopaje de forma no contrastada. A la Cour de Cassation francesa
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(que conoci6 de la ejecucion de esa sentencia) esa indemnizacién le parecia
desproporcionada y, pese a tener formalmente naturaleza compensatoria y no
punitiva —como, formalmente, todas las indemnizaciones por dafio moral en
Espania— tuvo dudas de su compatibilidad con la libertad de prensa y formulé
cuestioén prejudicial. E1 TJUE comparti6 esas dudas y acepté que la jurisdiccion
francesa pudiera denegar la ejecucién si apreciaba que el importe era despro-
porcionado (STJUE 4-X-2024, C-633/22 — Real Madrid). Este precedente euro-
peo ha sido ahora usado por la Sala Primera (STS 624/2025 — Alfonso Merlos)
para tratar de racionalizar los importes indemnizatorios por medio del criterio
per velationem, es decir, por comparacion con otras indemnizaciones (v., sobre
ello, infra 3.3).

En cambio, no cuesta encontrar en nuestra practica judicial casos similares
a los anteriores o conductas todavia mas graves, pero en los que el demandante
no es famoso o el demandado no perseguia un beneficio econémico sustancial,
y en los que la indemnizacién solicitada o concedida se sita en importes sus-
tancialmente mas bajos.

Asi, la publicacién en Interviiz de la imagen en top-less de una mujer sin noto-
riedad publica que fue confundida con una tenista profesional y novia de otro
tenista justificé una indemnizacién por el dafio moral de 30.050,61 € (STS
18-V-2007 —falsa novia de Carlos Moya). En lo que parece un contexto de venganza
o animadversion personal, la publicacién no autorizada en una pagina web de
contactos sexuales de fotografias y nimeros de teléfono determina una indem-
nizacion a la afectada de 20.000 €. En otro caso de conducta dolosa y grave, la
utilizacién no autorizada de fotos extraidas de Facebook para crear una cuenta
falsa en Tinder, desde la que el demandado estuvo manteniendo contactos con
unas 40 personas, mereci6 una indemnizacién al afectado de 3.000 € (SAP Rioja
528/2023 — Tinder).

La constatacién inicial de estas tendencias judiciales —aunque sea a modo
de hipétesis de trabajo [v., en todo caso, mas referencias mas adelante]— plan-
tea las siguientes cuestiones: ¢es la funcién normativa del dano moral en la LO
1/1982 estrictamente resarcitoria y, por tanto, la practica judicial no se ajustaria
correctamente a este marco normativo? ¢Cuales son los criterios normativos
relevantes para cuantificar el dafno moral? {Sigue siendo relevante la intencién
comercial que persigue el intromisor o las ganancias obtenidas con el ilicito?
¢Puede tenerse en cuenta la finalidad preventiva o disuasoria para incrementar
el dano? ¢Cudl es la relaciéon entre el resarcimiento del dano moral y el resto de
las acciones de proteccién de los derechos infringidos? ¢Cémo podria raciona-
lizarse y hacer mas previsible el importe de las cuantias por dafio moral de la
LO 1/1982?

El presente trabajo trata de ofrecer una respuesta a estas preguntas (infra
5), precedido de unas consideraciones sobre los presupuestos juridico-materia-
les de la accién indemnizatoria de la LO 1/1982 (infra 3) y la ordenacién dog-
maética de las llamadas funciones del dafio moral (¢nfra 6).
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3. LINEAS GENERALES DEL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD
CIVIL EXTRACONTRACTUAL DE LA LO 1/1982

Entre las distintas acciones o remedios derivados de la vulneracién de los
derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen se encuentra la accién
indemnizatoria por los dafios patr1monlales y por los dafios morales (art. 9.2 ¢)
LO 1/1982). No es, como queda claro, la tinica accién, ni siquiera es —ni deberia
ser— la accién més relevante en términos practicos (v. infra 3.2).

En efecto, aunque la redaccién del art. 9 no es todo lo clara que podria ser,
no cuesta encontrar o encuadrar en el régimen legal de acciones civiles de la
LO 1/1982, ademés de la accién indemnizatoria, las tipicas acciones de defensa
de los derechos subjetivos absolutos o de exclusién y, en particular, los que
tienen un objeto inmaterial, es decir, las acciones declarativa, de cesacién, de
remocioén (incluida la publicacién de sentencia) y, también, con matices, la accién
de enriquecimiento injustificado (Vendrell 2012: 1.164), aunque, como se recor-
dara (infra 3.5), esta accién no es ni guarda relacién con la accién de apropiacién
del lucro del art. 9.2 d) LO 1/1982.

En cuanto a la accién indemnizatoria, la LO 1/1982 establece un régimen
con algunas particularidades respecto de la accién de responsabilidad civil extra-
contractual del art. 1.902 del CC.

3.1. IMPUTACION SUBJETIVA

Las particularidades de la accién indemnizatoria (o, si se prefiere, del régi-
men de responsabilidad civil extracontractual de la LO 1/1982) no se refieren a
la imputacion subjetiva, pues rige aqui el mismo criterio del art. 1.902 CC o de
otras normas especiales (art. 32.1 5.2 LCD) y, por tanto, la culpa o dolo del
intromisor es presupuesto de la accién indemnizatoria del art. 9.2 ¢) LO 1/1982
(Pantale6n 1996 [b]: 212; Salvador/Castifieira 1997: 45; STS 17-111-2004 — Tele-
ndiscreta, FJ 1; STS 26-111-2012 — A tres bandas); en contra de la opinién que
considera que se trata de una responsabilidad objetiva (O’Callaghan 1991: 206
y 1994: 374; Parra 1987: 995; Albaladejo 2004: 952-953; Grimalt 2007: 143; STS
29-1V-2009 — Libro Ciencia F] 2), que lo hace por confundir inadecuadamente
las acciones de proteccién o reintegracién del derecho (declarativa, cesacion y
remocién, entre otras) —en las que no se exige culpa o dolo— con la accién
indemnizatoria —que si lo exige— (Vendrell 2012: 1.201-1.206).

No se trata, en realidad, de exigir culpa o dolo para proteger a los periodistas
(que es el argumento central de Salvador/Castifieira 1997), sino de una cuestién
previa, normativa y de politica juridica: el establecimiento de una responsabili-
dad objetiva suele regirse, por razones de seguridad juridica y calculo de riesgos,
por un principio de tipificacién o lista cerrada, que solo puede ampliarse por via
legislativa y cuando hay buenas razones para hacerlo (Puig Brutau 1983: Diez-
Picazo 1990: 241; 142; Basozabal 2015: 74; Larenz/Canaris 1994: 638; Wagner
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2024: 1 23-24), de manera que la neutralidad del art. 9 LO 1/1982 no puede ni
debe entenderse como la imposicién encubierta de responsabilidad objetiva.
Importa precisar, en este sentido, que la ausencia de dolo o culpa en las acciones
de reintegracion del derecho no implica otorgar una proteccién mas automatica
0 menos respetuosa con las libertades de informacién o expresion (que no solo
afectan a los periodistas), pues el presupuesto previo de esas acciones de cesa-
ci6én, remocién o incluso enriquecimiento es la determinacién de una infraccién
del derecho (como lo es también, claro estd, para la accién indemnizatoria), en
la que también se exige atender a esas libertades por medio de un juicio de
proporcionalidad similar, aunque no necesariamente idéntico, al que debe
hacerse para la accién indemnizatoria y la apreciacion de la culpa o negligencia
(Vendrell 2012: 1.156).

