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ExTrRACTO

Con el presente trabajo se realiza una investigacién detallada de la incidencia de las nuevas tec-
nologias en el derecho al honor, intimidad y propia imagen de personas fisicas y juridicas, y en
concreto, de la inoperancia del apartado tercero del articulo 525 de la LEC en la actualidad. Para
ello, resulta imprescindible estudiar los origenes del articulo 525.3 de la LEC y las consecuencias
que hoy en dia genera la aplicacion de tal disposicion en relacion con la globalizacion de las
TIC. Ademas, se analizan los diversos criterios que adoptan los tribunales (Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo de Espafia y Audiencias
Provinciales) sobre la valoracién del dafio moral que sufre tanto la persona fisica como la
empresa, mostrando nuestra propia vision sobre el problema planteado atendiendo a la linea
seguida por los tribunales ingleses.

Finalmente, se realizan una serie de conclusiones criticas y valorativas sobre los diversos puntos
tratados en el transcurso de la investigacion.
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ABSTRACT

In this project, a detailed research on the impact of the new technologies on right to honour,
privacy and personal image of natural or legal person is carried out. In this regard, the ineffec-
tiveness of the third paragraph of article 525 of the Code of Civil Procedure, is analyzed. Hereof
itis important to study the origins of article 525.3 (Code of Civil Procedure) and its impact with
respect to the globalization of ICTs. Moreover, the different criteria adopted by courts (European
Court of Human Rights, Constitutional Court, Supreme Court of Spain and Regional Court)
about evaluation of non-material harm suffered by both the legal person and the company,
are analyzed. We will show our own view of the problem with respect to the English courts.

Finally, analytical and judgmental conclusions on the above mentioned matters are presented.

Keywords: information and communication technologies; provisional enforcement; non-material
har; honour; privacy; personal image; social network; web site.
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El estamento juridico espafiol no debe estar al margen —y en gran
medida lo esti— de una imparable revolucién tecno-cientifica que
ya estd afectando y lo sequird haciendo a derechos basicos de la
ciudadania y asi mismo a la prictica judicial y profesional

Antonio Garrigues Walker!

I. INTRODUCCION

Como bien sabemos, el uso de las TIC (tecnologias de la informacion y la comunicacion)
ha llevado a que nuestro ordenamiento juridico se tenga que adaptar a los verdaderos sucesos
ante los que hoy dia nos encontramos. Pues al haber cambiado los escenarios en que tienen lugar
los diversos ilicitos, lo 16gico es que las diversas normativas se hayan adaptado a esa revolucion
tecno-cientifica en tanto y en cuanto lo contrario supondria que la ciudadania quedase totalmente
desprotegida ante sucesos virtuales que deparen graves consecuencias?.

Es por ello que, con este trabajo concreto, queremos que un aspecto de gran relevancia en
la actualidad (referente a los derechos fundamentales al honor, intimidad y propia imagen) no
quede desprotegido por la falta de adaptacion de la ley a los diversos avances tecnoldgicos. La
ejecucion provisional de las sentencias no ha sido una cuestion baladi, generando con su instau-
racion en el afio 2000 numerosos debates en uno y otro sentido’. No obstante, en lo que respec-
ta a la ejecucion provisional de pronunciamientos indemnizatorios de sentencias que declaren la
existencia de intromision ilegitima en el honor, intimidad y propia imagen, debemos resefiar que
a tenor de lo dispuesto en el apartado tercero del articulo 525 de la Ley de Enjuiciamiento Civil

1 Garrigues Walker (Noviembre 2016, pp. 14-18).

2 Garcia Egea (9 de diciembre de 2014): «Es necesario que la legislacion se adapte a la realidad tecnologica que esta-
mos viviendoy.

Damian Moreno (2009): «Una de las mayores innovaciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000 con-
siste en haber modificado el sistema que rige la ejecucion provisional con el fin de intentar afianzar la posicion procesal
de quien ha obtenido una sentencia a su favor en la instancia, procurando con ello aspirar al ideal, no siempre alcanza-
ble, de la inmediata ejecutabilidad de la sentencia dictada en el primer grado jurisdiccional. Asi pues, y frente al princi-
pio que hasta ahora venia rigiendo, la ley ha concedido, al litigante vencedor, el derecho a "pedir y obtener" de manera
provisional la ejecucion de la resolucion dictada en la instancia sin tener que adelantar cantidad alguna por este concep-
to (art. 536 LEC), si bien y como contrapartida reconociendo al mismo tiempo al ejecutado el derecho a reintegrarse de
los eventuales perjuicios que cause la ejecucion en caso de revocacion (arts. 533 y 534 LEC). En este aspecto, la ley ha
configurado la ejecucion provisional como una suerte de acto de disposicion del derecho declarado provisionalmente en
la sentencia del cual nace o se origina, como contrapartida, el correlativo derecho a reintegrarse en caso de revocaciony.
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(LEC) no procedera su ejecucion provisional. Sin perjuicio de que en la presente investigacion se
pongan en tela de juicio aquellos motivos que llevaron a la inclusion de tal apartado en la LEC,
repararemos en la falta de coherencia que suscita en la actualidad la aplicabilidad del mismo en
consonancia con el desarrollo de las TIC (en concreto las consecuencias que deparan a este res-
pecto la aparicion de redes sociales, webs, foros, etc.).

En las siguientes paginas se estudiaran, atendiendo a diversos casos en que la aplicabilidad
de tal precepto careceria de sentido alguno, los problemas que la aplicacion del articulo 525.3 de
la LEC ostenta derivados de ese uso de Internet; aportando una vision mas prudente y cautelosa
para con la debida proteccion del honor, intimidad y propia imagen de personas fisicas y juridicas.

Las diversas razones que nos han llevado a proponer tal enfoque son:

a) La universalizacion de redes sociales (Twitter, Facebook, etc.) ha llevado a que
se estudien las diversas consecuenciales juridico-legales que el uso de las mismas
puede deparar. De ahi que la presente investigacion trate de ofrecer mayor seguri-
dad al sujeto que se ve atacado a través de la web o de la red social; a fin de salva-
guardar su honor, intimidad y propia imagen.

b) El mundo se ha digitalizado y ello ha incidido de diversas formas en el mundo ju-
ridico, no pudiendo quedar al margen de ello el legislador; debiéndose tratar de dar
cobertura a supuestos que han experimentado un giro radical en lo que respecta a
su planteamiento.

c¢) Siendo la regla general que impera en la sociedad del momento la de otorgar una
seria proteccion al sujeto que es atacado a través de la web 2.0 es por lo que veni-
mos a argumentar la inaplicabilidad del articulo 525.3 de la LEC.

A los efectos de garantizar una correcta comprension de la propuesta ofrecida, es por lo que
hemos subdividido el presente trabajo en los siguientes apartados. El apartado segundo versa sobre
la influencia de ese uso de las TIC en el derecho al honor, la intimidad y la propia imagen; mos-
trando un analisis detallado de la evolucion seguida. Por su parte, el apartado tercero cuestiona
las verdaderas causas que dieron origen a la inclusion de ese apartado 3 en el articulo 525 de la
LEC (analizando a este respecto la incidencia del «caso Hesperia» en este ambito); haciéndose
alusioén en el apartado cuarto a las causas que justifican la retirada del apartado legal objeto de
analisis consistentes en la exposicion de la incidencia de las TIC en los precitados derechos (tanto
en la persona fisica como en la persona juridica), el ambito del honor profesional y la inaplica-
bilidad de los argumentos juridicos que recogen las diversas resoluciones dictadas al efecto asi
como las consecuencias de no realizar la propuesta ofrecida.

Finalmente, en el apartado quinto se ofrece una propuesta referente a la objetivacion del
dafio moral en relacion con la ejecucion provisional de pronunciamientos indemnizatorios en
materia de honor, intimidad y propia imagen; mostrandose en ultimo lugar una serie de conclu-
siones criticas y valorativas.
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II. INFLUENCIA DEL USO MASIVO DE LAS TIC EN EL DERECHO AL
HONOR, INTIMIDAD Y PROPIA IMAGEN

Reza el articulo 525.3 de la LEC que «no procedera la ejecucion provisional de los pronun-
ciamientos de caracter indemnizatorio de las sentencias que declaren la vulneracion de los dere-
chos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imageny.

Tal apartado introducido por la disposicion adicional 12.* de la Ley Organica 19/2003, de 23
de diciembre, sera analizado en el presente trabajo habida cuenta de la gran trascendencia que el
mismo tendra en el devenir tanto de personas fisicas como juridicas al calor de la globalizacion
de las nuevas tecnologias en el ambito social y juridico®.

Pues bien, antes de estudiar tal extremo es de rigor reparar en la verdadera situacion que los
derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen vivian alla por el afio 2000; a fin de com-
parar el sentido que los mismos tenian con respecto a la era de las nuevas tecnologia en que ahora
vivimos y poder finalizar la presente investigacion con una adecuada y coherente conclusion que
refleje la verdadera realidad del momento, en consonancia con la ejecucion provisional de los
pronunciamientos de caracter indemnizatorio en sentencias que declaren la intromision ilegitima
en el derecho al honor, intimidad y propia imagen.

Actualmente, existe una mayor preocupacion por los posibles ataques que hagan a nuestros
derechos el resto de individuos que conforman la colectividad social. Debido a ello, el honor y la
reputacion, la intimidad y la propia imagen se vienen considerando como bienes de gran impor-
tancia para la persona, y, por ende, un bien de tal entidad debe ser considerado como un derecho,
un bien exigible y objeto de tutela judicial’.

Esa obligacion de fundamentar las relaciones juridicas en la dignidad humana y la estimacion
de que el Derecho encuentra como fin a la persona misma conducen al reconocimiento y protec-
cion de tales cualidades y derechos con los que el hombre nace a la vida y que le son inherentes
a su personalidad. De tal forma el derecho a la vida, a la libertad de expresion y movimiento, a la
dignidad moral, etc. se erigen como bienes asumidos por los diversos ordenamientos en la base
de las construcciones juridicas®.

No obstante, en lo que atafie a estos derechos fundamentales y el gran impacto que las nue-
vas tecnologias han tenido en nuestra sociedad, es de rigor reparar en las escasas personas que

4 Conviene recordar que la mencionada Ley 19/2003, de 23 de diciembre se publico en el Boletin Oficial del Estado de
26 de diciembre de ese mismo afio, habiendo entrando en vigor la misma el dia 15 de enero de 2004, conforme a las
previsiones del articulo 2.1 del Cédigo Civil.

5 Martinez Varela (2010).
6 (Castan Tobeiias (1952).
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disponian hace 15 anos de dispositivos tecnologicos que, con caracter general, eran utilizados
como instrumentos destinados al ocio quedando lejos de la esfera laboral. La escasa propagacion
de los mismos conllevaba que el uso de aquellos no deparase muchas consecuencias al pasar des-
apercibidas, cosa que hoy dia es impensable.

En lo que respecta a la regulacion legal del derecho al honor, intimidad y propia imagen,
los mismos han sido concebidos como unos derechos tradicionales, entendidos como derechos
fundamentales consagrados en nuestra Carta Magna en su articulo 18.17.

Lo cierto es que no disponemos de ningtin precepto que desarrolle el contenido del derecho al
honor, siendo la jurisprudencia la que con el paso de los afios ha ido limando tal concepto, el cual
ha sido aplicado unanimemente por juzgados y tribunales. El mismo ha sido entendido como un
concepto juridico indeterminado, el cual ha dependido de los usos sociales concernientes a la época
concreta, tal y como ha reiterado en numerosas ocasiones nuestro més alto tribunal®. Pero sin entro-
meternos mucho mas en el estudio del concepto estricto de «honor», atendiendo a la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, «el contenido del derecho al honor es habil y fluido, cambiante y, en
definitiva, como hemos dicho en alguna otra ocasion, dependiente de las normas, valores e ideas
sociales vigentes en cada momento»”.

Por su parte, sobre el derecho a la intimidad en infinidad de ocasiones el Tribunal Supre-
mo ha tenido ocasion de resefiar que se funda en la necesidad de garantizar «la existencia de un
ambito propio y reservado frente a la accion y conocimiento de los demads, necesario, segliin las
pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana, que puede ceder
ante la prevalencia de otros derechos, como el derecho a la informacién cuando se refiera a he-
chos con relevancia publica, en el sentido de noticiables y a que dicha informacion serd veraz»!©,

7 Diez-Picazo (2008b): «Los denominados derechos de la personalidad proceden del Derecho civil y, por ende, se ha-
llan inmersos dentro del campo del Derecho privado. Sirven para designar un conjunto heterogéneo de derechos sub-
jetivos (como pueden ser el derecho a la vida e integridad: honor, intimidad e imagen; nombre, pseudénimo y titulos
nobiliarios) caracterizados de forma negativa por su naturaleza no patrimonial, y de forma positiva por proteger de-
terminados atribuidos de la personalidady.

oo

Sabater Bayle (2007): «La jurisprudencia contintia aceptando que el concepto juridico de honor, a los efectos del art.
7.7 de 1a LO 1/1982, es indeterminado. En este sentido, por ejemplo, la SAP de Madrid, secc. 19.%, de 14 de febrero
2007 [N.° de Recurso 771/2006] declara que no es posible dar una definicion que pueda tipificarlo en cada caso, y
que el derecho al honor esta sujeto a determinadas limitaciones o matices, tales como el contexto en el que se pro-
nuncian las expresiones que pueden lesionarlo, el nivel de tolerancia de la sociedad en cada momento, el medio en
que se vierten dichas expresiones, las circunstancias que rodean el suceso, la proyeccion publica de la persona que se
siente ofendida, la gravedad de las expresiones, etc., de manera que no cabe apreciar que se trate de un derecho abso-
luto, pues debe ceder frente a otros tales como el derecho a la informacion. De todo ello se deduce que los tribunales
tienen un cierto margen de apreciacion a la hora de concretar en cada caso qué deba tenerse por lesivo del derecho
fundamental que lo protege».

