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INTRODUCCION

La presente tesis doctoral tiene por objeto llevar a cabo un detallado analisis sobre la
regulacién que tienen en la legislacion y la jurisprudencia espafiola los actos y
manifestaciones denigratorios y su tratamiento, asi como su impacto en la vida social,
politica y econémica del pais. Hemos decidido abordar este tema porque observamos
no sin preocupacion que la dignidad, la intimidad y el honor de las personas se ven
golpeados y vejados frecuentemente en nuestros dias en aras de una presunta libertad
de expresion e informacion que desde nuestro punto de vista ha sido en muchas
ocasiones malentendida. Los procesos judiciales en la materia se han caracterizado
por su lentitud y falta de eficacia, y la aplicacion de la ley por parte de los jueces ha
sido cuando menos polémica, creando una nutrida jurisprudencia en la cual hemos
observado que el derecho al honor pasa a un segundo plano en incontables ocasiones
para ceder su lugar, no siempre con argumentos claros, al derecho a la libertad de
expresion, dejando indefensos a quienes sufren un menoscabo en su dignidad, y
contraviniendo lo indicado por el articulo 20.4 CE , en el cual se establece que los
limites de la libertad de expresién son precisamente los que marca el derecho al

honor, la intimidad y la propia imagen.

Asi mismo, ademas de contemplar los actos denigratorios en el derecho al honor,
hemos desarrollado una segunda vertiente en la cual se contemplan los actos
denigratorios en el contexto de la Ley de Competencia Desleal, que son aquellos que

producen un menoscabo en el crédito o reputaciéon comercial de un competidor
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dentro del mercado, pero que consideramos que tienen estrecha relacién con el
derecho al honor, puesto que en ambos casos se trata de actos o manifestaciones que
producen dafios morales o extrapatrimoniales que son de dificil determinacion,
dafiando elementos incorpéreos como el honor, la reputacidn, el crédito, la dignidad,
la imagen o la intimidad, s6lo por mencionar algunos. Procuraremos asi mismo
contrastar algunos puntos en comun que resulten comparables entre el tratamiento
que una y otra normativa dan a los actos denigratorios, de manera que podamos

observar algunas semejanzas y diferencias que existen en su regulacion.

Nuestro trabajo se encuentra dividido en tres capitulos. En el primero de ellos
abordaremos la proteccion contra los actos denigratorios desde el punto de vista de la
Constitucion Espafiola. Haremos un andlisis de aquellos articulos relacionados con la
proteccion al derecho al honor, la intimidad y la imagen de las personas, y también
con la proteccion al prestigio y reputacion comercial de un competidor dentro del
mercado, las dos vertientes de nuestro estudio. Comenzaremos con el articulo 10 CE
que protege la dignidad de la persona, dandole un estatus privilegiado al situarla
como “fundamento del orden publico y la paz social”. Dicha concepcidn constituye una
de las bases esenciales de nuestra investigacidon, puesto que consideramos que en la
realidad la dignidad del ser humano no se encuentra del todo protegida y en
innumerables ocasiones se ve desplazada por otro tipo de consideraciones que a

nuestro juicio no tienen la misma relevancia constitucional.

Continuaremos nuestro andlisis pasando por el articulo 15 CE en el cual se contempla
la proteccion de las dos dimensiones de la integridad de la persona: la fisica y la moral,
siendo de nuestro interés particular esta ultima. El articulo 18 CE es directamente el
que protege el derecho al honor, la intimidad y la propia imagen. Sobre él
profundizaremos para determinar los alcances de dicha protecciéon al igual que sus
limites, asi como su relacidn con la proteccion a otros derechos fundamentales. En el
articulo 20 CE encontramos la tutela que se ejerce sobre los derechos a la informacion

y a la libertad de expresion, ambos considerados nucleares dentro de un Estado
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democratico. La garantia de una opinién publica libre e informada se encuentra
sustentada en dicho precepto, pero es también el mismo el que marca cuales son los
limites de los derechos que protege, que desde nuestra perspectiva se han visto
excedidos en las resoluciones judiciales que sobre la materia analizaremos, dandoles
una preminencia que no en todos los casos es conveniente ni justa, como ya nos

encargaremos de demostrar.

Finalmente, en este mismo capitulo haremos un esbozo de los articulos 38 CE,
defensor del principio de libre empresa, y del articulo 51 CE, que protege los derechos
de los consumidores dentro del mercado. En ambos casos dichos articulos tienen
relaciébn con nuestro trabajo puesto que son determinantes para entender la
proteccion que debe existir de una competencia licita y justa, que se ve en muchas
ocasiones menoscabada por los actos denigratorios que se cometen dentro del
mercado y que perjudican tanto al propio mercado como a quienes participan en él, ya

sean competidores o consumidores.

Dentro del segundo capitulo desarrollaremos un analisis de los actos denigratorios en
el contexto del derecho al honor, que como ya hemos dicho, es la primera de las
vertientes de nuestra tesis. Partiendo del articulo 1902 CC como base de la
responsabilidad haremos un recorrido por la evoluciéon que ha experimentado el
tratamiento que la legislaciéon da a los dafios morales o extrapatrimoniales.
Desglosaremos a detalle la LO 1/1982, reglamentaria del articulo 18 CE y que tiene
por objeto la proteccidn civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen, poniendo especial atenciéon en la responsabilidad objetiva que
establece y que no siempre es respetada en esos términos por los Tribunales.
Analizaremos también los considerados delitos contra el honor dentro de la
normativa penal, concretamente a través de los tipos penales de calumnia e injuria.
Dentro de este mismo capitulo haremos una recapitulaciéon de la jurisprudencia

relevante en materia de derecho al honor y comentaremos de la trascendencia que ha
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adquirido una herramienta como Internet en la difusién de informaciéon, y la

posibilidad de que a través de dicho medio se lleven a cabo actos denigratorios.

En el capitulo tercero y ultimo perfilaremos la vertiente de nuestra tesis relativa a los
actos denigratorios desde el punto de vista de la Ley de Competencia Desleal. En esta
seccion estudiaremos la evolucion normativa en la proteccion de los actos desleales y
concretamente de los actos denigratorios, esbozando asi mismo una parte de la
normativa comunitaria europea, y por supuesto, revisaremos a fondo lo relativo a la
Ley 3/1991 de Competencia Desleal y el tratamiento que da a los actos denigratorios.
Haremos asi mismo una diseccién de los actos denigratorios en la Ley de Marcas y en
la Ley General de la Publicidad. Para cerrar el capitulo desarrollaremos una revisiéon
de la jurisprudencia relevante en materia de actos denigratorios en el marco de la

competencia desleal.

Conviene sefialar que a pesar de que tanto en la normativa espafiola como en la
comunitaria europea se habla de limites a la libertad de expresion y a la libertad de
informacién, veremos que en la practica la jurisprudencia tiende a desvanecer dichos
limites y a dar preferencia generalmente a dichas libertades sobre el derecho al honor.
Del analisis jurisprudencial hemos observado que los dafos al honor y a la intimidad
no se reparan habitualmente. Asi mismo y a reserva de lo que vayamos descubriendo
a lo largo de nuestro estudio para llegar a unas conclusiones, podemos adelantar
brevemente que nuestra busqueda nos ha mostrado que la protecciéon a los actos
denigratorios en materia de competencia desleal parece revestir mayor eficacia que la
proteccion de los mismos en materia de derecho al honor. A pesar de la proteccion
constitucional, el camino que ha tomado la jurisprudencia en materia de derecho al
honor con referencia a su colision con el derecho a la libre expresién parece declarar
como claro vencedor a este ultimo, dejando en muchas ocasiones desprotegida a la

persona que sufre un menoscabo en su honor, en su intimidad o en su imagen.
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Por otro lado, la proteccién a la reputaciéon comercial y al correcto funcionamiento del
mercado a través de la Ley de Competencia Desleal parece contar con herramientas
mas eficaces y expeditas para brindar proteccién y seguridad juridica, y los criterios
para determinar si existe o no un acto ilicito desde el punto de vista concurrencial
tienden a brindar una mayor protecciéon a quienes padecen de manera injusta algin
dafio en su prestigio o imagen y a ser mas objetivos, a pesar de que también existe

jurisprudencia que maneja algunos criterios de caracter subjetivo.

Por todo ello, el andlisis llevado a cabo en el presente trabajo pretende dar una visién
general del tratamiento que se da a los actos denigratorios dentro del marco juridico
espafiol, partiendo desde el ordenamiento constitucional y pasando por las leyes
reglamentarias y la jurisprudencia, sin olvidar la doctrina; y también tiene la
pretensiéon de ser una modesta contribucidén juridica en la lucha por la proteccion de
la dignidad y el honor de la persona como sus bienes mas valiosos e insustituibles, ello
en un entorno social que cada dia parece estimarlas en menos. Consideramos que
como sociedad no podemos darnos el lujo de poner en riesgo aquello que nos permite
la sana convivencia, que da sustento a la paz social, y que da esencia y sentido a todos

nuestros demas derechos: el derecho a la dignidad.

Finalmente deseo manifestar mi sincero y profundo agradecimiento a quienes han
hecho posible esta tesis. En primer lugar a mi director, Don Eduardo Estrada Alonso,
quien ha sido para mi durante este periodo un auténtico maestro, guidndome con
paciencia, sabiduria y experiencia por los vericuetos del marco juridico espafiol y
europeo, y sobre todo brinddndome su apoyo incondicional en todo momento. Es
claro para mi que sin su cercania, aliento y consejo esta tesis no habria visto la luz.
Espero algin dia poder ser minimamente reciproco y devolverle aunque sea un poco

de lo mucho que de él he recibido.
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gratitud por su apoyo, en especial a Don José Luis Rodriguez y a Dofia Carmen

Barcena, por su disposicion y amabilidad.
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por formarme como estudioso del derecho y darme las herramientas necesarias para

desempefiarme profesionalmente.
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CAPITULO I

LAS PROTECCION CONTRA LOS ACTOS DENIGRATORIOS EN LA
CONSTITUCION ESPANOLA

I. ANTECEDENTES

La Constitucion Espafiola, como ley suprema dentro del Estado Espafiol, protege de
manera general el derecho que tiene cualquier individuo a que se le repare el dafio
que le haya sido causado, ya sea un dafio material o sobre bienes inmateriales. Asi
mismo, el articulo 1902 CC recoge una clausula general del dafio, ello sin tipificacion
de conductas, entendiendo por dafio injusto cualquier perjuicio o menoscabo que la
victima no tenga ninguna razdén para soportar, sin necesidad de que llegue a

considerarse como una lesién a un derecho subjetivo o a una conducta antijuridica.

Tanto en lo relativo a los dafios que puedan causarse al crédito comercial de un ente o
individuo dentro del mercado, asunto éste objeto de la normativa en materia de
competencia desleal, como en lo que se refiere a los dafios que alguien pueda sufrir en
su integridad no sélo fisica sino también moral, la Constitucion ha reconocido dentro
de sus derechos fundamentales la proteccion que debe existir en contra de dichos

dafios?.

1 . . ~ .. o~
Es por ello que en el predambulo de la misma se sefiala expresamente que “La Nacidn espaiiola, deseando

establecer la justicia, la libertad y la seguridad y promover el bien de cuantos la integran, en uso de su
|
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El Titulo Primero de la misma es el encargado de la regulaciéon de los derechos y
libertades del individuo. Se trata de un tema complicado sin duda alguna, puesto que
al momento de llevar a cabo el andlisis del sistema de derechos fundamentales y
libertades publicas que la Constitucion ha establecido, seria necesario tener en cuenta
que dicho estudio podria enfocarse desde distintas perspectivas, como pueden ser
obviamente la juridica, pero también la filoséfica, la socioldgica y la politica, sélo por

citar algunas?.

Sin embargo, en el tema concreto de los actos denigratorios que pueden menoscabar
el crédito de un competidor en el mercado o el honor de un individuo, el aspecto
moral resulta determinante, puesto que se trata de derechos sobre bienes juridicos
que son dificiles de medir o cuantificar. No hay medidas especificas como los kilos, o
los metros, o los euros, para saber cuanta dignidad o cuanto honor, o cuanto crédito
comercial puede haberse perdido o haber resultado afectado con motivo de

determinados actos o manifestaciones ilicitas.

La dificultad de valorar el dafio moral o el dafio en los llamados derechos de la
personalidad, tanto si se considera que la funcién del llamado pretium doloris es penar
o castigar al causante del dafio, como si se entiende que su fin es el de compensar a la
victima o si se estima que ambos son los papeles que juega en practica, lo cierto es que
el Tribunal Constitucional se ha rendido en la tarea de alcanzar un resultado exacto, al
declarar constitucionales los criterios para su estimacién establecidos en el Real
Decreto Legislativo 8/2004, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor, que ha

establecido el baremo que mas extensamente se utiliza en la valoracién de todo tipo

soberania, proclama su voluntad de:...” “Garantizar la convivencia democrdtica dentro de la Constitucion y
de las leyes conforme a un orden econémico y social justo...” “Proteger a todos los espafioles y pueblos de
Espafia en el ejercicio de los derechos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones”.

2 Cfr. ALVAREZ CONDE, Enrique, Curso de Derecho Constitucional, Tecnos, Madrid, 2008, p. 295.
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de dafios. Y resulta que cualquier efecto que se estableciera seria siempre
discrecional, necesariamente circunstancial y de imposible objetivacion. Por ello, la
férmula jurisprudencial mas expresiva seria la que manda determinar Ila
indemnizacién en atencion a las “circunstancias y necesidades del caso concreto”. En
definitiva, una remisién a la subjetiva apreciacién del juzgador. Es por ello que
durante el desarrollo de esta tesis estaremos recurriendo mas habitualmente a las
valoraciones de caracter ético y filoséfico para poder comprender la magnitud y las

aristas que el tema a analizar presenta, que al monto de las indemnizaciones.

