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RESUMEN

El Tribunal Supremo ha considerado contrario a la ética, aunque legal,
el comportamiento de un periodista en base a que una persona que sufria
un retraso mental pero no estaba incapacitada fue entrevistada y filmada
por su propia voluntad. Nuestra legislacion ignora que honor, intimidad e
imagen son derechos distintos que demandan un régimen particularizado.
Lo que el legislador no tuvo presente, al ofrecer una regulacion uniforme
y ambigua. En este trabajo nos proponemos analizar dos problemas que
quedan pendientes ain de solucionar. Nos percatamos de que los discapa-
citados no incapacitados pueden consentir por s{ mismos, no estando dota-
dos de la proteccidon que se dispensa a menores e incapacitados. Por otro
lado, nos consta que en ocasiones algunos discapacitados han aceptado ex-
plotar su minusvalia. Los pactos en los que queda comprometida la digni-
dad u honor de las personas son nulos a la luz de los principios consagra-
dos por nuestra Constitucion.

PALABRAS CLAVES: honor; intimidad; propia imagen; discapacitados;
autovejacion.

ABSTRACT

The Supreme Court has considered not ethical, but legal, the behaviour
of a broadcaster because an invididual with some degree of mental
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retardation who is not disabled was voluntarily interviewed and filmed. We
have a legislation that ignores the fact that honour, privacy and self image
are different rigths. The lawmaker was not sufficiently meticulous and
explicit in the proctection of these three rights, making a uniform and an
ambiguous regulation. The purpose of this paper is to analyze two of
these problems that there are still unresolved. We realize that invididuals
with some degree of mental retardation who are not disabled can give
consent by themselves, without any protection. It should be taken into
account the same regulations of consent as in other cases such as minority
and incapacitate. From another point of view, sometimes the disabled
authorize or approve a commercial exploitation of their disability. In
accordance with the principles contained in the Spanish Constitution of
1978, we defend in this paper the fact that we can not consent to a
voluntary violation of our honour.

KEY WORDS: honour; privacy and self image; voluntary violation of
our honour; disabled.

I. INTRODUCCION

Don Dimas, que presentaba una minusvalia psicofisica de un 66%,
aunque no estaba incapacitado, se avino a ser entrevistado en el pro-
grama «Cronicas marcianas», que figuraba en aquel momento entre los
que acaparaban los mas elevados indices de audiencia del pablico. Su
consentimiento no llegd a plasmarse por escrito.

Juzgando que, por el tono jocoso de la entrevista, se incurrid en
una intromision en sus derechos a la intimidad personal y familiar, ho-
nor y propia imagen, interpuso posteriormente, junto a sus padres, una
demanda que seria estimada en Primera Instancia, condenandose soli-
dariamente a la cadena televisiva y al presentador y director del pro-
grama, por intromision ilegitima en el honor y la propia imagen del ac-
tor, al pago de una indemnizacidon que ascenderfa a 15.000 euros, as{
como a la difusion de la sentencia en el mismo medio en el que se ma-
terializo la intromision.

Recurrida por los demandados esta decision, la Audiencia de San-
ta Cruz de Tenerife confirmd la sentencia dictada por el Juzgado.

Interpuestos sendos recursos de casacion ante el Tribunal Supre-
mo, éste los admitiria a tramite con fundamento tan s6lo en los si-
guientes motivos aducidos por las respectivas partes: «vulneracion del
articulo 18 CE por restriccion injustificada del concepto de consenti-
miento en el sentido del articulo 3.1 LO 1/82», y «vulneracion del ar-
ticulo 2 de la LO 1/82 en relacion con los articulos 1263 y 1300 CC».
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La STS de 19 de enero de 2010 casd y anuld la sentencia dictada
por la Audiencia y condend a los actores al pago de las costas causa-
das en Primera Instancia.

En un primer instante, a la vista de un proceso como éste, que des-
cribimos a grandes rasgos, se experimenta una natural repugnancia
ante la certeza de que en nuestra sociedad la desgracia ajena esté des-
tinada a convertirse, para el deleite de muchos, en objeto de escarnio.
Apreciamos coOmo una minusvalia, perceptible apenas se mantiene un
contacto efimero con el demandante, satisface y despierta los mas ba-
jos instintos del pablico. Se solidariza uno, como escuchamos con fre-
cuencia, con la posicion de unos padres que, apelando a una fundamen-
tacion juridica inexistente!, comparecieron en un proceso alegando una
representacion que no ostentaban. No en vano, uno de los motivos en
los que se fundament6 el recurso de casacion de los periodistas (aun-
que sdlo fuera admitido a tramite por el otro) fue la «vulneracion del
articulo 24 de la Constitucion Espafiola al carecer los padres de Don
Dimas de legitimacion activa para interponer demanda».

El dictado de esta sentencia del Tribunal Supremo y adentrarnos en
los antecedentes del caso nos brinda una magnifica ocasion para abor-
dar, de nuevo, la siempre controvertida disposicion de los derechos de
la personalidad, denunciando la precariedad y contradicciones en que
incurre la LO 1/1982, de 5 de mayo.

Porque el caso de don Dimas presentaba més ramificaciones de las
que sospechamos en una primera impresion. Alguien que acusaba un
retraso mental se convertia en el blanco facil de las burlas de periodis-
tas que solo buscaban elevar los indices de audiencia y, por supuesto,
el coste de los anuncios publicitarios intercalados en sus programas.
Para ello, provocaran a un discapacitado formulandole preguntas en di-
recto cuyo verdadero alcance tal vez aquél no logre captar y provoca-
ran la hilaridad del pablico. Nos interesamos, entonces, por la precarie-
dad de los instrumentos legales con los que combatir tales ignominias.
Y relativizamos esa justificacion basada en el «contexto jocoso, des-
provisto de finalidad difamatoria» a la que se apela, para entender que
algo contrario a la ética sea, en este caso, conforme a Derecho.

Pero también, ;por qué no? Podemos representarnos que en algu-
na ocasion un discapacitado explote su propia limitacion, sabedor de

! Insistimos en que don Dimas no estaba incapacitado, luego no eran sus padres los
llamados a defender sus intereses en un proceso, como mas adelante se expondra, aun-
que a ellos les correspondiera recabar para sf tutela, si entendieron lesionados intereses
propios.
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que lo Gnico que tiene que ofrecer es su deformidad o las llamativas
peculiaridades de su minusvalia. De hecho, como expondremos en es-
tas paginas, este modo de conducirse ha escandalizado en paises veci-
nos a la poblacion y motivado la imposicion de determinadas prohibi-
ciones. Esto y no otra cosa es lo que debe pasar por la mente de
muchos participantes en programas incalificables.

El Ordenamiento, en estos casos, debe actuar con rotundidad. Si
quien es presa facil para la discriminacidn, a sabiendas, aceptase ser
sometido a vejaciones plblicamente concluyendo un acuerdo orienta-
do a tal fin, entenderemos que estamos ante un grave atentado contra
la dignidad humana, que no puede ser objeto de disposicion por los
particulares.

De paso, la sentencia del Tribunal Supremo en la que nos centrare-
mos es el punto de partida para reflexionar sobre dos puntos. Primero,
acerca de la incoherencia que entrana dotar a la discapacidad de me-
nor proteccion que a infancia y juventud, como recientemente ha pues-
to de manifiesto Bercovitz, cuando se trata de preservar la dignidad
humana frente al ejercicio del derecho a la informacion o las liberta-
des de expresion o de creacion artistica’.

Segundo, ser conscientes en todo momento de las consecuencias
irreparables que se derivan para muchos discapacitados mentales de no
haber instado a tiempo un proceso de incapacitacion. Aunque la situa-
cion de quienes experimentan un retraso mental presenta peculiarida-
des que seran expuestas.

II. VALIDEZ DEL CONSENTIMIENTO DEL DISCAPACITADO
NO INCAPACITADO E INTIMIDAD FAMILIAR

La ratio decidendi de 1a STS de 19 de enero de 2010 es la existen-
cia y validez de un consentimiento prestado por quien, no habiendo
sido incapacitado, ha de presumirse plenamente capaz. La Audiencia,
en contemplacion a los rasgos llamativos que presentaba don Dimas,
juzgob temerario que se recabara el consentimiento directamente del
mismo, sin dirigirse previamente a sus padres para solicitar su autori-
zacion. En su interpretacion del articulo 2 LO 1/1982, de 5 de mayo,
se mostraria contraria a dotar de validez al consentimiento otorgado
por quien sufria un retraso mental en el grado que se acusaba en el ac-

2 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «La discapacidad como especticulo»,
Aranzadi Civil Doctrinal, 1/2010, pag. 24.
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tor. Recab0 la intervencion de los padres, a falta de consentimiento es-
crito, al concurrir claros indicios de que aquellas restricciones sobre la
capacidad de obrar debieron ser acordadas, aunque no se instara pro-
cedimiento alguno dirigido a tal fin®.

(Debieron intervenir los padres en el proceso? Por otra parte..., ;se
les tendria que haber consultado, como la Audiencia exigia, acerca de
la aptitud de su hijo para responder a unas preguntas donde su intimi-
dad y honor corrian el riesgo de quedar comprometidos?

Los padres no ostentaban representacion alguna que avalase lo an-
terior. No era su hijo un incapacitado a quien hubieran de defender en
un proceso instando las acciones pertinentes, por haber sido nombra-
dos previamente tutores o gozar de la representacion que les conferiria
una patria potestad prorrogada o rehabilitada, segin las circunstancias
demandasen uno u otro régimen tuitivo. Tampoco era don Dimas un
menor de edad carente de madurez, un nino de corta edad cuya modu-
lacion de la imagen hubieran de decidir sus padres, aunque sometidos
a la limitacion del control previo del Ministerio Fiscal y a la eventual
intervencion del Juez, si aquél formulase oposicion.

Ademas, la discapacidad necesariamente no conduciria a la incapa-
citacion, salvo que la enfermedad o deficiencia impidiera al afectado
adoptar sus propias decisiones o regir libremente sus actos. Se exige,
en suma, que esa discapacidad comprometa el autogobierno.

La Ley de Igualdad de Oportunidades, No Discriminacion y Acce-
sibilidad Universal de los Discapacitados, Ley 51/2003, de 2 diciem-
bre, constituye perfecta muestra de lo anterior, cuando, acometiendo
reformas en diversos planos, a fin de facilitar a quienes padecen una
minusvalia que lleven una «vida independiente», define a ésta en su
Articulo Segundo como «la situacion en la que la persona con disca-
pacidad ejerce el poder de decision sobre su propia existencia y par-
ticipa activamente en la vida de su comunidad, conforme al derecho al
libre desarrollo de la personalidad».