3.2. LA PRESUNCION DEL DANO (MORAL)

Las particularidades de la accién indemnizatoria de la LO 1/1982 se refieren,
en primer lugar, a la presuncién de existencia de dano por la mera infraccién
(art. 9.3 1 L0 1/1982), que debe entenderse referida solo al dafio moral (Casas
Valles 1989: 325; Martin Casals/Salvador 1989: 758-759) y que la jurisprudencia
considera iuris et de iure (STS 624/2025 — Alfonso Merlos); aunque hay mejores
razones para considerar que deberia admitir prueba en contrario, primero, por
un argumento normativo dificilmente refutable (Diez-Picazo/Gullén 2012: 352):
las presunciones establecidas en una ley admiten —segn el antiguo art. 1.251
CC y el vigente art. 385.3 LEC— prueba en contrario, salvo que la norma legal
establezca otra cosa, lo que, indudablemente, no ocurre en el caso del art. 9.3 1
LO 1/1982; y, segundo, por un argumento de politica juridica: admitir que toda
intromisién genera un dafio moral resarcible implica necesariamente las llama-
das indemnizaciones simbolicas o, en su defecto y a la vista de la supuesta
prohibicién jurisprudencial de este tipo indemnizaciones (STS 852/2024 —
Libertad Digital y Dos Mil Palabras; STC 300/2006 — Diez Minutos), indemniza-
ciones por importes bajos, pero més altos de lo que probablemente merecerian
los demandantes, para evitar precisamente las indemnizaciones simbdlicas y la
sensacion de infraproteccién o, en palabras de la Sala Primera, evitar un «efecto
disuasorio inverso» (STS 512/2017 — Orange, entre otras).

Con razén se preguntaba el Prof. Pantale6n, «éde qué vale, en términos pura-
mente indemnizatorios, presumir la existencia de perjuicio, si no se le presume
en una determinada cuantia?» (Pantale6n 1996 [a]: 1.695). Pero lo cierto es que
el tribunal que se ve obligado a otorgar y cuantificar un dafilo moral, por muy nimio
que haya sido el efecto de la intromisién, se encuentra en la indicada tesitura:
como no puede otorgar una indemnizacién simhboélica (entendida como aquella que
se sitda, usualmente, en 1 o 100 €), debe elevar la indemnizacién a un importe
acorde con la escasa gravedad, pero que no pueda ser tildada de simbélica, de ahi
que haya una tendencia a otorgar indemnizaciones relativamente altas o no bajas
en estos casos.
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Nos vale, en otros muchos, el ejemplo de la STS Pleno 383/2025 — recepcionista:
una persona que trabajaba en un despacho de abogados demando a este despacho
por modificacién de sus condiciones (cambio de horario). El documento con la
demanda, que inclufa informacién personal de la trabajadora (en esencia, su
sueldo, un cuadro de ansiedad y hemiplejia y la alegacién de acoso laboral), fue
indebidamente archivado en una «carpeta compartida tan solo unos minutos». A
pesar de tratarse de una carpeta accesible a todo el despacho, al documento solo
accedi6 la abogada interna encargada de esa demanda y una amiga y companera
de la recepcionista demandante, que es la que avisé a la demandante de que ese
documento habia estado algunos minutos a disposicién de todo el despacho. En
la primera y segunda instancia, los tribunales desestimaron la demanda de la
trabajadora contra el despacho por vulneracién de su derecho a la intimidad. El
Pleno de la Sala Primera revoca y concede una indemnizacién de 3.000 € (la
demanda pedia 10.000 €), a pesar de que reconoce que «el alcance de la divulga-
ci6n fue sumamente limitado» y se limita a justificar formalmente que esta can-
tidad «satisface adecuadamente la necesidad de reparar el dafio moral sufrido por
la demandante, sin exceder los limites de la proporcionalidad que deben regir la
cuantificacién del resarcimiento en este tipo de casos».

Por su parte, la prohibicién de las indemnizaciones simbélicas no responde, en la
actualidad, a los criterios de politica-juridica que tradicionalmente las desacon-
sejan y que atendian a la (sabia) regla de minimis —consagrada inteligentemente
en el art. VI.— 6:102 del Draft Common Frame of Reference: «Trivial damage is
to be disregarded» y a la preocupacién por los costes sociales derivados de la liti-
gacién (Salvador Coderch 1990: 183-184: «La justicia no es nunca gratuita
—siempre la paga alguien— y no hay ninguna buena razén para que los ciudadanos
en general financien una justicia gestual, que dirime conflictos que ella misma
califica de intrascendentes a costa de los recursos de los ciudadanos»; Martin
Casals 1990: 396). Estos argumentos —a despecho de que siguen siendo ciertos
y apropiados— producen hoy sonrojo, a la vista de la evolucién de la jurispru-
dencia —espanola, pero también europea—, que no solo no ha atendido a esas
implicaciones de costes sociales, sino que ha alentado y sigue alentando el recurso
alalitigacién en asuntos de trascendencia econémica limitada; todo ello, conviene
reconocerlo, con el apoyo de instituciones juridicas indudablemente existentes
(cldusulas abusivas, transparencia, usura, proteccién de los datos personales,
dafio moral) y en una encomiable y comprensible proteccién del consumidor o
ciudadano que acude a los tribunales, pero, también probablemente, sin atender
debidamente a los efectos generales o bienestar comun, incluido el de los ciuda-
danos que no demandan (Gémez Pomar/Ganuza/Artigot 2018). La cuestién, no
obstante, excede del dmbito estrictamente juridico y afecta a sesgos generales
de aplazamientos inconscientes de costes (Arrufiada 2025: 135-136), es decir, esa
conviccién de que no puede haber nada malo en utilizar esas instituciones juri-
dicas para proteger al ciudadano y de que los costes generales de esa protecciéon
son irrelevantes o tolerables (para los datos personales, Ben-Shahar, 2023).

Aunque no es este el momento para extenderse sobre ello, la solucién a esta
problemidtica relativa a la presuncién del dafio moral y la racionalidad de su
indemnizacién en casos de escasa o poca trascendencia pasa, a nuestro juicio,
por atender a tres consideraciones. La primera es que no siempre que haya
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infraccién de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen habra
accién indemnizatoria y, por tanto, dafio moral: para ello, es necesario que con-
curran los requisitos de imputacién subjetiva (dolo o culpa) y objetiva (causali-
dad), que son dos requisitos previos al de la existencia y cuantificacién del dano.