Analizando la vertiente histérica relacionada con los derechos y libertades
fundamentales y su codificacién, dentro de los cuales se encuentra el derecho al
honor, resultaria una labor inabarcable para nuestro estudio el hacer un esbozo
general de su codificacién a través de la historia, ademas de no ser ese nuestro
objetivo3. Sin embargo, conviene sefialar que el punto de arranque en la sociedad
moderna de la proteccidn de los derechos fundamentales lo constituiria la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre, de 10 de diciembre de 1948, que fuera
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas. Dicha declaracion vendria
a reflejar la aspiracion de las naciones participantes en su elaboracién de sentar un

precedente sdlido y definitivo en lo referente a la proteccién de los derechos de

* Sin embargo es conveniente recordar que es a partir de la Edad Media cuando comienza el proceso de
positivizacidn de los derechos fundamentales. El antecedente de la Carta Magna de Juan Sin Tierra en 1215
parece ser el punto de partida de los textos constitucionales, donde ya se reconocian derechos especificos
en favor de los subditos. Vendria después la Petition of Rights de Carlos | en 1628 y el célebre Habeas Corpus
Amendment Act de 1679 que representa una de las cumbres en cuando a la consagracién derechos
fundamentales y proteccidn en contra de los actos arbitrarios. Finalmente y dentro de esta narrativa de
documentos ingleses, pioneros en la defensa de los derechos, se encuentra el Bill of Rights de 1689, que se
considera el documento que mds se parece a las actuales declaraciones de derechos. En todos estos
documentos encontramos que, a pesar de sus diferencias, existe una clara pretension de proteger al
individuo en contra de los actos arbitrarios y limitar el poder de los gobernantes de manera que el
ciudadano no se encuentre en un estado de indefension y de que por lo menos se le reconozcan ciertos
derechos esenciales. Posteriormente veria la luz la Declaracién de 1776 en los Estados Unidos y las primeras
enmiendas de 1791, hasta llegar a la Declaracion de Derechos de 1789, en Francia, obra cuspide en el
reconocimiento de las libertades y derechos esenciales y de gran influencia hasta nuestros dias.
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hombres y mujeres en todo el mundo*. A nivel continental se celebraria el Convenio
Europeo de 1950, con la pretension de proteger y salvaguardar los derechos y
libertades fundamentales, contando con una serie de pactos sucesivos que lo irian
desarrollando. Se daria también la creacién del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) como un 6rgano supranacional encargado de proteger la legalidad y

de ejercer una influencia permanente entre los Estados europeos.

Los documentos e instituciones que hemos referido han tenido su origen en la
intencion de proteger y positivizar los derechos fundamentales del individuo de la
manera mas amplia y concreta posible. Han sido intentos, algunos mas exitosos y
otros menos, de crear consensos alrededor de cuales son o deben ser los derechos

esenciales de toda persona®. Mas alla de las discusiones que puedan generarse

* En el predmbulo de la misma puede leerse que “Considerando que...” “..la libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y los derechos iguales e inalienables de
todos los miembros de la familia humana,...” “..el desconocimiento y el menosprecio de los derechos
humanos han originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad, y que se ha
proclamado, como la aspiracion mds elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres
humanos, liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra y de la libertad de
creencias;...” “..los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de
hombres y mujeres, y se han declarado resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida
dentro de un concepto mds amplio de libertad...” “los Estados Miembros se han comprometido a asegurar,
en cooperacion con la Organizacion de las Naciones Unidas, el respeto universal y efectivo a los derechos y
libertades fundamentales del hombre....” Concluye el propio preambulo estableciendo que “LA ASAMBLEA
GENERAL proclama la presente DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS como ideal comtin por
el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las instituciones,
inspirandose constantemente en ella, promuevan, mediante la ensefianza y la educacion, el respeto a estos
derechos y libertades, y aseguren, por medidas progresivas de cardcter nacional e internacional, su
reconocimiento y aplicacion universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados Miembros como
entre los territorios colocados bajo su jurisdiccion”.

> Asi lo considera ALVAREZ CONDE al sefialar que “esta serie de documentos internacionales ha planteado, a
nivel terminoldgico, ademds de las correspondientes polémicas entre ijusnaturalistas y positivistas, la
distincion entre derechos humanos y derechos fundamentales. En cuanto a la primera expresion, las tesis
iusnaturalistas sefialan que los derechos humanos no son sino una prolongacion de los derechos naturales,
mientras que la tesis mayoritaria sostiene que con la expresion “derechos humanos” se engloban tanto los
llamados derechos naturales como a los derechos que el hombre posee por ser miembro de una comunidad.
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alrededor de lo que significa el término “derechos fundamentales”, o el término
“derechos humanos”, que pueden ser interminables y no constituyen nuestro objeto
de estudio, hemos decidido tomar la definicion que hiciera el recientemente
desaparecido Gregorio Peces-Barba con su concepto dualista de los derechos
fundamentales, considerando que por una parte son derechos subjetivos del
ciudadano frente al Estado, garantizando con ello un estatus juridico de libertad para
el individuo, y por otra, que son valores que configuran y fundamentan el propio
sistema politico, integrandolo y transformandolo®, y que pueden ser defendidos frente

a las agresiones de otros privados.

Esto dltimo nos parece decisivo y estamos de acuerdo con Peces-Barba cuando sefiala
que los derechos fundamentales son valores que configuran nuestro sistema politico,
que lo integran y transforman. Nada mas cierto. Son esos valores, adecuadamente
codificados, los que marcan pautas decisivas dentro del comportamiento social y
construyen en gran medida la convivencia dentro de nuestra sociedad. Ello resulta
determinante nuestro tema: los actos denigratorios, considerandolos como actos
ilicitos que dafian severamente el tejido social y que atacan la dignidad de personas
que no tienen obligacion de soportarlos, y en el caso de la competencia desleal, como
actos que menoscaban la reputacién dentro del mercado de un competidor
econdmico. La dignidad como un valor fundamental es una de las premisas sobre la
que hemos construido nuestra argumentacion, puesto que no puede entenderse una
sociedad respetuosa de los derechos fundamentales si no se protege la dignidad
humana como uno de esos valores de los que habla Peces-Barba como aquellos que

configuran nuestro sistema politico. A lo largo de nuestro texto defenderemos la

En realidad, se trata de una expresion no exenta de contradicciones, pues todos los derechos son humanos, y
que suele reservarse para el dmbito del Derecho internacional. Por su parte, la expresion “derechos
fundamentales” se remonta en su origen a la Declaracién francesa de 1789”. Cfr. ALVAREZ CONDE, Enrique,
ob. cit., p. 313.

® Cfr. ALVAREZ CONDE, Enrique, ob. cit., p. 313.
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dignidad como un valor esencial, al que desafortunadamente consideramos no del
todo protegido por el marco juridico actual, y en ocasiones puesto de lado en beneficio
de otras consideraciones de menor relevancia que pueden llegar a poner en juego el

equilibrio de poderes.

Volviendo a la regulaciéon de que han sido objeto los derechos fundamentales,
encontramos que en Espafia no existe una evolucion tan clara de su regulacion como
la que pudiera existir, por ejemplo, en Inglaterra. La Constitucién de 1978 representa
sin lugar a dudas un parteaguas hacia una nueva realidad. Si bien es cierto en la
Constitucion de 1869 ya existia una relativa homologacién con la normativa europea
en materia de derechos humanos, y también lo es que la Constitucién republicana de
1931 marca también una pauta en el reconocimiento de dichos derechos, no es hasta
la actual Constituciéon cuando existe una clara pretensién de poner a Espafia en
sintonia con el resto de Europa. En los apartados sucesivos del presente trabajo
iremos desglosando algunos de los derechos fundamentales protegidos por el texto
constitucional de 1978 y que atafien directamente a nuestro objeto de estudio, que no
es otro que el tratamiento que se le da a los actos denigratorios como aquellos que
causan un dafo tanto al honor y la dignidad de una persona, o bien como aquellos que
menoscaban el crédito dentro del mercado de un ente econdmico en el caso de los

actos denigratorios en materia de competencia desleal.

Dentro del capitulo primero analizaremos el articulo 10 CE que se refiere al derecho a
la dignidad que tienen las personas como “fundamento del orden publico y la paz
social”. Continuaremos con una reflexiéon sobre el articulo 15 CE que establece que
toda persona posee un derecho protegido constitucionalmente a no sufrir un dafio que
sea injusto contra un bien o derecho objeto de tutela juridica’, lo que se encuentra

contenido en los derechos fundamentales a la vida y a la integridad fisica y moral a

7 Cfr. REGLERO CAMPQS, Fernando, Lecciones de Responsabilidad Civil, Aranzadi, Cizur Menor, 2002, pp. 39y
ss.
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que hace referencia el citado articulo que establece, que “todos tienen derecho a la vida
Y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningtn caso, puedan ser sometidos a tortura
ni a penas y tratos inhumanos o degradantes...”, dejando claro que existe una garantia
constitucional para proteger al individuo de los dafios injustos pero aldn mas,
reconociendo que existe un derecho a la integridad moral, lo cual resulta esencial para
la fundamentaciéon de nuestros argumentos. Ello significa que la integridad que
protege la Constitucidon no solamente se refiere a la integridad fisica o de los bienes,
sino que también extiende su proteccidn a una integridad intangible, inmaterial, que
tiene que ver con la imagen y el honor, dandole la misma importancia a nivel
constitucional. Dicha proteccién es de suma importancia para nosotros, dado que
precisamente los dafios que se estan considerando se refieren a aquellos causados por
actos denigratorios en contra del prestigio o del crédito comercial de una persona o

empresa dentro del mercado, asi como a la imagen y el honor particular del individuo.

En materia de protecciéon al honor y a la intimidad personal es el articulo 18 CE el
encargado de velar por este derecho fundamental que da sustento de manera directa a
una de las vertientes de nuestro trabajo, que es la relativa al derecho al honor. En
dicho articulo “se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen” como uno de los derechos esenciales del individuo, y que como iremos
viendo a lo largo de este texto, se trata de uno de los derechos mas complicados de

proteger dada su naturaleza abstracta e intangible.

Enseguida haremos un pormenorizado andlisis del articulo 20 CE, que tiene por objeto
proteger los derechos a la libre expresiéon y a la libertad de informacion, los cuales
resultan esenciales en la conformacién de un estado libre y democratico, pero que
también han sido objeto de innumerables polémicas y teorias debido a su frecuente
colisién con otro de los derechos fundamentales que es el ya citado derecho al honor,
asi como a los derechos a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Como

veremos, el hecho de que el propio texto constitucional parezca establecer los limites
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del derecho a la libre expresiéon y a la libre informaciéon no ha resuelto de fondo la

controversia, que ha sido objeto de una profusa y variada jurisprudencia&.

En lo que se refiere a la proteccidon del crédito comercial de un ente dentro del
mercado y a la procuracion de la libre competencia, que sera la otra vertiente a
analizar dentro de los actos que pueden ser denigratorios, encontramos que en el
articulo 38 CE “se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado.” Sefiala asimismo que “los poderes ptiblicos garantizan y protegen su ejercicio
y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general, y
en su caso, de la planificacién”. Dicha libertad de empresa es uno de los fundamentos
constitucionales para la protecciéon de la libre competencia y el combate a la
competencia desleal, ademas de sentar las bases para la busqueda de un

funcionamiento eficiente del mercado.

Finalmente haremos también un breve repaso al articulo 51 CE, que tiene por objeto
la proteccion y defensa de los consumidores y de sus intereses, misma que constituye
uno de los pilares para el correcto funcionamiento del mercado y de la economia, y
que puede verse severamente afectado por los actos denigratorios que se contemplan

en la normativa concurrencial y que revisaremos a detalle en el desarrollo del trabajo.

® De acuerdo con la STC de 7 de junio de 1994, (RTC 1994/170), se establece que: “El limite inmanente son
los demds derechos fundamentales y los derechos de los demds (STC 15/1993 (RTC 1993/15)) y entre ellos —
muy especialmente- a titulo enunciativo y nunca —“numerus clausus”, los derechos al honor, a la intimidad y
a la propia imagen, como advierte el pdrrafo cuarto del art. 20 de nuestra Constitucion, que en su nivel
minimo de exigencias para la convivencia social se reflejan en el Cédigo Penal. Aqui la colision se predica del
derecho al honor, aun cuando como premisa mayor del razonamiento juridico haya que esclarecer cudl de
ambas libertades, trenzadas a veces inextricablemente, ha sido la protagonista porque las consecuencias son
muy diferentes en cada caso si se recuerda que ademds de los limites extrinsecos, ya indicados atrds y
comunes para una y otra, la que tiene como objeto la informacion estd sujeta a la exigencia especifica
intrinseca de la “veracidad””.
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Resumiendo, en los siguientes apartados del presente capitulo enunciaremos y
desarrollaremos cada uno de los preceptos constitucionales que hemos sefialado
anteriormente, todos ellos base esencial para el tratamiento de los comportamientos
denigratorios. Analizaremos su importancia y citaremos tanto doctrina como
jurisprudencia que nos permitiran delimitar sus alcances y clarificar los motivos que
tuvo el legislador para su redaccion, asi como estudiar su eficacia en el contexto

actual.

II. ARTiCULO 10 CE, SOBRE LA DIGNIDAD DE LA PERSONA

El articulo 10 CE, dentro del titulo sobre los derechos y deberes fundamentales, tiene
por objeto esencial la proteccion de la dignidad humana y el libre desarrollo de la

personalidad. A la letra sefala:

1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son

fundamento del orden politico y de la paz social.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a la libertades que la
Constitucion reconoce, se interpretardn de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre

las mismas materias ratificados por Espana.

La dignidad es pues uno de los fundamentos esenciales para la concepciéon de los

derechos humanos®, y es también uno de los puntos de partida de la argumentacion

% Se trata de un valor juridico fundamental de acuerdo con la STC de 11 de abril de 1985, (RTC 1985/53), que
establece que “indisolublemente ligado con el derecho a la vida en su dimension humana se encuentra el
valor juridico fundamental de la dignidad de la persona, reconocido en el art. 10 como germen o nucleo de
unos derechos “que le son inherentes”. La relevancia y la significacion superior de uno y otro valor y de los
derechos que los encarnan se manifiesta en su colocacion misma en el texto constitucional, ya que el articulo

10 es situado a la cabeza del titulo destinado a tratar de los derechos y deberes fundamentales, y el articulo
e

Eliseo Ocampo Jaramillo Pagina 25



LOS ACTOS DENIGRATORIOS EN LA LEGISLACION ESPANOLA

que desarrollaremos. Consideramos que la dignidad es la base de todos los derechos
fundamentales de la persona, por las razones que iremos abordando y explicando en

los parrafos siguientes.

Como bien sefiala PASCUAL LAGUNAS, “al abordar como tema de estudio la dignidad
humana, es prdcticamente imposible hacerlo sin referirse a un derecho moral”10. Se
trata de una cualidad intrinsecamente presente en el ser humano que deviene en
fuente de todos los demas derechos esenciales que lo que pretenden es garantizar
para el hombre una vida digna y plena, en igualdad de condiciones en la cual pueda
desarrollar al maximo su potencial. La dignidad no es solamente un valor juridico, sino
que es ademas un valor espiritual y moral que lo hace distinto de muchos otros bienes

juridicos que se tutelan?l.