Si la discapacidad influyera sobre el discernimiento del individuo,
pero no medid incapacitacion, la presuncion de capacidad plena de

3 SAP de Santa Cruz de Tenerife de 1 de febrero de 2006 (JUR 2006, 128740), FD
2.° «Todas esas caracteristicas son apreciables, segtin el perito, de una manera externa,
con una claridad meridiana y patente, es decir, a simple vista y por cualquier persona,
aunque sea profana. Asi pues, tales circunstancias debieron motivar al entrevistador a
solicitar, si ya no el consentimiento por escrito, si al menos el parecer de los padres o fa-
miliares del entrevistado, a la vista de lo cual podia suplir las deficiencias que notoria-
mente se hacian evidentes para determinar si el entrevistado estaba capacitado o no
para dar un consentimiento expreso. Pero nada de ello hizo, por lo que debe concluirse
que no existe en el presente caso el consentimiento expreso que requiere la Ley».
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obrar vedaria que los padres del actor esgrimieran, al amparo del ar-
ticulo 9 LEC, representacion alguna. { En qué se basaba esa intervencion
ad cautelam a la que aquéllos pretendieron acogerse en el proceso? Si
solo cabe que comparezcan por si mismos en juicio quienes estén en
pleno ejercicio de sus derechos civiles..., ;cOmo negar la comparecen-
cia a un mayor de edad, don Dimas, que no ha sido incapacitado judi-
cialmente y que, de acuerdo con lo anterior, posee capacidad procesal?

Puestos en relacion los articulos 7 y 9 LEC, Cordon Moreno* nos
ilustra acerca de que han sido previstos por el legislador cuantos me-
canismos existen en nuestro Ordenamiento para «suplir o integrar la
falta de capacidad o capacidad limitada de las personas fisicas». Des-
de la representacion, autorizacion y habilitacion, pasando por el defen-
sor judicial, y la asistencia propia de quien queda sometido a curatela.

Ninguna de estas restricciones afectaba a don Dimas, por mas que
su inteligencia no alcanzara los niveles medios. Un mayor de edad no
incapacitado y, por tanto, no sometido a régimen tuitivo o complemen-
to alguno de capacidad decidid, simplemente, impetrar la tutela judi-
cial, reaccionando ante lo que reputd una intromision. Su capacidad
procesal no habia de ser puesta en entredicho por sus propios padres,
que no nos consta que solicitaran en el pasado la adopcion de medida
alguna para preservarle, si verdaderamente existia una minusvalia sus-
ceptible de afectar a sus actos, de las consecuencias desafortunadas
que previsiblemente se derivarian de su proceder.

Si queremos ser rigurosos, reconoceremos que presentar una inte-
ligencia limite no garantiza que prosperen siempre las prevenciones
solicitadas por los padres a la luz del articulo 171 CC. Se ha de apre-
ciar, y esto es lo verdaderamente relevante, esa considerable merma en
la capacidad adaptativa y desenvolvimiento normal del individuo a la
que hicimos mencidn (art. 199 CC). La SAP de Santa Cruz de Teneri-
fe de 22 de abril de 2005 (JUR 2005, 129258) acordaria, asi, dejar sin
efecto esta medida, ponderando que «D.? Sara padece un déficit inte-
lectual leve, con una capacidad intelectual limite, que no le impiden el
conocimiento necesario para su autogobierno, aunque efectivamente
si puede estar mds indefensa frente a terceros».

En cambio, la SAP de Toledo de 21 de enero de 1999 (AC 1999,
95) acusa la repercusion que despliega el retraso mental en el desen-
volvimiento cotidiano y acuerda la incapacitacion, prorrogandose la
patria potestad a favor de la madre actora. La incapaz, se expresa, ado-

4 CORDON MORENQO, F., «Comentario a los articulos 7 y 9 LEC de 2000», en Co-
mentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Navarra, Aranzadi, 2001, pag. 111.
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lece precisamente de «una deficiencia psiquica de cardcter permanen-
te, al quedar acreditado que tiene un retraso mental moderado, con
una inteligencia en un rango limite y una personalidad infantil, deno-
tando un déficit de mentalidad abstracta que le dificulta la compren-
sion de hechos complejos, y siendo muy influenciable».

Convendremos, por tanto, con Martinez Die, que no ha de ser con-
fundido el autogobierno con la inteligencia. Orientandose el proceso
de incapacitacion no a medir el grado de ésta o el nivel intelectual, sino
si una persona «se halla en disposicion de regir su persona y bienes
segiin un patron social de normalidad». Aptitud que, como explica
graficamente este autor, es imaginable que concurra perfectamente en
un bordeline y, paradojicamente, no se aprecie en un superdotado, si
no estuvieran a disposicion de éste adelantos tecnoldgicos que le faci-
litaran la comunicacion con el exterior, removiendo los obstaculos que
oponen algunas enfermedades degenerativas®.

Estas restricciones en la capacidad de obrar derivadas de la inca-
pacitacion giraran en torno al bien del afectado, y no al servicio de
quienes le rodean, evitando a los @ltimos las incomodidades que les
acarree la convivencia con aquél. La STS de 29 de abril de 2009 es ro-
tunda al respecto: «no se trata de un sistema de proteccion de la fami-
lia, sino unica y exclusivamente de la persona afectada». Juicio que
se introduce, quiza, para marcar los contrastes entre los fines que hoy
se salvaguardan y los abusos felizmente desterrados, caracteristicos de
€pocas pasadas, en los que la incapacitacion se orientd, mas bien, a
desterrar de la sociedad a quienes aquélla reputaba seres molestos.
Concepcion incompatible, por otro lado, con la funcion que ha de
cumplir el tutor, facilitando la reinsercion del tutelado en la sociedad,

5> Deteniéndose en el efecto que produce ese retraso mental leve en el grado de au-
tonomia de la hija, matizara que «si bien no permite hablar de una anomalia grave o anu-
lante de la personalidad, constitutiva de una incapacidad absoluta, si entraiia una defi-
ciencia que le impide gobernarse por si misma en determinados aspectos de su vida,
personales y patrimoniales.

En este sentido — se ejemplifica—, el informe médico-forense estima que la presun-
ta incapaz no puede considerarse autosuficiente, ni capacitada para vivir sola o poder
llevar un negocio, pues, aun cuando puede gobernar cantidades de dinero que le permi-
tan vivir y cubrir sus necesidades cotidianas, se encuentra imposibilitada para todas
aquellas acciones mds complejas, como contratar, vender, comprar inmuebles, etcétera».

6 Tlustra este razonamiento con la alusion a las limitaciones de sabios mundialmen-
te reconocidos, como el profesor S. Hawking, a cuyo potencial Ginicamente accedemos
merced a estos adelantos, pero que estarfa condenado a una suerte muy distinta, pese a
su privilegiada inteligencia, de no contar con estos avances técnicos. MARTINEZ DIE,
R., «Los discapaces no incapacitados. Situaciones especiales de proteccion», en Los dis-
capacitados y su proteccion juridica, Madrid, CGPJ, 1999, pag. 194.
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una vez superados los obstaculos que impidan su desarrollo autbnomo
(art. 269.3 CC).

Aceptado, pues, que el consentimiento debid ser prestado por don
Dimas, y que solo a €l corresponde defender en juicio sus intereses,
restan alin dos extremos sobre los que hemos de pronunciarnos. El pri-
mero, si ha de quedar descartado cualquier otro interés que asistiera
particularizadamente a sus progenitores. El segundo, referido a la for-
ma que ha de revestir una autorizacion sobre los derechos consagrados
por el articulo 18.1 CE.

Respondiendo con brevedad a la primera duda que se suscita, se le-
sionaba un interés propio cuya titularidad ostentaban los padres de don
Dimas. Bercovitz apela, con razon, al dano moral experimentado por
los padres, ante el ofrecimiento de la discapacidad de su hijo como un
espectaculo.

Pero de haber probado que, por el caracter influenciable de su hijo,
éste asumid un compromiso con el que se desconocid gravemente la
reserva sobre «determinados aspectos de la vida con otras personas,
con las que se guarda una especial y estrecha vinculacion, como es la
familiar» —en palabras de la paradigmatica STC 231/1988, de 2 de di-
ciembre—, la solucion habria sido muy distinta.

Efectivamente, se habria vulnerado entonces un derecho que con-
cerniria a los progenitores. Partidarios, como somos, de una concep-
cion amplia de la «intimidad familiar», ni se ha de restringir ésta, a
nuestro parecer, a quienes son miembros de una misma familia; ni es
un derecho cuya titularidad se comparta entre aquéllos, ya que la fami-
lia no goza de personalidad juridica. Nos inclinamos por concebirla
como el interés por preservar una «interseccion entre la intimidad de
un individuo y la de otros»’, aunque no se hallen ligados entre si aqué-
llos por vinculos de parentesco alguno (amigos, parejas de hecho...).
La intensidad de las experiencias compartidas por los seres humanos
—en nuestro caso, la lucha contra la discapacidad que atina los esfuer-
zos de padres e hijo— justifica plenamente la exigencia de una repa-
racion cuando se desconoce la libertad de uno de los implicados y se
airea lo que se ansia ocultar.

La indignacion y la impotencia experimentadas cuando alguien se
burla de lo que constituye un latente motivo de preocupacion para los
padres y marca para siempre sus vidas fundamentan, desde luego, una
reparacion por daio moral.

7 CABEZUELO ARENAS, A. L., Derecho a la intimidad, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1998, pags. 200 a 203.
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El recurso a la intimidad familiar reviste mayor complejidad en
este supuesto. De apelar al mismo, salvo que se pruebe que don Dimas
no era responsable de sus actos, pues no entendio el significado ni la
trascendencia de la decision, desembocamos en la paradoja de que la
reclamacion de unos padres podria dirigirse incluso contra el hijo, por
revelar, hiriéndolos, detalles de su vida cotidiana que, desde la grati-
tud, tuvo que silenciar.

III. ASPECTOS FORMALES Y PROBLEMAS DERIVADOS
DE LA PRESTACION DEL CONSENTIMIENTO
POR EL DISCAPACITADO

La STS de 19 de enero de 2010 se detiene en consideraciones que
estan ya al margen de toda controversia. Naturalmente que el consen-
timiento, que ha de ser expreso, no ha de plasmarse por escrito, si nos
cehimos a los dictados del articulo 2.1 LO 1/1982. Ello facilitaria su
prueba, pero no decidird su concurrencia. No ha exigido el legislador
el acatamiento ineludible de ciertas solemnidades®.

Un escrito, por supuesto, aportara una prueba sobre el alcance del
consentimiento que, a veces, no proporcionaran otros indicios a los
que se recurra en caso de duda. La redaccion meticulosa de un clausu-
lado evita dotar al compromiso adquirido de una significacion distinta
a la querida, pues seran introducidas las oportunas acotaciones, tanto
objetivas como temporales. Una retribucidn escasa, por ejemplo, no se
liga para la SAP de Barcelona de 20 de julio de 2005 (AC 2006, 1320)
a un mas recortado ambito de difusidon, como alegaba la demandante
—duda que habria despejado un clausulado en el que aquél quedase
precisado—, sino a la ausencia de profesionalidad de la actora’.