Valga el siguiente ejemplo: una empresa (A) explota publicitariamente las ima-
genes de una modelo, que ha recabado de una agencia (B), que ha acreditado
documentalmente a A que contaba con la autorizacién o derechos de la modelo,
y resulta que ese documento es falso o incorrecto. Si la modelo demanda a A, es
probable que deba desestimarse la acciéon indemnizatoria (por falta de culpa de A,
que confi6 razonablemente y con cierta diligencia en B), pero que, en cambio,
deban estimarse las acciones declarativas de la intromisién (A explota sin auto-
rizacién), la de cesacién (A no puede seguir usando la imagen de la modelo) y de
remocién (A debe eliminar todos los efectos del ilicito y, por tanto, todas las iméa-
genes de la modelo).

La segunda es que no puede olvidarse que la accién indemnizatoria no es la
inica accion de proteccion de los derechos y, de hecho, las acciones de cesacién
y remocién deberian ser las acciones principales y més importantes. Es usual-
mente cierto que la accién indemnizatoria es la que satisface econémicamente
el bolsillo del demandante (y el de su abogado) y, por ello, incentiva a reclamar
y a perseguir el ilicito y a que el ilicito no quede sin consecuencias. Pero, al
margen de que se introducen asi consideraciones no estrictamente compensa-
torias o resarcitorias (infra 4.2 y 4.3) —lo que no es necesariamente incorrecto
ni probablemente contrario a la LO 1/1982 (infra 5)—, esta aproximacion (tan
asentada en nuestra practica) implica omitir y ocultar la utilidad de esas acciones
de cesacién y, en particular, de remocién para restaurar o reintegrar la lesion
de los derechos de la personalidad y también para satisfacer, aquietar o sosegar
a la victima del ilicito.

Piénsese en el caso de la STS 70/2014 — Real Madrid: los efectos del ilicito de
vulneracién del honor del demandante por la publicacién de una noticia falsa estan
en la modificacién de la concepcién o imagen que el piblico tiene de ese club, que
puede haber llegado a pensar que la noticia era cierta (la «desconsideraciéon
social» a la que De Castro [1959: 1.217) equiparaba el dano moral en estos casos).
La declaracién de la intromisién y falsedad de la noticia y la remocién de sus
efectos (incluida la publicacién de una rectificacién en redes sociales o en la web
del propio medio, lugar mucho mas efectivos que la publicacién en el BOE que
contempla, con ingenuidad burocritica, el Anteproyecto de reforma de la LO
1/1982 de 2025 [art. 13.6]) deberia servir para que el titular del derecho vea
reparadas —esto es, enmendadas o corregidas (RAE, 2.2 acepciéon de reparar)—
las incomodidades o perjuicios que la publicacién le ha causado y que, en defini-
tiva, haya quedado satisfecho —esto es, aquietado y sosegado (RAE, 3.2 acepcion
de satisfacer)—. No debe extranar que, en algunas acertadas aproximaciones
comparadas, el resarcimiento del dafio moral se haya configurado como un reme-
dio subsidiario, subordinado a la infructuosidad de las acciones de reintegraciéon
(para Alemania, von Bar 1980: 1.724; y la jurisprudencia del BGH, v., entre otras,
BGH 22-11-2022, VI ZR 1175/20 — Bild-Zeitung).
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Se dird que esas medidas no reparan todos los efectos y que, en el caso del Real
Madrid, se habria producido una pérdida del valor econémico o prestigio comer-
cial del club. Pero se trataria de un dafio patrimonial (que debe ser acreditado y
probado), como sucede con el desprestigio que puede experimentar una patente,
una marca o un diseno industrial tras la infraccién del derecho, que es distinto del
dafio moral (mucho mas excepcional) que pueda sufrir el titular (persona fisica)
del derecho (Massaguer, 2025: 1.557 y 1.568-1.569). Y, en otros casos (p. €j., STS
Pleno 383/2025 — recepcionista), se dira tal vez que sin esa compensacién econo-
mica concedida por el dafio moral, la demandante no se habria molestado en
reclamar y que, en todo caso, habria sufrido lo que el Anteproyecto de reforma
de la LO 1/1982 de 2025 denomina «afliccién o padecimientos derivados de las
gestiones para lograr el cese de la intromisién». No obstante, convendria dife-
renciar entre costes econémicos de esas gestiones y dafio moral real (esto es, la
angustia, dolor o en general repercusion psiquica negativa). Dicho de forma mas
clara: si la victima, antes de interponer acciones, ha tenido que consultar a un
abogado para saber su posicién o solicitar un notario que levantara un acta de la
situacion ilicita, estos costes son perfectamente resarcibles por la via del dafio
patrimonial, y mas ficilmente cuantificable y acreditables que el dano moral; al
margen del papel que tienen las costas judiciales en los incentivos para litigar.

Reparese, por otro lado, en la STS 600/2019 — cdmaras: el ilicito consistente en
la colocacién de una camara de vigilancia orientada al interior de la vivienda del
vecino, pero que nunca ha funcionado (porque solo es disuasoria), se 7epara o
corrige por medio de las acciones de cesacion (uso de la cdmara) y remocion (qui-
tarla), pero carece de sentido tener que indemnizar un dafio moral en este caso
(v., para el Derecho aleman, BGH 12-II1-2024 VI ZR 1370/20 — Videovigilancia,
que deniega la indemnizacién pese a la intromision ilegitima).

Y la tercera es que no se advierten razones suficientes para excluir —como
hace la jurisprudencia actual y propone el art. 13.4 in fine del Anteproyecto de
reforma de la LO 1/1982 de 2025— que el tribunal que debe cuantificar el dano
moral derivado de una intromisioén ilegitima pueda concluir que, segin «las cir-
cunstancias del caso» y «la gravedad de la lesién efectivamente producida» (art.
9.3 L0 1/1982), la indemnizacién adecuada es de 1 € o de 100 € (como 300, 3.000
€, etc.). La evitacion del efecto disuasorio inverso o la necesidad de que el ilicito
no quede sin consecuencias se puede atender (y exigir) por medio de otros
remedios (acciones declarativas, de cesacién y remocion, acciones por dano
patrimonial), ademads de con la institucién de las costas.

3.3. LOS CRITERIOS DE CUANTIFICACION DEL DANO MORAL EN LA
LO 1/1982

El nacimiento de la obligacién de resarcir el dafio moral exige, aparte de los
requisitos genéricos de toda pretension de responsabilidad civil extracontrac-
tual (imputacién subjetiva y causalidad e imputacién objetiva), acreditar tres
requisitos (Cavanillas 2006: 167): (i) la identificacion del concreto dafio moral
causado, esto es, la identificacién y descripcién de aquellos concretos intereses
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de naturaleza moral o personal que pueden haberse visto lesionados por la con-
ducta del demandado (esto es, la angustia, dolor, afliccién o, en general, reper-
cusién psiquica negativa padecidos por el titular del derecho infringido); (ii) la
prueba de dicho dano, es decir, la acreditacién de que el demandante ha padecido
realmente la perturbacion o afliccién descrita en (i); y (iii) su cuantificacion: la
determinacién de una cantidad monetaria idénea para indemnizar dicho dafno
moral y poder dar cumplimiento, asf, a las funciones que un ordenamiento quiere
asignar a la indemnizacién de dicho dano moral (infra 4).