Consideramos que efectivamente la dignidad es un valor tanto juridico como moral,
que resulta indispensable para la ordenacién de una convivencia pacifica de los

ciudadanos en una sociedad regida por un orden legal. El marco normativo debe

15 a la cabeza del capitulo donde se concretan estos derechos, lo que muestra que dentro del sistema
constitucional son considerados como el punto de arranque, como el “prius” lI6gico y ontoldgico para la
existencia y especificacion de los demds derechos”.

1% Cfr. PASCUAL LAGUNAS, Eulalia, Configuracién juridica de la dignidad humana en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, Bosch, Barcelona, 2009, p. 25y ss.

M En este sentido, la ya referida STC de 11 de abril de 1985, (RTC 1985/53) considera que: “Junto al valor de
la vida humana y sustancialmente relacionado con la dimension moral de ésta, nuestra Constitucion ha
elevado también a valor juridico fundamental la dignidad de la persona, que, sin perjuicio de los derechos
que le son inherentes, se halla intimamente vinculada con el libre desarrollo de la personalidad (art. 10) y los
derechos a la integridad fisica y moral (art. 15), a la libertad de ideas y creencias (art. 16), al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen (art. 18.1). Del sentido de estos preceptos puede deducirse
que la dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta singularmente en la
autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo la pretension al respeto por
parte de los demds. La dignidad estd reconocida a todas las personas con cardcter general, pero cuando el
intérprete constitucional trata de concretar este principio no puede ignorar el hecho obvio de la especialidad
de la condicion femenina y la concrecion de los mencionados derechos en el dmbito de la maternidad,
derechos que el Estado debe respetar y a cuya efectividad debe contribuir, dentro de los limites impuestos
por la existencia de otros derechos y bienes asimismo reconocidos por la Constitucion”.
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desarrollarse de manera que la proteja en el individuo, como es la pretension de las
innumerables declaraciones que a lo largo de la historia se han hecho sobre los
derechos humanos y de las que ya hemos citado algunas, de forma que no quede lugar
a dudas sobre la posicién de la dignidad como eje central en torno al cual giran los

demas derechos fundamentales!2,

La concepcidn de la dignidad como una cualidad de caracter moral tiene raices muy
antiguas, aunque la doctrina cristiana se encarg6 de consolidarla al considerar que
todo ser humano, por el simple hecho de serlo, poseia una dignidad propial3. Sin
embargo, e independientemente del probable origen cristiano del concepto de
dignidad, en el mundo actual los sistemas democraticos le han guardado un lugar muy
especial en sus ordenamientos juridicos, y como hemos visto, el espafiol no ha sido la
excepcion. El articulo 10 CE se ha encargado de instituir el derecho a la dignidad de la
persona como un elemento de gran relevancia dentro del sistema juridico, pasando
por su concepcion del Estado y las relaciones que tiene éste con los ciudadanos. El

propio Tribunal Constitucional ha llevado a cabo la tarea de destacar la importancia

2 También asi lo contempla el Tribunal Constitucional al considerar la dignidad como un “minimum”
invulnerable que todo estatuto juridico debe procurar asegurar. A través de la STC de 27 de junio de 1990,
(RTC 1990/120) establece que “proyectada sobre los derechos individuales, la regla del art. 10.1 CE implica
que, en cuanto “valor espiritual y moral inherente a la persona” (STC 53/1985 (F. 82)) (RTC 1985, 53), la
dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la situacion en que la persona se encuentre —
también, qué duda cabe-, durante el cumplimiento de una pena privativa de libertad, como repetidamente se
cuida de sefialar la legislacion penitenciaria —arts. 3, 18, 20, 23, 26 b) LOGP y 3, 1, 74.9, 80, 182 b), 230.1 RP-
constituyendo, en consecuencia, un “minimum” invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, de
modo que, sean unas u otras las limitaciones que se impongan en el disfrute de los derechos individuales, no
conlleven menosprecio para la estima que, en cuanto ser humano, merece la persona. Pero sélo en la medida
en que tales derechos sean tutelares en amparo y tunicamente con el fin de comprobar si se han respetado
las exigencias que, no en abstracto, sino en el concreto dmbito de cada uno de aquéllos, deriven de la
dignidad de la persona, habrd de ser ésta tomada en consideracion por este Tribunal como referente. No, en
cambio, de modo autonomo para estimar o desestimar las pretensiones de amparo que ante él se
deduzcan”.

B El filésofo Jurgen Habermas ha sefalado que la traduccidn filoséfica de la idea de que el hombre esta
hecho a imagen y semejanza de Dios es una idea apuntala las tesis filosoficas sobre la dignidad humana. Cfr.
PASCUAL LAGUNAS, Eulalia, ob. cit., pp. 31y ss.
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del concepto de dignidad y su proteccién en el desarrollo social y politico del estado
espafiol, llegando a afirmar que “un sistema que no garantice la dignidad humana (los

derechos derivados de ésta) es un sistema en el que se quiebra la paz social...”14.

Sin embargo, y a pesar de lo antes citado, la gran paradoja en nuestro sistema juridico
es el hecho de que la dignidad no es considerada como un derecho fundamental en la
Constitucion, y por lo tanto no posee las garantias necesarias ni la proteccion de
nuestro texto constitucional. Inclusive el propio Tribunal Constitucional, a pesar de
sus encendidos textos sobre la importancia de la misma, no considera la dignidad
como un derecho fundamental que pueda, por ejemplo, tener acceso a la proteccién
del recurso de amparo?®. La dignidad, se ha dicho, es esencial en el desarrollo politico
y social del Estado, es un valor tanto juridico como moral, y sin embargo su proteccién
es ineficaz, por decir lo menos!t. Ademas, no debemos olvidar que la dignidad se
desarrolla también en otros preceptos constitucionales través de los cuales debe

adquirir eficacia, y que deben ser interpretados a la luz de la misma.

En lo que atafie a la presente investigacion, el concepto de dignidad es especialmente
significativo puesto que los actos denigratorios pueden llegar a producir un
menoscabo en el honor del individuo, lo cual estd intimamente vinculado con la
dignidad, siendo ambas consideraciones del mismo tipo, aunque como es bien sabido,
el honor si se considera un derecho fundamental. Tomando en cuenta que la CE

reconoce y protege los dafos que puedan causarse no so6lo en la integridad fisica, sino

4 Cfr. STC de 7 de junio de 1994, (RTC 1994/170). En sentido complementario se manifiesta la STC de 12 de
abril de 1988, (RTC 1988/64) al sefialar que “el art. 10.1 CE, en su apartado 1 vincula los derechos inviolables
con la dignidad de la persona y con el desarrollo de la personalidad, y en su apartado 2, los conecta con los
llamados derechos humanos, objeto de la Declaracion Universal y de diferentes Tratados y acuerdos
Internacionales ratificados por Espafia”.

13 Cfr. STC de 28 de febrero de 1994, (RTC 1994/57).

" Todo ello a pesar de que el propio Tribunal Constitucional en algunas de sus sentencias si ha afirmado que
la dignidad es un derecho fundamental, como es el caso de la STC de 20 de noviembre de 1995, (RTC
1995/166).
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también en la integridad moral, resulta claro que la dignidad de una persona se ve

violentada cuando se ataca su honor o su propia imagen.

Ahora bien, es conveniente que en lo que a la concepciéon de dignidad se refiere
vayamos mas alla de establecer la relacion que con el derecho al honor tiene y que nos
es de especial interés para la redaccidon de esta tesis, y hagamos especial énfasis en
que la redaccidon del articulo 10 CE considera que la dignidad de la persona es
“fundamento del orden politico y de la paz social’. Es en esta afirmaciéon donde
queremos detenernos, puesto que no se nos ocurre una redaccién por parte del
legislador en la cual se le pudiera atribuir una mayor importancia a la proteccion de la
dignidad, o dejara mas en claro su trascendencia. Si el texto constitucional considera
que de la dignidad humana depende la paz social, estamos ante un concepto de
elevadisimo nivel juridicamente hablando. Considerar la dignidad como lo hace la
Constitucion efectivamente sitia su importancia en el centro en torno al cual giran los
derechos fundamentales. Se dice pues que la estabilidad social depende de la
existencia de esa dignidad, lo cual no es poca cosa. En cuanto a esos derechos
fundamentales que giran en torno a la dignidad humana y que conforman su nucleo
encontramos que la jurisprudencia ha sefialado especificamente a los derechos de la
personalidad que establece el articulo 18 CE y también los relativos a la vida y la
prohibicion de tratos humanos degradantes que consagra el articulo 15 CE'7. Ambos
articulos constitucionales seran analizados en este mismo capitulo para establecer su
conexion con el concepto juridico de dignidad y concretamente su relaciéon con los

actos denigratorios objeto de nuestro trabajo.

Para concluir lo referente al articulo 10 CE y a la dignidad como un valor juridico y
moral determinante dentro de nuestro marco juridico, nos parece que lo expuesto se

resume en enfatizar nuevamente que consideramos que la dignidad es, sin lugar a

7 Asi lo considera la STC de 28 de febrero de 1994, (RTC 1994/57) y también la STC de 31 de mayo de 1985,
(RTC 1985/70).
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dudas, la base de todos los derechos fundamentales de la persona. Constituye, como
dirfa HABERLE, “la premisa cultural antropoldgica del Estado Constitucional”18. Sobre
dicha consideracion nos basaremos para ir desarrollando las diversas vertientes en lo

que respecta a los actos denigratorios y su tratamiento por la legislacién espafiola.

I1I. ARTICULO 15 CE, SOBRE EL DERECHO A LA INTEGRIDAD FiSICA Y MORAL

La CE tutela el derecho esencial a la vida y también a la integridad fisica y moral a

través de su articulo 15 que especificamente sefiala lo siguiente:

“Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningun caso,
puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda
abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para

tiempos de guerra”.

Resulta claro que es el derecho a la vida el que acaba por dar sentido a todos los
demas y protege el bien juridico mas valioso. Como sefiala ALVAREZ CONDE,
“...nuestra Norma Fundamental no constitucionaliza cualquier derecho a la vida, sino un
determinado derecho a la vida que se prolonga en el derecho a la integridad fisica y
moral...”1°. Del contenido de este articulo, y en virtud del tema que se trata, nos
interesa mas el andlisis del derecho a la integridad fisica y moral, pero sobre todo a
esta segunda. Los actos denigratorios causan un menoscabo de caracter intangible, no
fisico, que puede perfectamente calificarse de moral, como mas adelante veremos

cuando analicemos la normativa de caracter civil en materia de derecho de dafios.

En la redaccién del articulo 15 CE se pone de manifiesto claramente que el legislador

sitia en un plano de igualdad la integridad fisica y la integridad moral. No hace

18 Cfr. HABERLE, Peter, El Estado Constitucional, UNAM, México, 2001, pp. 169y ss.

' cfr. ALVAREZ CONDE, Enrique, ob. cit., p. 400.
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distincion entre ellas en términos de importancia, las refiere practicamente como
equivalentes. Ahora bien, la simple determinacién del significado de integridad es una
cuestion que entrafia por si misma varios problemas, de entre los cuales el mas
importante de ellos consiste en determinar especificamente cual es el bien juridico
protegido, puesto que no so6lo se habla de la integridad fisica, que seria mas facil de
determinar, sino de una integridad personal compuesta tanto por el aspecto fisico

como por el aspecto moral?0.

De acuerdo con el Tribunal Constitucional la integridad fisica se ha delimitado como
“derecho a no sufrir lesion o menoscabo de su cuerpo o apariencia externa sin su
consentimiento”?1. Se entiende asi que tanto el cuerpo como en general la apariencia
fisica son los aspectos que se consideran para determinar si existe la violacion del
derecho a la integridad corporal, siempre y cuando se dé el factor que resulta clave en
este supuesto que es la falta de consentimiento. Asi pues, resulta que para la
verificacion de la probable lesidn a la integridad fisica se cuenta con que dicha lesion
es observable fisicamente hablando. Se puede percibir en la mayoria de los casos en el
individuo si su integridad corporal ha sido menoscabada. En otros casos podra

acreditarse mediante la oportuna pericial médica o psicolégica.

2% Cfr. CANOSA USERA, Raul, El derecho a la integridad personal, Lex Nova, Valladolid, 2006, pp. 87 y ss.

2! Cfr. STC de 16 de diciembre de 1996, (RTC 1996/207). La misma establece que “..aunque el derecho a la
integridad fisica se encuentra evidentemente conectado con el derecho a la salud (tal y como sefialamos en
la STC 35/1996 (F. 329)), su dmbito constitucionalmente protegido no se reduce exclusivamente a aquellos
casos en que exista un riesgo o dafio para la salud, pues dicho derecho resulta afectado por “toda clase de
intervencion (en el cuerpo) que carezca del consentimiento de su titular”. Resulta de ello, por tanto, que
mediante el derecho a la integridad fisica lo que se protege es el derecho de la persona a la incolumidad
corporal, esto es, su derecho a no sufrir lesion o menoscabo en su cuerpo o en su apariencia externa sin su
consentimiento. El hecho de que la intervencion coactiva en el cuerpo pueda suponer un malestar (esto es,
producir sensaciones de dolor o sufrimiento) o un riesgo o dafio para la salud supone un plus de afectacion,
mas no es una condicion “sine qua non” para entender que existe una intromision en el derecho fundamental
a la integridad fisica”.
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En el caso de la integridad moral las cosas cambian radicalmente, podriamos decir sin
temor a errar que se complican?2. De acuerdo con CANOSA USERAZ3, en el caso de un
atentado contra la integridad moral lo determinante es la produccién de un trastorno
de la psique de la victima que le impida el libre desarrollo de su personalidad, si bien
es cierto que hay otros autores que hablan de términos como “humillacién” o
“envilecimiento”24, Tendemos a coincidir con la vision del autor antes citado: un dafio
moral se caracteriza por generar en el individuo que es victima un trastorno, una
situacion que le impide el correcto desarrollo de su personalidad y de sus actividades,
y que por lo tanto debe ser resarcido. Se trata evidentemente de un dafio que no es
visible, que en apariencia no deja huella como en el caso del dafio fisico, de ahi la
dificultad para determinarlo. Sin embargo, la huella que deja es espiritual, moral,

invisible, y a veces permanente. Sobre ello profundizaremos mas adelante.