8 Dejamos a salvo lo que después se dira acerca del consentimiento prestado por los
menores e incapaces y sus representantes legales cuando aquéllos no presenten suficien-
te madurez.

° Todo ello sin olvidar, desde luego, el papel que desempeha el articulo 1258 CC en
orden a integrar el consentimiento contractual, frenando cualquier pretension que sustente
la existencia de intromision, donde se impone simplemente la aplicacion de este precepto.

Siendo imposible sustraerse a la insercion de las fotografias en Internet, cuando se
consintio la utilizacion «a efectos publicitarios de imagenes de la demandante» sin aco-
tacion alguna, y aquélla es una valiosa via para ese fin, lo que se entenderd abarcado por
un consentimiento que se prestd de forma oral, pues es conforme a los usos. Optar por
un acuerdo escrito, sin embargo, si habria permitido condicionar la autorizacion a la ex-
clusion de un medio de difusion, si no fuera del agrado de quien comercia con su ima-
gen, por mas que habitualmente se hiciera uso de aquél.
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La SAP de Barcelona de 20 de julio de 2005 (AC 2006, 1320), re-
mitiéndose a la dictada por el Tribunal Supremo el 27 de junio de 1996
(RJ 1996, 4792), interpreta que la LO 1/1982 ha requerido un «consen-
timiento (...) que no necesariamente tiene que constar por escrito, o
“formalizado” en un contrato escrito, porque aqui el legislador ha
utilizado el término “expreso” en el sentido de que tal consentimiento
ha de ser claro y especificado, en clara contraposicion con el de tdci-
to, que comporta el que no se diga formalmente sino que se suponga
o infiera de otros actos». Pese a lo que literalmente se extrae de esta
Gltima parte del discurso, estudiando la fundamentacion de la STS de
27 de junio de 1996 (RJ 1996, 4792), encontraremos que se valoraria
que «el consentimiento expreso no tiene necesariamente que ser por
escrito; puede ser verbal o de otra forma concluyente» . De ello infe-
rimos que el Tribunal no contrapone ese consentimiento «expreso» al
«tacito», puesto que admite que la declaracion de voluntad se preste a
través de actos concluyentes e inequivocos. Y éstos son comporta-
mientos a los que no se les pueda dotar de otra significacion que la de
manifestar el deseo de ceder parcelas de intimidad o autorizar el uso
de la imagen. El Tribunal proscribe, simplemente, cualquier intento de
introducir presunciones, pretendiendo ver autorizaciones donde éstas
no existen. Contrapone consentimiento «expreso» a «presunto», pues
ha de constar de modo indubitado que el titular desea plegarse a la in-
cursion, sea a través de la palabra, del escrito o de sus actos, cuando
aquélla y no otra sea la traduccion que los mismos presenten!?.

(No estarfa alguien consintiendo tacitamente, al colocarse en el
punto de mira de un programa donde impera la satira, que alguna ob-
servacion de mal gusto se dirigiese contra su persona? Si aceptasemos
que, en teorfa, un discapacitado participase en montajes televisivos,
colaborando a suscitar un escandalo del que también obtuviera benefi-
cios, entonces el contexto pasaria a ocupar una importancia vital. Si de
todos es conocido el peculiar estilo empleado por unos profesionales y
alguien, con plena conciencia de lo anterior!!, coopera con ellos, no
cabe alegar después intromision alguna hacia lo que voluntariamente

10 Sobre el valor de las declaraciones téacitas de voluntad o actos concluyentes ¢ in-
equivocos, vid. DIEZ-PICAZO, quien sustenta que los tribunales han de proceder a una
interpretacion objetiva «no buscando tanto la induccion de una voluntad oculta bajo
ellos, cuanto el sentido que el comportamiento tiene y la confianza que suscita en los de-
mds». DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial (I). Introduccion.
Teorta del contrato, Madrid, Civitas, 1993, pag. 149.

1Y recalcamos lo de «con plena conciencia» porque no es lo mismo ser manejado
por otros que colaborar con ellos, como queremos hacer patente en estas paginas. El fe-
ndémeno televisivo es extraordinariamente rico y la realidad abarca ambas hipotesis.
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se ha propiciado. Distinto sera que de la indisponibilidad del honor se
derive, como aqui defenderemos, la nulidad de estos pactos dispositi-
vos, sea cual fuere la forma que lleguen a revestir. Nos decantamos por
esta postura en el pasado, matizando que el reconocimiento de la in-
disponibilidad del honor no seria «en modo alguno incompatible con
la negacion de que deba prosperar una accion por intromision en el
honor cuando se advierta el fomento por el mismo demandante de la
conducta que la motiva». Como justificamos entonces, «si se veda la
reclamacion no se debe a que efectivamente se haya dispuesto del ho-
nor a favor de otro y haya de mantenerse esa decision, sino sencilla-
mente a que no puede mantenerse una actitud favorable a un compor-
tamiento y una reaccion completamente adversa a una materializacion
que el mismo actor ha propiciado»'?.

La sola comparecencia en un programa que gozaba de larga trayec-
toria y popularidad constituia en s{ misma una autorizacion, legitima-
ba esas incursiones. A lo que se sumaria después el voluntario someti-
miento a un cuestionario ante las camaras. La firma previa de un
acuerdo en modo alguno es exigida para legitimar un acto de cuyo al-
cance sea consciente el entrevistado y al que quiera plegarse. Bastaba,
simplemente, con abandonar el platd o negarse, cuando menos, a res-
ponder alguna de las preguntas, si la consideraba de mal gusto o trans-
gresora de unos codigos morales cuyo respeto reputaba esencial como
punto de partida.

Lo tGnico que exige el articulo 3 LO/1982, como sabemos, es que
en aquellos casos en los que el menor o el incapaz carezca de madurez
para decidir por s{ mismo otorgue por escrito el consentimiento su re-
presentante legal y lo ponga en conocimiento del Ministerio Fiscal.
Formulando éste oposicion sobre ese consentimiento proyectado en el
plazo de ocho dias, habré de resolver el Juez'>.

Tampoco desde esta perspectiva era defendible la exigencia de for-
ma escrita. Los «incapaces» mencionados en el precepto, dado que se
alude a continuacion a su representacion, seran quienes han sido inca-
pacitados por sentencia, lo que no era predicable respecto a don Dimas.

12 CABEZUELO ARENAS, A. L., Derecho a la intimidad, cit., pag. 178, nota a
pie 76.

13 Establece el articulo 3.1 de la LO 1/1982, de 5 de mayo, que «el consentimiento
de los menores e incapaces deberd presentarse por ellos mismos si sus condiciones de
madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacion civil».

En el parrafo segundo de este articulo se dispone que «en los restantes casos, el con-
sentimiento habrd de otorgarse mediante escrito por su representante legal, quien esta-
rd obligado a poner en conocimiento previo del Ministerio Fiscal el consentimiento pro-
yectado. Si en el plazo de ocho dias el Ministerio Fiscal se opusiere, resolverd el Juez».
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El tratamiento que se dispensa al incapacitado es, pues, idéntico al
que reciben los menores sometidos a la patria potestad, dado que la fa-
cultad de consentir disposiciones sobre estos derechos, intimamente li-
gados a la personalidad del individuo, se deposita en manos de su titu-
lar, bastando tan so6lo que posea el suficiente grado de discernimiento
—la capacidad natural, que no la plena, de obrar!— para apreciar el
significado y la trascendencia de la decision que adoptan.

Existiendo criterios contrapuestos entre quienes ostentan la repre-
sentacion legal y el propio menor, si éste no deseara plegarse a una in-
tromision, cuya significacion comprendiese en toda su extension, pre-
valeceria su voluntad. Sin dejar de recordar, claro est4, que la reforma
operada por LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Me-
nor, deja sin efecto la eficacia legitimadora del consentimiento del me-
nor o de sus representantes, cuando del mismo se derivasen perjuicios
para aquél. Seglin consta en el articulo 4 (3) de esta Ley, seguiria inte-
grando «intromision ilegitima en el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen del menor, cualquier utiliza-
cion de su imagen o su nombre en los medios de comunicacion que
pueda implicar menoscabo de su honra o reputacion, o que sea con-
traria a sus intereses incluso si consta el consentimiento del menor o
de sus representantes legales».

La redaccion del precepto, que criticamos en otras ocasiones, vela
por salvaguardar la dignidad del menor, aunque denote una falta de
técnica legislativa, escogiendo una terminologia desafortunada. No re-
sultaba apropiado aludir a la «honra», término revestido de un clasis-
mo que le valio ser proscrito por el legislador por la Ley 11/1990, de
15 de octubre, que reformara el Codigo Civil en aplicacion del princi-
pio de no discriminacion por razon de sexo, al modificar el articulo
648.1 CC. Ni era correcto mencionar tan s6lo la reputacion, descono-
ciendo que ésta es so0lo uno de los componentes —el externo— del ho-
nor, que, ademas, presenta el interno o inmanencia, cuya vulneracion
conjunta ha de producirse para fundamentar una accidon por intromi-
sion ilegitima en este derecho'.

14 SANTOS MORON, M.? J., «La situacion de los discapacitados psiquicos desde
la perspectiva del Derecho Civil», en Los derechos de las personas con discapacidad:
perspectivas sociales, politicas, juridicas y filosdficas, VV.AA., Madrid, Universidad
Carlos III-Dykinson, 2004, pag. 172.

15 CABEZUELO ARENAS, A. L., Derecho a la intimidad, cit., pag. 66, y también
en «Comentario a la STS de 25 de junio de 2004», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, 67, pag. 411, y «Comentario a la STS de 13 de julio de 2006», Cuadernos Civitas
de Jurisprudencia Civil, 74, pags. 931-952.
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Si por esta via se deja sin efecto una decision voluntariamente
adoptada por el menor o por sus representantes legales, también debe-
ria aplicarse el articulo 4.3 y 4 LO 1/1996 a quienes han sido incapa-
citados por estar privados del autogobierno, e incluso a quienes, como
es el caso de don Dimas, no fueron incapacitados pero no presentan
una madurez plena que asegure, como expresa Bercovitz para reforzar

su argumentacion, «el ejercicio correcto del derecho» por el que vela

este precepto!®.

De no ser asi, la determinacion a la que llega un individuo de inte-
ligencia inferior a la media que no fue incapacitado prevaleceria como
expresion soberana de su voluntad, aunque de ella se derivaran perjui-
cios acaso ni sonados por el disponente!”.

El contraste se aprecia entonces con nitidez: ;quién velara por la
dignidad de personas cuya deficiencia psiquica se aprecia de modo
palpable pero cuya capacidad plena se presume, aunque existan signos
externos que nos hagan dudar?'®.