El legislador de 1982, consciente de que las dificultades relacionadas con los
dos primeros requisitos podian dejar a muchas intromisiones ilegitimas sin
indemnizacién (lo que, como hemos dicho, suponia ignorar la eficacia practica
de las acciones de cesacién y remocioén), traté de facilitar su concurrencia por
la mera declaracién de ilicitud de la intromisién y por medio de la ya resenada
presuncién del dafio moral del art. 9.3 1 LO 1/1982. Pero este legislador orgédnico
no solo se limit6 a facilitar la identificacién del dafio moral derivado de la intro-
misién ilegitima, asi como su prueba, sino que, ademads, también intent6 regular
la cuestién relativa al tercer requisito, esto es, a la cuantificacién de la indem-
nizacién del dano moral sufrido por el titular del derecho infringido. Asi, en el
art. 9.3 I y IIT LO 1/1982, el legislador estableci6é unos criterios de valoracién
del dafio que los tribunales deberian tener en cuenta, lo que también le sirvié
para indicar el propésito normativo preventivo o disuasorio que debia cumplir
dicha indemnizacién en determinados casos (aunque este propésito, como tam-
bién explicaremos [infra 3.5], ha quedado algo desdibujado por la reforma de LO
1/1982 motivada por la LO 5/2010, que ha comportado la eliminacién del apar-
tado III del art. 9.3 LO 1/1982).

Con anterioridad a la LO 1/1982, el resarcimiento del dafio moral derivado
de la lesiéon de los derechos o bienes de la personalidad por la jurisprudencia
espafiola no contaba con criterios normativos o jurisprudenciales relativos a su
cuantificacién, més alla de la cita usual a las circunstancias del caso y a la dis-
crecionalidad del juzgador (STS 7-1I-1962 — querella; Garcia Serrano 1972:
841-843). Ello debié de influenciar al legislador de 1982, que traté, por medio
del art. 9.3 LO 1/1982, de establecer unos criterios que restringieran la libertad
de los tribunales en esta tarea (Casas Valles 1989: 327).

De esta manera, el art. 9.3 II LO 1/1982 establece que el dafio moral indem-
nizable mediante la accién resarcitoria del art. 9.2 LO 1/1982 «se valoraré aten-
diendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesién efectivamente
producida». Para la concreta determinacién de estos criterios —los dos puntos
centrales de la cuantificacién segun la LO 1/1982—, el legislador recurri6 a dos
subcriterios que, «en su caso», deben o debian ser tenidos en cuenta: (i) «la
difusién o audiencia del medio a través del que se haya producido» la lesion (art.
9.3 ILin fine LO 1/1982); y (ii) «el beneficio que haya obtenido el causante de la
lesién como consecuencia de la misma» (art. 9.3 III LO 1/1982); criterio, este
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tltimo, que, como queda dicho, fue suprimido por la LO 5/2010. En una linea
similar, el Anteproyecto de reforma de la LO 1/1982 de 2025 establece una serie
de criterios adicionales para valorar las circunstancias del caso y la gravedad de
la lesion (art. 13.4).

El primero de esos criterios vigentes (circunstancias del caso) no deja de ser
la expresién de una regla de sentido comin, segtin la cual no toda intromisién
ilegitima en un mismo derecho genera unas consecuencias dafosas iguales o
parecidas, sino que, precisamente, las circunstancias que rodean el caso y las
personas involucradas en €l determinan la entidad del dafio moral y, en conse-
cuencia, la cuantia adecuada para indemnizarlo. Se trata de un criterio larga-
mente asentado en la jurisprudencia y del que se ha dicho que es una remision
al arbitrio judicial (Martin Casals 1990 [b]: 388). Sin dejar de ser ello cierto,
conviene apresurarse a aclarar que esta llamada al arbitrio judicial no puede
consistir en un asidero para que cada juzgador establezca cantidades fijadas
libremente en funcién de su particular valoracién de fodas las circunstancias del
caso, resignandose los tribunales revisores —Audiencias, pero también la Sala
1.2del TS—a controlar solo si dicha valoracién fue arbitraria, il6gica o irracional.
Antes bien, esta llamada al arbitrio judicial debe entenderse como la obligacién
de los tribunales y de la jurisprudencia de, una vez identificados grupos de casos
de intromisiones ilegitimas en los derechos al honor, a la intimidad y a la propia
imagen, determinar aquellas circunstancias que deben ser tenidas en cuenta por
el juzgador para incrementar o reducir la cuantia; y aquellas otras irrelevantes
para este prop6sito; todo ello, con la finalidad de contar con criterios previsibles
de cuantificacién del dafio moral, ordenados segtn los supuestos mas usuales
en nuestros tribunales.

No es seguro, en este sentido, que algunos criterios habituales en la jurispru-
dencia (y recogidos en el citado art. 13.4 del Anteproyecto de reforma de la LO
1/1982 de 2025) sean relevantes, a pesar de ser aparentemente 16gicos o per-
suasivos. Asi, el criterio por el que si hay infraccién de varios derechos funda-
mentales (en lugar de solo uno) deberia haber una indemnizacién mayor puede
llevar a conclusiones erréneas, al menos bajo una légica compensatoria. Ej.: en
el caso Marilo Montero, el hecho que la publicacién no autorizada de las imdgenes
afecte solo al derecho a la propia imagen o al derecho a la intimidad es irrelevante
a los efectos de medir el impacto psiquico negativo que tuvo para las demandan-
tes.

Por otro lado, hay criterios palmariamente irrelevantes, como el de los escasos
recursos econémicos del demandado (que, no obstante, utiliza la SAP Leén
27-X1-2001 — infidelidades agricolas); o algunos que revelan convicciones éticas o
sociales del juzgador (como lo hacia la jurisprudencia y doctrina de la primera
mitad del s. XX respecto de la mayor proteccién del honor de la mujer: STS
6-XI1-1912 — fraile raptor y suicida: «la honra, el honor y la fama de la mujer cons-
tituyen los bienes sociales de su mayor estima, y su menoscabo la pérdida de
mayor consideracién que puede padecer en una sociedad civilizada, incapacitan-
dola para ostentar en €l la de caracter de depositaria y custodia de los sagrados

91

Si quieres adquirir esta

obra haz click aqui ,
1\
%



Didlogos con Fernando Pantaleon

fines del hogar doméstico [...], debiendo, por tanto, ser apreciados estos dafos
como uno de los mas graves [...]»; igualmente, Castin 1952: 52).

El criterio de la gravedad de la lesién es una manifestacién de la funcién
compensatoria y, por tanto, no se refiere a la gravedad de la conducta (aunque
el art. 13.4 b) del Anteproyecto acoge este tltimo criterio).

Igualmente, el criterio de la difusién o audiencia del medio a través del que
se ha producido la intromisién constituye una razonable ayuda para medir, con-
cretamente, las circunstancias del caso y, en especial, la gravedad de la lesién
sufrida por el titular del derecho. No se trata tanto de una apreciacién cuantita-
tiva sino cualitativa (Casas Valleés 1989: 327).