Asi pues, en el derecho al honor, los dafios causados por un acto o manifestaciéon
denigratorios son de caracter moral y generan precisamente una situaciéon que puede
llevar a que quien los sufre vea limitado su desarrollo personal, ello
independientemente de que pudiera existir en ellos un componente de humillacion o
de vejacion. En el caso de los actos denigratorios en materia concurrencial lo que
resulta afectado no es precisamente el honor, sino el prestigio, la reputacién o el buen
nombre de un competidor en el mercado, que son también consideraciones con una
fuerte e innegable carga moral y que evidentemente poseen un caracter inmaterial e

intangible, aunque también pueden generar un perjuicio patrimonial.

*? Ello por no mencionar que la Constitucién Espafiola solamente habla de integridad fisica o moral, cuando
otros documentos como el Pacto de San José o la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea
hablan también de una integridad psiquica.

23 Cfr. CANOSA USERA, Radll, ob. cit., p. 94.

2% Cfr. PEREZ, Javier, Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Madrid, 2002, p. 341.
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El Tribunal Constitucional se pronuncié por vez primera con respecto al alcance de la
integridad moral en la STC de 21 de enero de 1987, en la cual ligaba la integridad
moral con el trato degradante que se sufria en el aislamiento en celda de un recluso,
coincidiendo en ello con la linea que previamente habia marcado el TEDH2>. Sin
embargo no es sino hasta la STC de 25 de noviembre de 2002, cuando veria la luz la
resolucion en la cual el Tribunal lleva a cabo una identificacion de la integridad moral
con la integridad fisica, refiriéndose al caso de una menor que deseaba permanecer
con su familia de acogida y no con su familia adoptiva, considerando la autoridad

judicial que ello podria producir un dafio en la integridad moral de la nifia2®.

> La STC de 21 de enero de 1987, (RTC 1987/2) expresaba que “..no cabe duda que cierto tipo de
aislamientos en celdas negras, el confinamiento absolutamente aislado o cerrado es una forma de sancion
que envuelve condiciones manifiestamente inhumanas, atroces y degradantes, y por ello han venido siendo
vedados en los mds modernos sistemas penitenciarios. De ahi las restricciones que la Ley y el Reglamento
Penitenciario establecen para la aceptacion, residual, de este tipo de sancion...” “..esta regulacion legal
restrictiva supone, por un lado, que este tipo de sancién no es una mds de las que estdn a disposicion de las
autoridades penitenciarias, sino que solo debe ser utilizada en casos extremos, y en sequndo lugar que esta
sancion se reduce a una cofinanciacion separada, limitando la convivencia social con otros reclusos, en una
celda con condiciones y dimensiones normales, llevar una vida regular, y que se le pueda privar de aquellos
beneficios (biblioteca, posesion de radio, etc.) abiertos a los demds internos.” “...la sancion de aislamiento en
celda, como tal y de acuerdo con las garantias que para su imposicion y aplicacion establece la Legislacion
penitenciaria vigente, no puede ser considerada como una pena o trato inhumano o degradante. En sequndo
lugar, tampoco en la aplicacion concreta al recurrente ni siquiera se ha alegado el que no se hayan
observado esas exigencias legales, y haya cumplido las sanciones en circunstancias y condiciones que
supusieran la existencia de un trato inhumano o degradante”.

% En la STC de 25 de noviembre de 2002, (RTC 2002/221) se decia que “.. una de las vulneraciones
constitucionales que se aduce en el recurso de amparo interpuesto por los guardadores de hecho de la menor
es la del derecho a la integridad moral de ésta...” “...Ia cuestion que debemos examinar es si la Audiencia
Provincial, al revocar el auto del Juez de Primera Instancia num. 7 de Sevilla por el que se acordé atribuir la
guarda de la menor a la Junta de Andalucia para que la llevara a cabo manteniendo la situacion de guarda
de hecho en la que se encontraba la menor, y ordenar que se procediera a dar cumplimiento al Auto de 18
septiembre 1998, lo que conllevaba reiniciar el proceso de reinsercion de la menor con su familia adoptiva,
ha adoptado una decision que justificase debidamente la ausencia de peligro para la integridad moral de la
menor”. No podemos dejar de mencionar que también en la normativa penal existe una tipificacién expresa
de delitos en contra de la integridad moral. El Codigo Penal en su articulo 173 se refiere al trato degradante
que humilla y envilece a la victima, protegiendo con ello especificamente la integridad moral, puesto que la

integridad fisica se encuentra tutelada por medio de otros preceptos a través de la tipificacion del delito de
e
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Asi pues, de manera taxativa, el articulo 15 CE establece que a nadie podra
sometérsele a torturas o tratos inhumanos o degradantes?’, protegiendo con ello la
integridad personal tanto en su aspecto fisico como moral. La prohibicién debe
considerarse total, tal y como lo ha también sostenido la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, si bien es cierto que no se trata de un derecho absoluto?8. Expresa asi
mismo un juicio de valor en relaciéon con los malos tratos que considera que son en
todos los casos ataques a la dignidad, que es como hemos ya sefialado, un valor
supremo del cual dependen, segln la propia Constitucion, el orden politico y la paz
social. Desde nuestro punto de vista seria necesario dilucidar sobre si es o no el
derecho a la integridad moral un derecho que debiera ser puesto en la balanza con
otros derechos para tomar decisiones, y no mas bien considerarlo como un derecho
que debiera considerarse superior a cualquier otro que pretendiera oponérsele. Sobre

ello nos extenderemos mas adelante.

lesiones. Dicha concepcion del dafio que puede generarse a la integridad exclusivamente moral acerca
nuestro Cédigo Penal a la doctrina que ha establecido el TEDH y que ha retomado el Tribunal Constitucional.
Cfr. CANOSA USERA, Raul, ob. cit., p. 96. Sobre el tratamiento que la ley penal da a las conductas lesivas de
la integridad moral hablaremos en apartados sucesivos.

7 Lo relativo a la prohibicidn de la tortura o de los tratos inhumanos o degradantes aparece ya recogido en
diversos instrumentos internacionales, como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1996 o el Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Vid. también PASCUAL LAGUNAS, Eulalia, ob. cit., pp. 70 y ss.

8 De acuerdo con la STC de 16 de diciembre de 1996, (RTC 1996/207) se establece que “la Constitucion, en
sus arts. 15 y 18.1, no prevé expresamente la posibilidad de un sacrificio legitimo de los derechos a la
integridad fisica y a la intimidad (a diferencia, por ejemplo, de lo que ocurre con los derechos a la
inviolabilidad del domicilio o al secreto de las comunicaciones (-art. 18.2 y 3 CE-), mas ello no significa que
sean derechos absolutos, pues pueden ceder ante razones justificadas de interés general convenientemente
previstas por la Ley, entre las que, sin duda, se encuentra la actuacion del “ius puniendi” (STC 37/1989 (FF. 7°
y 89)). Asi pues, el interés publico propio de la investigacion de un delito y, mds en concreto, la
determinacion de hechos relevantes para el proceso penal son, desde luego, causa legitima que puede
justificar la realizacion de una intervencion corporal, siempre y cuando dicha medida esté prevista por la

2

Ley”.
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Sin embargo, debemos reconocer que puede darse la situaciéon de que existan faltas
leves a la integridad moral cuando se ejercen otros derechos fundamentales. En estos
casos consideramos que resulta necesario hablar de ponderaciéon de derechos para
determinar si hay o no conductas que sean sancionables o reprochables. Se trata de un
tema central para el presente estudio, pues como veremos con posterioridad, en el
ejercicio de derechos como el de libre expresion o el de libertad de informacién
pueden darse casos en los cuales se agreda en mayor o menor medida la integridad
moral del individuo. A reserva de un tratamiento mas detallado ya podemos adelantar
que nuestra postura aboga mas por el respeto a la dignidad y a la integridad personal
de los individuos como valores esenciales de nuestro sistema politico y de nuestra
sociedad, que por la preminencia de cualquier otro derecho también considerado
fundamental. Por tanto no se trata sélo de que nadie tenga que soportar agresiones a
su dignidad, sino que como ya hemos sefialado, la dignidad como eje en torno al cual
giran una serie de derechos fundamentales no puede quedar desprotegida en ningtn
caso. Sin embargo, y entendiendo la importancia de todos y cada uno de los derechos
fundamentales protegidos por la Constitucién, consideramos que el juzgador tiene
que llevar a cabo un detallado anadlisis de cada uno de los casos, realizar un auténtico
balance de intereses entre los derechos en cuestion, para determinar cual de ellos
debe prevalecer en cada caso, sin desproteger el derecho al honor como de facto ha

ocurrido hasta ahora, dando prevalencia al derecho a la libertad de expresion.

Para cerrar el presente apartado consideramos conveniente resumir que sin lugar a
dudas lo que resulta lesionado a través de una manifestacién o acto denigratorios es la
integridad moral del individuo, o en el caso de la normativa concurrencial se lesiona la
reputacion de un competidor dentro del mercado. Un acto denigratorio que genera un
menoscabo en la integridad moral de la persona le causa un trastorno que puede
truncar o detener su desarrollo vital. No debe en ningiin caso menospreciarse o
subestimarse la gravedad de un dafio moral producido por un ataque al honor, una

humillacién o una difamacién. Como sefiala STAMATEAS, cuando se inventa una
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calumnia, un chisme o un rumor hay por lo general una intencién de destruir a la
persona, de destruir su vida, su tranquilidad, sus suefios??. Y si hablamos de la
denigracion en materia de competencia desleal, de igual forma los actos denigratorios
lo que lesionan en primera instancia no son bienes fisicos o materiales, sino el
prestigio y la reputacion de un ente econdmico que se mueve dentro del mercado, con
el consabido componente moral que ya hemos mencionado, siendo que dicho dafio
puede acarrear también (y normalmente sucede asi) consecuencias de caracter
econdmico que generan un dafio que puede trastocar el libre desarrollo al que una
empresa o entidad comercial tiene derecho, haciéndole perder participacion en el
mercado y en muchas ocasiones lesionando también el correcto funcionamiento de

éste.

IV. ARTICULO 18 CE, SOBRE EL DERECHO AL HONOR

En este apartado haremos un breve bosquejo del articulo 18 CE, que concretamente es
el que procura garantizar el derecho de las personas al honor, a la intimidad personal

y familiar y a la propia imagen, que tan importante resulta para nosotros.
Dicho articulo establece lo siguiente:

“1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la

propia imagen.

2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podrd hacerse en él sin

consentimiento del titular o resolucién judicial, salvo en caso de flagrante delito.

3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales,

telegrdficas y telefénicas, salvo resolucion judicial.

2 Cfr, STAMATEAS, Bernardo, Quiero un cambio, Ediciones B, Barcelona, 2013, p. 148.
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4. La Ley limitard el uso de la informdtica para garantizar el honor y la intimidad

personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.”

Como puede observarse, la intencion del legislador por proteger el honor, la intimidad
y la imagen de las personas es clara y directa. Los derechos que protege el articulo 18
CE han sido todos ellos genéricamente considerados bajo el término de “Derechos de
la Personalidad”, tomando en cuenta que en la exposicion de motivos de la LO 1/1982,
que es la encargada de regular especificamente el derecho al honor y que

posteriormente analizaremos, son referidos de esa forma30,

El derecho al honor, en tanto derecho de la personalidad que tiene por objeto
asegurar al individuo una de las facultades precisamente de su personalidad, es un
derecho subjetivo privado3l. Garantiza a la persona el goce de su propia dignidad y de
su propia estima. Se trata de un derecho privado puesto que el ejercicio de las
acciones para su defensa esta en poder de la voluntad de su titular para ejercerlo. Pero
es al mismo tiempo un derecho de caracter publico, un patrimonio social, puesto que
se desarrolla a través del amparo de la Constitucion a la ya citada dignidad humana,

que como hemos visto es fundamento de la paz social32.

*la proteccidn del derecho al honor en el Ordenamiento Juridico Espaiiol ya aparece en el articulo 42 del
Fuero de los Espafioles, en el cual podia leerse que “los espafioles tienen derecho al respeto de su honor
personal y familiar y quien lo ultrajare, cualquiera que fuese su condicién, incurrird en responsabilidad”. Cfr.
ESTRADA ALONSO, Eduardo, El derecho al honor en la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, Civitas, Madrid,
1988, p. 17.

*! Sj bien conviene mencionar que en general los derechos fundamentales tienen un doble caracter, puesto
que son derechos subjetivos pero también son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo. El
caracter subjetivo consiste en el derecho de exigir del Estado una abstencién una abstencion o bien que
proteja ciertos bienes permitiendo algunas conductas. Por otro lado, el caracter objetivo es el que impone al
Estado la creacién de las condiciones necesarias para su ejercicio. Cfr. JAEN VALLEJO, Manuel, Libertad de
expresion y delitos contra el honor, Colex, 1992, Madrid.

32 Sefiala también ESTRADA ALONSO que se trata de un derecho de caracter irrenunciable, inalienable,
intransferible, imprescriptible, indisponible y extrapatrimonial. Cfr. ESTRADA ALONSO, Eduardo, ob. cit., pp.
47 y ss. También es conveniente citar en este punto a ALEGRE MARTINEZ, que sobre el honor sefiala lo
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Es necesario recalcar en este punto, y antes de iniciar el anadlisis, una de las
consideraciones o premisas esenciales desde las cuales parte este trabajo: lo
descuidado que esta el derecho al honor y la dignidad en Espafa, y lo poco que parece
importar. Tomando en cuenta que se trata de un derecho fundamental para la
conservacion del orden y de la paz social, se entiende entonces los dafios que sufre
esta ultima por la falta de respeto a la dignidad que existe actualmente en el territorio
espafiol, ello en virtud de la idea equivocada de que en aras de la libertad de
expresion, por cierto malentendida, todo esta permitido. Lo anterior da lugar a que se
difundan con frecuencia noticias que son falsas o inexactas y que dafian la dignidad de
terceros, y que se hagan aseveraciones sobre la vida privada de las personas que no
concuerdan con la realidad, o bien que infringen su intimidad33. Basta ver la television
o escuchar la radio para darnos cuenta de que la dignidad de las personas se valora en
poco o casi nada. Quienes tienen acceso a los medios de comunicacién en muchas
ocasiones llevan a cabo ataques en contra de personas, ya publicas o ya privadas, y
ello es visto como algo normal. Se pone en tela de juicio con excesiva frecuencia el

honor y la dignidad de las personas, sin que dichas personas tengan la oportunidad y

siguiente: “La doctrina viene distinguiendo en el concepto de honor dos posibles vertientes. Asi, en un sentido
objetivo, el honor seria el “resultado del juicio de valor que los demds hacen de nuestras cualidades”. La
vertiente subjetiva abarcaria, a su vez, la conciencia del honor (“representaciones que el sujeto tiene de si
mismo”) y el sentimiento del honor (“voluntad de afirmar su propio valor”). Cfr. ALEGRE MARTINEZ, Miguel
Angel, El derecho a la propia imagen, Tecnos, Madrid, 1997, p. 39.