16 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «La discapacidad como espectaculo»,
Aranzadi Civil, 1/2010, pag. 26. Favorable a la aplicacion del régimen del articulo 4 a los
incapacitados, sosteniendo que las diferencias respecto al menor son mas «aparentes que
reales», ROVIRA SUEIRO, M. E., El derecho a la propia imagen. Especialidades de la
responsabilidad civil en este dmbito, Granada, Comares, 2000, pags. 130 a 132.

17 Por esta razobn cuestionamos la opinién de MARTIN CALERO cuando mantuvo
que si se apreciaba aptitud para decidir conscientemente y libremente, poco importaba
que «la decision sea imprudente, inadecuada, desproporcionada, abusiva o jactanciosa;
la seguridad del trdfico no permitird defraudar las expectativas del tercero por tales mo-
tivos. Pero, al menos, el sujeto debe entender lo que estd haciendo, pues, en otro caso,
(...) si le falta el uso de razon, no puede decir propiamente que quiera nada, no habrd
llegado a prestar consentimiento Yy, sin él, no hay contrato, ni obligacion vdlida». No hay
que llegar al extremo de carecer de «uso de razdn». La reforma de 1996 lo confirma. Un
grado de madurez idoneo para decidir, para «entender y querer» lo que se hace, cede ante
la necesidad de evitar un mal a quien no goza de capacidad plena. Precisamente porque
la decision era equivocada y era un error cumplir ese compromiso. Y, en este sentido,
poco importard que los padres hayan contado con la autorizacion del hijo maduro para
concluir un contrato —y disponer de un potencial econémico del que el hijo es titular—
en el que ha de realizar prestaciones personales (posando) si se estima que la formacion
del menor quedard comprometida gravemente.

18 MARTIN CALERO invita a detenerse en las peculiaridades de cada discapacita-
do, sin que la incapacidad se presuma, inexorablemente, de la presentacion de un fenoti-
po caracteristico, como ocurre en los afectados por el sindrome de Down. En su opinion,
estos prejuicios llevarfan a tratar como incapacitados a quienes no lo estin, lo cual no
solo es injusto socialmente, sino incorrecto desde el punto de vista juridico, como quie-
ra que no han sido estudiadas, a la hora de restringir el &mbito de actuacion de una per-
sona —que es a lo que asistimos desde un punto de vista factico—, las especiales habi-
lidades de cada discapacitado. MARTIN CALERO, C., La integracion juridica y
patrimonial de las personas con discapacidad psiquica o intelectual, Madrid, Editorial
Universitaria Ramon Areces, 2005, pag. 26.

Aunque nos parece impecable este razonamiento, no podemos cerrar los ojos a la
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Algunos, aferrandose a la presuncion de capacidad que se pondera
en la sentencia, pensaran de inmediato en la facultad de revocacion
prevista en la LO 1/1982, como un recurso al que volver la mirada,
para dejar sin efecto decisiones desafortunadas adoptadas, entre otros,
por quienes se hallen en esta posicion singular.

Investigar acerca de los negocios dispositivos que recaen sobre la
vertiente econdOmica de imagen e intimidad nos llevo a reconocer que
la revocacion funciona, a veces, para combatir excesos relacionados
con la faceta puramente personalista de esos derechos. Evitando, como
ahora, la humillacion de que se difunda un mensaje con una significa-
cion que no captamos en toda su amplitud, pues no gozamos de la
oportunidad de meditar, instantes después de la grabacion, a la vista de
un material atin no difundido.

Pero, asimismo, nos percatamos de que, a veces, se apelaba a ella
para encubrir el deseo de dejar sin efecto una decision, con vistas a au-
torizar otra incursion similar de la que se esperaba obtener mayor ren-
dimiento econdmico'®. Si la disposicion recay6 exclusivamente sobre

realidad y negar que cuando la discapacidad hiere forzosamente los sentidos estemos ante
personas mas faciles de sufrir el abuso y la desconsideracion de los deméas. Como ya sabe-
mos, la sentencia dictada por la Audiencia recalcod que la minusvalia de don Dimas la ha-
bria captado «hasta un profano en la materia». Y aunque el TS no estima que se produzca
intromision en su honor, reputa poco ético mofarse de alguien cuya discapacidad se mani-
fiesta ostentosamente. Nos preguntamos, pues, si se habria recabado por los responsables
del programa un consentimiento en tan amplios términos de no haber percibido esa minus-
valfa. Y si la discriminacion realmente no surge entonces, al quedar a merced de otros.
Y no porque nos cercioremos, al ver esos signos, sobre si media, 0 no, incapacitacion.

En efecto, juzgamos de interés reproducir la descripcion que efectia la SAP de Santa
Cruz de Tenerife de 1 de febrero de 2006 (JUR 2006, 128740) para comprender lo expues-
to. En su FD 2.° hallamos lo siguiente: «(...) Es una persona de cuarenta aiios de edad,
que tiene declarada por el organismo competente una minusvalia del 66%, que fue ratifi-
cada y explicada por el perito judicial y que confirman los exdmenes psicologicos realiza-
dos en el expediente para reconocimiento de minusvalia que obra en la Consejeria de
Asuntos Sociales del Gobierno de Canarias, describiéndolo como una persona que tiene
una capacidad mental limite, pérdida de memoria, mala atencion y concentracion, mala
adaptacion a las situaciones sociales, manteniendo una vida social limitada al entorno fa-
miliar. En resumen, segun el perito, el actor padece un trastorno orgdnico de personali-
dad, que se caracteriza por los siguientes rasgos: alteraciones emocionales caracteriza-
das por labilidad emocional, simpatia superficial e injustificada y cambios rdpidos hacia
la irritabilidad o hacia manifestaciones sibitas de ira, expresiones de necesidades e im-
pulsos que tienden a presentarse sin tomar en consideracion sus consecuencias o moles-
tias sociales, trastornos cognoscitivos en forma de suspicacia o ideas paranoides o preo-
cupacion excesiva por un vnico tema, marcada alteracion en el ritmo y flujo del lenguaje
con rasgos tales como circunstancialidad, pegajosidad e hipergrafia. Todas esas caracte-
risticas son apreciables, segun el perito, de una manera externa, con una claridad meri-
diana y patente, es decir, a simple vista y por cualquier persona, aunque sea profana».

19 Fundamental para comprender la orientacion de la revocacion hacia la especula-
cion y la defectuosa regulacion de la misma en el texto de 1982 es la aportacion de CA-
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aspectos patrimoniales de imagen e intimidad y ninguna incidencia
presentaba sobre la vertiente personalista (no habia tergiversacion al-
guna ni desviacion del consentimiento del que se derivase un daflo mo-
ral), el contrato habria de ser cumplido en los términos inicialmente
acordados. La revocacion no ha de ser concebida como una técnica al
servicio de la especulacion, sino como un instrumento que vele por el
respeto a la dignidad de las personas®.

De nuevo topamos con una deficiencia de la LO 1/1982, de 5 de
mayo. No se reservo la revocacion para la vertiente personalista del
derecho, entendiendo que la resolucion (art. 1124 CC) se imponia
cuando una de las partes incurriera en el incumplimiento de un contra-
to bilateral y se frustrase un interés puramente econdmico. La Jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, a mayor abundamiento, seria la en-
cargada de desglosar ambas manifestaciones de imagen e intimidad.

Ahora se demuestra cumplidamente la insuficiencia de este meca-
nismo. Estamos ante un programa en directo. Un entrevistado con unas
facultades intelectivas inferiores a la media... ;Captara de inmediato el
doble sentido de las preguntas que se le formulan? No gozando de la
oportunidad de supervisar un montaje y revocar, tras ello, su autoriza-
cion, percatandose con posterioridad de errores en los que, de modo
malintencionado, le hayan hecho incurrir para ridiculizarlo... ;Sigue
siendo apta la revocacion como instrumento protector de los derechos
de la personalidad en la LO 1/1982?

Lo mismo mantuvimos en el pasado respecto a los menores: auto-
rizando los padres su comparencia en directo en un platd, el Ministe-
rio Fiscal ejerce una funcion de control que se ve sensiblemente mer-
mada por la imprevisibilidad que caracteriza a estas emisiones.

Esta técnica no protege en absoluto, por motivos obvios, al que ya
esta siendo ridiculizado en aquel instante ante millones de espectado-
res. Amén de que don Dimas podria haber renunciado a la revocacion,
insertando esta renuncia en un contrato.

Estas carencias proporcionarian, creemos, nuevos argumentos para
adherirnos a la interpretacion analdgica propugnada recientemente por
Bercovitz.

Aceptaremos, por supuesto, que victima de un engano llegue a
ser incluso una persona avispada, aunque poco versada en giros del

SAS VALLES, R., «Derecho a la imagen. El consentimiento y su revocacion», Poder Ju-
dicial, 14, 1989, pags. 131 a 143.

20 JGARTUA ARREGUI, F,, «La proteccion de los aspectos personales y patrimo-
niales de los bienes de la personalidad tras la muerte de la persona. Comentario a la STC
231/88 de 2 de diciembre», La Ley, febrero 1990, pags. 1077 y 1078.
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lenguaje de escaso gusto. La utilizacion de un discurso con doble in-
tencion o de un lenguaje ambiguo le colocarian igualmente en una si-
tuacion embarazosa. Sus contestaciones serian tergiversadas, otor-
gandoles una significacion distinta —con connotaciones sexuales,
usualmente— y alejada de la que ingenuamente el interlocutor doto
a sus propias palabras. Y, pese a no ponerse en entredicho jamas la
capacidad de obrar de éste, defenderiamos que no se desplegaria en-
tonces esa funcidon legitimadora del consentimiento que excluye la
intromision.

La tergiversacion afecta, en suma, a quienes no captan la maldad
del projimo. La diferencia estriba en que algunos reaccionarian defen-
diéndose ante la burla, una vez comprendan el engaho; mientras que
otros seran victimas de quien quiera convertir su desgracia en una
atraccion.

Y es que si el sensacionalismo informativo ha ocupado el centro de
atencion de jueces y fiscales, por el riesgo de explotacion que entraha
para los menores que comparecen en directo en los denominados rea-
lity shows, no entendemos por qué a los discapacitados, que experi-
mentan idéntico peligro de ser ridiculizados ante este auditorio, a efec-
tos practicos, se les condena a la indefension.

Ya nos hemos cerciorado de que los tribunales, pese a reconocer
ese riesgo de indefension insito en este tipo de personalidades, no in-
capacitan a quienes experimentan este déficit intelectivo.

Esa «inteligencia Iimite» es la franja en la que se mueven quienes
presentan un grado suficiente de conciencia y volicidon como para con-
ducirse en libertad y responder civil y criminalmente de sus actos.

Recordemos que estar en posesion de un cociente de inteligencia
inferior a la media no exonera de responsabilidad penal cuando el au-
tor de una conducta tipificada en el Cddigo Penal conocia la ilicitud
del hecho y quiso, pese a todo, materializarlo. Ser «menos inteligente»
que la poblacion media no exime de responsabilidad criminal si se al-
canzaba a comprender en su momento la trascendencia del acto y se
asumio entonces?!.