En términos de repercusién psiquica negativa, la victima del caso de la SAP Bur-
gos 9-VII-1998 —cuya imagen semidesnuda en 4 fotografias fue colocada en el
buzén de la puerta su casa— sufri6é probablemente un dafio moral mayor que el
de la victima del caso STS 12-IX-2011 — Anna Kournikova, a pesar de la mayor
difusién en este segundo caso.

Un criterio no expresado en la LO 1/1982 (tampoco en el Anteproyecto),
l6gico y de interés practico y avalado por la jurisprudencia (STS 624/2025 —
Alfonso Merlos) es el criterio per relationem, esto es, en atencién a las cuantias
concedidas en casos parecidos (propuesto por Cavanillas 2006: 168-169). Pero su
aplicacién préctica exige, primero, contar con datos adecuados sobre los prece-
dentes (que permitan afirmar la cercania entre los casos comparados) y, segundo,
un ejercicio critico respecto de determinadas cantidades concedidas por los tri-
bunales en el pasado (de otro modo, sin ese filtro, existird una gran variedad de
cuantias disponibles, incluidas cuantias sustancialmente altas, que no deberia
implicar su mantenimiento, aunque las circunstancias del caso sean similares).

3.4. EN PARTICULAR, LAS GANANCIAS OBTENIDAS POREL
INTROMISOR COMO CRITERIO DE VALORACION DEL DANO
MORAL EN EL ANTIGUO ART. 9.3 IIl LO 1/1982

En 1964, Lord Devlin en el caso Rookes v Barnard (]1964] AC 1129) consi-
deré oportuno extender la limitada aplicacién de los exemplary damages del
Derecho inglés a aquellos casos en los que la conducta del demandado fue pre-
meditadamente calculada para obtener provechos con la comisién del ilicito; una
previsién —como la cita de casos que precede al razonamiento de Lord Devlin
demuestra— especialmente pensada para las ya incipientes practicas comer-
ciales difamatorias. De esta manera, la concesién de una partida indemnizatoria
alavictima de esta practica—mas alla de la cuantia compensatoria— servia para
demostrar al infractor que el ilicito no es rentable (tort does not pay).

En 1994, el Tribunal Supremo Federal alemdn (BGH 15-11-1994 — Carolina
de Monaco I) estableci6 que, en aquellos supuestos de lesiéon del derecho general
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de la personalidad causada por una conducta especialmente dirigida a obtener
ganancias, la indemnizacién deberia incrementarse para conseguir un verdadero
efecto disuasorio.

No se trata, desde luego, de un ejemplo de circulacién de un sofisticado
concepto juridico europeo; sino que tanto las jurisprudencias inglesa y alemana
como, entremedio, el legislador esparfiol de 1982 recurrieron a una idea bésica
y arraigada en el pensamiento juridico: el ilicito —al menos, el consistente en
la infraccién de un derecho— no puede salir rentable, pues de otro modo la
adecuacién al ordenamiento juridico y, en especial, el respeto a los derechos
subjetivos ajenos, se convertiria en un célculo aritmético; en una cuestion de
cifras (von Caemmerer 1954: 359). A pesar de que la ordenacién dogmatica de
estarazonable idea resulta mucho mas compleja de lo que a primera vista parece,
su prop6ésito es razonable y comprensible: no se trata solo de que el infractor no
se salga con la suya o que le salga caro, sino, ademds, que otras personas que
pudieran tener la misma idea se abstengan racionalmente de llevarla a cabo. Lo
que puede ser més discutible, no obstante, es que el mecanismo juridico para
retirar las ganancias del infractor y, de esta manera, conseguir este efecto
disuasorio deseado sea la concesion de una indemnizacién a la victima del ilicito.

De ahi que los autores que defienden la estricta funcién compensatoria del Dere-
cho de dafnos hayan propuesto recurrir al instrumento juridico-penal del comiso
de las ganancias (Pantale6n 1993: 1.972-1.973; 1996 [a]: 1.690-1.691). Otros
autores han considerado esta propuesta «parcialmente razonable», advirtiendo
que si todos los beneficios van a la hacienda publica dejaria a la victima sin esti-
mulo para litigar (Salvador/Castifieira 168); o que hay que «contentarse» con la
disfuncién de que la victima reciba lo que no le corresponde, pues entre el enri-
quecimiento del agente del dafio o el enriquecimiento de la victima es preferible
lo segundo (Wagner 2006: 470-471).

Sea como fuere, la opcién seguida por las jurisprudencias inglesa y alemana
y por el legislador espafol de 1982 consisti6 en tratar de alcanzar este propésito
mediante una accién de dafos reconocida a la victima de la lesién en la perso-
nalidad. En concreto, el antiguo art. 9.3 III LO 1/1982 obligaba al juzgador a que,
a la hora de fijar la cuantia indemnizatoria por el dano moral por medio de la
determinacién de «las circunstancias del caso» y de «la gravedad de la lesién»,
no solo tuviera en cuenta, «en su caso», «la difusiéon o audiencia del medio a
través del que se haya producido» (art. 9.3 II LO 1/1982), sino que valorara,
también, «el beneficio que haya obtenido el causante de la lesién [...]».

Asi las cosas, se comprendera que el incremento que podia experimentar la
cuantia indemnizatoria concedida a la victima de la intromisién debido a las
ganancias obtenidas por el intromisor no parece responder a una légica com-
pensatoria (resultaria muy forzado o directamente falso afirmar que siempre que
el intromisor obtiene ganancias la lesion es mds grave, y en consecuencia, la
repercusion psiquica negativa de la victima es mayor); sino, mas bien, a la rese-
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fiada idea, esto es, aquella por la cual se persigue que el ilicito no le resulte
rentable al intromisor y se lance un mensaje disuasorio a otros potenciales
intromisores: lesionar la personalidad ajena con finalidad comercial no es buen
negocio. Esta interpretacién, de hecho, no pasé inadvertida a la doctrina cons-
titucionalista espafiola y, en realidad, a todo aquel que no se encuentra encor-
setado por los dogmas compensacionista o prevencionista del Derecho de danos.

Asi, p. ej., para Diez-Picazo Giménez (2008: 315): «se trata de una indemnizacién
con un sentido claramente punitivo»; para Espin (2002: 234-235) «(e)ste criterio
es imprescindible, puesto que, de lo contrario, a ciertos medios de comunicacién
les resultaria indiferente ser condenados por intromision ilegitima [...] ya que les
compensaria por los beneficios obtenidos con ella». Pardo Falcén (2005: 369):
«lejos de relacionarse con su naturaleza eventualmente patrimonial, este criterio
de calculo ha de ser entendido como un instrumento para la adecuada tutela de
los derechos del art. 18.1 CE en su dimensién estrictamente personal (dafio
moral), en cuanto disuasorio de aquéllas [sic] intromisiones que, incluso recono-
cidas como tales, pudieran resultar econémicamente rentables para sus autores».