** Sobre ello comenta el ex presidente del Gobierno de Espafia Felipe Gonzalez: “Siempre he pensado
respecto de las cosas que se publican que son una mezcla de informacion y opinion, y que sdlo de la primera,
de la informacion, se puede decir que sea verdadera o falsa. La opinion, por el contrario, es libre y no puede
estar sometida al juicio sobre lo verdadero o lo falso. Lo malo de este asunto es que de una informacion falsa
—es decir, de una informacion en la que se miente sobre datos de la realidad- se pueden deducir opiniones
distorsionadas, porque parten de una falsedad que se acepta como verdad para elaborar esa opinion. A mi
me pasa constantemente. Leo y oigo informaciones sobre lo que hago, tengo o soy, desde lo banal, como las
vacaciones, hasta lo importante, como lo que hice o dije en mis responsabilidades de gobierno o de partido o
sobre las supuestas riquezas que poseo y el modo de vida que me atribuyen, que nada tienen que ver con la
verdad. Algunos dirdn que por qué no las desmiento, bajo el viejo y tramposo adagio de que “el que calla
otorga”. Pueden creerme que tendria que dedicar mi tiempo al completo para hacer esa inutil y aburrida
tarea”. Cfr. GONZALEZ, Felipe, En busca de respuestas, Debate, Barcelona, 2013, p. 14.
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las herramientas legales para llevar a cabo una defensa eficaz de los derechos que les
estan siendo vulnerados. Ello nos lleva a la situaciéon de que socialmente hablando, la
dignidad y el honor sean muy poco valorados, apenas y tomados en cuenta, como si
fuesen derechos de segunda categoria que a nadie le interesa proteger. Sobre dichas
consideraciones volveremos a lo largo de nuestro estudio, y también sobre la
desdichada realidad de que la defensa del honor ante los Tribunales Espafioles es

complicada y costosa.

Regresando al aspecto normativo, en lo que se refiere al concepto juridico de lo que es
el honor es necesario tener en cuenta la inexistencia del mismo de manera especifica,
ni en la Constitucion ni en ninguna otra ley. Se trata sin duda de una tarea complicada
en la que los diversos autores no han logrado ponerse de acuerdo, puesto que
depende en gran medida, como ya tendremos ocasion de analizar, de las
circunstancias, de las personas, de las épocas, de la ubicacién geografica y de muchas
otras consideraciones34. Sin embargo, algunos de ellos han elaborado sus propias
ideas y conceptos3>. Segtin LOPEZ JACOISTE el honor consiste en la estima en que la
persona es tenida por la sociedad o grupo al que pertenece y donde desarrolla su
actividad3¢. Otros, como ESTRADA ALONSO proponen, inspirandose en el espiritu

constitucional, una concepcién normativa en la cual se habla de “el derecho a ser

* A reserva de profundizar mas en las definiciones y concepciones del honor en apartados subsiguientes
cuando nos refiramos a la LO 1/1982, la STC de 13 de noviembre de 1989 proporciona pautas decisivas para
la concrecién de dicho derecho al establecer que “el contenido del derecho al honor, que la Constitucion
garantiza como derecho fundamental en su art. 18, ap. 1, es, sin duda, dependiente de las normas, valores e
ideas sociales vigentes en cada momento. Tal dependencia se manifiesta tanto con relacién a su contenido
mds estricto, protegidos por regla general con normas penales, como su dmbito mds extenso, cuya
proteccion es de naturaleza meramente civil.”

%> Sobre la materia han escrito figuras tan destacadas como Beccaria, Castan Vazquez, Saavedra Fajardo,
Ferrara y otros muchos. Cfr. ESTRADA ALONSO, Eduardo, ob. cit., pp. 21y ss.

3 Cfr. LOPEZ JACOISTE, José Javier, Intimidad, honor e imagen ante la responsabilidad civil, en Homenaje a
J.B. Vallet de Goytisolo, Vol. IV, Madrid, 1989, p. 578.
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respetado”’. BECCARIA por su parte diria que “la palabra honor es una de aquellas que
ha servido de base a dilatados y brillantes razonamientos sin fijarle alguna significacién
estable y permanente”8 FRAILE OVEJERO considera que “el honor es el sentimiento
que anima al hombre en el propdsito y la norma de conducta que fundamenta el hacer
de su vida, basdndose, esencialmente, en el cardcter de su ser intimo”3°. Por su parte
GOMEZ GARRIDO considera que “hoy en dia estamos ante un concepto complejo, que

mds o menos se podria asociar con la dignidad sin ser sinénimos...”40

Es la propia jurisprudencia la que en los albores del siglo XX (afio 1912) hablaria ya
del honor, si bien no con el concepto actual, si como indemnizacién por dafio moral de
acuerdo con el articulo 1902 CC en el famoso caso del periddico “El Liberal” con el
encabezado de primera plana “Fraile, raptor y suicida”, caso que analizaremos a
detalle mas adelante, pero que citamos ahora porque en la sentencia del mismo ya se
hablaba de que “la honra, el honor y la fama de la mujer constituyen los bienes sociales
de su mayor estima y su menoscabo, la pérdida de mayor consideracion que puede
parecer en una sociedad civilizada...” y ademas en la propia sentencia se producia un
acercamiento para definir lo que era un ataque al honor al hablar de términos como

“expoliacion de la dignidad” o “estimacion publica”41.

Sin embargo, seria hasta el aflo de 1962 cuando, a través de la STS de 7 de febrero, se

sentaria una doctrina general sobre el honor, estableciendo que: “La tutela del honor

%7 Cfr. ESTRADA ALONSO, Eduardo, ob. cit., p. 32.
38 Cr. BECCARIA, Cesare, De los delitos y de las penas, Orbis, Barcelona, 1984, p. 41.

3% Cfr. FRAILE OVEJERO, Fidelio, E/ honor y la fama, en Los derechos fundamentales y libertades publicas,
Centro de Publicaciones, Ministerio de Justicia, Madrid, 1992, p. 644.

0 cfr. GOMEZ GARRIDO, Javier, “Derecho al honor y persona juridico-privada”, en REDUR, No. 8, 2010, pp.
206-207.

1 Cfr. O'CALLAGHAN MURNOZ, Javier, Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, en Los derechos
fundamentales y libertades publicas, Centro de Publicaciones, Ministerio de Justicia, Madrid, 1992, pp. 548 y
549,
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en la via civil se amplia, debiendo abrazar todas las manifestaciones del sentimiento de
estimacion de la persona (honor civil, comercial, cientifico, literario, artistico,
profesional, etc.) y otorga al ofendido no sélo el poder de accionar contra el ofensor para
el resarcimiento de los dafios, sino también la facultad de hacer cesar, si es posible, el
acto injurioso, y de hacer suprimir el medio con que el mismo haya sido realizado y
pueda ser divulgado, y precisamente porque se trata de la tutela de la integridad moral,
que es un derecho de la personalidad, la accién civil encuentra buen fundamento,
aunque se dirija tan solo a obtener el reconocimiento de la ilicitud del comportamiento
al ofensor, que ha atribuido al actor hechos o actos deshonrosos, con evidente
menosprecio de la dignidad y del honor de aquél, quien tiene un verdadero y propio
interés juridico en pedir al Juez la tutela de un derecho de su personalidad, cual es el

honor, independientemente de todo el dano patrimonial, directo o indirecto.”

Como puede verse en el extracto anterior, ya se habla claramente de derechos de la
personalidad, pero también se utilizan frases como “tutela de la integridad moral”,
“menosprecio de la dignidad y del honor”, que conducen a pensar ya en un
reconocimiento especifico al derecho al honor y se comienzan a desglosar sus
elementos, mismos que a partir de entonces seran retomados por otras sentencias en
casos similares y que iran conformando paso a paso un cuerpo de jurisprudencia que
sera decisivo para dotar de efectividad juridico conceptos como la dignidad, el honor,

la intimidad o la propia imagen.

Ampliando el andlisis jurisprudencial para una mejor comprension de sus elementos,
encontramos que el derecho al honor que protege el articulo 18 CE tiene un

significado personalista*?, es decir, que se refiere a las personas individualmente

2 respecto, la STC de 8 junio de 1988, (RTC 1988/107) establece que: “En el contexto de estos asuntos de
relevancia publica, es preciso tener presente que el derecho al honor tiene en nuestra Constitucion un
significado personalista, en el sentido de que el honor es un valor referible a personas individualmente
consideradas, lo cual hace inadecuado hablar del honor de las instituciones publicas o de clases
determinadas del Estado, respecto de las cuales es mds correcto, desde el punto de vista constitucional,
emplear los términos de dignidad, prestigio y autoridad moral, que son valores que merecen las proteccion
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consideradas, si bien de manera excepcional se ha reconocido que también las
personas juridicas pueden ser titulares del mismo y la controversia no esta resuelta

del todo%3. La STC de 11 de noviembre de 1991 resume la postura del Tribunal al

penal que les dispense el legislador, pero que no son exactamente identificables con el honor, consagrado en
la Constitucion cono derecho fundamental, y, por ello, en su ponderacion frente a la libertad de expresion
debe asigndrseles un nivel mds débil de proteccion del que corresponde atribuir al derecho al honor de las
personas publicas o de relevancia publica.

Por el contrario, la eficacia justificadora de dichas libertades pierde su razén de ser en el supuesto de que se
ejerciten en relacion con conductas privadas carentes de interés publico y cuya difusion y enjuiciamiento
publicos son innecesarios, por tanto, para la formacion de la opinion publica libre en atencion a la cual se les
reconoce su posicion prevalente”.

* De acuerdo con ARAGON REYES existen tres etapas del derecho al honor en este sentido. Durante una
primera etapa se reconocio la existencia del derecho al honor de las personas juridicas a partir de la STS de
marzo de 1930, etapa que durd mas de 50 afios. Posteriormente, comenzd una segunda etapa a raiz de la
aparicion de la STC de 8 de junio de 1988 (RTC 1988/107), en la cual se establece que el derecho al honor
que protege la Constitucidn tiene un significado personalista, aseverando que el honor es un valor referido a
personas individualmente consideradas y que se hace “inadecuado” hablar de honor en el caso de
instituciones publicas o de determinadas clases del Estado. En esta sentencia “no se sostiene, tajantemente,
que las personas carezcan de derecho al honor, mdxime cuando ya, desde el inicio de la actividad del
Tribunal Constitucional, éste habia considerado (Auto 106/1980 FJ 2) “que el derecho al honor puede ser
patrimonio (...) también de personas juridicas”. En la sentencia sélo se indica que tal derecho estd vinculado
a las “personas”, “individualmente consideradas” (caracteristica que, en principio, podria predicarse tanto a
las personas fisicas como a las personas juridicas). En ese sentido, lo que aparentemente se niega es que
puedan ser titulares del derecho al honor los grupos no personificados o “las clases de personas” (y hemos
empleado el término “aparentemente” porque, como después se verd, el TC, en ocasion posterior,
reconocerd el derecho al honor de grupos sociales sin personalidad). Sin embargo, y en realidad, lo unico que
rotunda y claramente se niega (como igualmente ocurre en las posteriores SSTC 51/1989 y 121/1989) es que
puedan ser titulares de ese derecho unas clases determinadas de personas (las “clases del Estado”) y un
determinado tipo de personas juridicas (las personas juridicas de Derecho publico, es decir, las “instituciones
publicas”.) En esta Sentencia (y en las posteriores del TC 51/1989 y 121/1989) no se dice, pues, de ninguna
manera, que carezcan de derecho al honor las personas juridicas de Derecho privado. Vendria después una
tercera etapa segun el autor, la actual, que puede fijarse a partir de la STC de 11 de noviembre de 1991,
(RTC 1991/214), en la que se reconoce la titularidad del derecho al honor a las personas juridicas no
publicas, asi como a los grupos no personificados, no asi a cuerpos funcionariales o a cualquier agrupacion
de servidores publicos. Cfr. ARAGON REYES, Manuel, “El derecho al honor de las personas juridicas y sus
posibles colisiones con el derecho de informacién”, en Estudios de Teoria del Estado y derecho constitucional
en honor de Pablo Lucas Verdu, Vol. 3, Universidad Complutense, Madrid, 2001, p. 14. También CASADO
ANDRES enfatiza que el Tribunal Supremo no tiene un criterio univoco al respecto. Cfr. CASADO ANDRES,
Blanca, El dafio moral en las personas juridicas, consultado en http.//noticias.juridicas.com/articulos/45-

Eliseo Ocampo Jaramillo Pagina 42


http://noticias.juridicas.com/articulos/45-Derecho-Civil/201203-3215416664221.html

LOS ACTOS DENIGRATORIOS EN LA LEGISLACION ESPANOLA

establecer que “el derecho al honor tiene en nuestra constitucién un significado
personalista, en el sentido de que el honor es valor referible a personas individualmente
consideradas, lo cual hace inadecuado hablar del honor de las instituciones publicas o de
clases determinadas del Estado respecto de las cuales, y sin negar que en algunos casos
puedan ser titulares al honor (y asi lo ha reconocido el TEDH, por ejemplo, con respecto
al “Poder Judicial”: asunto Barfod, S. 22 de febrero de 1989), es mds correcto desde el
punto de vista constitucional emplear los términos de dignidad, prestigio y autoridad
moral, que son valores que merecen la proteccion penal que les dispense el legislador,
pero en su ponderacion frente a la libertad de expresion debe asigndrseles un nivel mds
débil de proteccion del que corresponde atribuir al derecho al honor de las personas
fisicas (SSTC 107/1988, 51/1989 y 121/1989 (RTC 1989, 121)"#. Sin embargo, la
misma sentencia sefiala posteriormente que también puede existir derecho al honor
cuando se dafia a un determinado colectivo de personas y este dafio trasciende a los

individuos que lo componen*>.

Derecho-Civil/201203-3215416664221.html. Por su parte VIDAL MARIN considera que la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional relativa a la titularidad del derecho al honor por parte de las personas juridicas “no

ha gozado de la precision y claridad que es dable esperar del mdximo intérprete de la Constitucion y,
consecuentemente, de los derechos fundamentales”. Cfr. VIDAL MARIN, Tomas, “Derecho al honor, personas
juridicas y Tribunal Constitucional”, en InDret, No. 1, 2007, p. 11.