No hay que descartar, en suma, pese al mas escaso nivel intelecti-
vo que alguien presente, que desee fervientemente prestarse a una en-

2l La relevancia que presentan estas alteraciones en el proceso socializador del in-
dividuo son estudiadas por MUNOZ CONDE, F., Teoria general del delito, 4.* ed., Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 2007, pag. 156. El elemento bioldgico, nos ensefa, no basta por
si mismo para decidir la inimputabilidad de una persona si no se acompana de un efecto
psicologico: la grave alteracion de la conciencia de la realidad, de «su capacidad para
conocer las pautas de comportamiento y valores dominantes en su entorno social».
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trevista y su consentimiento sea valido. Pero tampoco ignorar que si la
facilidad con la que estas personas son manipuladas o la fascinacion
que experimentan ante ciertas influencias externas gozan de relevancia
para el Derecho Penal, a los efectos de decidir sobre su inimputabili-
dad, esto es, sobre su falta de «capacidad para ser culpable», es inevi-
table asumir que su consentimiento —cuando no falte por carecer de
capacidad natural, dada la entidad del retraso— si podra estar con ma-
yor facilidad viciado por el error o mediatizado por el dolo.

IV. CONCESIONES ORIENTADAS A COMPROMETER
LA PROPIA DIGNIDAD
El periodismo amarillo es descrito a la perfeccion por Folguera®?
en los siguientes términos: «el interés del espectador es atraido prime-
ro, y retenido después durante las frecuentes interrupciones publicita-
rias mediante el despliegue de recursos tanto mds llamativos o escan-
dalosos cuanto mayor la audiencia que se desea obtener».

Tras la modificacion que se introduce en la LO 1/1982 por la Dis-
posicion Final Segunda de la LO 5/2010, de 22 de junio, que reforma
el Codigo Penal, se ha acusado un avance que ahora comentamos. La
nueva redaccion del articulo noveno, entre las medidas a adoptar para
poner fin a la intromision ilegitima, ha previsto expresamente la
«apropiacion por el perjudicado del lucro obtenido con la intromision
ilegitima en sus derechos» [actual art. 9.1.d)]. Mientras que con ante-
rioridad el articulo 9 no la establecia como una decisidn a acordar, sino
que tan s6lo contemplaba, como uno de los criterios a barajar para
cuantificar el dafio moral, «el beneficio que haya obtenido el causan-
te de la lesion como consecuencia de la misma» (art. 9.3 in fine en la
redaccion ahora derogada).

La eficacia disuasoria que ejerce la norma se ve extraordinaria-
mente incrementada por la actual redaccidon, que priva de la ganancia
obtenida al infractor, depositandola en manos de la victima. Al abrigo
de la versidn anterior del articulo, el ilicito resultaria, a veces, renta-
ble, pues aunque la indemnizacion alcanzase cifras millonarias, tanto
o mas lo eran las ganancias que la intromision habia reportado al de-
mandado. La miseria del ser humano ha dejado de ser rentable, asi,

22 FOLGUERA CRESPO, J., «Comunicacion, sensacionalismo informativo y pro-
teccion del menor», en Cuadernos de Derecho Judicial. Honor, intimidad y propia ima-
gen, Madrid, CGPJ, 1993, pags. 454 y 455.
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para quien la airea sin consentimiento o interés pablico o se mofa de
ella sin miramientos.

Lo asombroso, empero, es que los entrevistados se plieguen volun-
tariamente a esas incursiones en su intimidad. Sean plenamente cons-
cientes de que comparecen en un programa en el que la vulgaridad y
el amarillismo han anulado cualquier tipo de profesionalidad o buen
gusto, tanto en la forma como en los contenidos. Asuman el tratamien-
to de aspectos polémicos y aun degradantes a cambio de percibir unas
cantidades previamente pactadas.

En una primera impresion, nos escandalizaremos, obviamente, de
que la discapacidad se oriente a la especulacion.

(Es licito que el titular de los derechos regulados por la LO 1/1982
consienta sobre cualquier aspecto de los mismos? Con este tipo de
concesiones, el entrevistado traspasa las barreras de una disposicion
sobre su propia imagen, para penetrar, entendemos, en el mas resbala-
dizo terreno de la dejacion de la dignidad. Compromete, prestandose a
una autovejacion, su propia estima e ineludiblemente la que los demas
tengan sobre su persona, ya que acepta voluntariamente convertirse en
el blanco de las burlas ajenas.

Repare el lector como hemos dado un nuevo giro al tratamiento de
las relaciones entre discapacidad y derechos de la personalidad. De en-
trada, hemos condenado la precariedad de la LO 1/1982, de 5 de mayo,
para reaccionar frente a abusos intolerables que padecen los mas débi-
les. Ahora, desde un prisma completamente distinto, nos centraremos
en la eventualidad, antes apuntada, de que un discapacitado, conscien-
temente, convierta su minusvalia en una fuente de ingresos o, al me-
nos, se pliegue a que otros la exploten.

Manifestandose la discapacidad de don Dimas a través de unos sig-
nos tan llamativos como los que describia minuciosamente la sentencia
recaida en apelacion, no albergamos dudas acerca de que fue la morbo-
sidad que aquélla suscitaba la Ginica atraccion que motivd su compare-
cencia ante las camaras. No era don Dimas una persona de renombre en
quien la enfermedad hubiera hecho mella y sobre lo que el ptblico tu-
viera interés en ser informado. Tampoco se habia visto implicado en su-
ceso o acontecimiento relevante alguno, ni siquiera mediando el mas
puro azar, que justificara una comparecencia ante los medios (un se-
cuestro, un atentado, la supervivencia tras desatarse las fuerzas de la Na-
turaleza...). Don Dimas era, pues, un perfecto desconocido para la opi-
nion publica, que no tenia otra cosa que ofrecer que la extravagancia
que se derivaba de sus propios padecimientos y de su retraso mental.

La regulacion conjunta en la LO 1/1982, de 5 de mayo, de tres de-
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rechos diversos, ofreciendo un régimen uniforme sin acusar las pecu-
liaridades de cada uno de ellos, ha conducido a resultados tildados por
alglin autor como «aberraciones», cual es la sola sospecha de que so-
bre el honor quepa concebir disposicion alguna. Pasando ya a un se-
gundo plano si se obtuvo lucro con ello al efectuar la cesion?.

Tiempo atras sostuvimos que la habitualidad no constituye un pa-
rametro legitimador de las conductas. La frecuencia con que se suce-
dan agresiones a los derechos de la personalidad y la sensacion de ver-
nos invadidos por un periodismo que no conoce fronteras no han de
llevarse al extremo de reputar «normal» o «aceptable» lo que carece de
dicha consideracion. Para nosotros, la autovejacion encierra una intrin-
seca inmoralidad que la sitda al margen de lo que esta permitido pac-
tar ex articulo 1255 CC. Rechazabamos, pues, algunas tesis que repu-
taban inadmisible la ejecucion forzosa de los pactos referidos a
aquélla, mas no un convenio que girase en torno a la voluntaria deja-
cion que una persona efectlia sobre su dignidad. Recordemos que Al-
faro llegaria a sostener que «no puede impedirse a alguien que se deje
insultar o vejar a cambio de dinero. Lo que resulta intolerable es que
se obligue coactivamente a esa persona a realizar tal actividad (a
cumplir la obligacion) cuando, con posterioridad a la asuncion de la
obligacion, ha cambiado de opinion»**.

Apartandonos de esta concepcion, entendimos que «lo intolerable»
—en otras palabras, lo que realmente atentaba contra la dignidad hu-
mana— no era la ejecucion forzosa, sino el previo pacto al que aqué-
lla se referia. Es en la operacion en su conjunto y en el movil que per-
siguen las partes donde residiria la ilicitud que impide recabar la tutela
del Ordenamiento®.

23 CONCEPCION RODRIGUEZ no encuentra otro calificativo mas apropiado que
el de «aberrante » para referirse al comercio sobre el honor o la dignidad, esto es, «a que
una persona pueda comerciar con esa facultad o desprenderse de ella, si quiera parcial-
mente so pretexto de recibir cualquier tipo de contraprestacion o aun sin ella» . Las cau-
sas de esta falta de sintonfa apreciadas entre la articulacion de este derecho y la que debe
dispensarse a la propia imagen y al honor se explicaria, a su juicio, en la inicial intencion
del legislador de abarcar tan s6lo a intimidad e imagen en una normativa que, finalmen-
te, comprenderia un tercer derecho al que repugnan, entendemos con este autor, muchas
de las soluciones previstas para los dos restantes. Y, desde luego, completamente ajeno,
entendemos nosotros, a la biparticion que el Tribunal Constitucional concibe entre ver-
tiente patrimonial y aspecto puramente personalista. CONCEPCION RODRIGUEZ,
J. L., «<El consentimiento en la LO 1/82, de 5 de mayo, con especial referencia al presta-
do por menores o incapaces», Revista Juridica Espariola La Ley, 1997, pag 1835.

24 ALFARO AGUILA REAL, J., «Autonomia privada y derechos fundamentales»,
Anuario de Derecho Civil, 1993, pag. 81.

25 El movil que impulsa a las partes a contratar (promover la vejacion de una de
ellas) y la funcién que cumple el contrato infringen claramente el articulo 1275 CC. So-
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Tengamos presente, con Espinar Vicente, que «la dignidad y sus
derechos inherentes constituyen una clave de la organizacion social y
responden a un interés colectivo, mientras que el derecho a la intimi-
dad protege un interés individual renunciable. El sujeto puede consen-
tir que se acceda a su vida privada, pero no puede abdicar de su dig-
nidad (Cosa distinta es que no ejerza las acciones con las que el
sistema se la protege)»S.

LaLO 1/1982, de 5 de mayo, tras consagrar la irrenunciabilidad de
los derechos que regula, prevé, asimismo, un acto de disposicion.
Aceptado que éste se articule sobre concretas parcelas de intimidad e
imagen, delimitadas objetiva y temporalmente (fotografias concretas,
una entrevista o informacion en particular de contenido privado...),
descartaremos que el honor, por su propia naturaleza, sea disponible
por los particulares. Se produciria con tal decision una plena «abdica-
cion del derecho»?’.

Yzquierdo Tolsada, admitiendo la cesidn que recae sobre imagenes
y siempre partiendo de que estamos ante un consentimiento revocable,
aun disposiciones sobre la intimidad que juzga, con razon, repugnan-
tes, introduce una importante salvedad cuando voluntariamente se
compromete el honor. Sustenta sobre este punto que «lo que no cabe
es un negocio dispositivo sobre el honor o la dignidad personal por el
que su titular autoriza a otro a ser deshonrado, con precio o sin él.
Una cosa es que alguien quiera desvelar sus intimidades en serie y
otra que el Derecho pueda prestar su amparo a un contrato por el que
se permite, por ejemplo, que una publicacion atente contra el honor de
una persona, difamdndola en cada uno de sus niimeros semanales. Se-
mejante pacto no soporta una criba del articulo 10 de la Constitu-
cion»?8.