9 En este sentido, véase la STC 185/1989, de 13 de noviembre de 1989.
10 ST n.277/2009, de 23 de marzo, FJ 2.° (NCJ048955).
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A su vez, sobre el tercer derecho objeto de estudio (propia imagen) la STC n.° 81/2001, de 26
de marzo de 2001 (NCJ051625) lo definié como ese derecho que atribuye a su titular un derecho
a determinar la informacion grafica generada por sus rasgos fisicos personales que puede tener
difusion publica. Pero, ;cudl ha sido exactamente la evolucion que estos derechos han seguido
en la sociedad y como el uso de las nuevas tecnologias ha podido incidir en su proteccion legal?

1. DE LA INFORMACION ESCRITA A LA INFORMACION DIGITAL

Ex ante de la viralizacion de redes sociales y webs, la difusion de las noticias se ejecutaba
bien a través de medios televisivos o radio, bien mediante prensa escrita, de lo cual es 16gico infe-
rir que en ellos intervenian unicamente periodistas de uno u otro tipo, pero periodistas. Ello venia
a significar que cuando se hablaba de «libertad de informacién»'! o de «libertad de expresion»!2
implicitamente se hiciera alusion a los medios de comunicacion mas poderosos, en tanto y en
cuanto un simple particular no tenia acceso a publicar noticia u opinién alguna!3. Corolario de lo
anterior, es el tradicional conflicto existente entre la libertad de informacion y expresion (derecho
fundamental consagrado en nuestro articulo 20.1 d) de la Constitucion Espafiola) con el derecho
al honor, intimidad y propia imagen, estableciéndose por el Tribunal Supremo que con caracter
general prevalecera la libertad de informacion y expresion sobre el derecho al honor, la intimidad
y la propia imagen, pero que habra que estar a «las circunstancias concurrentes al caso» ' para
valorar la prevalencia de uno u otro.

Lopez Martinez (2013): «La libertad de informacion otorga a cualquier persona el derecho de comunicar y recibir de forma
libre informacion veraz, por cualquier medio de difusion. Ese ambito lo constituyen los hechos noticiosos, susceptibles
de contraste con datos objetivos, aunque habitualmente se entremezclen en un mismo acto de comunicacion elementos
informativos y valorativos no facilmente separables. La libertad de informacion contempla informacion grafica o la reali-
zada mediante imagenes, asi como el tratamiento humoristico de los acontecimientos noticiosos. Cuando es ejercida por
profesionales del periodismo a través de medios de comunicacion es cuando ostenta mayor proteccion constitucionaly.

Lopez Martinez (2013, p. 7): En cuanto a la libertad de expresion, cabe decir que «esta reconoce el derecho a ex-
presar y difundir libremente pensamientos, ideas y opiniones a través de la palabra, el escrito o cualquier medio de
reproduccion. Su ambito no comprende la comunicacion de hechos noticiosos sino la emision de juicios de valor,
pensamientos, opiniones, tanto de caracter personal como subjetivo. De ahi que su campo de actuacion sea mayor,
comprendiendo la critica de la conducta de otro, inclusive la que puede molestar, y quedando excluido solamente el
uso de expresiones indudablemente injuriosas, sin relacion e innecesarias con las ideas u opiniones que se expresan.

Carbonell (Noviembre 2012): «Es bastante conocido por todo el mundo el papel decisivo que tienen los medios de
comunicacion social en la formacion de la opinion publica. Por otro lado, la opinién publica tiene cada vez un papel
mas importante en los procesos de decision de todo orden y de configuracion de las decisiones estratégicas. Walter
Lippman afirmaba que "en los estados modernos, las decisiones no se toman por la interaccion de las camaras legis-
lativas y el ejecutivo, sino de este y la opinion publica"».

Echarri Casi (2013): «La técnica de ponderacion exige analizar los presupuestos, jurisprudencialmente exigibles, que
deben concurrir para que la preeminencia en abstracto de las libertades de expresion e informacion no ceda, en el caso
concreto, a favor del derecho al honory.
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En este sentido, los conflictos tipicos que se dirimian en sede judicial atendian al conflicto
acaecido entre el honor, intimidad o propia imagen de, generalmente, un personaje publico y la
libertad de informacion o expresion de un medio de comunicacion, ya sea por la publicacion de
un articulo en revista, los comentarios realizados en un programa de television en concreto, etc.
Todos los medios de comunicacion amparaban tales actuaciones en esa libertad de informacion
0 expresion que, en muchas ocasiones, trataban de tergiversarla a fin de poder realizar cualquier
tipo de publicacion. Pero no olvidemos que la publicidad que realiza cualquier tipo de medio de
comunicaciéon!?, aparte de realizarla en el correcto y legitimo ejercicio de ese derecho a la liber-
tad de informacion y expresion, persigue un fin que no debemos obviar: la facturacion a través de
la venta de ejemplares o programas. No hemos de pasar por alto que a mas ejemplares de revis-
tas vendidos mayores ingresos para la entidad, asi como a mayor share mayores ingresos para la

cadena televisival®.

Por mucho que la defensa se articulase bajo ese amplio escudo que sustenta la libertad de
informacion o expresion, lo verdaderamente real es que todo ello se hacia con el fin de gene-
rar una serie de ingresos, lo cual creemos se debe tener en cuenta siempre y en todo lugar por el
iudex a quo'’.

Sin perjuicio de todo lo anterior, y en lo que a este trabajo concierne, pasamos de una fase
en que el derecho al honor, intimidad y propia imagen puede verse atacado por medios mas tra-
dicionales (como son la television, la prensa, etc.)'®, a otra fase en que aquel puede verse trans-

gredido a través de dispositivos tecnoldgicos!?.

Huertas Bailén (1998): «La lucha encarnizada por las audiencias caracteriza poderosamente la television de nuestros
dias. El término audiencia se ha convertido en sindnimo de tirania de creadores, de obsesion para los programadores,
de espada de Damocles para los directivos, de moneda de cambio para los propietarios, anunciantes y publicitarios,
y un enigma para los espectadoresy.

Véase lo dispuesto por Mingorance Villalba: «Para los medios de comunicacion, el consumidor, es decir, la au-
diencia, constituye su cliente directo, y su conocimiento es inexcusable para confeccionar un producto de éxito;
para los publicitarios que trabajan en el anunciante, agencias de publicidad y de medios, o en empresas de comu-
nicacion comercial, conocer esa audiencia significa localizar a los clientes actuales y potenciales, a los que llegar
con sus anunciosy.

Soto Vida (31 de mayo de 2005): «No se trata de coartar o de limitar la libertad de expresion, sino de establecer un
marco de funcionamiento correcto donde elementos como el propio sentido comun de periodistas y responsables de
los medios prevalezca por encima de cualquier indice de audiencia. Parece complicado dado el ritmo creciente que la
telebasura ha impuesto, especialmente en la television. Pero debe ser tarea de todos comprometernos a recobrar una
formula mas divertida y sensata, lejos de los canones actualmente establecidos».

Carbonell (Noviembre 2012): «El papel de 1a prensa escrita en la formacion de la esfera publica ha sido sustituido por
los medios audiovisuales, primero por la radio y, después de la II Guerra Mundial, por la televisiony.

Carbonell (Noviembre 2012, p. 37): «Sin embargo, de todas maneras, hay que advertir que gracias al despliegue expo-
nencial de las redes de comunicacion electronica, y de manera especial al despliegue de la banda ancha, movil o fija,
los contenidos audiovisuales ya no necesitan el medio televisivo para llegar a las personas. Hasta ahora, la television,
los aparatos de DVD, y, en menor medida, las salas de exhibicion de cine, tenian practicamente el monopolio de la
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Por todos es sabido que el uso de las nuevas tecnologias esta presente en casi todos los actos
cotidianos que rodean al ser humano, esto es, desde que nos levantamos hasta que nos acostamos.
La inmensa mayoria de actos que desempefiamos desde primera hora (utilizacion de la aplicacion
WhatsApp, utilizacion de smartphones para escuchar la radio o la lectura de prensa online), en
el trabajo (dependencia de aparatos tecnoldgicos, plataformas para la presentacion de escritos) o
incluso de ocio (contratar servicios de hotel para un viaje) pasan por la utilizacion de las nuevas
tecnologias, lo cual depara nuevas consecuencias juridicas que no debemos obviar?’.

Empero, en lo referente a la proteccion del derecho al honor, la intimidad y la propia ima-
gen, el uso de redes sociales o webs ha servido para realizar numerosas publicaciones o simple-
mente para realizar cualquier tipo de comentario a tenor de un hecho concreto?!. En virtud de tal
planteamiento vemos como unos derechos tradicionales regulados en nuestra Constitucion desde
1978 se ven inmersos y absorbidos por una serie de mecanismos tecnoldgicos de reciente crea-
cion, lo cual conlleva el estudio de las nuevas consecuencias que esto pueda plantear, so pena
de disponer de un ordenamiento juridico completamente obsoleto que no otorgue cobertura a los
supuestos que verdaderamente tienen lugar en la actualidad.

2. IDENTICO AMBITO OBJETIVO, DIFERENTE AMBITO SUBJETIVO

Expuestas estas breves nociones sobre los derechos objeto de estudio, pasamos a exponer
el primer punto controvertido.

En primer lugar hemos de atender al &mbito objetivo que actualmente rodea al honor, la inti-
midad y la propia imagen. Pues bien, sin perjuicio de que el avance en nuestra sociedad con el uso

emision de las cadenas audiovisuales. Con Internet, y los nuevos devices, teléfonos moviles, iPads, y otros muchos
aparatos, los contenidos audiovisuales han aumentado sin duda su capacidad de incidencia y, también probablemen-
te, se ha disminuido el poder de influencia de la propia televisiony.

20 De Ia Pefia Velasco: «Esta omnipresencia de las nuevas tecnologias en las actividades humanas, esta realidad desde

hace afos intuida, ha tenido éxito porque ha sabido en su desarrollo acercarse al ser humano y su actividad cotidia-
na. Lejos de lo que hace décadas podia pensarse, el mayor avance de las Tecnologias de la Informacion no ha sido la
consecucion de logros técnicos novedosos, sino el poner la tecnologia ya existente a un precio y en un formato al al-
cance de todos. Aqui radica el verdadero germen de lo que se ha dado en llamar la "Sociedad de la Informacion": la
existencia, y no solo en los paises mas desarrollados, de tantos mecanismos técnicos, a un precio tan barato, que su
incorporacion a la vida del ser humano es practicamente automatica en cuanto aparecen. Con esto se ha conseguido
un logro, a nuestro juicio revelador de la madurez actual de la "Sociedad de la Informacion": el uso de las "nuevas
tecnologias" es tan cotidiano que en muchos aspectos de nuestra vida ya no somos conscientes, cuando lo hacemos,
de que estamos usando "tecnologia", y mucho menos "nueva"».

2

—_

Carbonell (Noviembre 2012, p. 39): «Con las redes y la digitalizacion de la informacion se abren escenarios para una
mayor libertad de expresion, para nuevos canales para la creacion, para conseguir una sociedad con mayor niimero
de emisores, para ensanchar el debate en la esfera publica local o internacional, y para establecer nuevos mecanismos
de cohesion y de institucionalizacion de la sociedad.
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de las TIC sea irrefutable, la proteccion que la ley debe garantizar al calor de los precitados derechos
debe ser aun mayor si cabe. En cuanto al honor, seguira siendo esa propia estima tanto interna como
externa de que el ser humano dispone, la cual permanecera inalterable ya se vulnere a través de un
medio de prensa escrito ya sea a través de una red social (Twitter). Por su parte, el derecho a la in-
timidad seguira garantizando a la persona ese reducto mas intimo para si, excluyendo del mismo a
terceras personas. Y, en lo que respecta a la propia imagen, ya sea conculcada a través de un perio-
dico escrito ya sea a través de una imagen colgada en Instagram, el ordenamiento juridico otorgara
proteccion legal a esa publicacion realizada sin consentimiento alguno en webs o redes sociales.

A tenor de tales ejemplos es aprehensible que aunque la sociedad tecnoldgica avance a la
velocidad de la luz, la esencia de los derechos mas tradicionales permanecera inalterable, lo cual
no quiere decir que las disposiciones legales no deban adaptarse a la verdadera realidad social.

Sin embargo, cosa distinta sucede cuando hablamos del &mbito o cuestion subjetiva en tanto
que atendiendo a esa revolucion tecno-cientifica los sujetos intervinientes no son los mismos?2.
Esto es, cuando se procedio a la inclusion de ese apartado tercero en el articulo 525 de la LEC,
los sujetos que intervenian en este tipo de procesos eran generalmente, de un lado, el periodista

difusor y, de otro lado, la persona publica objeto de noticia.

Los medios de comunicacion eran los tnicos sujetos que disponian de ese poder de publicar
noticias a través de television, prensa o radio, por lo que los sujetos activos (esto es, los sujetos di-
fusores) eran los periodistas que formaban parte de ese medio de comunicacion. A diferencia de lo
anterior, con el avance de las nuevas tecnologias cualquier sujeto ha podido ir dando difusion a tra-
vés de su propia web o red social de cuantas noticias o comentarios ha querido?. Este hecho era im-
pensable alla por el aio 2004, fecha en la que se introdujo el apartado ahora cuestionado, dado que
todavia no existian las aplicaciones con las que hoy convivimos (Facebook, Twitter, Instagram)>*,

22 Carbonell (Noviembre 2012, p. 43): «El impresionante desarrollo de Internet durante estos tltimos quince afios nos
muestra como la red de las redes ha sido clave para entender la eclosion que ha vivido el mundo de las telecomunica-
ciones, de los medios de comunicacion y la sociedad en su conjunto. Un dato muy sencillo: en 1996, la estimacion de
hogares conectados a Internet era de 376.000; la estimacion del afio 2006 era de 395 millones de hogares. Los datos
confirmados de 2009 son de 442 millones de hogares, un 20 % del total de los hogares del mundo, y en 2013, 580 mi-
llones de hogares conectados».