* Cfr. STC de 11 de noviembre de 1991, (RTC 1991/214).

“Enla propia STC de 11 de noviembre de 1991, (RTC 1991/214) se establece también que “lo anterior no ha
de entenderse en sentido tan radical que sélo admita la existencia del derecho al honor constitucionalmente
reconocido cuando se trate de ataques dirigidos a persona o personas concretas e identificadas, pues
también es posible apreciar lesion del citado derecho fundamental en aquellos supuestos en los que aun
tratdndose de ataques referidos a un determinado colectivo de personas mds o menos amplio, los mismos
trascienden a sus miembros o componentes siempre y cuando éstos sean identificables, como individuos,
dentro de la colectividad. Dicho con otros términos, el significado personalista que el derecho al honor tiene
en la Constitucion no impone que los ataques o lesiones al citado derecho fundamental, para que tengan
proteccion constitucional, hayan de estar necesariamente perfecta y debidamente individualizados “ad
personam”, pues, de ser asi, ello supondria tanto como excluir radicalmente la proteccion del honor en la
totalidad de las personas juridicas, incluidas de las de substrato personalista, y admitir, en todos los
supuestos, la legitimidad constitucional de los ataques o intromisiones en el honor de personas
individualmente consideradas, por el mero hecho de que los mismos se realicen de forma innominada,
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Si bien es cierto que de acuerdo con lo expresado en la citada resolucién puede quedar
claro que el derecho al honor protege también a las personas juridicas, el Tribunal
matiza excesivamente los supuestos en los cuales dicha proteccién estaria justificada
y los hace depender de la actividad y naturaleza de la actividad de la persona juridica.
No parece que nos encontremos frente a una proteccién sélida e incuestionable. Ello
aunado a la propia opinion del Tribunal respecto del caracter personalista del derecho
al honor nos lleva a pensar que se trata de un derecho esencialmente destinado a
proteger a las personas individualmente consideradas y no tanto a las personas

juridicas?e.

Es necesario poner especial énfasis en que el derecho al honor, al igual que el derecho
a la intimidad y a la propia imagen, son verdaderos derechos fundamentales que el
legislador ha considerado que forman parte integrante de los bienes de la
personalidad, y que estan estrechamente relacionados con el concepto de dignidad

que ya hemos desarrollado previamente y que consideramos prioritario y esencial en

genérica o imprecisa” (F. 2). En el mismo sentido se manifiesta la STC de 26 de septiembre de 1995 (RTC
1995/139) al sefialar que “puede sostenerse que desde un punto de vista constitucional, existe un
reconocimiento, en ocasiones expreso y el ocasiones implicito, de la titularidad de las personas juridicas a
determinados derechos fundamentales. Ahora bien, esta capacidad reconocida en abstracto, necesita

evidentemente ser delimitada y concretada a la vista de cada derecho fundamental.” En el mismo sentido
vid. FRAILE OVEJERO, Fidelio, ob. cit., p. 657.

*® De acuerdo con JIMENEZ-BLANCO “el derecho al honor tiene un significado personalista en el sentido de
que el honor es un valor referible a personas individualmente consideradas, lo cual hace inadecuado hablar
del honor de las instituciones publicas o de clases determinadas del Estado, respecto de las cuales es mds
correcto, desde el punto de vista constitucional, emplear los términos dignidad, prestigio y autoridad moral,

” u

que son valores que merecerdn la proteccion penal que el legislador les dispense.. . este cardcter
personalista del derecho al honor del articulo 18.1, referido asi a personas individualmente consideradas, no
puede confundirse con los valores de dignidad, reputacion o autoridad moral de las instituciones publicas y
clases del Estado, los cuales, sin mengua de su proteccion penal, gozan frente a la libertad de expresion de
una garantia menor y mds débil que el que corresponde al honor de las personas de relevancia publica,
maxime cuando las opiniones o informaciones que pueden atentar contra tales valores se dirigen no contra
una institucion, clase o cuerpo como tal, sino indeterminadamente contra los individuos que pertenezcan o
formen parte de los mismos en un momento dado”. Cfr. JIMENEZ-BLANCO, Antonio, Comentario a la

Constitucion, Ramoén Areces, Madrid, 1993, p. 141
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cualquier sociedad democratica que se precie de serlo*’. Es por ello que estimamos
que su proteccion debe ser un asunto de maxima importancia dentro del marco
juridico de cualquier Estado, que no puede dejarse al azar ni pueden ser regateados
los recursos para su defensa, puesto que a la fecha y derivado del analisis
jurisprudencial que haremos a lo largo de nuestro estudio, nos encontramos con que
los dafios que se causan a la dignidad, el honor y la intimidad de las personas por lo
general no son indemnizados justamente, y se menosprecia su importancia en aras de
beneficiar a otros derechos como los de libertad de informacién y expresidn, sin que

se dé un anadlisis cuidadoso de los elementos en cada caso particular.

El derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen constituyen ademas, y seguin el
texto constitucional en su articulo 20.4, un limite claro y especifico a la libertad de
expresion y a la libertad de informacién, consideraciéon que representa uno de los
pilares sobre los que se sostienen gran parte de los argumentos y andlisis de la
presente tesis y a la que recurriremos en diversas ocasiones a lo largo del texto, en
virtud de que la realidad se desarrolla por derroteros distintos, como ya tendremos
oportunidad de demostrar en el siguiente capitulo, concretamente en el apartado
relativo al conflicto entre el derecho al honor y el derecho a la libre expresion. Asi
pues, la intencién central del articulo 18 CE es proteger al individuo en contra de las
humillaciones o el escarnio que pudiese llegar a sufrir ante si mismo o ante los demas,
a través precisamente de expresiones o manifestaciones que puedan resultar
injuriosas o despectivas, o bien que carezcan de relacién con la informacion que se da
a conocer o con el pensamiento que se formula, puesto que el marco legal que protege
la libertad de informacion y la libertad de expresion existe para garantizar una

opinién publica libre en una sociedad democratica, y ello es lo que debe ser

*7'Sj revisamos las sentencias STC de 10 de marzo de 1983, (RTC 1983/19), STC de 30 de octubre de 1987,
(RTC 1987/170), STC de 2 de diciembre de 1988, (RTC 1988/231) y la STC de 14 de noviembre de 1991, (RTC
1991/214) podremos percatarnos de que el derecho al honor se considera un derecho personalisimo ligado
a la propia existencia del individuo.
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ponderado por el juzgador al momento de poner en la balanza el derecho al honor con
los derechos antes mencionados. Podria decirse que el marco legal procura evitar la
utilizaciéon de manifestaciones injuriosas o que menosprecien*s. Asi mismo es
necesario dejar claro que, respecto de dichas manifestaciones, “es irrelevante tanto el
niumero de personas que lleguen a conocer esas expresiones o frases como el medio
empleado para difundirlas que puede ser oralmente en el curso de una conversacion o en
la radio o en un programa de television o por escrito mediante articulos, entrevistas,

dibujos o caricaturas, o pasquines”4°

Otra de las consideraciones centrales en lo que rodea al derecho al honor que
consagra el articulo 18 CE y que nos resulta importante en virtud de las dos vertientes
por las cuales se desarrolla nuestra tesis se refiere a que desde la perspectiva de la
proteccion que le brinda la Constituciéon no es lo mismo necesariamente el honor de
una persona que su prestigio profesional>?. Si bien es cierto que las diferencias son
finas y de dificil distincion, no debemos confundir lo que es una simple critica a la
habilidad y pericia en el ejercicio de la actividad profesional con lo que es una lesion al
honor de un individuo, a pesar de que en ciertos casos la difusién de hechos relativos
al ejercicio de la actividad profesional si puedan constituir violaciones al derecho al
honor cuando excedan la simple critica a la labor profesional y se den elementos o
formas que puedan llegar a afectar la dignidad y la consideracién personal del

individuo>!. Sobre ello volveremos mas adelante, puesto que los actos denigratorios

8 En este sentido se manifiesta la STC de 8 de junio de 1992, (RTC 1992/85). Ver también JIMENEZ BLANCO,
Antonio, ob. cit., p. 142.

* Cfr. SERRANO ALONSO, Eduardo y SERRANO GOMEZ, Eduardo, Manual de Derecho Civil, EDISOFER,
Madrid, 2011, p. 342.

> Aunque es cierto que en el caso del honor de las personas juridicas hay quienes consideran que si puede
llegar a incluirse el prestigio profesional. Cfr. MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS, Jesus Alberto,
“Implicaciones del uso de Internet en la proteccién del derecho al honor”, en RAC, No. 4, abril de 2014,
Madrid, p. 423.

1 Cfr. STC de 30 marzo de 1992, (RTC 1992/40), STC de 14 de diciembre de 1992, (RTC 1992/223).
|
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desde el punto de vista de la competencia desleal estdn precisamente relacionados en
muchas ocasiones con la actividad profesional, o con el desempefio dentro del
mercado de una entidad econémica o empresa, mientras que el derecho al honor
como ya hemos visto es un concepto estrechamente relacionado con la dignidad de la

persona.

Asi, que los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen que protege el
articulo 18 CE deben ser considerados como derechos fundamentales que estan
cercanamente unidos a la propia personalidad del individuo, que ademas se derivan
de la dignidad de la persona que reconoce el articulo 10 CE y que tienen por objeto
proporcionar un cierto nivel de dignidad a la vida de las personas>2. El desarrollo del
articulo 18 CE para la proteccién del derecho al honor, a la intimidad y a la propia
imagen se llevara a cabo a través de la LO 1/1982, que serd la encargada de la
regulacion de dichos derechos que hasta antes de su aparicién se habian considerado
a través de la legislacion en materia penal, concretamente con el tratamiento de las
calumnias y las injurias, delitos éstos que tocaremos mas adelante, al igual que la

propia LO 1/1982 antes citada.

Conviene cerrar el presente apartado recordando que el derecho al honor consagrado
en la CE es un derecho fundamental basado en la dignidad del individuo, en su
derecho a ser respetado, y que de acuerdo con la propia Constitucion el citado
derecho marca el limite para otros derechos como el de libre expresiéon y libre
informaciéon, asunto que ha generado innumerable jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, sobre todo en referencia al tema del juicio ponderativo entre derechos
que debe realizar el juzgador y a la posicién prevalente del derecho a la libre

expresion y a la libre informacion en determinadas circunstancias.

>2 Cfr. CONTRERAS NAVIDAD, Salvador, La proteccidn del honor, la intimidad y la propia imagen en Internet,
Aranzadi, Pamplona, 2012, p. 60.
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V. ARTICULO 20 CE, SOBRE LA LIBERTAD DE EXPRESION

El articulo 20 CE estd encargado de garantizar las libertades de expresion y de
informacion. Dicho precepto, que se encuentra contenido en el Titulo Primero, de los
Derechos y Deberes Fundamentales, Capitulo II sobre Derechos y Libertades y Seccion

[, De los Derechos Fundamentales y Libertades Publicas, sefiala que:
“1. Se reconocen y protegen los derechos:

a. A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la

palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion.
b. Ala produccién y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.
c. Alalibertad de cdtedra.

d. A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de
difusion. La Ley regulard el derecho a la cldusula de conciencia y al secreto

profesional en el ejercicio de estas libertades.

2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningtin tipo de censura

previa.

3. La Ley regularad la organizacion y el control parlamentario de los medios de
comunicacion social dependientes del Estado o de cualquier ente ptblico y garantizard
el acceso a dichos medios de los grupos sociales y politicos significativos, respetando el

pluralismo de la sociedad y de las diversas lenguas de Espana.

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo,
en los preceptos de las Leyes que lo desarrollan y, especialmente, en el derecho al honor,

a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia.

5. Solo podrd acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de

informacion en virtud de resolucion judicial.”
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Analizando el texto constitucional consideramos que, si bien para la presente
investigacion resultan determinantes los apartados 1 y 4 (derechos a la libre
expresion y libre informacién en el primero, y sus limites en el segundo),
practicamente todas las libertades y derechos que consagra el citado articulo son
concreciones a la libertad de expresion, razén por la cual en muchas ocasiones se
utilizan de manera indistinta los términos libertad de expresién y libertad de
informacion, tomando en cuenta que en diversos textos legales constitucionales al
igual que internacionales se engloban ambos conceptos en la categoria de derecho a la
libertad de expresién®3. Sin embargo, conviene hacer la distincién entre ambos
derechos sefnalando que fundamentalmente la libertad de expresion se considera
como el derecho que toda persona tiene de manifestar sus ideas, mientras que la
libertad de informacién tiene por objeto la comunicacién de hechos que puedan

considerarse como noticiables o noticiosos>4.

El marco legal creado por el legislador tiene la intencién de proteger ambos derechos,
tanto el de libertad de expresion como el de libertad de informacion, en aras de
garantizar la existencia de una opinién publica libre e informada. La tutela sobre los
derechos de libertad de expresion y libertad de informacién es una proteccion

constitucional que no queda solamente en un formalismo, sino que la misma

>3 Enlo que respecta solamente al derecho a la informacidon encontramos que garantiza dos derechos
conexos que no son por ello iguales: el derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos y las
opiniones, y el derecho a la comunicacion libre de informacién veraz. De acuerdo con la STC de 25 de
octubre de 1999, (RTC 1999/192), puede leerse que “nuestro texto constitucional protege la libre difusion de
creencias y juicios de valor personales y subjetivos, mientras que en el otro garantiza la divulgacion de
hechos”, no sin olvidar hacer mencidn de que no siempre es facil distinguir unos de otros. En lo relativo a las
noticias que pueden ser hechos, ideas u opiniones, ahi el Tribunal Constitucional suele distinguir entre
“libertad de expresion” para referirse a la comunicacién de ideas y opiniones, y “libertad de informacion”
para referirse a los hechos, en los cuales puede caber el criterio de veracidad del que hablaremos mas
adelante.

>* Cfr. JAEN VALLEJO, Manuel, ob. cit., p. 41. En el mismo sentido se encuentra la STC de 23 de noviembre de
1983 (RTC 1983/105), en la cual se hablaba de las caracteristicas que debian tener los hechos en materia de
libertad de informacion.
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Constituciéon a través del articulo 53.1, donde se establece que los derechos y
libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del Titulo I, que abarca los articulos 14
al 38, los protege al establecer que se consideran vinculantes para todos los poderes
publicos. Ello puede darnos una idea del lugar de privilegio que el legislador ha
dispuesto para proteger la libertad de expresion y la libertad de informacién, siendo
considerados de igual rango que derechos como el derecho a la vida o el derecho a la

libertad>>.