Aunque aparentemente exista unanimidad a la hora de negar efec-
to legitimador a este consentimiento, O’Callaghan se desvia de este
enfoque para asegurar que «si cabe consentir una actuacion de un ter-

bre el tema de la ilicitud de la causa, CLAVERIA GOSALVEZ, L. H., La causa del con-
trato, Publicaciones del Real Colegio de Espafia en Bolonia, 1998, pags. 178 y 179.

26 ESPINAR VICENTE, J. M., «La primacia del derecho a la informacion sobre la
intimidad y el honor», en Estudios sobre el derecho a la intimidad, Madrid, 1992, pag. 57.

2?7 Rotundamente contrario a que el honor sea objeto de disposicion CLAVERIA
GOSALBEZ, L. H., en «Reflexiones sobre los derechos de la personalidad a la luz de la
LO 1/82 de 5 de mayo», Anuario de Derecho Civil, 1983, pag. 1256, y también en «Ne-
gocios juridicos de disposicion sobre los derechos al honor, la intimidad y la propia ima-
gen», Anuario de Derecho Civil, 1994, pag. 63.

2 YZQUIERDO TOLSADA, M., Sistema de Responsabilidad Civil Contractual y
Extracontractual, Dykinson, 2001, pag. 351.
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cero que podria atentar contra su honor»>°. Las sentencias en las que
basaba esta argumentacidon, como opusimos en su momento, refuerzan
nuestra tesis contraria a la disponibilidad sobre el honor. Si se autori-
za que se lleve a la pantalla un crimen en el que se estuvo implicado,
supeditando el consentimiento a que se lea antes de la proyeccion un
comunicado donde conste la inocencia del disponente, no se dispone
del honor, comprometiendo la dignidad, entendemos nosotros. Al con-
trario, lo que se persigue con ello es salvaguardarlo con esa puntuali-
zacion, a la que se subordina la autorizacion. Como tampoco perdonar
las desavenencias surgidas con una empresa, percibiendo una indem-
nizacion sustanciosa y evitando acudir un proceso, ha de interpretarse
como una renuncia al honor. No es éste el significado que atribuimos
ala STS de 1 de julio de 1992, donde tan solo se obtuvo, al margen de
un procedimiento judicial, una reparacion por expresiones soeces pro-
feridas contra quien se avino a aceptar dicha suma. De lo que se infie-
re que la compensacion fue exigida con fundamento en la vulneracion
de un derecho, el cual se hizo valer. Siendo incompatible lo anterior
con cualquier tipo de dejacion o renuncia®.

En lo tocante al derecho al honor, no hay parcelas susceptibles de
ser deslindadas unas de otras3!. El honor no conoce esa biparticion que
acusa la imagen y que concebimos igualmente en la intimidad?. No
presenta aspectos econdomicos, distintos de los personalistas, suscepti-
bles de ser explotados. Ya desde la STS de 6 de diciembre de 1912 se
ratifico que era «indudable que la honra y el decoro personal estdn
por encima del comercio humano y que solo quien las pierde puede
apreciar en todo su valor».

En nuestros dias se aproxima a la dignidad humana, y no vislum-
bramos en €l mas que intereses extrapatrimoniales.

Por otro lado, si el consentimiento que recae sobre la propia imagen

2 O’CALLAGHAN MUNOZ, X., «Honor, intimidad y propia imagen en la Juris-
prudencia de la Sala Primera del TS», Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, CGPJ,
1993, pag. 169.

30 Objeciones a esta vision en CABEZUELO ARENAS, A. L., Derecho a la intimi-
dad, cit., pag. 100.

31 Asf lo sostuvo ESTRADA ALONSO, E., El derecho al honor en la LO 1/82, de
5 de mayo, Cuadernos Civitas, Madrid, 1988, pag. 81, recalcando las diferencias respec-
to al honor e imagen. La ilicitud de un pacto cuyo objeto fuera la autovejacion para este
autor es manifiesta y encierra una «entera disponibilidad del derecho» que no concurre
en los restantes regulados por la LO 1/1982.

32 Para la STC de 26 de marzo de 2001, la vertiente personalista de la imagen
—lnica merecedora de amparo y tutela constitucional — se encuentra «cefiida a la pro-
teccion de la esfera moral y relacionada con la dignidad humana y con la garantia de
un dmbito privado libre de intromisiones ajenas».
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es susceptible de un proceso delimitador, que evita que la autorizacion
concedida en un momento concreto se extienda a otros que no fueron
contemplados expresamente, esta delimitacion se revela como tarea de
dificil consecucion en el ambito del honor. Se podria consentir ser fo-
tografiado en una ocasion y negarse en otra. Pero una vez que alguien
se prestd voluntariamente a que le vejaran por ser discapacitado y en su
calidad de tal, poco dafo le restaria alegar en lo venidero en su autoes-
tima cuando alguien efectuase alglin comentario de mal gusto sobre
este particular. Del FD 2.° de la STS de 11 de abril de 1992 (RJ 1992\
3094) extraemos que «el honor, junto con la intimidad y la propia ima-
gen, es un valor absoluto, permanente e inmutable, pero su tutela efec-
tiva puede aparecer en algunos casos, limitada por ciertos condiciona-
mientos que provengan de las leyes, de los valores culturales de la
sociedad en cada momento, y de un modo especial del propio concep-
to que cada persona tenga respecto de sus particulares pautas de com-
portamiento; y a ello viene referido el art. 2.°, ap. 1.° de la Ley Orgd-
nica 1/1982, al proclamar que “la proteccion civil del honor, de la
intimidad y de la propia imagen quedard delimitada por las propias le-
yes, y por los usos sociales, atendiendo al dmbito que, por sus propios
actos, mantenga cada persona reservado para si misma a su familia” ;
por lo que quien malbarate estos derechos, o no sea celoso custodio de
los mismos, no serd acreedor a la proteccion juridica, si bien ésta ha
de predicarse de toda persona, en tanto no se demuestre lo contrario».

Con disposiciones en las que queda comprometida gravemente la
dignidad se opondria que el propio actor, deliberadamente, se humillo
a los ojos de los deméas. Recordemos, en otro orden de cosas, como la
STC 117/1994, de 25 de abril, rechaza que atenten contra el honor de
una famosa las frases soeces que figuran como pie de pagina en fotos
en las que posa voluntariamente desnuda para una publicacion. El Tri-
bunal valora que ese tipo de acompanamiento, aunque de escaso gus-
to, es el apropiado para el material que libremente ha comercializado
la actora, dado el contexto en el que se enmarca. Era el acostumbrado
en este tipo de publicaciones y no excedia los limites normales®3. La
integracion del contrato a través de los usos veda una ulterior reclama-
cion por intromision en su honor.

33 El Tribunal reconoce que los comentarios, «si bien groseros, no se muestran ofen-
sivos para la recurrente sino que, dentro de su estilo, pretenden mds bien constituir una
burda alabanza a las cualidades fisicas reveladas por las fotografias». De donde se in-
fiere que reputa normal la tolerancia de un cierto grado de groserfa y ordinariez en con-
sonancia con la calidad del material cuya circulacidon se ha autorizado, mediando lucro
ademas (STC 117/1994, de 25 de abril, FD 9.°).
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V. EL CARACTER EJEMPLIFICATIVO DEL ARTICULO 7
LO 1/1982 Y LA INTENCION DE DIFAMAR

Si realmente no se produjo difamacion, pues no se divulgaron de
forma inconsentida hechos infamantes que, aunque verdaderos, perte-
necian a la intimidad de don Dimas, solo nos resta apelar al caracter
abierto y meramente enunciativo del articulo 7 LO 1/1982. Se mencio-
na en la sentencia el «tono jocoso» del programa. Pero... ;| Hasta don-
de la broma queda amparada por los usos sociales y a partir de qué mo-
mento deja de estarlo? Recordemos que aquéllos funcionan como el
parametro por el que se ha de regir la utilizacion de la caricatura, méas
alla del cual incurrimos en un ilicito.

Siendo asf, estimo que, pese al consentimiento inicial, se incurre en
intromision en el honor si se traspasan estos limites.

Mas alin, la intromision se materializa aunque no exista intencion
alguna de difamar. La ilicitud de la conducta no se subordina a la con-
currencia de este animus, como se desprende de la STS de 4 de febre-
ro de 1993 (RJ 1993, 824): «la intromision no queda excluida (...) in-
cluso, por el hecho de que el informador careciese de propdsito
difamatorio, al no ser precisa la existencia de una especifica intencion
de dariar o menospreciar» (FD 5.°).

Asi como la injuria requiere una especial intencionalidad (animus
iniuriandi) y no cabe su comision por imprudencia, la intromision ile-
gitima en el honor que se regula en la LO 1/1982 ni requiere que su res-
ponsable se haya propuesto deliberadamente causar un dafo, ni se ciiie
al elenco previsto en el articulo 7 de dicho texto, pudiendo revestir
otras formas que no estén contempladas en €l. Lo Gnico relevante es el
desmerecimiento que un comportamiento cause en el honor de una per-
sona, en la doble proyeccion del mismo?*, ya se ciha al listado ejempli-
ficativo del articulo 7 LO 1/1982%, ya se aparte de éste, produciendo

34 Porque si nos cefiimos al criterio adoptado por la SAP de Malaga de 2 de noviem-
bre de 2000 tendriamos que aceptar que: «El denominador comiin de todos los ataques
o intromisiones ilegitimas en el dmbito de proteccion del derecho al honor es el desme-
recimiento en la consideracion ajena, lo que nos sitia en el terreno de los demds, que no
son sino la gente, cuya opinion colectiva marca en cualquier lugar y tiempo el nivel de
tolerancia o de rechazo».

35 Abogan por esta consideracion, entre otras, las SSTS de 4 de noviembre de 1986
y de 28 de octubre de 1986 (RJ 1986, 6015), para las que los ilicitos descritos en el ar-
ticulo 7 LO 1/1982 no son sino «acaecimientos mds significativos o frecuentes y ejem-
plificadores de agresiones al dmbito de proteccion delimitado por el articulo segundo
destacados del fondo del principio general del “alterum non laedere”, pero sin consti-
tuir un “numerus clausus” ».
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aquel resultado. Y si la utilizacion de la caricatura, excediéndose de los
margenes impuestos por el legislador, ha de reputarse ilicita, no enten-
demos por qué la presentacion de una minusvalia ante el pablico, si se
incurre en determinados excesos, no ha de gozar de idéntico reproche.