23 Carbonell (Noviembre 2012, p. 45): «Por un lado, la digitalizacion de la informacion ha obligado a cambiar, duran-

te los ultimos quince afos, la mayoria de las redacciones de prensa escrita y los sistemas de generacion de la infor-
macion de todos los medios. Incluso ha cuestionado las divisiones de las redacciones y cada vez mas se tiende hacia
redacciones multimedia. La digitalizacion y la comprension de la informacion han permitido una reduccion de cos-
tes especialmente en cuanto al personal. Por otro lado, la misma digitalizacion y las redes han comportado una mul-
tiplicacion de ventanas de comunicacion. El abaratamiento de los costes para ser emisor se ha reducido en todos los
ambitos tradicionales de la comunicacion. Los medios tradicionales se han tenido que adaptar y transformarse. Sus
posiciones de hegemonia se han visto cuestionadasy.

24 Véase <http://www.cad.com.mx/historia_de_twitter.htm>: «Twitter nacio en el afio 2006, una serie de jovenes empren-

dedores que trabajaban para la compaiia de Podcasts Odeo, Inc., de San Francisco, Estados Unidos, se vieron inmer-
sos en un dia completo de brainstorming de ideas. La compaiia Odeo Inc., recién habia hecho una gran contribucion al
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siendo 16gico esgrimir que una disposicion que se instaura con un fin, es decir, proteger a los me-
dios de comunicacion de posibles condenas econdmicas provisionales, no tenga eficacia ni sentido
juridico alguno cuando esa hiperproteccion de la libertad de expresion e informacion impacta sobre
cualquier sujeto; en este caso, tuiteros, blogueros, etc. Esta serie de sujetos quedarian beneficiados
de una disposicion legal que les otorgaria una proteccion especial en este tipo de asuntos.

III. IMPOSIBILIDAD DE INSTAR EJECUCION PROVISIONAL DE PRO-
NUNCIAMIENTOS CON CARACTER INDEMNIZATORIO EN MATE-
RIA DE HONOR, INTIMIDAD Y PROPIA IMAGEN

1. ORIGEN DEL APARTADO 3 DEL ARTICULO 525 DE LA LEC: EL «CASO
HESPERIA»

La inclusion del apartado tercero en el articulo 525 de la LEC tuvo lugar a través de la dis-
posicion adicional 12.% de la Ley Organica 19/2003, de 23 diciembre, de modificacion de la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial®>. Pero, ;cudl fue la verdadera causa que llevé
a incluir tal apartado en la LEC?

Al hilo de lo planteado, conviene hacer expresa mencion al caso Hesperia®, el cual enfrentaba,
de un lado, a cinco jugadores del FC Barcelona y, de otro lado, a la cadena televisiva Telemadrid,
como consecuencia de la publicacion de una noticia que, a todas luces, redundaba en descrédito
de la probidad profesional de los futbolistas. El objeto de la noticia tuvo relacion con una presunta
orgia sexual de cinco jugadores del FC Barcelona en el hotel Hesperia de Madrid, el 19 de enero
de 2002, en visperas del partido de Liga que enfrentaria a los azulgranas contra el Rayo Vallecano.

Interponiendo los futbolistas demanda de juicio declarativo ordinario por vulneracion de su
derecho al honor contra los medios de comunicacion precitados, y celebrada la vista, el Juzgado
de Primera Instancia de Barcelona n.° 43 dictd sentencia estimatoria declarando la existencia de
intromision ilegitima en el derecho al honor de los futbolistas y condenando al abono de 100.000

cddigo de Rails 1.0 y habia sacado Odeo Studio, sin embargo estaban enfrentando una gran competencia por parte de
Apple y otros. En el marco de esas reuniones, Jack Dorsey propuso una idea en la que se podrian usar SMS para decirle
a un grupo pequeflo qué estaba uno haciendo. Fue una idea como para mantener informado a un grupo de gente sobre
qué estaba uno haciendo. Una vez iniciado el proyecto probaron varios nombres. El nombre original durante un tiempo
fue "Status" (Stat.us), pasando por "twitch" (tic) a causa del tipo de vibraciones de los moviles, pero se quedaron con
Twitter. Que en palabras de Dorsey era perfecta, y la definicion era "una corta rafaga de informacion intrascendente", el
"pio de un pajaro", que en inglés es rwitt. Si recibes muchos mensajes, estas "twitterpated"».

2 Disponible en <http://noticias.juridicas.com/base_datos/>.

26 Noticia disponible en <http://www.elperiodico.com/es/noticias/deportes/telemadrid-pagara-500000-cinco-azulgranas-

por-caso-hesperia-5433834>.
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euros en concepto de indemnizacion por daiios morales causados a cada jugador, asi como a la lec-
tura de la misma en television.

Tales declaraciones no quedaron probadas, careciendo las mismas del requisito de veraci-
dad que exige la ley en los conflictos existentes entre la libertad de informacion y el derecho al
honor?’, por lo que ante la falta de prueba se condené a los medios al abono de tales cantidades?®.

He aqui el conflicto. Los jugadores decidieron ejecutar de forma provisional la sentencia y que
los medios condenados procedieran al abono de las indemnizaciones, lo cual desemboc6 en diversas
criticas por parte de los medios y también de la Asociacion de la Prensa de Madrid?®, sosteniendo
que esa normativa constituia en la practica una «ley mordaza», por lo que se solicitd al Gobierno
una reforma que resolviese tal extremo, a lo que el legislador (atendiendo a la inclusion de esa disp.
adic. 12.* de la LO 19/2003) accedid. Sin embargo, /tal proteccion otorgada a los medios venia a
significar una plena inmunidad de los mismos y, por ende, de la libertad de informacion y expresion,
frente al honor, intimidad y propia imagen de personas que veian su esfera intima totalmente dafiada?

En nuestra opinioén, claramente si.

2. CAUSAS QUE MOTIVARON LA INCLUSION DEL APARTADO 3 DEL AR-
TICULO 525 DE LA LEC

La principal causa por la cual se acord6 la inclusion del aparatado 3 en el articulo 525 de la
LEC fue por esa posible amenaza que sufriria la libertad de informacion y expresion si en asun-
tos como el caso Hesperia el medio de comunicacion debia hacer frente al pago de forma provi-
sional de una indemnizacion millonaria que conllevase su cierre de puertas.

27 Lopez Martinez (2013, p. 14). «El requisito de la veracidad no concurre cuando se ejerce la libertad de expresion. Es
de aplicacion a todo tipo de informacion publica, y debemos llegar a entenderlo como el resultado de una razonable
diligencia por parte del informador para poder contrastar la noticia en virtud de las pautas profesionales ajustandose
a las circunstancias del caso, aun cuando la informacion, con el transcurso del tiempo, pueda ser desmentida o no re-
sultar confirmada. De ahi que no se excluya en caso de que la informacion presente errores o inexactitudes no esen-
ciales, accesorias 0 meramente circunstancialesy.

28 V¢ase la reciente sentencia de 21 de febrero de 2017, dictada por el TEDH en el asunto Paulina Rubio vs. Espana (De-

manda n.° 20996/10): «El TEDH recuerda que, a partir del momento en que se pone en entredicho una informacion o
unos comentarios que comprometen la vida privada ajena, incumbe a los periodistas —o a cualquiera que intervenga en
programas televisivos como los que nos ocupan— tomar en cuenta, en la medida de lo posible, el impacto de las infor-
maciones y de las imagenes a publicar, antes de su emision. En particular, ciertos acontecimientos de la vida privada y
familiar son objeto de una proteccion particularmente atenta a efectos de lo dispuesto en el articulo 8 del Convenio y
deben por tanto inducir a los periodistas a dar muestras de prudencia y de precaucion en su tratamiento. (Editions Plon
c. Francia, no 58148/00, §§ 47 y 53, CEDH 2004-1V). Por lo demas, el hecho de difundir rumores no comprobados y
de hacer comentarios sin control ni limite, sobre cualquier tema relativo a la vida privada ajena, no deberia ser consi-
derado inofensivo».

2 <http://www.apmadrid.es/>
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2.1. Del posible «cierre de puertas»

Esta amenaza, segtn la postura de los que refrendaban esta tesis, iria en detrimento del co-
rrecto y legitimo ejercicio de la libertad de informacion que debe garantizarse en todos sus as-
pectos en un estado democratico y de derecho. Sin embargo, ;ello queria decir que el honor y la
intimidad de cualquier sujeto quedarian «siempre y en todo caso» por debajo de la hiperprotec-
cion de la libertad de informacion y expresion? Obviamente si.

Pues, en este tipo de procesos, de duracion aproximada de 5 o 6 aflos (suponiendo que se
agotan todas las instancias), estariamos privando al sujeto que vio estimadas sus pretensiones en
primera instancia de disponer «provisionalmente» de la condena que el iudex a quo establecio.

Lo que carece de todo rigor es dejar sin efecto el pronunciamiento de un tribunal de primera
instancia en tanto y en cuanto ello supondria (por ejemplo, en el caso Hesperia) que la parte de-
mandada, esto es, el medio de comunicacion pudiese publicar cuanto le conviniere en tanto que
no responderia de ello hasta 5 o 6 afios vista; como en posteriores epigrafes veremos.

Puede entenderse como un gran negocio el publicar una informacién determinada sobre un

aspecto delicado, obtener grandes beneficios econdmicos y responder a los 6 afios°.

Cierto es que la condena puede suponer el cierre de puertas del medio que publico una in-
formacion falsa; pero para ello el periodista se somete a una serie de cdnones y obligaciones
especificos en cuanto a la diligencia que debe desempefiar en la comprobacion de la noticia, con-

trastandola con varias fuentes antes de proceder a su publicacion3!.

30 Moreno Marin (2016): «En definitiva, lo que se persigue es evitar que el autor de la intromision ilegitima se lucre
con esta situacion, ya que, en la mayoria de las ocasiones, a los medios de comunicacion les seguia siendo rentable
realizar estas injerencias en los derechos al honor, intimidad o imagen, porque las indemnizaciones que, en cualquier
caso, tenian que pagar como consecuencia de la lesion, eran muy inferiores en comparacion con lo que realmente
habian ganado con ello».

3

A tenor de lo dispuesto en STC 158/2003, de 15 de septiembre (NCJ041927), 1a prueba de la veracidad no puede «con-
sistir en la acreditacion de que lo narrado es cierto puesto que ello constituiria una probatio diabolica, por imposible
en la mayoria de los casos. Dado que el canon de la veracidad se cifra en la diligencia razonablemente exigible, el
objeto de su prueba no son los hechos en si objeto de narracion, sino aquellos hechos, datos o fuentes de informacion
empleados, de los que se pueda inferir la verosimilitud de los hechos narrados. Lo que el deber de veracidad impone
es la obligacion de desplegar la diligencia propia de un correcto profesional de los medios de comunicacion, la averi-
guacion de la verdad. La STC 139/2007, de 4 de junio (NCJ042674), que sistematiza la doctrina jurisprudencial sobre
el deber de veracidad, afirma que esta "no debe identificarse con la idea de objetividad, ni con la realidad incontrover-
tible de los hechos, pues ello implicaria la constriccion del cauce informativo a aquellos hechos o acontecimientos de
la realidad que hayan sido plenamente demostrados. El requisito constitucional de la veracidad de la informacion se
encamina a exigir del informador un especifico deber de diligencia en la biisqueda de la verdad de la noticia y en la
comprobacion de la informacion difundida, de tal manera que lo que transmita como hecho o noticias haya sido ob-
jeto de previo contraste con datos objetivos o con fuentes informativas de solvencia. La exigencia constitucional de
veracidad, predicada de la informacion que se emite y recibe, guarda relacion con el deber del informador de emplear
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(O es que el médico que ejecuta mal una operacion no incurre en responsabilidad contrac-
tual o extracontractual por falta de diligencia y responde de ello? ;No se asimilaria la cuestion
que ahora tratamos en el ambito periodistico con la famosa «negligencia médica»?

Causa a causa vamos viendo las diversas lagunas que ofrece la aplicacion del apartado 3
del articulo 525 de la LEC.

2.2. Discrecionalidad judicial en la valoracion del dafio moral (ex art. 9.3 LO
1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil de derecho al honor, intimidad
y propia imagen)

Otra de las causas por las cuales creemos se procedio a la inclusion de tal disposicion obje-
to de estudio, es esa subjetividad a la hora de cuantificar el dafio moral irrogado en este tipo de
procesos. Es decir, como no existian (ni existen) una serie de patrones objetivos sobre los que
cuantificar el dafio moral irrogado, los diversos pronunciamientos dictados en estos temas eran
y son de lo mas variopintos. Podemos encontrarnos con hechos casi idénticos valorados en un
fuero en 500 euros y en otro en 20.00032,

Este tipo de condenas dispares responden a la inmensa discrecionalidad que siempre ha im-
perado en este tipo de asuntos, fruto de la abstracta redaccion del articulo 9.3 de la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, a través del cual se establece que «la existencia de perjuicio se presumira
siempre que se acredite la intromision ilegitima. La indemnizacion se extendera al dafio moral
que se valorara atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente

una adecuada diligencia en la comprobacion de la veracidad de la noticia, de manera que lo transmitido como tal no
sean simple rumores, meras invenciones o insinuaciones insidiosas sino que se trate de una informacion contrastada
"segun los canones de la profesionalidad", y ello, insistimos, con independencia de que la plena o total exactitud de
los hechos sea controvertible"».