Si revisamos los antecedentes constitucionales en referencia con los derechos a la
libre expresion y a la informacidon nos encontramos que ya desde la Constitucion de
Cadiz de 1812, a través de su articulo 371, se establecia que “todos los espanioles tienen
libertad de escribir, imprimir y publicar sus ideas politicas sin necesidad de licencia,
revisibn o aprobacién alguna anterior a la publicacién, bajo las restricciones y

responsabilidad que establezcan las leyes.” Los posteriores ordenamientos

>> Los derechos a la libertad de expresion e informacién que son consagrados en este articulo constitucional
tienen una naturaleza juridica que queda definida en la STC de 16 marzo de 1981, (RTC 1981/6), al sefialar
que “la libertad de expresion que proclama el art. 20.1 a), es un derecho fundamental del que gozan por
igual todos los ciudadanos y que les protege frente a cualquier injerencia de los poderes publicos que no esté
apoyada en la Ley, e incluso frente a la propia Ley en cuanto éste intente fijar otros limites que los que la
propia Constitucion (arts. 20.4 y 53.1) admite. Otro tanto cabe afirmar respecto del derecho a comunicar y
recibir informacion veraz (art. 20.1 d)), férmula que, como es obvio, incluye dos derechos distintos, pero
intimamente conectados. El derecho a comunicar, que en cierto sentido puede considerarse como una simple
aplicacion concreta de la libertad de expresion y cuya explicitacion diferenciada sélo se encuentra en textos
constitucionales recientes, es derecho del que gozan también sin duda todos los ciudadanos, aunque en la
prdctica sirva sobre todo de salvaguardia a quienes hacen de la busqueda y difusion de la informacion su
profesion especifica; el derecho a recibir es en rigor una redundancia (no hay comunicacion cuando el
mensaje no tiene receptor posible), cuya inclusion en el texto constitucional se justifica, sin embargo, por el
propdsito de ampliar al mdximo el conjunto de los legitimados para impugnar cualquier perturbacion de la
libre comunicacion social. Son estos derechos, derechos de libertad frente al poder y comunes a todos los
ciudadanos. Quienes hacen profesion de la expresion de ideas u opiniones o de la comunicacion de
informacion los ejercen por mayor frecuencia que el resto de sus conciudadanos, pero no derivan de ello
ningun privilegio y desde luego no el de transformar en su favor, lo que para el comun de los ciudadanos es
derecho de libertad, en un derecho de prestacion que los legitime para exigir de los poderes publicos la
creacion o mantenimiento de medios de comunicacion a través de los cuales puedan expresar sus opiniones
o comunicar informacion”.
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constitucionales, el de 1837, el de 1845 y el de 1869, reconocerian de igual manera

dichas libertades siguiendo la linea de la Constitucion de Cadiz>®.

En la Constitucion de 1867 podia leerse en su articulo 13 que “todo espariol tiene
derecho de emitir libremente sus ideas y opiniones, ya de palabra, ya por escrito,
valiéndose de la imprenta o de otro procedimiento semejante, sin sujecion a la censura
previa”, y en la del afilo 1931 se establecia que “toda persona tiene derecho a emitir
libremente sus ideas y opiniones, valiéndose de cualquier medio de difusion sin sujetarse
a previa censura”, Lo anterior nos indica que la protecciéon que brinda la Constitucion
de 1978 puede considerarse como heredera de las libertades que ya la célebre
Constitucion de Cadiz consagraba, y que como hemos visto, serfa retomada por las

constituciones de todo el siglo XIX y principios del XX57.

La proteccion del derecho a la libertad de expresion se encuentra también
contemplada a nivel europeo. Encontramos que el articulo 10 del Convenio Europeo

de Derechos Humanos establece lo siguiente>8:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la
libertad de opinidn y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas, sin que
pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El
presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de

cinematografia o de television a un régimen de autorizacion previa.

56 . .z N , . .
De hecho, la libertad de expresion se configuré6 como una de las primeras conquistas del

constitucionalismo liberal. Cfr. ALVAREZ CONDE, Enrique, ob. cit., pp. 464 y ss.
>7 Cfr. JAEN VALLEJO, Manuel, ob. cit., pp. 38 y ss.

*8 [ texto esté extraido de la Resolucién de 5 de abril de 1999, de la Secretaria General Técnica, por la que
se hacen publicos los textos refundidos del Convenio para la proteccidon de los derechos vy las libertades
fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950; el protocolo adicional al Convenio, hecho en
Paris el 20 de marzo de 1952, y el protocolo nimero 6, relativo a la abolicién de la pena de muerte, hecho
en Estrasburgo el 28 de abril de 1983.
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2. El ejercicio de estas libertades, que entrafien deberes y responsabilidades, podrd ser
sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la
ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrdtica, para la seqguridad
nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la protecciéon de la salud o de la moral, la protecciéon de la
reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacién de informaciones

confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial”.

El citado convenio contempla que toda persona tiene derecho a la libertad de
expresion, considerando sin embargo que dicha libertad puede estar sujeta a ciertas
restricciones y revisiones de acuerdo con la propia ley, dentro de las cuales se habla
especificamente de la proteccion de la salud o de la moral, asi como de la reputacién o
de los derechos ajenos, si bien algunos autores como JAEN VALLE]JO no le otorgan
reconocimiento a la complementariedad de los textos internacionales, sefialando que
no pueden ni ampliar ni reducir los limites que la propia Constitucién marca>°. Sin
embargo, lo que consideramos importante enfatizar es el hecho de que tanto la
normativa europea como la constitucional espafiola consideran que existen limites a
la libertad de expresidn entre los que se encuentra la proteccion a la moral y a la
reputacion del individuo, y que por contrapartida el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha realizado, al igual que el Tribunal Constitucional, interpretaciones
favorables a la libertad de expresion®, dandole una posicion de preminencia que
desde nuestra perspectiva resulta muy discutible, como ya iremos analizando a lo

largo de nuestro texto.

>% Cfr. JAEN VALLEJO, Manuel, ob. cit., p. 26.

% Asi puede verse a nivel europeo en el caso “Lingens”, en el cual se flexibilizé notablemente la exigencia de
la prueba de la verdad como una condicién necesaria para el ejercicio legitimo de la libertad de expresion.
En sentido similar se manifestd también el Tribunal Europeo en los casos “Handyside” y “Sunday Times”. Cfr.
Caso Ligens, STEDH de 8 de julio de 1986 (TEDH 1986/8). En el caso del Tribunal Constitucional ya iremos
desarrollando a lo largo de nuestro estudio varios ejemplos de sentencias en las cuales se preferencia el
derecho a la libertad de expresion.
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Dentro de la normativa concurrencial y atendiendo a la relacién que guardan dichos
actos con la libertad de expresién, quienes plantean la denigracién como un acto ilicito
en tanto que difunde informacién falsa o que distorsiona la opinién racional que
puedan tener los consumidores dentro del mercado, justifican que cuando las
expresiones vertidas sobre un tercero cumplen con el criterio de veracidad que
establece la exceptio veritatis, criterio éste de excepcion, no puede decirse que se
produzca ningin menoscabo. En estos casos podria decirse que las expresiones estan
amparadas en los principios constitucionales de libertad de expresion que protege el
articulo 20 CE, y hay quienes hablan de “denigracién leal” o no denigracion, puesto
que consideran que ésta no se produce®l. Sobre ello volveremos y profundizaremos
cuando analicemos a detalle los actos denigratorios en la LCD y su jurisprudencia, y
haremos algunas reflexiones al respecto, sobre todo en el sentido de que la propia LCD
es muy clara al sefialar que para que exista un acto desleal basta con que se realice
dentro del mercado y sea apto para denigrar, independientemente de otras
consideraciones, lo cual podria no coincidir con el criterio de veracidad, asunto que ha

generado jurisprudencia encontrada y la critica de algunos estudiosos del derecho.

En el caso del derecho al honor y los actos que puedan provocar un dafio al mismo, la
relacion con los derechos a la libertad de expresion es mucho mas directa como ya
hemos visto, puesto que el propio ordenamiento constitucional es el que establece en
el articulo 20.4 que los limites son precisamente el derecho al honor, a la intimidad y a
la propia imagen. Es decir, que los derechos a la libre expresién y a la libertad de

informacioén no son absolutos®2. Sin embargo, existe de igual manera un criterio de

1 Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, Comentarios a la Ley de Competencia Desleal, Aranzadi,
Pamplona, 2011, p. 226.

62 Asi, encontramos que en la STC de 15 noviembre de 1993, (RTC 1993/336) se establece que “ha de
recordarse que cuando se ejercita la libertad de expresion reconocida por el art. 20.1 CE los limites
permisibles de la critica son mds amplios si ésta se refiere a personas que, por dedicarse a actividades
politicas, estdn expuestas a un mds riguroso control de sus actitudes y manifestaciones que si se tratara de

particulares sin proyeccion publica... Sin embargo, aunque la libertad de expresion ampare ciertamente la
e
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veracidad que, basandose fundamentalmente en la exigencia de una determinada
diligencia en quien obtiene y difunde la informacidn, puede servir de excepcién en el
caso de los dafios al derecho al honor. Sin embargo dicho criterio, mas de diligencia
que de veracidad como ya comentaremos, puede resultar contrario a la

responsabilidad objetiva que marca el articulo 9 de la LO 1/1982.

Consideramos fundamental ir perfilando, a reserva de extendernos en capitulos
posteriores y especificos, el tema del derecho al honor y su posible colisién con el
derecho a la libertad de expresién, ambos protegidos constitucionalmente. En lo que
se refiere a la controversia entre ambos derechos, la Constitucion en su articulo 20.4
sefiala de manera expresa y como hemos visto, refiriéndose a las libertades de
expresion y de informacion, que “...estas libertades tienen su limite en el respeto a los
derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y,
especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la
proteccion de la juventud y de la infancia”. Hasta este punto queda claro que la libertad
de expresion y la libertad de informacion estan claramente acotadas por el derecho al
honor que protege el articulo 18 CE. Sin embargo, las cosas cambian sustancialmente
cuando revisamos la jurisprudencia. Conviene en este punto citar la posicién que al
respecto ha adoptado el Tribunal Constitucional a través de la STC de 13 de febrero de

1995 que senala de manera diafana:

critica respecto al comportamiento y las manifestaciones de quien ostenta un cargo publico como el de
Alcalde —e incluso la critica molesta, acerba o hiriente- quien la ejerce no puede olvidar que dicha libertad,
como los demds derechos y libertades fundamentales no es absoluta (SSTC 159/1986, 254/1988, 7
219/1992).” Sefiala también la STC de 20 diciembre de 1999, (RTC 1999/241): “Para la precision del dmbito
propio de la libertad de expresion es innecesario recordar que el ejercicio de ésta no se concibe
constitucionalmente como ilimitado, debiendo coordinarse con otros valores constitucionales cuando se
producen entre ellos encuentros conflictivos. Junto a lo anterior, cuando nos situamos en una relacion de
prestacion de servicios, cabe invocar (segun cudl sea su naturaleza juridica) la buena fe o la especial
confianza intercurrente entre ambas partes como limite adicional al ejercicio del derecho de la libertad de
expresion, por resultar inherente al vinculo juridico que las une (SSTC 120/1983 (RTC 1983, 120), 88/1985
(RTC 1985, 88), 6/1988, 6/1995 (RTC 1995, 6) y 90/1999 (RTC 1999/90)".
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“Segtin los criterios que se han ido perfilando en la jurisprudencia constitucional, la
confrontacion de los derechos entre la libre comunicacién de informacién y la libertad
de expresion, por una parte, y el derecho al honor, debe llevarse a cabo teniendo en
cuenta la posicion prevalente, que no jerdrquica, que respecto de los derechos
denominados de la personalidad del art. 18 CE ostentan los derechos a la libertad de
expresion e informacion del art. 20.1 de la CE, en razén de su doble cardcter de libertad
individual y garantia de una opinion publica indisolublemente unida al pluralismo
politico dentro de un Estado democrdtico; contribuyendo, en consecuencia, a la
formacion de la opinion ptiblica (SSTC 104/1986 (RTC 1986, 104), 171/1990 (RTC 1990,
171), 172/1990 (RTC 1990, 172), 40/1992 (RTC 1992, 40), 85/1992 (RTC 1992,85) y
170/1994 (RTC 1994, 170) “alcanzando entonces su madximo nivel de eficacia
justificadora frente al derecho al honor, el cual se debilita, proporcionalmente, como
limite externo de las libertades de expresion e informacion” (SSTC 107/1988 (RTC 1988,
107)y 240/1992 (RTC 1992,240))"%3.

Como puede verse, lo que busca proteger el marco legal es la formacion de una
opinién publica libre en el marco de un Estado plural politicamente hablando. Sin
embargo, y a pesar de que la propia sentencia antes citada habla de la posiciéon
prevalente de los derechos a la libertad de expresiéon y de informacion, la resolucion
matiza al sefialar que “.. en el conflicto entre las libertades reconocidas en el art. 20 CE
y otros bienes juridicamente protegidos, como el honor y la dignidad de las personas, los
drganos judiciales no deben estimar preponderante en todo caso uno de los derechos,
sino que deben, habida cuenta de las circunstancias del caso, ponderar los derechos en
juego a fin de determinar si la actuacion del informador se ha llevado a cabo dentro del
dmbito protegido constitucionalmente, o, por el contrario, si se ha transgredido ese

”n u

dmbito...” “... Cuando del ejercicio de la libertad de expresion e informacién resulta

afectado el derecho al honor, el dérgano judicial estd obligado a realizar un juicio

83 Cfr. STC de 13 febrero de 1995, (RTC 1995/42).
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ponderativo de las circunstancias del caso concreto, con el fin de determinar si la
conducta del agente pudiera estar justificada por hallarse dentro del dmbito de las
libertades de expresién e informacion, de suerte que si falta tal ponderacién o resulta
manifiestamente carente de fundamento, se han de entender lesionadas aquellas
libertades (SSTC 104/1986, 107/1988, 51/1989, 201/1990 (RTC 1990, 201), 214/1991 y
123/1992 (RTC 1992, 123) y AATC 480/1986, 76/1987 y 350/1989).”