Extraordinariamente expresiva de como se ha de poner coto a cual-
quier utilizacion por parte de terceros de la minusvalia ajena como una
fuente de ingresos, pese a no concurrir animo difamatorio, la SAP de
Guadalajara de 2 de febrero de 2001 (AC 2001, 1158) pondera que el
derecho no ha de conocer limitaciones que le despojen de su conteni-
do y le impidan orientarse a los fines que consagra el articulo 10.1 CE.
En esta sentencia un minusvalido que, en el pasado, prestd sus servi-
cios como guardacoches en una empresa accedio a posar para un afi-
cionado, sorprendiéndose de que aquella fotografia, transcurridos unos
anos, ilustrara unos cromos que su empresa entregaba como premio a
quien superaba un cierto volumen de adquisiciones.

Lejos de presentarse al minusvalido como a una persona entrahable
—y aunque asi hubiera sido, que es lo que subrayamos ahora al citar
esta sentencia—, se convertirfa su imagen en un objeto sometido a un
comercio indeseado. Es mas, se reputa intrascendente que se pretendie-
ra ofrecer la primera impresion, como quiera que no medid consenti-
miento expreso para la publicacion’. Pues solo en la concurrencia de
éste hemos de residenciar la eficacia legitimadora de la incursion y no
en la bondad de la imagen que se proyecte al exterior.

Basandose en el especial pudor que caracteriza a los discapacitados,
y aunque no quedaron probados los comentarios jocosos contra los que
se propuso reaccionar, ni la minusvalia era tan ostensible como alega-
ba el demandante, el Tribunal admitio la existencia de dano moral.

36 SAP de Guadalajara de 2 de febrero de 2001 (AC 2001, 1158), FD 1.% «(...) los
limites de los derechos fundamentales hayan de ser interpretados con criterios restricti-
vos y en el sentido mds favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechos, STS 7-
10-1996 (RJ 1996, 7058), que cita las SSTC 159/1986, de 12 diciembre (RTC 1986, 159)
y 254/1988, de 21 diciembre (RTC 1988, 254), conclusion a la que no obsta la alegacion
de que la fotografia no fue incluida en la camparna con una finalidad peyorativa sino
para mostrar una persona entrafniable y querida en la ciudad, ni incluso la invocacion de
que aquélla podria contribuir a resaltar el valor moral de un minusvdlido que se habia
integrado en la sociedad, puesto que, dejando a un lado que ello no deja de ser una in-
terpretacion subjetiva 'y parcial de la impugnante, como menciond la ya citada STS 7-10-
1996, la imagen, como el honor y la intimidad, constituye hoy un derecho fundamental
de la persona consagrado en el articulo 18.1 de la Constitucion, que pertenece a los de-
rechos de la personalidad, con todas las caracteristicas de estos derechos y que se con-
creta en la facultad exclusiva del titular de difundir o publicar su propia imagen pudien-
do en consecuencia evitar la reproduccion y difusion, con independencia de cudl sea la
finalidad de esta difusion (...)».
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Se dota de proteccion al natural sentimiento de recato, a la sensibi-
lidad, como hace notar el Ponente, de quienes se saben victimas de la
discriminacion. No haciendo depender esta proteccion ni de la osten-
tosidad de sus padecimientos ni de la demostracion del escarnio. La
utilizacion inconsentida de sus rasgos de forma reconocible, unida a la
presuncion de daho que encierra el articulo 9.3 LO 1/1982, de 5 de
mayo, avalan lo anterior®’.

( Como enjuiciar, desde esta segunda perspectiva, que alguien se
preste a explotar econdmicamente su minusvalfa, conociendo que su
presencia se requiere en el programa precisamente por la misma?

Sustenta Prieto que «el Derecho debe hacer posible e incluso facili-
tar la perfeccion moral de los ciudadanos. Y esto en la medida en que
(...) el bien moral de la persona y el bien social no constituyen compar-
timentos estancos»>8. Esta interaccion que se produce entre los compor-
tamientos individuales y las corrientes sociales explica que los hombres
se degraden en contextos en los que existe un elevado grado de permi-
sividad y donde ya no se reacciona ante actuaciones objetivamente in-
morales. A la inversa, la generalizacion y la banalizacion de conductas
de este tenor desembocaran en un perjuicio social, trascendiendo la es-
fera puramente individual. Concebida la Moral (art. 1255 CC) como un
limite infranqueable que no debe traspasarse en la contratacion, conver-
tird en indignos de tutela para nuestro Ordenamiento aquellos acuerdos
que atenten contra un minimo ético que todos estamos obligados a com-
partir, abstraccion hecha de nuestras particulares convicciones. Y la pro-
teccion de la discapacidad, rehuyendo cualquier vejacion o burla hacia
quienes son presa de la misma, no creemos que suscite muchas dudas a
la hora de constituir un objetivo a integrar en esos principios elementa-
les que todos compartimos, en el minimum en el que debemos coincidir.

Cuando el ciudadano llega a tener la sensacion de que las transgre-
siones en este ambito gozan de la mas absoluta impunidad o cuestiona

37 SAP de Guadalajara de 2 de febrero de 2001 (AC 2001, 1158), FD 2.° «(...) aun-
que la difusion no originare perjuicios economicos ni se acrediten concretas situaciones
de burla 0 mofa, no pueden ignorarse los evidentes daiios morales que dimanan de la pu-
blicacion no consentida en un hipermercado (integrado en un complejo comercial muy
concurrido) de la propia imagen, formando parte de una campariia que beneficia a un
tercero y la hipotética entrega de las ldminas a desconocidos por el mero hecho de soli-
citarlo tras comprar una determinada cantidad de productos, mdxime cuando el ofendi-
do es una persona especialmente sensible, dada su minusvalia, la cual, aunque no es tan
notoria como el mismo apunta, es perceptible para quienes le conozcan o le hayan visto
en la ciudad, por lo que la posibilidad de su difusion si puede originar un sentimiento de
pesar que ha de ser resarcido (...)».

3 PRIETO ALVAREZ, T., La dignidad de la persona: Niicleo de la moralidad y or-
den puiblico, Navarra, 2005, pag. 111.
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que estemos, en puridad, ante una transgresion, dada la sucesion de
acontecimientos de tenor similar a la que ha venido asistiendo, experi-
mentamos el proceso que acusaba Prieto y en el que nos centramos en
otros estudios, y colocamos los cimientos para que se geste una verda-
dera «cosificacion» de la persona. Con ella se «capitaliza» un derecho
carente de traduccion econdmica®. El peligro, como vislumbrase Es-
trada, es que inexorablemente nos hallaremos inmersos en una «nega-
cion de la personalidad del renunciante que podia ser anulada por ili-
cita»*,

La dejacion voluntaria de la propia dignidad ha de reputarse, pues,
inadmisible, en un mundo en el que la lucha contra la marginacion so-
cial de los discapacitados y la defensa de la dignidad del ser humano,
cualquiera que fuere su condicidon econdmica o social, constituyen ob-
jetivos consagrados a nivel internacional.

Por desgracia, los atentados contra los derechos de los més débiles
no son patrimonio exclusivo de nuestra sociedad y se han sucedido en
paises vecinos. Afortunadamente, se juzgaria irrelevante —y enlaza-
mos aqui con las limitaciones a la libertad individual — tanto que me-
diase el consentimiento de los discapacitados para convertir en una
atraccion su limitacion fisica o psiquica, como que lo anterior les re-
portase una sensible mejora socioecondmica, rescatandolos de la mar-
ginalidad y del paro.

La controvertida practica del lanzamiento de enanos, finalmente
prohibida en Francia, puso sobre el tapete hasta qué punto una perso-
na, asumiendo que premeditadamente se le requiere por su discapaci-
dad, podria convertir aquélla en una atraccion para los que solicitan su
presencia en alglin lugar o su participacion en un evento. Los enanos
eran lanzados como proyectiles y percibian sumas que permitieron, re-
calquemos de nuevo, dejar atras una vida miserable. Al igual que unos
pigmeos, mediando precio, se exhibieron en un zooldgico belgat!.

Descendiendo al anélisis de estos dos supuestos, Prieto reacciona
contra esa conversion de «una persona en mercancia, mero instrumen-
to de otro hombre u objeto de trdfico comercial». Denunciando el re-

3 Vid. VIDAL MARTINEZ, J., «<En torno al concepto y naturaleza del derecho a la
intimidad personal y familiar», Revista General del Derecho, 1980, pags. 14 y 15.

40 ESTRADA ALONSO, E., El derecho al honor en la LO 1/82, de 5 de mayo, Ma-
drid, Cuadernos Civitas, 1988, pag. 81.

4l No esta presente aqui, huelga decirlo, la exhibiciéon de una minusvalia, pero sf un
componente racista intolerable, derivado del propio contexto, ya que a esos seres huma-
nos, por el lugar en el que se les exhibia, se les comparaba con animales que suscitaban
el interés y la diversion del ptblico.
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chazo social que suscitaron estos sucesos, harfa hincapié en como no
era el escaso peso de los enanos, que facilitaria el lanzamiento, lo que
gozaba de relevancia para el espectaculo, sino, y ello nos interesa es-
pecialmente para establecer un cierto paralelismo con la entrevista de
«Crdnicas marcianas», «la puesta en evidencia de las anomalias fisi-
cas del enano, que viene a ser considerado como un “ser humano de
segundo rango”»**. En pocas palabras: la deformidad o la diferencia,
mas ampliamente considerada, habia pasado a ser, en si misma, un es-
pectaculo, como la deficiencia mental sirve de diversion a un pablico
desaprensivo.

Si, en ausencia de consentimiento, la incursion no queda legitima-
da por el cariz de la finalidad perseguida, tampoco la concurrencia de
autorizacion legitima todo tipo de disposiciones sin detenernos en va-
lorar el fin perseguido por las partes.

Intentaremos explicarlo mejor. Un discapacitado no ha de plegarse
a una utilizacidon inconsentida de su imagen aunque se orientase a fo-
mentar la integracion de quienes estén aquejados por su misma enfer-
medad o se le presente como alguien entranable. Lo acabamos de ver.
Una finalidad digna de encomio no legitima una incursion para la que
no medid autorizacion.

Pero tampoco gozamos de un poder ilimitado a la hora de asociar
nuestros rasgos a la divulgacion de mensajes que violan principios
consagrados por nuestra Constitucion y que afectan a millones de per-
sonas. La dignidad cumple una funcion hermenéutica, amén de la le-
gitimadora, y el orden politico mencionado en el articulo 10.1 CE so6lo
se alcanzara haciendo efectivo el papel de aquélla como limite de los
derechos para promover una paz social que se liga al bien comin®3.

Quien rentabiliza su propia minusvalfa en lugar de reaccionar con-
tra cualquier afrenta experimentada por su condicidon de discapacitado,
camina en direccion opuesta a la lucha por convertir en realidad esa in-
tegracion de disminuidos fisicos, sensoriales y fisicos (art. 49 CE) que
esta elevada a la categoria de principio rector de la politica social y
econdmica. Su actuacion posee un desvalor por los efectos que se de-
rivan para su dignidad, pero asimismo por el desprecio que denota ha-
cia el sufrimiento ajeno. Quienes luchan por ser iguales superando di-
ferencias que les estigmatizan se indignaran ante lo que, a todas luces,

42 PRIETO ALVAREZ, T., La dignidad de la persona: Niicleo de la moralidad y or-
den publico, Cizur Menor, Navarra, 2005, pag. 379.