32 Eneste sentido, véase por un lado la STS n.° 70/2014, de 24 de febrero de 2014 (NCJ058253), la cual condena al edi-
tor del periddico francés Le Monde a indemnizar al Real Madrid con 300.000 euros por la vulneracion del derecho
al honor. Tal medio publicé una noticia referente a una trama de dopaje conocida como «Operacion Puerto» que im-
plicaba a varios jugadores del Real Madrid, asi como al médico del equipo, interponiendo el Real Madrid en calidad
de persona juridica demanda por vulneracion de su derecho al honor, dictandose sentencia en primera instancia con-
denando al medio al abono de la cantidad de 300.000 euros al Real Madrid en concepto de indemnizacion de dafios
y perjuicios. Considerandose danado el prestigio profesional del Real Madrid, por la publicidad de un hecho que ca-
recia de veracidad, repercutiendo tanto en los resultados patrimoniales de su actividad como en su imagen personal,
la Audiencia Provincial de Madrid, asi como el Tribunal Supremo confirmaron la Sentencia de primera instancia y la
valoracion del guantum conforme al articulo 9.3 de la Ley Orgénica 1/1982. Por otro lado, véase la SAP de Barcelo-
na de 27 de octubre de 2009, la cual analiza el mismo supuesto anterior pero en la esfera del FC Barcelona (habida
cuenta de que la misma noticia afectaba directamente a ambos clubes), confirmando la existencia de intromision ile-
gitima en el honor de una persona juridica, rebajando la cuantia indemnizatoria de 300.000 euros a 15.000. Con pos-
terioridad, el Tribunal Supremo confirma la SAP de Barcelona; quedando de tal forma valorados unos mismos dafos
en un caso (Real Madrid) en 300.000 euros y, en otro caso (FC Barcelona), en 15.000.
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producida, para lo que se tendra en cuenta, en su caso, la difusion o audiencia del medio a través
del que se haya producido. También se valorara el beneficio que haya obtenido el causante de la
lesién como consecuencia de la mismay.

Pues bien, una vez declarada esa existencia de perjuicio su ilustrisima sefioria se encontraba
(y se encuentra en la actualidad) con el gran problema que suscita esta serie de pleitos, esto es, la
valoracion del quantum indemnizatorio. Esos parametros subjetivos desembocaban en muchas
ocasiones en valoraciones que eran muy escasas a tenor de los hechos producidos, y viceversa,
hechos aparentemente menos graves eran valorados de forma contundente. Este pudo ser también
uno de los motivos por los cuales la ejecucion provisional en esta materia devenia inoperante, en
tanto que si la valoracion del dafio moral variaba en las tres instancias, careceria de sentido poder
instar la ejecucion provisional de una condena que iba a ser modificada en la Audiencia Provin-
cial y, posteriormente, en el Tribunal Supremo.

Teniendo cierto sentido este nexo establecido entre la existencia de una enorme discrecio-
nalidad judicial en la cuantificacién econémica del dafio moral®3 y la imposibilidad de instar la
ejecucion provisional en virtud del articulo 525.3 de la LEC, es por lo que propondremos de lege
ferenda una posible objetivacion del dafio moral.

En cualquier caso, tal postura también decaeria toda vez que el articulo 533 de la LEC es
suficientemente claro al punto de resefiar que «si el pronunciamiento provisionalmente ejecutado
fuere de condena al pago de dinero y se revocara totalmente, se sobreseera por el secretario judi-
cial la ejecucion provisional y el ejecutante debera devolver la cantidad que, en su caso, hubiere
percibido, reintegrar al ejecutado las costas de la ejecucion provisional que este hubiere satisfecho
y resarcirle de los dafios y perjuicios que dicha ejecucion le hubiere ocasionado. Si, por el con-
trario, la sentencia de la Audiencia Provincial mantuviese esa declaracion de intromision ilegiti-
ma, pero revocase la indemnizacion por dafio moral reduciendo la cuantia, seria de aplicacion el
apartado segundo del articulo 533, en virtud del cual «si la revocacion de la sentencia fuera par-
cial, solo se devolvera la diferencia entre la cantidad percibida por el ejecutante y la que resulte
de la confirmacion parcial con el incremento que resulte de aplicar a dicha diferencia, anualmen-
te, desde el momento de la percepcion, el tipo del interés legal del dinero».

Como quiera que la ley ya regula expresamente esta circunstancia, careceria de sentido con-
tinuar afirmando que uno de los motivos por los que no se puede instar la ejecucion provisional
de pronunciamientos de cardcter indemnizatorios en materia de honor, intimidad y propia ima-
gen es que el daio moral se cuantifica de forma discrecional en cada instancia; pudiéndose hacer
uso en esta serie de supuestos del articulo 533 de la LEC, el cual recoge los extremos a tener en
cuenta en las revocaciones de las sentencias provisionalmente ejecutadas.

33 En este sentido, esclareceremos en epigrafes posteriores las dos posturas existentes con respecto a la polémica que
suscita el dafio moral tanto en personas fisicas como juridicas y su cuantificacién econoémica.
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IV. NECESARIA RETIRADA DEL ARTICULO 525.3 DE LA LEC

1. CAUSAS JUSTIFICADORAS DE LA EXTINCION

El mundo que nos rodea hoy es diferente a la realidad vivida alla por el afio 2004, fecha en
que se introdujo tal apartado en la LEC. Podriamos decir que hemos pasado desde entonces de
una era a otra, encontrandonos actualmente en la cominmente denominada «era tecnologica»;
convirtiéndonos en sujetos que dependen, en la inmensa mayoria de actos cotidianos, del avance
de las nuevas tecnologias, pues pensando en uno u otro ambito en casi todos ellos necesitamos de
un dispositivo para poder ejecutar cualquier tipo de movimiento; lo cual hace que tanto personas
fisicas como juridicas sean sujetos que soportan las consecuencias directas de la universalizacion
de las TIC y, de ahi, que el ordenamiento juridico se tenga que adaptar a ellas.

No hay otra salida que esta3*, por lo que las disposiciones que vayan en detrimento de la
realidad tecnologica en que vivimos y que actien como un muro infranqueable para con el co-
rrecto ejercicio de nuestros derechos deben ser desechadas y sustituidas por disposiciones que
garanticen su plena estabilidad.

Una vez expuestos los motivos por los que se procedid a esa inclusion del apartado 3 del
articulo 525 de la LEC, procederemos a exponer las verdaderas causas por las cuales ha de ser
el mismo retirado de la LEC, por devenir obsoleto y colisionar frontalmente con la verdadera
realidad tecnoldgica.

1.1. El honor, la intimidad, la propia imagen y las nuevas tecnologias

Como ya hemos puesto de relieve anteriormente, estos derechos fundamentales (honor, intimi-
dad y propia imagen) deben ser garantizados siempre y en todo caso; maxime teniendo en cuenta el
peligro a que se exponen los mismos diariamente con la revolucion de los dispositivos tecnoldgicos.

Empero, centrandonos en el fondo de la cuestion a debatir, cuando obtenemos un pronuncia-
miento judicial que declare la existencia de intromision ilegitima en el honor, intimidad o propia
imagen condenandose a la retirada, por ejemplo, de los comentarios realizados en una red social, a
la difusion de la sentencia en el mismo medio y a una indemnizacion de 5.000 euros (p. ¢j.) hemos
de cuestionarnos lo siguiente: ;tendria sentido no poder ejecutar provisionalmente el pronuncia-
miento de caracter indemnizatorio atendiendo a la primera causa que motivo la inclusion de ese
apartado 3 en el articulo 525, esto es, a ese posible cierre de puertas del medio de comunicacion?

34 Garrigues Walker (Noviembre 2016, pp. 14-18): «El mundo juridico debe aprestarse, no a controlar ni a limitar los
avances cientificos y tecnologicos —una tarea por demas imposible— pero si a conocerlos con la profundidad y prever
—tarea no imposible pero si extremadamente dificil- sus consecuencias en cuanto a derechos basicos y el orden legal
en su conjunto».
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Primera cuestion controvertida. Con la viralizacion de la web 2.0 y de las redes sociales
como Twitter, Facebook, etc., el sujeto activo no se centra Ginica y exclusivamente en la persona
del periodista, sino que cualquier persona puede proceder a dar una difusion masiva sobre una
noticia que redunde en perjuicio de un tercero. Por ello, a tenor de este planteamiento, la persona
que da publicidad deberia hacer frente a ese pago provisional, no teniendo lugar ya el plantea-
miento anterior referente al cierre de puertas del medio.

Por su parte, en cuanto a la intromision ilegitima en la intimidad o la propia imagen, si nos
encontramos en presencia de la publicacion de una imagen en una red social o en una pagina web
sin el expreso consentimiento’® de la persona que aparece, jtendria sentido de nuevo el privar al
afectado que ha obtenido sentencia declarando la vulneracion de su derecho a la intimidad y la
propia imagen de instar la ejecucion provisional del pronunciamiento indemnizatorio?

A los meros efectos de responder a esta serie de cuestiones planteadas, hemos de hacer una
estricta parada en lo que atafie a la problematica que suscita la titularidad del derecho al honor,
a la intimidad y a la propia imagen, haciendo distincion entre el perjuicio irrogado a una perso-
na fisica o a una juridica.

1.2. El derecho al honor profesional

1.2.1. Elderecho al honor, intimidad y propia imagen de las personas fisicas

En un primer lugar, las personas fisicas han sido, sin discusion alguna, titulares del dere-
cho al honor, la intimidad y la propia imagen a tenor de lo dispuesto en la Ley Organica 1/1982,
de proteccion civil del honor, intimidad y propia imagen; a diferencia de las personas juridicas,
de las cuales ningtin precepto se pronuncia en sentido alguno como posteriormente se analizara.

En un dmbito eminentemente practico, ;tendria alguna razén de ser que la parte actora no
pudiese ejecutar provisionalmente ese pronunciamiento indemnizatorio, el cual establecio el juez
de primera instancia?

Pensemos por un momento en la persona que es objeto de una serie de publicaciones que
vulneran su honor a través de una red social, las cuales han tenido trascendencia en su entorno
laboral®®; teniendo en cuenta que la misma dispone de un negocio privado, habiendo llegado tales

35 Véase en este sentido la web <http://www.expansion.com/2015/01/08/juridico/> referente a la noticia «;Es legal la
publicacion en Internet de fotografias tomadas en discotecas?». Al tomar una foto en el interior de una discoteca a un
cliente o clientes podemos cuestionar el consentimiento en el posado, habida cuenta de que al encontrarse el que posa
en estado de embriaguez (si es que lo estuviese) podemos presenciar un vicio en el consentimiento. Sin embargo, la
mayor parte de las discotecas en sus webs, en aras de conferir a su negocio una buena reputacion externa, proceden
a subir fotos de gente que posa para la foto; sin embargo, la gran mayoria de ella no presta su consentimiento para la
publicidad de la misma, conllevando tal acto una clara vulneracion del derecho fundamental a la propia imagen.

36 Eneste sentido, a tenor de la linea seguida por el Tribunal Constitucional, «una vertiente del derecho al honor es el
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noticias a oidos de sus clientes (los cuales tomaron mayoritariamente la decision de no conti-
nuar con la contratacion de sus servicios). A este respecto, interponiendo la pertinente demanda
y obtenido un fallo que declare esa intromision ilegitima, asi como una condena al abono de una
cierta cantidad en concepto de indemnizacion por daflos y perjuicios, a todas luces es totalmente
coherente inferir que disponer provisionalmente de ese capital evitaria el posible cierre de puer-
tas del negocio del damnificado. Lo contrario, es decir, continuar con la regulacion vigente, seria
como otorgar una inmunidad sine die a la libertad de informacion y expresion sobre el derecho
al honor, intimidad y propia imagen, aun habiendo declarado un 6érgano judicial que, en ningin
momento, el sujeto que procedid a la publicacion de ese comentario llevo a cabo acto alguno re-
ferente a la comprobacion de la veracidad de la noticia3’ o que tales comentarios fueron injurio-
sos, siendo su principal objetivo dar una publicidad masiva a tales comentarios o poder obtener
una serie de beneficios.

Claro ejemplo de lo anterior es la Sentencia n.® 235/2014 del Juzgado de Primera Instancia
n.° 22 de Sevilla (NCJ058988), la cual analiza un supuesto en que un empresario recibe los si-
guientes comentarios via Twitter: «imbécily, «empresario de postin corrupto», «golfo», le acusa

prestigio profesional por cuanto el Tribunal Constitucional ha declarado, entre otras en sentencia de 14 de diciembre
de 1992, «el trabajo, para la mujer y el hombre de nuestra época, representa el sector mas importante y significativo
de su quehacer en la proyeccion al exterior, hacia los demas e incluso en su aspecto interno es el factor predomi-
nante de realizacion personal. La opinion que la gente pueda tener de como trabaja cada cual resulta fundamental
para el aprecio social y tiene una influencia decisiva en el bienestar propio y de la familia, pues de ¢l dependen no
ya el empleo o el paro sino el estancamiento o el ascenso profesional, con las consecuencias econdémicas que le son
inherentes. Esto nos lleva de la mano a la conclusion de que el prestigio en este ambito, especialmente en su as-
pecto ético o deontologico, mas atin que en la técnica, ha de reputarse incluido en el nucleo protegible y protegido
constitucionalmente del derecho al honor. La jurisprudencia constitucional y la ordinaria consideran incluido en la
proteccion del honor el prestigio profesional. Reiterada doctrina de esta Sala (SSTS 15 de diciembre de 1997, RC
n.° 1/1994; 27 de enero de 1998, RC n.° 471/1997; 22 de enero de 1999, RC n.° 1353/1994 [NCJ043184]; 15 de fe-
brero de 2000, RC n.° 1514/1995 [NCJ045766]; 26 de junio de 2000, RC n.° 2072/1995 [NCJ045186]; 13 de junio
de 2003, RC n.° 3361/1997; 8 de julio de 2004, RC n.® 5273/1999, y 19 de julio de 2004, RC n.° 3265/2000; 19 de
mayo de 2005, RC n.° 1962/2001; 18 de julio de 2007, RC n.° 5623/2000 [NCJ036208]; 11 de febrero de 2009, RC
n.° 574/2003 [NCJ048918]; 3 de marzo de 2010, RC n.° 2766/2001 [NCJ052118], y 29 de noviembre de 2010, RC
n.° 945/2008) admite que el prestigio profesional forma parte del marco externo de trascendencia en que se desen-
vuelve el honor, pero exige que el ataque revista un cierto grado de intensidad para que pueda apreciarse una tras-
gresion del derecho fundamental'y.