No obstante, la linea mayoritaria de interpretaciéon doctrinal del criterio de
las ganancias obtenidas por el intromisor en el antiguo art. 9.3 III LO 1/1982
prefirié apartarse de la interpretacion mas sencilla y cabal de esta norma e
introdujo dos elementos de debate confusos, que han generado cierto descon-
cierto en la practica y que muy probablemente llevaron a su derogacién en la
reforma de 2010. En concreto, la doctrina privatista espafiola mas seguida quiso
situar la norma de marras entre dos interpretaciones posibles. Asi, por un lado,
una posibilidad seria la de considerar que la cuantia indemnizatoria que incluya
el valor de las ganancias obtenidas por el intromisor responde a la insercién de
una funcién punitiva a la indemnizacién del dano moral. Por otro lado, una
segunda via de interpretacién —especialmente disenada para escapar de la
trampa punitiva de la primera— consistiria en entender que la retirada de las
ganancias al intromisor responde a la doctrina del enriquecimiento injustificado:
en la medida en que el intromisor se ha enviquecido por la comisién de la intro-
misién, y en tanto que dicho enriquecimiento se ha obtenido injustificadamente
(derivado de un acto ilicito), dicho intromisor esta obligado a reembolsar o res-
tituir dichas ganancias. Evidentemente ante esta dialéctica —esto es, ante ele-
gir entre los oprobiosos y deletéreos dafnos punitivos del Derecho norteameri-
cano o la aparentemente mas sofisticada y meliflua doctrina del enriquecimiento
injusto— la doctrina civil mayoritaria se lanz6 ciegamente a abrazar la segunda
de las dos opciones. Incluso, el hecho de que esta supuesta accién de enrique-
cimiento se presentara en la LO 1/1982 bajo la forma de una accién de dafios y
expresamente limitada a la reparacién del dafio moral se traté de soslayar desde
una argumentacién poco afortunada, de puro improvisada.

Este planteamiento fue expuesto —acaso por primera vez— por Salvador/Martin
(1989: 763) y fue, posteriormente, desarrollado por este tltimo autor, quien sos-
tuvo que la LO 1/1982 reconocié «una pretensiéon de enriquecimiento injusto
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englobada dentro de una accién de dafios» (Martin Casals 1990 [a]: 1.272-1.273).
Asumiendo que esta tesis era correcta y que el legislador habia reconocido esa
accion, otros autores se centraron en criticar tal opcién legislativa, lamentando
la confusién entre responsabilidad civil y enriquecimiento (Pantale6n 1996 [a]:
1.694; Yzquierdo 2001: 403-404; Diez-Picazo 2011: 2.989).

En realidad, sin embargo, la norma del antiguo articulo 9.3 III LO 1/1982
presentaba una interpretacién algo mas sencilla, aunque también mas prosaica
(Vendrell 2012: 1.171-1.172): aparte del dato normativo de que este criterio de
valoracién de dafio lo era para cuantificar la indemnizacién por el dafio moral
—Ilo que, en buena légica, deberia haberla apartado de raiz del Derecho del enri-
quecimiento o del método del triple computo del dafio en las leyes de propiedad
intelectual o industrial— la norma respondia al propésito del legislador de 1982
—un legislador cuyo objetivo era el de desarrollar los derechos fundamentales
del articulo 18.1 CE y, por ello, conferirles un régimen juridico-civil desde el
singular mandato de proteccioén constitucional que se desprende de dicha norma—
de evitar o desincentivar un determinado tipo de conductas realizadas por
personas —especialmente, sociedades titulares de medios de comunicacién y
entretenimiento— dispuestas a lesionar racionalmente la personalidad ajena en
consideracioén a la obtencién de unas previsibles ganancias.

3.5. LAS GANANCIAS O LUCRO OBTENIDO POR EL INTROMISOR
COMO OBJETO DE LA ACCION RESTITUTORIA SUI GENERIS DEL
ART. 9.2 D) LO 1/1982

La LO 5/2010 motiv6 la introduccién de una nueva «medida» de «tutela
judicial frente a las intromisiones ilegitimas en los derechos» fundamentales al
honor, a la intimidad y a la propia imagen que se dirige a «(l)a apropiacién por
el perjudicado del lucro obtenido con la intromisiéon en sus derechos» (art. 9.2
[d] LO 1/1982). Esta norma guarda estrecha relacién con el propésito legislativo
de la LO 5/2010, que es el de reforzar la proteccion de las victimas de un delito
frente a determinadas conductas del autor del ilicito penal en los medios de
comunicacion por las cuales este hace «ostentacién de la conducta criminal per-
petrada, difunde(n) datos manifiestamente falsos sobre la misma y obtiene(n)
ademas con ello un lucro econémico injustificable» (¢fr. EM LO 5/2010 [XXXI]).

En particular, la EM LO 5/2010 explica las razones de la introduccién de esta
proteccion en la LO 1/1982: «(d)adas las limitaciones que caracterizan al Dere-
cho penal, se ha considerado que la via idénea para responder adecuadamente
a este fenémeno consiste en articular una accién civil eficaz que, en el marco de
la Ley Orgéanica 1/1982, permita a las victimas actuar frente a este tipo de con-
ductas instando su cese, el resarcimiento del dafio moral causado y la evitacién
de todo enriquecimiento injusto derivado de esta intromisién ilegitima. Ademaés,
a fin de reforzar la tutela, se ha optado por legitimar para la accién al Ministerio
Fiscal, en tanto que defensor de los derechos de los ciudadanos».
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Adviértase que para dar satisfaccién a estas inquietudes del legislador de la
LO 5/2010 no era necesario modificar la LO 1/1982, pues esta ya permitia, de
forma inequivoca, la cesacién de aquellas manifestaciones publicas realizadas
por el autor de un ilicito penal en las que, al hilo de la resefia de la actividad
criminal por la que ha sido condenado, lesiona los derechos al honor, a la inti-
midad o a la propia imagen de la victima de dicho ilicito. Igualmente, la LO 1/1982
ya constituia el indiscutible fundamento normativo de la accién resarcitoria del
dafio moral causado en estos casos e, incluso, puede afirmarse, sin violencia,
que la LO 1/1982 (ya con anterioridad a la LO 5/2010) servia al propésito de
evitar el enriquecimiento injusto del autor del ilicito penal en estos casos; y ello,
ya sea por medio de una condena indemnizatoria por el dano moral en los tér-
minos (no precisamente compensatorios) que vienen empleando nuestros tri-
bunales o por medio de las acciones de proteccién del derecho (pretensién de
enriquecimiento).

Probablemente debido a este caricter artificioso de la reforma de la LO
1/1982 aparentemente exigida por la LO 5/2010, los reajustes realizados para
insertar la tutela pretendida han resultado un despropésito, en un ejemplo cla-
moroso de falta de técnica legislativa y utilidad de una norma (como lo demuestra
su inexistente aplicacién prictica). Reparese, en primer lugar, en que habida
cuenta de que la LO 5/2010 —en su l6gica penal— partia de la premisa errénea
de haber identificado un nuevo ilicito que debia tipificar, se dispone la introduc-
cién de un nuevo apartado 8.° al art. 7 LO 1/1982, esto es, aquel que determina,
con caricter abierto, aquellas conductas que «(t)endrdn la consideracién de
intromisiones ilegitimas en el &mbito de proteccién delimitado por el articulo 2
de esta Ley». Segtn este nuevo apartado tendri esta consideracién: «La utili-
zacién del delito por el condenado en sentencia penal firme para conseguir
notoriedad publica u obtener provecho econémico, o la divulgaciéon de datos
falsos sobre los hechos delictivos, cuando ello suponga el menoscabo de la dig-
nidad de las victimas».