43 Asi lo encontramos en ALEGRE MARTINEZ, M. A., La dignidad de la persona
como fundamento del Ordenamiento Constitucional espariol, Universidad de Leon, 1996,
pag. 73.
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constituye un retroceso en esta lucha. Batalla en la que se ha implica-
do el legislador tipificando conductas que violan el derecho a no ser
discriminado. La preocupacion del legislador por desterrar el odio y la
discriminacion cristalizo en la creacion de la agravante genérica del ar-
ticulo 22.4 CP y en el delito tipificado en el articulo 510 CP, respecto
a los cuales, al estudiar la posicion de los retrasados mentales ante el
Derecho penal, se ha asegurado que son normas que representan una
intensificacion por proteger a «quienes por reunir ciertas caracteristi-
cas sociales o personales, se ven frecuentemente sometidos a un trato
discriminatorio»**,

Magnifica oportunidad ésta para poner en entredicho la correccion
de los criterios barajados por la sentencia dictada en apelacion a la
hora de cuantificar la indemnizacion, y con ello concluimos.

Recordemos que el articulo 9.3 de la LO 1/1982 establece que «la
existencia de perjuicio se presumird siempre que se acredite la intro-
mision ilegitima». Especificando, ademas, que «la indemnizacion se
extenderd al daiio moral que se valorard atendiendo a las circunstan-
cias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente producida,
para lo que se tendrd en cuenta en su caso, la difusion o audiencia del
medio a través del que se haya producido».

( Como, entonces, la sentencia dictada por la Audiencia, que ahora
se casa, tras estimar que se produjo una intromision en el honor del en-
trevistado, es partidaria de conceder una cantidad reducida atendiendo
que el actor, y cito literalmente, «ya (...) venia recibiendo ese trato ve-
Jatorio por parte de su entorno antes de la difusion de la entrevista»?

Es ésta, como algunos sugieren, una discriminacion paulatina, len-
ta, «no juridica, pero st social de los discapacitados (...) creando un
vacio alrededor o discrimindndolos negativamente»*.

Las indemnizaciones concedidas a quienes demandan para si un
elevado grado de reserva no gozan de la misma entidad que las reco-
nocidas a favor de quienes, como extrajimos de alguna sentencia ya ci-
tada, no son celosos guardianes de sus derechos, por supuesto*S.

4“4 FARALDO CABANA, P, «El retraso mental y el Derecho Penal. La persona con
retraso mental como autor y victima del delito», en Derecho y retraso mental. Hacia un
estatuto juridico de la persona con retraso mental, A Coruna, Fundacion Paideia, 1999.

4 MARTIN CALERO, C., La integracion juridica y patrimonial de las personas
con discapacidad psiquica o intelectual, Madrid, Editorial Universitaria Ramon Areces,
2005, pag. 9.

46" Aunque la indemnizacion por dafio moral dio paso al interesante debate genera-
do por las «indemnizaciones tedricas o simbdlicas». Sumas insignificantes cuyo cometi-
do compensador es nulo, pero que algunos tribunales concedieron atendiendo a un més
reducido 4mbito de difusion de los hechos o relativizando el alcance de ciertas intromi-
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Mas esta diferencia de trato se liga inexcusablemente a la conduc-
ta desplegada por el titular del derecho: a que haya hecho dejacion del
mismo, a que sus declaraciones anteriores sean incompatibles con sus-
tentar que los juicios que ahora se vierten representen desdoro para
é1*7, a que no se haya defendido frente a ataques de mayor intensidad
que estos contra los que ahora litiga, etc. Bajo ninglin concepto, el pro-
ceder censurable de quienes de ordinario se mofan de la discapacidad
ha de servir de parametro para medir el dafio inferido a una persona en
lo venidero.

Pero entender, de la mano de argumentacion que extraemos de la
sentencia dictada en segunda instancia, que las vejaciones que alguien
sufra en su ambito cotidiano, por su limitacion intelectual, le han de
condenar a una merma en su autoestima hasta el punto de restar rele-
vancia a un ataque que se difunde a nivel nacional, lo reputamos in-
compatible con la propia irrenunciabilidad del derecho. Si a su propio
titular le estd vedado despojarse por completo del mismo, cuanto mas
incomprensible serd admitir que una agresion ajena produzca de facto
esa desposesion. Con ponderaciones como éstas..., /no se dota de tras-
cendencia a una discriminacion, perjudicando al actor?*3.

siones sufridas por los actores, cuando eran éstos personas que gozaban de notoriedad.
La critica a esta técnica cuantificadora del dafio y su definitiva superacion de la mano del
dictado de la STC de 17 de septiembre de 2001 la encontramos en SALAS CARCE-
LLER, A., «El precio del honor, intimidad y propia imagen en la Jurisprudencia. Las lla-
madas “indemnizaciones tedricas”», Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, n.° 7, 2003,
pags. 179-182.

47 En cuyo caso, simplemente, no cabe alegar intromision.

48 Contraria a una vision discriminatoria del honor, la Sala de lo Criminal del Tribu-
nal Supremo consagra en la sentencia de 7 de diciembre de 1984 (RJ 1984, 6255) una con-
cepcidn acorde con los valores constitucionales, reputando que el honor se identifica con la
dignidad irrenunciable que ha de ser reconocida a toda persona. Es un punto de partida y
no una meta a alcanzar, y ni siquiera el propio comportamiento compromete una conside-
racion que el ser humano tiene derecho a demandar de sus semejantes. Salvamos aqui las
dificultades que revestira la defensa del honor contra lo que voluntariamente se ha provo-
cado, seglin hemos visto, lo que no se identifica con el derecho que asiste a los demas a in-
sultarnos en lo venidero, otorgandoles una patente de corso, que es aquello contra lo que
reaccionamos. Tajantemente, se manifestd que «aun las personas mds degradadas o envi-
lecidas —y no consta que lo sea la querellante—, conservan un a modo de oasis de digni-
dad, que no es licito profanar, ofender y lesionar, siendo preciso también destacar que, el
honor, no es privilegio o patrimonio exclusivo de las clases acomodadas o de las personas
refinadas o cultas, sino que corresponde a todos como derecho individual e irrenunciable
de la persona, tal como proclama la Constitucion espaiiola (RCL 1978\2836), la cual, tras
declarar la igualdad de todos los espafioles ante la Ley —articulos 1y 14—, les atribuye
y garantiza, en su articulo 18, el derecho al honor sin discriminacion alguna, discrimina-
cion siempre repudiable, y, con mayor motivo, en un régimen democrdtico tan exento de
privilegios y preeminencias clasistas como de infraestimacion, capitidisminucion o margi-
nacion de cualquier ciudadano por escaso que sea su rango social».
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Si la frecuencia con la que la crueldad ajena se ceba en la debilidad
hubiera de traducirse en este resultado, lesivo para la victima, ;coOmo
compaginar esto con los esfuerzos desplegados en otros sectores del
Ordenamiento —concretamente en el penal— para reprimir conductas
que siembran el odio hacia los mas débiles o hacia quienes son «dife-
rentes»? Estimar que es menor el dolor moral experimentado por quien
ya esta acostumbrado por su discapacidad a ser objeto de burlas, es per-
petuar un estado de cosas que el legislador se ha propuesto erradicar de
nuestra sociedad con normas como las que han sido citadas.

Recordemos, por lo demas, que la sentencia de la Audiencia de
Guadalajara dot6 de relevancia al sentimiento de pudor caracteristico
de quienes sufrian malformaciones, aunque solo las percibieran los que
convivian diariamente con ellos, y no exigié prueba cumplida de las
burlas contra las que reacciond para estimar la existencia de un dano.

Para reforzar nuestra tesis, objetaremos a esta valoracion de la Au-
diencia que ni siquiera adentrarse deliberadamente por caminos que se
desvian de lo socialmente tolerado nos condenaria, como sabemos, a
ser el blanco de la humillacion gratuita. La SAP de Madrid de 2 de ju-
nio de 2004 (AC 2004, 1836) reputa intromision dejar al descubierto
que la participante en un programa se habfa dedicado a actividades de
alterne en el pasado, e inadmisible que se relacionara con una minus-
valia de su hija el desempeno de las mismas. Reproduciremos algunos
términos de la defensa a ultranza que se efectia del derecho al honor
a que se hace acreedora una persona, pese a poseer un pasado turbio.
El Tribunal considerd «particularmente repugnantes algunas de las
expresiones vertidas por tal medio y que relacionan la actividad obje-
to de la informacion con la enfermedad o minusvalia de alguna hija
de la demandante, lo que en modo alguno puede entenderse como con-
tribucion a formar una opinion publica libre y a que alguien, por mds
truculento que pueda ser su pasado, pueda ser sometido a publico es-
carnio hasta limites insoportables».

Esta sentencia, que juzgamos interesante, aunque eleva la indem-
nizacion concedida, considerando que los parametros aplicados no son
correctos, introduce una importante matizacion. Es desorbitada la
suma solicitada por la recurrente, que tiene en muy alta estima su pro-
pio honor, como literalmente se afirma, al exigir para si la misma can-

Lo que aprovechamos para afirmar que si la pertenencia a un estrato social humilde,
un bajo nivel cultural u otros condicionamientos no merman el honor de la persona, tam-
poco la discapacidad y mucho menos el rechazo que ésta suscite han de causar esa in-
fraestimacion.
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tidad que se viene reconociendo a quienes son injustamente involucra-
dos en prostitucion y trafico de joyas. A la vista de ello, y captando la
ironia del Tribunal, llegamos a la conclusion de que se ha partido de la
irrenunciabilidad del derecho —ni siquiera negada por una trayectoria
vital polémica— aunque se efectlien las oportunas distinciones a la
hora de cuantificar el dafio*. No alcanzando la misma intensidad
cuando se arrastra un pasado turbulento que cuando se hace gala de
una reputacion intachable, injustamente mancillada®®. Es el precio a
pagar por las dejaciones voluntarias en este derecho. Se valora, entre
otras circunstancias, para fijar la indemnizacion «la naturaleza de los
hechos narrados y su repeticion que indudablemente han de dejar una
huella indeleble en la reputacion de la afectada dando lugar a com-
portamientos incalificables». Late aqui el «derecho al olvido anglosa-
jon» que el articulo 10.1 CE ampara.

En resumen: si no hemos de convertirnos en esclavos de nuestras
propias decisiones, seria intolerable que el odio y la incomprension de
los demas nos esclavizaran, mermando nuestra estimacion, cuando lu-
chamos contra la discapacidad. Lucha en la que, con el paso de los
anos, nadie esta exento de participar. Incluso aquellos que hoy se mo-
fan de quienes ya han emprendido esa batalla.
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