37 yéase la STS n.° 62/2017, Sala 1., de 2 de febrero, FD 4.° (NCJ062020): «En dicha sentencia se recopild la mas re-
ciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de esta sala sobre la regla constitucional de la veracidad y sobre
la diligencia exigible al informador, detallando los criterios al respecto, entre los cuales se encuentra el del respeto
a la presuncion de inocencia (por ejemplo, sentencias 362/2016, de 1 de junio (NCJ061499), 337/2016, de 20 de
mayo (NCJ061231) y 258/2015, de 8 de mayo [NCJ059924]). De esa doctrina se desprende que la regla constitucio-
nal de la veracidad constituye una garantia frente al informador que transmite como verdaderos simples rumores sin
contrastar o meras invenciones, pero, por el contrario, no llega al extremo de imponer un deber de exactitud, sino el
deber de contrastar previamente la noticia mediante fuentes objetivas, fiables, identificables y susceptibles de con-
traste que aporten datos conducentes a que el informador alcance conclusiones semejantes a las que podria alcanzar
cualquier lector o espectador medio a partir de los mismos datos, y todo ello sin perjuicio de que su total exactitud
pueda ser controvertida o se incurra en errores circunstanciales que no afecten a la esencia de lo informado».
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de emitir «facturas falsas», de llevarse «la pasta de los desempleados andaluces ilegalmente» y
de cobrar «dinero hurtado a desempleados» por un servicio facturado, pero no realizado; igual-
mente manifiesta el demandado que el actor «acabara en la carcel» donde «espiara» sus culpas.

Declarando esa intromision ilegitima en el honor del empresario, la sentencia de referencia
resefia que «ciertamente la conculcacion del derecho al honor nunca podria ser compensada dine-
rariamente, porque la estima que tiene una persona de si misma no puede traducirse en dinero.
Continta la misma que «no ha quedado acreditado que el demandado haya obtenido un bene-
ficio o lucro econdémico con la difusion de los comentarios vertidos y atentatorios al derecho al
honor del actor. Corresponde la carga de la prueba de este extremo a la parte actora sin que apor-
te prueba alguna al respecto. Por todo ello, teniendo en cuenta estas circunstancias y el caracter
de la lesion al honor [...] entendemos excesiva la indemnizacion solicitada por el actor (30.000
euros), debiendo ponderar su importe y reducirlo a 4.000 euros».

Analizando detenidamente esta sentencia nos formulamos diversas cuestiones al hilo de lo
analizado en el presente trabajo:

1.° Siuna de las vertientes del derecho al honor es ese prestigio profesional, ;como
se puede decir que ese daflo no se traduce en dinero?

2.° (Lasacusaciones publicas a un empresario de estafador, golfo, que emite facturas
falsas y que cobra dinero hurtado a desempleados no perjudicaran en el devenir
de su negocio?

3.° ;Acaso el dafio no habla por si solo? Si fuere asi, ¢la carga de la prueba la segui-
ria teniendo el damnificado o con la aportacion de esos tweets publicados queda-
ria acreditado el dafio irrogado?

Al calor de lo planteado, es obvio que el empresario afectado habra sufrido una serie de
pérdidas econdmicas que serdn imposibles de probar. Es por ello que en esta linea tiene cabida la
aplicacion de la doctrina ex re ipsa loquitur que, sin perjuicio de que sea aplicada tanto en pro-
piedad industrial como en competencia desleal, la misma también se tiene en cuenta en relacion
con los derechos de la personalidad; pero en lo que concierne al honor sera aplicable sobre la
base de la presuncion legal prevista en el articulo 9.3 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo.
Por lo que, en lo que atafie al prestigio profesional®®, cuando una persona ve afectada su propia

38 Rodriguez Guitian (1995): «Estipula que, en principio, el prestigio profesional entra dentro del ambito de proteccion
de la LO 1/1982, esgrimiendo una serie de argumentos que le llevan a esta conclusion y que son los siguientes:

1. Parece dificil negar que el honor puede manifestarse en cualquier esfera de la vida de una persona y excluir por
consiguiente del mismo el prestigio profesional.

2. Esta distincion entre honor-prestigio profesional no se encuentra ni en el texto constitucional ni en la LO 1/1982,
que mencionan el honor en un sentido genérico y solo la intimidad viene matizada con los calificativos de "per-
sonal" y "familiar".

104 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

E M. Bonacho Caballero Redes sociales, paginas webs y derecho al honor, intimidad e imagen

reputacion, seria de aplicacion la regla ex re ipsa, en virtud de la cual, al hablar la cosa misma,
no es preciso que lo haga el hombre, cuyo efecto en materia de prueba del dafio es la de presu-
mir su existencia (realidad)?.

Fiel reflejo de lo ahora analizado es el asunto en que un médico interpuso demanda por vul-
neracion de su derecho al honor contra su antiguo socio, en tanto que este Gltimo decidi6 publicar
en su estado de WhatsApp el siguiente comentario: «No te fies de Javier Gutiérrezy.

Turnandose la demanda ante el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.° 1 de Moncada
(Valencia), se condend a la persona que public6 el precitado comentario a la restitucion del honor
del antiguo socio mediante el abono de 2.000 euros en concepto de indemnizacion por dafios mo-
rales y la publicacion en su estado de WhatsApp, durante dos meses, de que habia sido condena-
do mediante Sentencia de 30 de diciembre de 2015 (NCJ061078) por intromision ilegitima en su
derecho al honor.

A juicio del magistrado, prevalecio una intencion de «desprestigio personal» al proceder a
la publicacion de que no era digno de confianza. Asimismo, resefia que «el estado de una cuenta
de WhatsApp no es el lugar apropiado para incorporar una frase de este tipo, ya que es un espa-
cio previsto en la aplicacion para incorporar informacion del titular de la cuenta».

Con la aplicacion del vigente articulo 525.3 de la LEC, si la parte que ejerce su libertad de
informacién o expresion decide agotar todas las instancias*, ;la persona afectada no podra dis-
poner de ese importe indemnizatorio hasta dentro de 5 anos? ¢ Ello significaria que se responderia
a largo plazo si se publica un comentario ofensivo gratuitamente en la red?

En este asunto en concreto hablamos de una cantidad pequefia, pero si se tratase de una in-
demnizacidén mas elevada, desde luego que afectaria al devenir del profesional, habida cuenta de
que esas declaraciones le ocasionaron una serie de pérdidas considerables.

3. Laindemnizacion por lesion al honor abarca los dafios morales y materiales, y dentro de estos ultimos se incluyen
los derivados de la pérdida de la reputacion profesional.

4. La jurisprudencia civil admite el concepto objetivo y subjetivo de honor.

5. La jurisprudencia tutela el derecho a la imagen por via de la LO 1/1982 cuando la lesion a la imagen se lleva a
cabo mediante su explotacion comercial. La distincion entre el trato dado a uno y otro derecho seria injustificaday.

39 Véase en este sentido la STS n.° 1762/2014, de 8 de abril de 2014, la cual aplica debidamente la doctrina ex re ipsa
y condena bajo esa corriente a Wolters Kluwer, SA a indemnizar a El Derecho Editores, SA por dafios morales en
la cantidad de 500.000 euros, como consecuencia de que quedé afectada de manera negativa la imagen de El De-
recho.

40 Recordemos que en este tipo de pleitos, y mas si cabe cuando se han publicado insultos de gran calibre a través de la
Red, el thema decidenci se encuentra en la valoracion del guantum indemnizatorio, por lo que, con caracter general,
diremos que se recurre en todas las instancias por la gran discrecionalidad que suscita esa valoracion al no disponerse
de ningun parametro completamente objetivo en la ley.

www.ceflegal.com 105

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 210 (julio 2018) Ea

1.2.2. El derecho al honor de las personas juridicas

Si con el ejemplo concerniente a la vulneracion de los derechos fundamentales objeto de in-
vestigacion de las personas fisicas queda perfectamente acreditada la ineficacia del articulo 525.3
de la LEC, con el de las personas juridicas no ha lugar a debate alguno.

Huelga decir a este respecto que las personas juridicas no son titulares del derecho a la in-
timidad y a la propia imagen, no obstante, la diversa jurisprudencia ha venido reconociendo que
«aunque el honor es un valor referible a personas individualmente consideradas, el derecho a la
propia estimacion o al buen nombre o reputacion en que consiste no es patrimonio exclusivo de
las mismas» (SSTC 139/1995, de 26 de septiembre)»*!.

La cuestion de la titularidad del honor de las personas juridicas ha sido una cuestion que no
ha sido baladi; sin embargo, hoy dia podemos afirmar rotundamente que las empresas si dispo-
nen de derecho al honor*?.

Entrando de lleno a analizar la influencia de las nuevas tecnologias en el derecho al honor
de las mercantiles (que desembocara en el bagaje que suscita a estos efectos la ejecucion provi-
sional), veremos como, a diferencia de las personas fisicas, con caracter general, lo que esta en
juego puede ser la produccion de toda una gran multinacional.

A través de Facebook, Twitter, etc. cualquier sujeto puede proceder a la difusion a gran es-
cala de hechos inveraces sobre una mercantil concreta. Muchos han sido los asuntos en que una
determinada empresa ha sufrido una gran crisis reputacional sin saber plenamente qué acciones
poder emprender para que su honor no se vea dafiado, y lo que es mas importante, y en lo que
sobre todo incidiremos en este trabajo, sin poder recuperar de forma alguna las pérdidas que le
generd la difusion de esa noticia, traducida en una gran pérdida de clientes®.

41 En este sentido la STS de 9 de octubre de 1997 ponia de relieve que «el honor, fama o prestigio de una persona juridica es
indudable e indiscutible; no se puede ofender a una persona fisica ni tampoco a una juridica; una persona juridica que es
atacada en su buena fama, su prestigio o su honor, tiene indudablemente accidn para su proteccion, sea persona juridica
de tipo personalista (universitas personarum), sea de tipo patrimonialista (universitas bonorum)». A su vez, la Sentencia
n.?139/1995, de 26 de septiembre, del Tribunal Constitucional contiene una doctrina que puede resumirse de la siguien-
te manera: «Ninguna norma constitucional ni de rango legal impide que las personas juridicas puedan ser sujetos de los
derechos fundamentales; la Constitucion contiene un reconocimiento de derechos fundamentales para determinados tipos
de organizaciones; aunque el honor es un valor referible a personas individualmente consideradas, el derecho a su pro-
pia estimacion no es patrimonio exclusivo de las mismas; el significado del derecho al honor ni puede ni debe excluir de
su ambito de proteccion a las personas juridicas; la persona juridica puede ver lesionado su derecho al honor a través de
la divulgacion de hechos concernientes a su entidad, cuando la difame o la haga desmerecer en la consideracion ajena».

42 En este sentido véase la noticia publicada en <http://www.expansion.com/juridico/sentencias/2016>: «Las empresas

también defienden su derecho al honor».

43 Moreno Marin (2016, p. 258): «Esto es lo que, a mi entender, se produce en la practica; se habla de reparacion de un

dafio moral, cuando en realidad lo que se ha producido es un dafio patrimonial de dificil prueba como es el caso del
lucro cesante. Es mas facil alegar que se ha producido un dafio moral invocando, por ejemplo, que se ha ocasionado
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No solamente puede vulnerarse el honor de una persona juridica a través de redes sociales,
sino que también en una pagina web se puede proceder a publicar todo tipo de comentarios inju-
riosos que finalice con el desprestigio de la misma. En este nuevo planteamiento hemos de decir
que la responsabilidad variara en tanto que no sera responsable la persona que escribe un comen-
tario en la web de referencia, sino que respondera de ese comentario el periddico online, pagina
web, etc., por lo que la legitimacion pasiva en el proceso dependera de la sede en la que se hayan
publicados los comentarios objeto de enjuiciamiento**.

Al calor de lo anterior, ejercitando una mercantil las acciones legales resefiadas, ;no podra
ejecutar provisionalmente ese pronunciamiento indemnizatorio en virtud del articulo 525.3 de la
LEC? Estrictamente, no.

Supongamos que se trata de una pyme que factura al aio 80.000 euros y que se ha visto
afectada por una serie de comentarios publicados en la red, los cuales la acusaban (sin pruecba
alguna) de estafadora, ademas de proceder a la publicacion de comentarios injuriosos; habiendo
emprendido la misma las acciones legales pertinentes y obteniendo sentencia estimatoria con una
condena indemnizatoria a su favor de 40.000 euros®.

Como consecuencia de esas acusaciones falsas que no quedaron probadas (tal y como re-
sefia la sentencia), en ese mes la empresa soporto la baja de varios de sus clientes, notando una
bajada en el registro de ingresos de casi el 50 %. Por lo tanto, si aplicasemos lo dispuesto en el
articulo 525.3 de la LEC, estariamos privando a la empresa afectada de poder disponer de ese
dinero hasta el transcurso de unos 5 o 6 afios (suponiendo que se agoten todas las instancias),
conllevando que la empresa no pueda continuar con el desarrollo de su negocio profesional®®.

una "pérdida de imagen ante los clientes", o "en el desprestigio de la empresa" y solicitar por ello una suma determi-
nada de dinero, que demandar por lucro cesante y acreditarlo en el correspondiente proceso».