Del tenor de esta norma, se desprende que el ilicito civil en ella contemplado
presupone (De Llera 2010: 418): (i) una sentencia penal firme en la que una
persona ha sido condenada por un delito y otra ha adquirido la condicién de
victima respecto a este delito; (ii) el autor del delito ha utilizado el delito con la
finalidad de conseguir notoriedad ptblica u obtener un provecho econémico; y
(111) esta utilizacién del delito supone un menoscabo a la dignidad de la victima.
No obstante, como se observa, esta ilicitud no se relaciona con el &mbito objetivo
de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen, salvo por el mero
formalismo que constituye hacer decir a la LO 1/1982 que el menoscabo de la
dignidad de la victima equivale a una conducta difamatoria, reveladora de datos
de la vida intima de una persona o lesiva del derecho a la propia imagen.

En segundo lugar, la LO 5/2010 reformé, como ha quedado dicho, el art. 9.2
LO 1/1982 para incluir, entre las medidas necesarias para tutelar los derechos
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al honor, a la intimidad y a la propia imagen, una accién dirigida a «(l)a apropia-
cién por el perjudicado del lucro obtenido con la intromisién ilegitima en sus
derechos». Nétese, sin embargo, que esta accién no esta limitada, objetiva-
mente, a aquellas intromisiones previstas en el resenado art. 7.8 LO 1/1982; ni,
subjetivamente, a la victima del delito.

De esta manera, la introduccién de una accién restitutoria de naturaleza
sui generis —no indemnizatoria, ni relacionada con la doctrina del enriqueci-
miento injustificado, y con una finalidad inequivocamente preventiva y punitiva
(De Pablo 2012: 103-104; De Llera 2012: 423— no responde a una inquietud
de reordenar dogmaéticamente la funcién preventiva asociada a las acciones de
defensa de los derechos de la LO 1/1982, sino, simplemente, a la de ofrecer
una accién que evite que, en el particular supuesto descrito en relacién con las
victimas de un delito, su autor obtenga un beneficio econémico con la explo-
tacién de los datos relativos a este delito. No obstante, el hecho de que la
introduccién de esta nueva accién se haya visto acomparfiada de la supresion
del criterio de cuantificacién de la indemnizacién por el dafio moral del antiguo
art. 9.3 III LO 1/1982 permite interpretar dicha reforma, también, en aquel
sentido, esto es, como un intento por mejorar técnicamente el encaje de la
funcién preventiva en la LO 1/1982. En todo caso, como se expondra (infra 5),
no parece que ello deba excluir que la accién indemnizatoria del dafio moral
siga desempenando funciones preventivas; ni tampoco que los tribunales no
puedan considerar, en los términos apuntados, las ganancias del intromisor
como expediente para aumentar, en determinados casos, la cuantia indemni-
zatoria por el dano moral.

De ello, surge una duda interpretativa acerca de los presupuestos juridico-
materiales de esta accién, a saber, la de si solo puede ser ejercitada ante una
intromisién ilegitima del art. 7.8 LO 1/1982. Habida cuenta de que se trata de
una accién de naturaleza peculiar y con una finalidad preventiva y punitiva tan
marcada, su aplicacién practica por nuestros tribunales debiera tender a res-
tringir su alcance y, sobre la base de una reduccidn teleolégica del art. 9.2 d) LO
1/1982, considerar que la accién prevista en este precepto solo resulta de apli-
cacién para los casos del art. 7.8 LO 1/1982. No obstante, de la interpretacién
textual y sistematica de la norma, es claro que no se encuentra limitada al pro-
p6sito que ha motivado su introduccién en la LO 1/1982.

En segundo lugar, la aplicacién practica de la accién del art. 9.2 d) LO 1/1982
resulta igualmente problemdtica por la determinacién de su alcance, es decir,
del contenido de la pretensién de la persona legitimada para ejercitarla. Salvo
que se entienda, en los términos indicados, que la accién se limita a la intromi-
siénilegitima del art. 7.8 LO 1/1982 —para cuyo caso el lucro obtenido coincidird
usualmente con la remuneracién que el medio que ha difundido el mensaje ilicito
ha concedido al autor del delito—, la determinacién del alcance de esta accién
resulta singularmente compleja, por la amplitud del concepto de «lucro obte-
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nido» y la pluralidad de personas que pueden ser responsables de un ilicito civil
de intromisién en los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen.

No ha de sorprender por todo ello que esta accién sui generis del art. 9.2 d)
LO 1/1982 no haya tenido, por ahora, ningtin impacto o trascendencia practica
relevantes, a diferencia, por cierto, del antiguo criterio del art. 9.3 III LO 1/1982,
lo que deberia hacer reflexionar sobre aquellas reformas mas encaminadas a
salvar pretendidas esencias dogmaticas (la supuesta y, en realidad, inexistente
confusién entre dafnos y enriquecimiento) que a servir a la practica.

4. FUNCIONES DEL DANO MORAL. MITOS Y DOGMAS DEL
DERECHO DE DANOS ESPANOL Y EUROPEO

La definiciéon canénica de dafno moral en general —tan recurrente como
imprecisa— suele aludir a la lesién de un interés o bien juridico no susceptible
de valoracion econémica (Martin 1990 [a]: 1.232; Salvador/Castifieira 1997: 102;
Diez-Picazo 2011: 2.985-2.987) o, en terminologia mas novedosa pero igual-
mente insuficiente, como aquel que implica una reduccién del nivel de utilidad
de la victima que el dinero no puede compensar (Gémez Pomar 2000: 1); cen-
trandose, seguidamente, la discusién en si el concepto de dafio moral debe
entenderse desde un punto de vista objetivo (partida de danos derivada de la
lesién de unos bienes juridicos extrapatrimoniales tipicos); o subjetivo (partida
de dafos de naturaleza no patrimonial derivada de la lesién de cualquier interés
juridico) (Diez-Picazo 1999: 443).

Debido a esta imprecisién conceptual, se ha acompariado la ordenacién dog-
matica del dafio moral con el andlisis de las funciones que un ordenamiento asigna
a su resarcimiento. Se trata de una orientacién con una trascendencia practica,
en principio, mas concreta porque deberia permitir al juzgador, antes de cuanti-
ficar el dafio, saber para qué debe otorgar una cantidad econémica a la victima.

4.1. LA FUNCION COMPENSATORIA

El resarcimiento del dano moral cumple —al igual que toda responsabilidad
civil extracontractual— una funcion compensatoria (por todos, Pantale6n 1993:
1.971-1.972). Se compensa, esto es, se indemniza al titular del derecho de la
personalidad infringido por los perjuicios de naturaleza extrapatrimonial que la
intromisién le ha causado. Esta naturaleza inmaterial del perjuicio impregna a
la funcién compensatoria de unos perfiles propios, respecto a la compensacién
de dafios materiales o econémicos. En el caso de los dafios morales, su indem-
nizacién no puede situar a la victima en la misma posicién en la que se encon-
traria de no haberse producido el dano, pues la pérdida sufrida no es susceptible
de ser reemplazada por un bien econémico (Gémez Pomar 2000: 1-3). No obs-
tante, no se ha renunciado a buscar un remedio resarcitorio a este tipo de per-
juicios; sino que —desde la idea de que una cantidad econ6mica puede ser 1d6-
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nea, si bien no para que la victima elimine las consecuencias dafiosas, pero si
para que supere, de alguna manera, los quebrantos y angustias derivados del
ilicito— se ha convenido en aceptar la indemnizacién de este tipo de dafos.

Desde esta l6gica —asumida, de forma clara, por el art. 9.2 LO 1/1982—, los
tribunales espafioles condenan a la persona o personas responsables de una
intromisién ilegitima en los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen
a compensar econémicamente la angustia, dolor, afliccién o, en general, la
repercusion psiquica negativa padecidos por el titular del derecho infringido.
Para acreditar estos danos puede ser adecuado un informe psicolégico, aunque,
como es sabido, no es imprescindible y en nuestra practica abundan las conce-
siones de indemnizaciones que no se apoyan en este tipo de pruebas.

No obstante, las indemnizaciones que se conceden en el ambito de la LO
1/1982 no siempre responden a esta l6gica compensatoria o de reparar una
repercusion psiquica negativa.

Aunque no es momento ahora de ilustrarlo con citas de nuestra practica judicial,
pueden citarse los casos que afectan a menores de muy corta edad que, por su
condicién, no son capaces de percibir la intensidad de la afrenta y, en los que, no
obstante, los tribunales han otorgado indemnizaciones incluso cuando la lesién
era de escasa entidad o la identificacién del menor era practicamente imposible
(p. €j. SAP Madrid 10-XI-1998 — bebé abandonado). O la concesion de indemni-
zaciones como consecuencia de la lesién de la memoria del fallecido, que no suele
atender alaregla especial del art. 9.4 LO 1/1982. O los casos en los que los propios
tribunales reconocen expresamente que el dafio moral es minimo o casi inexis-
tente, pero aun asi conceden una indemnizacién. O los casos que, como se ha
visto (supra 2), afectan a personajes ptblicos, en los que las indemnizaciones son
notablemente mas elevadas, centrandose mas en la conducta reprochable del
infractor que en la angustia o dolor efectivamente sufridos por la victima (recuér-
dese, de nuevo, supra el caso Anna Kournikova).

4.2. LA FUNCION SATISFACTORIA O DE DESAGRAVIO

Al lado de la funcién compensatoria, el estudio doctrinal de las funciones de
la indemnizacién del dano moral viene destacando, desde hace tiempo, una fun-
cién de satisfaccion o de desagravio. Por medio de ella, la indemnizacién del dafio
moral se dirigia a satisfacer ala persona dafiada —esto es, a aquietaria, sosegarla—
por medio de la condena al agente del dafio al pago de una cantidad econ6mica
suficiente para desagraviarla por lo que dicho agente le ha hecho (Pantaleén
1993: 1.971; con algo més de dudas, Salvador/Castifieira 1997: 110-111).

La Genugtuungsfunktion de la indemnizaciéon del dafio moral tiene su origen en
la jurisprudencia alemana de la segunda mitad del s. XX. A partir de la decisién
del BGH 6-VII-1955 —y desde una no muy afortunada importacién de la dogma-
tica suiza (Wagner 2006: 380)— dicha jurisprudencia ha venido entendiendo que
la indemnizacién del dafio moral debe cumplir con una doble funcién: (i) la com-
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pensacion por el dano extrapatrimonial sufrido por la victima del dano; pero, al
mismo tiempo (ii) debe servir para satisfacer a esta por lo que el danante le ha
hecho, a modo de una suerte de expiacion civil (Wagner 2024: 162).

A juicio de la mejor doctrina alemana, no tiene demasiado sentido separar la fun-
ci6n de satisfaccién de la de compensacion, para luego tratar de interpretar aquella
desde los postulados de la primera, tratando de configurarla como una modalidad
compensatoria. Para este autor, esta funcién no compensatoria debe reinterpre-
tarse no como una finalidad punitiva o sancionadora sino como un expediente de
prevencién de intromisiones en los derechos de la personalidad (Wagner 2006:
380y 382y ss.).

Con independencia de su configuracién dogmaética, la indemnizacién del dafio

moral derivado de intromisiones en los derechos de la personalidad en los tri-
bunales espafioles no opera exclusivamente como mecanismo compensatorio
de la repercusion psiquica negativa causada por la intromisién, sino también
—yv en muchos casos de forma exclusiva— como instrumento de satisfaccién o
desagravio frente a la injusticia que se desprende del ilicito.

4.3.

Aunque, de nuevo, no es momento para ofrecer un estudio jurisprudencial exhaus-
tivo (v., en todo caso, las referencias supra 2), esta desnaturalizacién de la funcién
compensatoria se evidencia, en primer lugar, en que la cuantia indemnizatoria no
se justifica, en ocasiones, en la entidad del dano efectivamente sufrido, sino en la
gravedad de la intromisién per se, esto es, en la mera gravedad del ilicito civil, con
independencia de la lesién efectivamente producida. En segundo lugar, no es infre-
cuente que los tribunales valoren el dafio moral atendiendo a la conducta del intro-
misor —grado de culpa o intencionalidad—, criterio propio de una légica satisfac-
toria que poco tiene que ver con la estricta funcién compensatoria. En tercer lugar,
en ocasiones se tiene en cuenta la situacién econémica del danante, lo que igual-
mente encaja con una funcién de satisfaccién que trasciende la mera reparacién del
perjuicio sufrido. Sin embargo, la manifestacién mds clara de esta légica no estric-
tamente compensatoria se aprecia en la especial atencién que los tribunales dis-
pensan a la notoriedad ptblica de la victima, lo que determina que las personas
famosas reciban cuantias indemnizatorias sustancialmente mas elevadas que el
resto en supuestos andlogos. Dicho ello, ha de advertirse que estas pautas no se
encuentran respaldadas por una doctrina consolidada de la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo, y que el palmario distanciamiento de la 16gica compensatoria tam-
poco cuenta con suficiente respaldo normativo en la LO 1/1982. En definitiva, los
criterios empleados por los tribunales espafioles para cuantificar el dano moral
parecen responder, mayoritariamente, a una conviccién subyacente segin la cual
la gravedad de la conducta del intromisor dafiante constituye por si sola un criterio
suficiente para fijar una determinada indemnizacién, con independencia de las con-
cretas repercusiones psiquicas negativas sufridas por la victima.

LAS FUNCIONES PREVENTIVA'Y PUNITIVA

Al lado de las funciones compensatoria y de satisfaccién, es habitual en la

doctrina continental europea el planteamiento de la cuestién relativa a si la
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