44 1 afio 2009 fue el punto de inflexion en los pronunciamientos de los tribunales a este respecto. Con anterioridad a

tal afo, se venia observando una interpretacion rigida del articulo 16 de la Ley 32/2002, de 11 de julio. Hasta el afio
2009 la tonica seguida por los tribunales era la de que para imputar responsabilidad al prestador de servicios, debia
existir una resolucion judicial previa que determinase la concurrencia del ilicito y que se pusiera en conocimiento del
mismo prestador. Esto es, aunque hubiera un flagrante ataque al derecho al honor de un sujeto, las demandas eran des-
estimadas atendiendo a la garantia del derecho a la libertad de expresion y también en aras de evitar que el prestador
soportara una carga de revisar y comprobar el contenido de los comentarios vertidos en la plataforma. Posteriormen-
te, el Tribunal Supremo con el dictamen de la Sentencia de 9 de diciembre de 2009 (asunto «Putasgae.com»), marcod
un cambio evidente en este tipo de asuntos. Dejando atras la linea seguida por los tribunales espafoles (interpretacion
restrictiva del término «conocimiento efectivoy) hasta el afio 2009, se instaura una interpretacion mas amplia de tal
concepto no circunscribiendo su concurrencia a la existencia de una resolucion de un érgano competente, en tanto en
cuanto dicho conocimiento también se puede obtener cuando la intromision en el derecho al honor o intimidad del
sujeto en cuestion sea flagrante, en virtud de las circunstancias que rodean el asunto.

45 Enel ltimo epigrafe de la presente investigacion valoraremos las vicisitudes que presenta la discrecionalidad judicial

existente hoy dia en la cuantificacion del dafio moral.

46 Retomando la doctrina anteriormente expuesta aplicable a este tipo de supuestos (ex re ipsa loguitur en virtud de la

cual al presumirse el dafio, no es necesario que se realice prueba alguna), no podemos probar esos dafios dado que no
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Como ya veniamos comentando, con el auge de las TIC la facilidad para proceder a pu-
blicar lo que convenga es infinita, lo cual conlleva que el sujeto objeto de noticia o comentario
quede totalmente indefenso a la luz de la legislacion citada. Hemos de ser conscientes de que por
el aflo 2004 no existian las redes sociales y la utilizacion de las webs era mas bien escasa; por lo
que la inclusion de ese apartado tercero solo tenia en cuenta la publicidad ejecutada por periodis-
tas en medios de prensa escritos o television. Que tal apartado de la LEC siguiera en vigor hoy
dia seria como otorgar todo el poder a aquel que se enmascara detras de una pantalla, que lejos
de querer ejercitar su derecho a la libertad de informacion o expresion seguramente persiga otra
serie de objetivos, como puedan ser la desestabilizacion de un tercero o simplemente generar in-
gresos a través de su difusion. Ello no quiere decir que a través de las redes o webs no se proce-
da a publicar noticias de gran interés o criticas totalmente validas bajo el abrigo de la libertad de
expresion o informacion, pues recordemos que aquellas son de gran utilidad cuando se les saca
el rendimiento adecuado para la difusion a la velocidad de la luz de noticias de caracter mundial.

1.3. Analisis jurisprudencial, en concreto, «la respetabilidad periodistica y la
solvencia profesional»

El nimero de resoluciones dictadas en el campo de las ejecuciones provisionales de pro-
nunciamientos indemnizatorios en el derecho al honor, intimidad y propia imagen ha sido muy
escaso, sin embargo, tracremos a colacion algunas a los efectos de analizar los verdaderos fun-
damentos que sostienen la excepcional garantia*’ de que hoy dia disponen los medios de comu-
nicacion, tuiteros, blogueros, etc.

Una de las resoluciones que conviene estudiar es la dictada por la Seccion 21.% de la Audiencia
Provincial de Madrid, n.° 198/2004, de 22 de septiembre, la cual se pronunciaba sobre una ejecucion
provisional instada en un proceso por vulneracion del derecho al honor. Sin perjuicio de que la
misma resuelva sobre si ha de ser concedida o no la ejecucion provisional en virtud de la fecha en
que tuvo lugar la reforma comentada, lo relevante es que en su fundamento juridico segundo expresa
que, conforme se indicaba ya en la exposicion de motivos de la vigente LEC de 7 de enero de 2000,
en su apartado X VI, «la regulacion de la ejecucion provisional es, tal vez, una de las principales
innovaciones de este texto legal. La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil representa una decidida

son registros de pérdidas expresas, sino que son ingresos previstos a futuro que han dejado de tenerse, los cuales no
pueden ser objeto de prueba fehaciente.

47 Damian Moreno (2009a). Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad Autonoma de Madrid: «Hay que tener

en cuenta un dato fundamental, y es que la incidencia que puede tener esta medida en las empresas periodisticas no es
menor que la que pueden tener en otros ambitos. La libertad de expresion es un bien que debe recibir todo el amparo
que sea necesario, pero si lo que pretendian es disponer de una norma que les asegurase la inmunidad frente a este
novedoso sistema, desde luego tienen la reforma adecuada; tras ellas pueden venir también otras que, pretextando la
defensa de otros bienes o intereses, podrian igualmente esgrimir el mismo derecho a exigir que se les exonere de la
aplicacion de esta normativa. En suma, un privilegio injustificabley.
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opcion por la confianza en la Administracion de Justicia y por la importancia de su imparticion en
primera instancia y, de manera consecuente, considera provisionalmente ejecutables, con razona-
bles temperamentos y excepciones, las sentencias de condena dictadas en este grado jurisdiccional».

A tenor de tal planteamiento, es incongruente que siendo la finalidad del legislador (al regu-
lar esa ejecucion provisional de la sentencias) otorgar plena confianza a la imparticion de justicia
en primera instancia®®, niegue esa ejecucion provisional de los pronunciamientos indemnizatorios
en materia de honor, intimidad y propia imagen, por poder ser revocados en apelacion o casacion.

La gran discusion en cuanto al quantum indemnizatorio por dafios morales causados pudo
ser una de las causas, pero lo cierto es que en otro tipo de pleitos civiles también puede variar la
cantidad de condena en segunda instancia, siendo totalmente ejecutable provisionalmente solo
por el hecho de no ser materia de honor, intimidad y propia imagen. En cualquier caso, en el ul-
timo apartado del trabajo argumentaremos que si esta es la verdadera causa por la cual se niega
esa ejecucion provisional, la solucion serd muy sencilla.

Una resolucion de gran relevancia es la dictada por la Seccion 2.* de la Audiencia Provincial
de Sevilla, n.° 202/2009, de 16 de octubre, la cual en su fundamento de derecho unico resefia que
«toda vez, que con independencia de que contra la resolucion que resuelve este ultimo no cabe
recurso alguno (arts. 227 in fine de la LEC y 241 de la LOPJ) y que el recurso de apelacion fue
interpuesto y admitido a tramite sin prepararse el mismo lo que implicaria su desestimacion en
esta alzada; lo cierto es, no solo que el articulo 525.3 de la LEC en su redaccion dada por la Ley
19/2003 recoge la no procedencia de la ejecucion provisional de los pronunciamientos de caracter
indemnizatorio de las sentencias que declaren la vulneracion de los derechos al honor, a la intimi-
dad personal y familiar y a la propia imagen, sino que en lo que respecta a sus pronunciamientos
no dinerarios (publicacion del fallo de la sentencia en los periddicos de difusiéon nacional, tele-
diarios de Antena 3 y programa Donde estdas corazon) dificilmente podria restaurarse la respe-
tabilidad periodistica y solvencia profesional de los condenados si la sentencia fuese revocaday.

Por tanto, si en apelacion obtuviésemos sentencia que revocase el anterior pronunciamien-
to de primera instancia que si declaraba la existencia de intromision ilegitima en el honor, in-
timidad o propia imagen, la Audiencia Provincial de Sevilla explicita que si se concediese esa
ejecucion provisional, se pondria en juego esa «respetabilidad periodistica» y esa «solvencia
profesionaly. Es cierto que lo engloba a los pronunciamientos no dinerarios, como la publica-
cion del fallo de la sentencia en la prensa o medios televisivos, sin embargo, tal motivo también
se traslada a los pronunciamientos indemnizatorios en atencidn a ese posible cierre de puertas
ya comentado anteriormente.

48 Damian Moreno (2009b): «El legislador, que en este aspecto dio muestras de una gran sinceridad a la hora de justi-
ficar los motivos de la reforma, consideré que el sistema se fundamentaba en "una decidida opcion por la confianza
en la Administracion de Justicia y por la importancia de su imparticion en primera instancia"». Disponible en <www.
riedpa.com>.
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Habida cuenta de tales manifestaciones es de rigor reparar en el posible peligro que sufrira
la «respetabilidad periodistica» y la «solvencia profesional» si se concede la ejecucion profesio-
nal y después se revoca la sentencia.

Si se concede esa plena confianza en la primera instancia y un juez ha declarado que no se
llevaron a cabo las diligencias oportunas concernientes a la comprobacion de la veracidad de la
noticia y ha sentenciado que no hay prueba alguna que acredite la veracidad de las declaraciones,
(por qué se ha de entender que se pone en juego «la respetabilidad periodistica»?

Y, en cuanto a «la solvencia profesional» tanto da. Pues si el juez ha decretado que ese dafio
moral se valora en 20.000 euros, que ha de satisfacer el periodista que difundio6 esa noticia inve-
raz gratuitamente, /por qué se pone en juego esa solvencia profesional? La solvencia profesional
y la respetabilidad periodistica se ponen en juego precisamente cuando el periodista da difusion
a una noticia sin comprobar, conforme a los canones del periodismo, la veracidad de la noticia
basandose en simples rumores o invenciones*.

Pero como ya hemos resefiado, hoy dia el nlimero de tuiteros, blogueros, etc. que publican
comentarios o noticias en la red es infinitamente superior a los periodistas colegiados, por lo que
la reforma instaurada en el afio 2004 careceria de sentido actualmente, dado que esos sujetos, con
la revolucion de las TIC, han quedado préacticamente en un segundo plano™’.

2. CONSECUENCIAS DE NO INICIAR LA NECESARIA MODIFICACION

La principal consecuencia que derivaria de esa vigencia del apartado 3 del articulo 525 de
la LEC seria la referente a que la ley no quedaria totalmente acotada al desarrollo de las nuevas

49 A estos efectos, es muy relevante la cita de la STEDH de 21 de febrero de 2017, en el caso Paulina Rubio vs. Espafia
(Demanda n.° 20996/10), la cual resena expresamente: «Habida cuenta de cuanto antecede, el TEDH estima que el
hecho de que la demandante se aprovechara del interés de la prensa, como sostiene el Gobierno, no puede dar carta
blanca a las cadenas de television en cuestion para retirar a la interesada toda proteccion contra comentarios incon-
trolados sobre su vida privada. El TEDH recuerda que, a partir del momento en que se pone en entredicho una infor-
macion o unos comentarios que comprometen la vida privada ajena, incumbe a los periodistas —o a cualquiera que
intervenga en programas televisivos como los que nos ocupan— tomar en cuenta, en la medida de lo posible, el im-
pacto de las informaciones y de las imagenes a publicar, antes de su emision.»

50 A tenor de las conclusiones del informe El profesional de la informacion en la era 2.0, elaborado por la agencia de
comunicacion AxiCom, en colaboracion con la Asociacion Nacional de Empresas de Internet (ANEI), con el objeti-
vo «de analizar como han afectado las nuevas herramientas y canales sociales en el perfil profesional de periodistas,
blogueros y lideres de opinion» se desprende que: Mencion aparte y destacada merece la opinion que tienen los pe-
riodistas «puros» de las redes sociales:

* El75% estima que las redes sociales conllevan rumorologia y falso periodismo.
* El 65% opina que provocan que el trabajo haya que hacerlo demasiado deprisa.
* El73% cree que suponen pérdida de rigor periodistico.
¢ El162% considera que hay poca fiabilidad.
* E170% estima que la informacion que ofrecen estos canales es sesgada.
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tecnologias, dando cobertura a supuestos obsoletos y, en consecuencia, dando la espalda a los
verdaderos ilicitos virtuales ante los que nos encontramos minuto a minuto’!.

Esos derechos basicos consagrados desde antafio en las diversas fuentes normativas han de
acotarse a la verdadera realidad del momento, so pena de quedar estancados en un terreno que se
mantiene al margen de la sociedad actual, lo cual significaria que el derecho quedaria a afos luz
de la realidad social, deparando asi unas consecuencias legales nocivas que no debemos permitir.

Es cierto que el mundo en el que hoy vivimos es cambiante y continuo, produciéndose dia
a dia ingentes avances en la tecnologia, que impregnan de tal forma en ramas tan importantes
como la medicina, o la ahora expuesta, la juridica.

Situandonos en el campo de la medicina, imaginemos por un momento que los médicos hi-
cieran caso omiso a la utilizacion de los diversos aparatos que la ciencia ha ido aportando para
efectuar una operacion. Evidentemente, la no adaptacion del mundo de la medicina a los diver-
sos sistemas que la tecnologia pueda ofrecer iria en detrimento de la salud del paciente, ya que
a través de la misma han sido muchos los tratamientos descubiertos e implantados. Ciertamente
esto no ha sido asi, y los hospitales cuentan con servicios excelentes adaptados a nuevos sistemas
tecnolégicos impensables de instaurar hace 20 afios.

Sirva el anterior ejemplo para comprender que la rama juridica debe adaptarse a esos avan-
ces cientificos y no ir en contra de los mismos, otorgando una serie de privilegios a los ilicitos
que concurren en la esfera internauta. Es por ello que el legislador debe contemplar supuestos
virtuales que hoy dia acaecen con frecuencia, y renovar los diversos marcos legales de los que se
pueda beneficiar el sujeto infractor.

Stricto sensu la imposibilidad de instar la ejecucion provisional (ex art. 525.3 LEC) de pronun-
ciamientos indemnizatorios de sentencias que declaren la existencia de intromision ilegitima en el
derecho al honor, intimidad o propia imagen esta desembocando en una flagrante indefension para la
persona fisica o juridica que ha sufrido un ataque en la red (y asi lo ha declarado el juez de primera
instancia), toda vez que veria compensado su daflo moral en un plazo de 6 afios. Por su parte, el ci-
berinfractor al calor de tal disposicion gozaria de una posicion de inmunidad con respecto al sujeto
damnificado, en tanto que no responderia hasta que la sentencia fuera firme. En este sentido, si apli-
casemos la teoria expuesta en la resolucion de la Audiencia Provincial de Sevilla de 16 de octubre de
2009, la cual manifiesta expresamente que en lo que respecta a los pronunciamientos no dinerarios
(publicacion del fallo de la sentencia en los periddicos, programas de TV), si se revocase la senten-
cia de primera instancia, dificilmente podria restaurarse la respetabilidad periodistica y solvencia
profesional de los condenados; seria como alzaprimar un supuesto futuro e incierto sobre un hecho
cierto sobre el cual se ha pronunciado un juez, lo cual carece de todo tipo de rigor juridico-técnico.

Shg precitado informe denominado El profesional de la informacion en la era 2.0 deja suficientemente claro que el
falso periodismo y la constante rumorologia que circulan por las redes es infinita, por lo que habra que tomar las me-
didas oportunas para restringir tales actuaciones.

www.ceflegal.com 111

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 210 (julio 2018) Ea

Otra consecuencia que, a todas luces, podemos calificar como muy grave es la relativa al
fomento de ataques a través de la Red, habida cuenta de que la comision de uno de ellos depara-
ria consecuencias legales a largo plazo, lo cual genera una amplia permisividad en lo atinente a
la comision de ilicitos virtuales. La retirada del apartado objeto de estudio conllevaria un mayor
respeto al uso de la red y de las consecuencias legales que ello puede tener. En este sentido, lo
que es totalmente contradictorio es que en la actualidad sean infinitas las charlas o debates que
se organizan en torno a las diversas precauciones que hemos de tomar en la Red (en colegios,
institutos, universidades, etc.)*2, intentando concienciar a los més jovenes de que lo que es delito
en la vida real lo es también en la vida virtual, y, sin embargo, la legislacion vigente no contem-
ple medidas que persigan al infractor sino que mas bien lo protege directamente. Va de suyo que
estamos ante una plena contradiccion que hemos de superar, afrontar y actualizar de inmediato.

V. OBJETIVACION DEL DANO MORAL COMO «TRAMPOLIN» A LA EJE-
CUCION PROVISIONAL DE PRONUNCIAMIENTOS INDEMNIZATO-
RIOS EN MATERIA DE HONOR

Sin perjuicio de que varias fuentes normativas hagan expresa mencion del dano moral, lo
cierto es que ninguna de ellas establece una definicion sucinta del mismo?®3. En este sentido, ni el
Codigo Civil ni la Constitucion dicen nada del dafio moral, si bien son las normas civiles de los
codigos penales, vigente e historico, las que mayor atencion han prestado al tema>*.

Por su parte, las leyes especiales se sitian en la misma ténica en tanto en cuanto que ni la
Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad y a
la propia imagen, ni la Ley de prensa e imprenta o la Ley de ordenacion y supervision de los se-

52 Fue en el afio 2011 cuando INTECO present6 el nuevo portal de menores de la Oficina de Seguridad del Internauta,
al incluir una nueva seccion, <http://menores.osi.es/>, la cual se dirige a los menores, padres y educadores a fin de
concienciar e informar sobre las buenas practicas para un uso seguro de Internet.

33 Moreno Marin (2016, p. 65): «Se pueden observar dos posturas diferenciadas por parte de la jurisprudencia: una po-

sicion estricta y otra amplia de lo que debemos entender por dafio moral. Para la concepcion estricta, el daiio moral
solamente se produce cuando hay un ataque a bienes de la personalidad. Se atenta contra la esfera espiritual del su-
jeto. Algunas sentencias identifican el dafio moral con el impacto, quebranto o sufrimiento psiquico, la impotencia,
conmocion, miedo, ansiedad o la angustia; otras hablan de dafio psiquico. En estos casos, el dafio moral es entendido
como lesion de los derechos de la personalidad e igualmente otras sentencias catalogan el referido dafio como sino-
nimo de sufrimiento o dolor psiquico. Por su parte, la concepcion amplia incluye dentro del dafio moral los casos en
los que el bien lesionado tiene naturaleza material o patrimonial. Habla claramente de esta orientacion la STS de 2 de
abril de 2004 cuando sefala que el dafio moral, como sinénimo de ataque o lesion directos a bienes o derechos extra-
patrimoniales o de la personalidad, peca hoy de anticuada y ha sido superada tanto por la doctrina de los autores como
de esta Sala. Se mantiene la idea del dafio moral, representado por el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual que
en la persona pueden producir ciertas conductas, actividades, o, incluso, resultados, tanto si implican una agresion
directa o inmediata a bienes materiales, cual si el ataque afecta al acervo extrapatrimonial o de la personalidad».

34 Yzquierdo Tolsada (2001).
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guros privados otorgan una definicion expresa de lo que hemos de entender por dafio moral. Es
por ello que ha sido nuestra jurisprudencia civil la que ha abordado la problematica planteada
que vincula al dafio moral, cifiéndose a resolver caso por caso, sefialando la doctrina que no exis-
te una nocion clara del concepto de dafio moral>>.

Los bienes juridicos que la jurisprudencia ha estimado como integrantes del concepto de
dafio moral son infinitos, resultando inviable establecer un numerus clausus, maxime teniendo
en cuenta la nota que caracteriza a nuestros tribunales de constante y reiterada ampliacion del
dmbito de los dafios morales’®.

Pero en lo que respecta a este trabajo, haremos referencia a ese dafio moral causado cuando
tiene lugar una intromision ilegitima en el derecho al honor, intimidad o propia imagen de cual-
quier persona, sea fisica o juridica®’.

En cuanto al derecho al honor, intimidad y propia imagen de una persona fisica diremos que, a
tenor de lo expresado en el articulo 9.3 de la Ley Organica 1/1982, «la existencia de perjuicio se presu-
mira siempre que se acredite la intromision ilegitima. La indemnizacion se extendera al dafio moral...».

Pues bien, cuando unicamente presenciamos los tipicos insultos a través de una web o red
social, evidentemente puede que no tengan mucha trascendencia mas que en la propia estima del
damnificado. En estos supuestos si que estariamos ante un verdadero dafio moral stricto sensu;
y a los efectos de instar la ejecucion provisional de ese pronunciamiento indemnizatorio puede
que pierda algo de fuerza este planteamiento, toda vez que se trata de una cantidad que compensa
un dafio estrictamente psicologico, sin perjuicio de que sea significativo o no (econdmicamente
hablando) para el sujeto afectado’®.

Sin embargo, lo que hoy en dia es mas cotidiano con el auge de las TIC es que esas publi-
caciones tengan repercusion en esa vertiente del derecho al honor que conocemos como «honor
profesionaly. En la actualidad los datos que quedan registrados en la nube son muy relevantes de
cara a nuestro devenir profesional, puesto que las redes sociales o profesionales asi como las di-
versas webs son decisivas en el desarrollo de nuestra reputacion o prestigio profesional®.

33 Pérez Ontiveros Baquero (2006).

36 Garcia Serrano (1972).

57 Como ya hemos reseflado en epigrafes anteriores, las personas juridicas no disponen de intimidad y propia imagen.

Por su parte, si que disponen de derecho al honor.

58 SAP de Barcelona de 8 de febrero de 2006, la cual define el dafio moral como «el infligido a las creencias, a los sen-

timientos, a la dignidad de la persona o a su salud fisica o psiquica [...]. La zozobra, la inquietud, que perturba a una
persona en lo psiquico».

9 En este sentido, véase el articulo publicado en E/ Pais (25 de junio de 2015): La importancia de gestionar tus redes

sociales. Errores cometidos en la pantalla pueden arruinar una trayectoria profesional o una amistad.
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Cierto es que con la globalizacion de las nuevas tecnologias, el derecho al honor profesional
se ha visto mas expuesto a cualquier tipo de vulneracion o ataque; no obstante, ya en el afio 1984
encontramos una sentencia del Tribunal Supremo, de 9 de mayo, la cual resarce a un abogado por
dafios y perjuicios causados al no haber sido incluido en la guia telefonica durante un afio, con
la repercusion que ello entrafiaba ante la incertidumbre de su baja y cesacion patrimonial, que
l6gicamente desembocd en menor clientela®. Claro ejemplo en el cual se puede apreciar como
una intromision ilegitima en el honor de una persona conlleva que su patrimonio y prestigio pro-
fesional queden dafiados y, en consecuencia, el damnificado sufra pérdidas cuantificables®'. En
este sentido, facilmente apreciamos como quizas la ejecucion provisional de ese pronunciamien-
to indemnizatorio, que no hace sino resarcir al afectado de los dafios patrimoniales causados (sin
perjuicio de que se restituyan bajo el ropaje del daio moral), puede suponer la continuaciéon o no
en el trafico mercantil de sus servicios juridicos. Lo contrario seria beneficiar al sujeto infractor,
retrasando un pago de una condena que no restituye verdaderamente un dafio moral padecido.

Aplicado tal planteamiento al fenomeno internauta, a través de numerosas webs o redes
sociales se procede a la critica laboral o al desprestigio profesional, lo cual desembocara en esa
serie de dafios patrimoniales causados dificiles de probar por el agraviado, en tanto que nos son
ingresos tangibles, sino ingresos futuros o previsibles.

Por su parte, la intimidad o la propia imagen de una persona fisica también pueden verse
afectadas si, por ejemplo, se busca ridiculizar a un profesional de cualquier ambito al colgar
cualquier foto en Facebook o Twitter que redunden en descrédito del sujeto, tanto en un aspecto
moral como profesional®?.

En cuanto al derecho al honor de una mercantil, una vez hemos dejado constancia de que
las mismas disponen de este derecho a tenor de la jurisprudencia®, el concepto de dafio moral

60 (RJ 1984/2403) Pte. Sr. Carlos de la Vega Benayas. El Tribunal Supremo manifiesta que el bien juridico lesionado

es la fama, el honor, la nombradia profesional, calificando este tipo de dafios como «relativamente patrimoniales o
indirectos». En palabras de Dominguez Hidalgo, esta sentencia ha sido sefialada unanimemente por la doctrina como
la primera decision en acoger la indemnizacion por dafio moral en el marco contractual. La autora, ademas, destaca
el retraso del pronunciamiento de esta sentencia en orden a la admision de este dafio, en comparacion con la respon-
sabilidad delictual (6 de diciembre de 1912).

61 Moreno Marin (2016, p. 65): «Cuando el dano moral emane de un dafio material, o resulte de unos datos singulares

de caracter factico, es preciso acreditar la realidad que le sirve de soporte, pero cuando depende de un juicio de valor
consecuencia de la propia realidad litigiosa, que justifica la operatividad de la doctrina de la in re ipsa loquitur, o
cuando se da una situacion de notoriedad, no es exigible una concreta actividad probatoria».

62 ayos Gardd (Octubre 2007): «Respecto a la captacion, reproduccion o publicacion de la imagen de la persona en lu-

gares o momentos de su vida privada o fuera de ellos, se impide la misma salvo las tres excepciones previstas en la
Ley: a) Si se trata de personas publicas y su imagen se capta durante un acto publico o en lugares abiertos al publico;
b) La utilizacion de la caricatura de dichas personas, de acuerdo con el uso social; ¢) La informacion grafica sobre un
suceso publico cuando la imagen de una persona determinada aparezca como meramente accesoriay.

63 Vgase la STS de 31 de marzo de 1930: «Valorandose si una sociedad habia sufrido dafios con motivos de determina-

dos anuncios publicados en diversos periddicos bilbainos, se concedio indemnizacion a la mercantil fundamentandose
el TS en el valor moral y material que representa el crédito y la buena fama para los comerciantes.
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en la empresa ha suscitado no pocos debates, encontrandose diversos posicionamientos doctri-
nales al respecto®.

Empero, siendo la tendencia actual en los asuntos en que una mercantil ve daflado su honor y
prestigio profesional indemnizar todos los dafios (sean morales o patrimoniales) bajo el paraguas del
dafio moral, es de rigor aclarar que, tal y como sostiene Gomez Pomar, «la existencia de un dafio no
patrimonial de una empresa es una contradiccion en los términos. Las empresas y, en general, las
organizaciones, no son entidades capaces de experimentar utilidad o bienestar. Solo los individuos
(tal vez, en funcion de lo generosos que queramos ser con otros seres vivos que nos acompafian en el
planeta, también los animales) tienen preferencias sobre el mundo que se traducen en funciones de
utilidad. Las empresas, desde el punto de vista econémico, se analizan como entes que disponen, mas
modestamente en términos conceptuales, nada més que de funciones de produccion y de ingresos»®.

Es por ello que, siguiendo al precitado autor, la diferencia entre unos y otras en cuanto al
efecto negativo de una noticia o informacion falsa es muy notable. Pues un ataque a la reputacion
de una persona fisica puede causar, ademas de pérdida de ingresos y oportunidades de relacion
en el futuro, sentimientos como dolor, ansiedad, angustia, pena, es decir, algo que no se puede
compensar en dinero o bienes que se cambian por dinero. Por su parte, un ataque en la reputacion
0 estima en una empresa no puede desembocar mas que en un aumento de costes o pérdidas de
ingresos futuros, lo cual es compensable por dinero siempre y cuando la indemnizacion se calcu-
le de manera adecuada y se conceda efectivamente.

A este respecto, haciendo un breve receso en el derecho comparado, hemos de hacer mencion
especial del concepto de «daino moral» de la empresa adoptado en Inglaterra; el cual se aparta to-
talmente de la linea seguida en el Derecho europeo continental. Pues bien, los tribunales ingleses
niegan que los entes colectivos gocen de reputacion. Se sostiene que la indemnizacion solamente
procede en caso de que el dafio repercuta en la condicion econdmica, pero en ningun caso por el
mero atentado contra la persona juridica como tal. En este sentido, los jueces ingleses expresan
que, en el caso de las personas juridicas, lo que puede resultar vulnerado es su reputacion comer-
cial, esto es, lo que ellos califican como la trading reputation®®.

64 Rodriguez Guitian (1996). Sefiala la autora que hay dos posturas doctrinales claramente diferenciadas: los que niegan
los daflos morales a las personas juridicas, por entender la nocién de daflo moral como la lesion a los sentimientos, al
sufrimiento o al dolor (concepto subjetivo). Esta corriente doctrinal considera que las personas juridicas no son titu-
lares del derecho al honor puesto que carecen de una dimension psicoldgica, no pueden sufrir ofensas y, por lo tanto,
tampoco dafno moral. Y la segunda corriente en la que se englobarian los que mantienen una concepcion mas amplia
de dafio moral en el sentido de abarcar los atentados a los derechos de la personalidad (concepto objetivo), y que son
los que consideran que la persona juridica podria pretender legitimacion activa para tales dafios por entender que no
solo se ocasiona dafio moral cuando se sufren sensaciones dolorosas sino también cuando se dificulta o impide la sa-
tisfaccion de un interés sin disminucion del patrimonio o cuando se pierde el prestigio profesional o el buen nombre.

65 Gémez Pomar (Octubre 2002).

66 ord Reid (1964): «Una compaiiia no puede ser herida en sus sentimientos, solo puede ser lesionada en su bolsillo.

Su reputacion puede ser lesionada por difamacion, pero ese daio debe oirse en moneday.
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Se consideran violaciones de la trading reputation, por ejemplo, las que traten de desacre-
ditar la eficacia de la gestion empresarial, las que aludan a la situacion financiera, las que pon-
gan en tela de juicio la buena fe de los administradores o las criticas hacia el producto con el que
comercializa la empresa.

Cuando un tribunal inglés presencia un ataque de este tipo presume iuris et de iure esa exis-
tencia del dafio econdmico, sin necesidad de probar su existencia ni su cuantia, al igual que ocurre
en el supuesto de la vulneracion del derecho al honor en las personas fisicas®’.

Teniendo en cuenta las consideraciones precedentes sobre el daflo moral, tanto en la vertien-
te de la personas fisica como de la persona juridica, y siendo plenamente conscientes de que se
torna incompleto e insuficiente a dia de hoy considerar que el dafio moral o no patrimonial es todo
aquello que no es un dafio material o patrimonial, coincido plenamente en la teoria expuesta por
Diez-Picazo el cual sostiene que los dafios morales son los infligidos a los derechos de la persona-
lidad o extrapatrimoniales, haciendo distincion en dos aspectos: 1.° El interno, referido a la esfera
interna del sujeto (angustia, dolor, etc.), y 2.° El externo, que se concreta en la disminucion de las
posibilidades de relacion con el mundo exterior. A este respecto, sefiala que el daiio moral seria
«la afectacion de la esfera sicofisica que es consecuencia de la lesion de un derecho o bien de la
personalidad»®®. Por lo tanto, siguiendo ese segundo aspecto externo, vemos como una intromision
ilegitima en el honor, intimidad o propia imagen de una persona fisica u honor de persona juridica,
siempre que quede acreditada tal vulneracion, puede conllevar una serie de pérdidas cuantificables
que por ser imposibles de probar creemos no han de quedar en el limbo y pasar desapercibidas.

Por lo que si se objetivara ese dafio®, estableciéndose una serie de mecanismos que otorgaran
fiabilidad y estabilidad a la cuantificacion estricta del daiio, y centrandonos de nuevo en la propuesta
que se quiere ofrecer, la viabilidad de la ejecucion provisional de los pronunciamientos indemniza-
torios vendria por si sola. A la postre, careceria de sentido prohibir instar la ejecucion provisional de
pleitos que discurren por los derroteros de la reduccion o el aumento del guantum indemnizatorio.
De tal forma, la indemnizacion permaneceria impasible en las tres instancias y uno de los requisitos
por los que se instauro el articulo 525.3 de la LEC decaeria, esto es, la discrecionalidad judicial en
la cuantificacion del dafio, careciendo de todo rigor y de cualquier tipo de sentido su aplicabilidad.

Por todo ello, siguiendo la tesis del catedratico de Derecho Civil sefior Fernando Gémez Pomar
resulta que «todo causante de unos perjuicios habra de indemnizar por los dafios que se originen en
su conducta y su victima solo debera cobrar una indemnizacion por el importe de los mismos, que
se haran coincidir con los que llamamos patrimoniales ya que, en realidad, los dafios morales no son

67 Garrido (1991).
08 Diez-Picazo (2008b).

%9 Moreno Marin (2016, p. 65): «La regla en esta materia es que se deje al arbitrio judicial su determinacion, atendiendo
a las circunstancias del caso concreto, y teniendo en cuenta en todo caso la prueba que en este sentido aporte la parte
interesada, que sera un factor determinante valorado por el juez a la hora de la fijacion del guantum indemnizatorio».
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mas que un aspecto circunstancial y subjetivo del propio dafio patrimonial, en el que el derecho ni
debe ni puede entrar, con la contundencia con que lo hace en la actualidad». En el mismo sentido
se posiciona la doctora Moreno Marin resefiando en su tesis que «la falta de criterios objetivos para
la valoracion del dafio moral es un problema no solo para las victimas sino también para los jueces
y tribunales, que son los primeros interesados en disponer de pautas de valoracion que les sirvan
de patron para fundamentar sus decisiones en torno a la indemnizacion de los dafios morales»’0.

Y es precisamente con el origen de las TIC cuando se masifican estos ataques y el honor,
intimidad o propia imagen se erigen en unos derechos fundamentales de la persona que el orde-
namiento juridico debe proteger frente al depredador de la web. El dafio moral sufrido a través de
la web se convierte en «el pan de cada dia», deviniendo ilégico que unos insultos u otros sean va-
lorados econémicamente de forma totalmente distintas segtin el fuero en el que nos encontremos.

Por todo ello, al calor de todo lo resefiado, queda clara la necesidad de que la Ley Organi-
ca 1/1982 recoja una serie de puntualizaciones a fin de fijar la baremacién y pardmetros de los
dafios morales, otorgando asi a la precitada ley un «contenido real, cierto y concreto» y, por ende,
la retirada de ese obsoleto apartado tercero del articulo 525 de la LEC que actualmente colisiona
directamente con la realidad y revolucion tecno-cientifica de la que todos somos testigos.

VI. CONCLUSIONES

De todo lo anteriormente expuesto en la presente investigacion, podemos extraer las si-
guientes conclusiones:

En primer lugar, la influencia de las nuevas tecnologias en nuestro ordenamiento juridico
es una cuestion que no admite debate; lo cual desemboca en la obligacion del constante reciclaje
y retroalimentacion de las diversas fuentes normativas. En sentido estricto, el honor, la intimi-
dad y la propia imagen son unos derechos fundamentales que se han visto plenamente afectados
por el uso masivo de las nuevas tecnologias, asi como por la creacion de nuevas plataformas que
habilitan al usuario virtual a incurrir en diversos ilicitos civiles y penales. Versando el presente
trabajo sobre la aplicacion de la ejecucion provisional de pronunciamientos indemnizatorios en
sentencias que declaren la existencia de intromision ilegitima en el derecho al honor, la intimi-
dad y a la propia imagen, es obvio que el legislador al tiempo de incluir ese apartado tercero del
articulo 525 de la LEC no barajaba varios supuestos de hecho que, en la actualidad, es imposi-
ble que pasen desapercibidos: 1.° Los masivos ataques internautas que a través de cualquier dis-
positivo tecnologico tienen lugar, erigiéndose el usuario virtual (el cual no tiene por qué ejercer

70 Moreno Marin (2016, p. 83). En el mismo sentido expresa que «desde mi punto de vista, que existan determinados
parametros de referencia o sistemas de valoracion tasados para el dafio moral implica una mayor seguridad juridica
en esta materia y se evita que se deje todo a la discrecionalidad del juez».
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la profesion del periodismo) en el maximo exponente de la libertad de informacion y expresion
digital; 2.° La gran importancia que el derecho al honor profesional cobra con el auge de redes
sociales; y 3.° Los constantes ataques que se realizan hacia el honor o prestigio de la empresa.

En cuanto a los diversos ataques que observamos en la red, hemos de poner de relieve que
cualquier usuario a través de su propia cuenta o pagina web puede proceder a vulnerar el honor,
la intimidad o la propia imagen de un tercero sin la necesidad de ejercer el periodismo, por lo
que las bases sobre las que se construian esos argumentos que respaldaban la aplicabilidad del
apartado tercero del articulo 525 de la LEC decaerian por su propio peso, habida cuenta de que
ese «posible cierre de puertas» del medio de comunicacion y esa «respetabilidad periodistica y
solvencia profesionaly carecerian actualmente de cualquier tipo de sentido.

En segundo lugar, el derecho al honor profesional con el paso del tiempo y el avance del
campo tecnoldgico ha ido adquiriendo mayor relevancia en tanto que a través de las diversas pla-
taformas online han sido infinitos los ataques a ese honor que atafie al campo laboral del sujeto
damnificado. Es por ello que, versando un alto porcentaje de estos asuntos sobre temas que re-
percuten en la esfera laboral, se torna harto indiscutible que tales ataques generaran una serie de
perjuicios economicos al sujeto pasivo, los cuales han de verse coherentemente protegidos. Es
obvio que el apartado legal objeto de estudio actua en detrimento de esa proteccion en tanto en
cuanto no hace sino retrasar a la tlltima instancia el momento procesal en el que puede obtener el
dinero la persona afectada, no encontrandonos verdaderamente ante un daio moral stricto sensu
sino més bien ante un dafio patrimonial consecuencia de un previo dafio moral’!.

En tercer lugar, teniendo en cuenta que las diversas empresas han sido Gltimamente objeto
de infinitos ataques que han desembocado en grandes crisis reputacionales, se torna pertinente
que las fuentes legales regulen los verdaderos supuestos que hoy dia tienen lugar. El hecho de no
poder ejecutar provisionalmente un pronunciamiento indemnizatorio de una sentencia que decla-
re que se vulner6 el honor o prestigio de una mercantil, desemboca en la total indefension de la
misma en tanto en cuanto ese capital perdido que el ataque reputacional le causo6 no sera accesi-
ble hasta que la sentencia sea firme, es decir, si se agotan las tres instancias en unos 5 o 6 afios.
Tal imposibilidad derivada del apartado 3 del articulo 525 de la LEC hace que la libertad de in-
formacion y expresion goce de una hiperproteccion que hoy dia carece de todo sentido, maxime
teniendo en cuenta que el juzgador de primera instancia dict6 sentencia declarando la intromision
ilegitima en el honor de la mercantil, siendo lo adecuado que esa persona juridico-privada pudie-
se disponer del dinero a la mayor inmediatez posible, so pena de que la misma se vea abocada a
ese «cierre de puertasy. De continuar tal apartado vigente, seria como otorgar al ciberinfractor
(sujeto activo) una serie de prerrogativas sobre el sujeto atacado (sujeto pasivo) que no hacen
sino fomentar esos ilicitos virtuales.

7' Moreno Marin (2016, p. 321): «Verdaderamente, se esta ante un dafo patrimonial indirecto; en realidad se habla de
reparacion de un dafo moral, cuando lo que se ha producido es un daflo patrimonial de dificil prueba como es el caso
del lucro cesante».
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En cuarto lugar, siendo otro de los motivos que llevaron a la inclusion de tal apartado en la
LEC esa discrecionalidad judicial en la valoracion del dano moral, puede que la reforma propuesta
pase por objetivar el dafio moral. No admite discusion que cuando se procede publicamente al insulto
o0 a la comunicacion de noticias inveraces, se causa un verdadero dafio moral, siendo lo realmente
cierto que en la actualidad se estan restituyendo verdaderos dafios materiales bajo la figura del dafio
moral. Siendo plenamente conscientes de que en la practica se trata de una tarea verdaderamente
ardua, la de deslindar el dafio moral del patrimonial, lo conveniente es afrontar el problema a la
mayor celeridad posible y deslindar unos supuestos de otros en tanto que continuar con la misma
regulacion seria como dejar a la empresa al albur, y otorgar una especie de prevalencia siempre
y en todo caso de la libertad de informacion y expresion sobre el honor de las mercantiles, lo que
conllevaria posibles cierres de empresas afectadas por una gran crisis reputacional. En virtud de
lo anterior, si se objetivara el dafio moral, el quantum indemnizatorio permaneceria impasible en
todas las instancias, sin ser objeto de discusion su estricta cuantificacion, por lo que de lege feren-
da puede ser una propuesta ldgica y adecuada para con la ejecucion provisional objeto de estudio.

En quinto y ultimo lugar, y habida cuenta de la globalizacion de las nuevas tecnologias, las
diversas consecuencias que puede acarrear el hecho de que tal apartado continte en vigor pueden
ser totalmente negativas para con el correcto desarrollo y fomento del uso de las nuevas tecnolo-
gias. La retirada de tal apartado de la LEC estaria intrinsecamente unida con la total proteccion de
ataques internautas que mediante infinidad de charlas o debates se ha querido implantar en nuestra
sociedad; pues lo correcto es el fomento de medidas en busca de la represion de tales actuaciones
ilicitas y no medidas que den cobijo y ventajas (como en este caso) al supuesto infractor virtual.
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