Lo vertido en el parrafo anterior nos parece mas adecuado y acorde con lo que marca
la Constitucion, puesto que matiza que no se trata de hacer prevalecer siempre el
derecho a la libertad de expresion o de informacién, sino que habla de un “juicio
ponderativo de las circunstancias del caso concreto” para poder llegar a una
determinacion. Ello nos parece fundamental para el desarrollo de nuestra
investigacion, puesto que sostenemos que cada caso debe ser evaluado detenidamente
por el juzgador, analizando todas sus aristas y posibilidades, y no ser resuelto en base
a “férmulas” preconcebidas que no permitan el razonamiento juridico de cada
situacion®4, como desafortunadamente parece estar sucediendo y hemos podido
comprobar a la luz del analisis de diversas resoluciones. La existencia o no de actos
denigratorios debe proceder de un analisis razonado y minucioso en cada
circunstancia, de una revision casi milimétrica de sus elementos, y no como también
sucede en ocasiones, cuando es la ideologia o el sesgo particular del juzgador lo que
determina su existencia o no. Sobre ello volveremos mas adelante cuando
desglosemos la LO 1/1982 al igual que la normativa en materia de competencia
desleal para ver similitudes y diferencias en su tratamiento a los actos y

manifestaciones denigratorias.

Es pues necesario analizar las concretas expresiones utilizadas, su conexién o no con
la opinién que se pretendia transmitir y su caracter necesario o superfluo para poder

hacer un analisis justo y claro. En este sentido el Tribunal Constitucional ha

% En el mismo sentido se manifiesta O’CALLAGHAN. Cfr. O’CALLAGHAN, Xavier, ob. cit., p. 546.
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considerado que “aparecerdn desprovistas de valor de causa de justificacién las frases
formalmente injuriosas o aquellas que carezcan de interés publico y, por tanto resulten
innecesarias a la esencial del pensamiento, idea u opinién expresa”®>, es decir, que no
existe causa de justificacién alguna cuando las manifestaciones sean formalmente
injuriosas, o bien, cuando carezcan de interés publico, y por lo tanto se consideren

innecesarias.

Hasta este punto hemos analizado de forma somera las particularidades del derecho a
la libre expresién y a la libertad de informacion de acuerdo con el articulo 20 CE y en
el contexto de la tutela que brindan a dichos derechos, pero también hemos visto que
existen limites, los cuales estdn especificamente establecidos en el propio texto
constitucional, estando entre dichos limites la proteccién al honor, la intimidad y la
propia imagen. Hemos también comentado que tanto a nivel estatal como a nivel
europeo, a pesar del establecimiento de dichos limites, la autoridad jurisdiccional se
ha encargado de dar prevalencia a la libertad de expresion sobre el derecho al honor,
estableciendo el criterio de veracidad para poder determinar en qué casos si se

produce un menoscabo al honor de las personas.

En los capitulos segundo y tercero de la investigacion abordaremos a detalle el
conflicto que existe entre el derecho a la libre expresién e informacién y el derecho al
honor, en un caso, y la protecciéon a la reputacién de un competidor dentro del
mercado, asi como la proteccion al correcto funcionamiento de éste ultimo.
Analizaremos tanto doctrina como jurisprudencia para ver en la realidad como se da
esta presunta ponderacién de derechos y conocer en qué sentido se han manifestado

los Tribunales en los casos especificos.

® En el mismo sentido se manifiesta la STC de 30 de junio de 1998, (RTC 1998/144) sobre el Caso
diplomatico Sr. Jover c. Interviu.
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VI. ARTICULO 38 CE, SOBRE EL PRINCIPIO DE LIBRE EMPRESA

El articulo 38 CE consagra el principio de libre empresa sobre el que se mueve el

sistema econdmico espafiol. Dicho articulo establece que:

“Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes
publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo

con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacién”

Se entiende que el articulo 38 CE consagra uno de los derechos fundamentales, si bien
es cierto que no goza de la proteccion del recurso de amparo, en virtud de que
sobrepasa los limites a los que se refiere el articulo 53.2, que es el que fija su ambito
material®®, De cualquier forma este precepto constitucional representa una
manifestacion clara y directa de la voluntad que tiene el Estado de regular la
economia. La idea fundamental del articulo es la regulacién del derecho de iniciar y

mantener en libertad dicha actividad empresarial®’.

% Cfr. STC de 27 de mayo de 1983, (RTC 1983/46) y STC de 13 de diciembre de 1983, (RTC 1983/118).

7 Asi lo expresa la STC de 24 de julio de 1984, (RTC 1984/83), cuando establece que: “Ilgualmente y con
relacion al derecho de libre empresa encontramos que la STC 96/2002, de 25 abril (RTC 2002, 96) establece
que “... con relacion a la libertad de empresa hay que recordar que el art. 38 del Texto Constitucional dispone
que los poderes publicos garantizan el ejercicio de la libre empresa de acuerdo con las exigencias de la
economia general. Dicho mandato debe ser interpretado poniéndolo en relacion, primero, con los articulos
128 y 131 CE (SSTC 37/1981, de 16 noviembre (RTC 1981, 37), F. 2; 111/1983, de 2 diciembre (RTC 1983,
111), F. 10; y 225/1993, de 8 julio (RTC 1993, 225), F. 3.B)), viniendo a implicar, fundamentalmente, el
derecho a iniciar y sostener una actividad empresarial (STC 83/ 1984, de 24 julio (RTC 1984, 83), F. 3), y a
hacerlo en libre competencia (SSTC 88/1986, de 1 julio (RTC 1986, 88), F. 4; y 135/1992, de 5 octubre, F. 8),
lo que exige, entre otras cosas, la defensa de los empresarios contra prdcticas, acuerdos, conductas o
actuaciones atentatorias de esa libertad (STC 71/1982, de 30 noviembre (RTC 1982, 71), F. 15). Ahora bien,
también hay que ponerlo en relacion con el art. 139.2 CE, pues toda medida que impida o fomente el
traslado de empresas, incidird I6gicamente en la libertad de circulacion y, por tanto, en la libertad de las
empresas. Efectivamente, es nuestra doctrina que “el traslado de industrias guarda estrecha relacion con los
principios de la constitucion econémica a los que acaba de hacerse referencia, no sélo en la medida en que la
actividad de traslado industrial de un lugar a otro dentro del Estado implica desplazamiento espacial de
medios productivos y circulacion, en consecuencia, de bienes y personas por el territorio nacional, sino
también por cuanto constituye una relevante manifestacion de la libertad de empresa que el art. 38 de la
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Resulta indispensable mencionar que la libertad de empresa de la que hablamos se
encuentra enmarcada en una economia de mercado, estableciendo asi mismo los
limites dentro de los cuales deberan moverse los poderes constituidos cuando lleven a
cabo medidas que incidan sobre el sistema econdémico dentro de la sociedad®s. La
libertad de empresa que consagra la CE es una de las bases sobre las que se asienta la
libre competencia. La regulacion de los actos de competencia desleal tiene sentido
porque nos encontramos en un mercado abierto en el cual los abusos por parte de
algunos de quienes participan en €l son posibles y el Estado debe vigilar dichas
conductas ilicitas y proteger no so6lo a los consumidores sino también el correcto
funcionamiento del mercado. Dentro de dichas conductas ilicitas es que se encuentran
contemplados los actos denigratorios, regulados especificamente dentro de la LCD por

el articulo 9.

Profundizando un poco en lo que podria llamarse la “constitucionalizaciéon” de la
libertad de empresa, encontramos que resulta un concepto particular sobre todo por
situarse en relacién con la llamada economia de mercado, que no es un derecho o
libertad, sino mas bien un sistema econémico dentro del cual la libre empresa
constituye un factor trascendente, si bien no el dnico. Para que la economia de
mercado funcione requiere también de que exista una libertad de consumo, libertad
de trabajo y un mercado sé6lido que regule tanto la oferta como la demanda®?, si bien

es cierto que en la mayoria de los paises en que existe la economia de mercado, ésta

Constitucion reconoce (...), entendida aqui como libertad de actuacion, de eleccion por la empresa de su
propio mercado, cuyo ejercicio en condiciones bdsicas de igualdad queda constitucionalmente garantizado, y
cuyo respeto marca los limites dentro de los que necesariamente han de moverse los poderes constituidos al
adoptar medidas que incidan sobre el sistema econémico de nuestra sociedad (SSTC 37/1981, de 16
noviembre, F. 2; y 4/1990, de 5 abril (RTC 1990, 4), F. 4)”.

%8 Cfr. JIMENEZ-BLANCO, Antonio, ob. cit., pp. 505y ss.

% Cfr. GARRIDO FALLA, Fernando, Comentarios a la Constitucidn, Civitas, Madrid, 2001, p. 38.
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no ha necesitado ser reconocida por la ley fundamental, sino mas bien se ha impuesto

la realidad de un sistema econémico que hoy se extiende por todo el orbe.

En lo que toca a las fronteras o limites que pudiera llegar a tener la libertad de
empresa dentro del mercado resulta que dicha libertad es un derecho que coexiste en
la Constitucién de 1978 con otros muchos derechos de diversa indole, razén por la
cual se trata de un derecho que se encuentra matizado y limitado?°. Asi ocurre que en
el marco de una economia de mercado, el ejercicio del derecho a la libertad de
empresa no es absoluto, sino que debe hacerse de acuerdo con las exigencias de la
economia en general en la cual la defensa de la competencia es insoslayable, tal y
como lo indica la STC de 11 de noviembre de 1999 que establece que “...la defensa de
la competencia constituye, a la vez, un presupuesto y un limite necesario de la libertad
de empresa en el marco de la economia de mercado, reconocida en el art. 38 CE. Como
dijimos en la tan citada STC 88/1986 “el reconocimiento de la economia de mercado por
la Constitucién, como marco obligado de la libertad de empresa, y el compromiso de
proteger el ejercicio de ésta —art. 38, inciso segundo- por parte de los poderes ptblicos
supone la necesidad de una actuacién especificamente encaminada a defender tales
objetivos constitucionales. Y una de las actuaciones que pueden resultar necesarias es la
consistente en evitar aquellas prdcticas que puedan afectar o dafiar seriamente a un
elemento tan decisivo en la economia de mercado como es la concurrencia entre
empresas, apareciendo asi la defensa de la competencia como una necesaria defensa, y
no como una restriccion, de la libertad de empresa y de la economia de mercado, que se

verian amenazadas por el juego incontrolado de la tendencia naturales de éste”1,

Queda claro entonces que la economia de mercado reclama para su correcto

funcionamiento la existencia de la competencia, misma que entre otros factores pone

7% La STS de 21 de enero de 1982 (RJ 1982/198), alude al principio de igualdad que consagra el articulo 14 CE
como el cimiento de las limitaciones a la libre empresa.

"1 Cfr. STC de 11 noviembre de 1999, (RTC 1999/208).
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limite a la libertad de empresa, que como hemos dicho, no podria considerarse como
un derecho absoluto, sino siempre en relacion con otros derechos y con el
funcionamiento de un sistema econdmico. Asi mismo, la redacciéon constitucional
incluy6 el término de “planificacién”, que si bien no es un concepto del todo preciso o
determinable, si proporciona la idea de que la libertad de empresa no es absoluta y
que debe regirse por la exigencia de la economia general y cuando sea necesario de

dicha planificacion.

Habiendo dilucidado el tema del contenido esencial de la libertad de empresa de
acuerdo con el texto constitucional, quedaria pendiente referirse al cauce normativo a
través del cual podrian establecerse las limitaciones tanto generales como especificas
a la libre empresa que protege el precepto legal. De entrada el propio articulo 38 no
hace mencién alguna a dicho cauce, pero como sefiala la STC de 16 de noviembre de
1981, lareserva de leyes establecida en el articulo 53.1 CE estatuye que “los derechos y
libertades reconocidos en el capitulo segundo del presente titulo vincular a todos los
poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial,
podrd regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelardn de acuerdo
con lo previsto en el articulo 161.1 a)”72. Asi pues, existe la exigencia de una ley en
sentido formal y no simplemente de una norma de rango legal para que pudiera

llevarse a cabo limitaciones al ejercicio de la libertad de empresa.

En lo que se refiere al contenido esencial de la libertad de empresa desde el punto de
vista doctrinal encontramos que “pese a las evidencias de la indefinicién en que se
mueve el Tribunal Constitucional respecto al contenido esencial de la libertad de
empresa, tanto la doctrina administrativista como la jurisprudencia del Tribunal
Supremo coinciden en afirmar que la libertad de empresa es un derecho subjetivo con
exigencias juridicas que pueden ser invocadas por el individuo en cada caso, exigencias

que han sido reforzadas por la normativa comunitaria mediante la consagracion de

72 Cfr. STC de 16 de noviembre de 1981, (RTC 1981/37).
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derechos tales como la libertad de establecimiento y prestacién de servicios...””3. Asi
mismo, una de las delimitaciones mejor logradas que puedan encontrarse en lo que
respecta al contenido esencial de la libertad de empresa lo encontramos en RIVERO

ORTEGA, que lo expresa de la siguiente:

“El contenido esencial de la libertad de empresa, proyectada sobre la libertad de
comercio, consistiria en el respeto de la iniciativa del empresario, de manera que ésta no
pueda quedar por completo al albur de la decisién administrativa. En esta tesis, el
contenido esencial restringiria la capacidad del poder legislativo con el limite de no
poder anular la previsibilidad para el ejercicio de la iniciativa empresarial y comercial,
pues esta seria la principal necesidad y el presupuesto mismo de su ejercicio en libertad:
El derecho a poder calcular (para acertar o equivocarse) los resultados de su iniciativa,
sabiendo que en determinadas condiciones en todo caso podrd desarrollar su actividad.
Toda Ley transgresora de esta calculabilidad, vulneraria a mi juicio el contenido

esencial de la libertad de empresa.

Esta tesis parece admitir la misma objecion que la formulada por Rubio Llorente al
sefalar la igualdad como clave explicativa del contenido esencial de la libertad de
empresa: tendria un cardcter mds objetivo que subjetivo. Pero proyectada en concreto
sobre la libertad de comercio deja un reducto en todo caso libre, pues ninguna
prohibicién podria ser absoluta, sino subordinada al cumplimiento de condiciones
predeterminadas por las normas. Conociendo éstas, y estando protegido frente a la
arbitrariedad, el empresario (comerciante) puede organizar y dirigir su empresa con
autonomia para lograr el éxito (o fracasar) en su iniciativa. En el momento en que las
normas no garantizaran esa capacidad de autonomia del empresario, que requiere

calculabilidad, se derogaria el contenido esencial de la libertad de empresa”’4,

73 Cfr. VV.AA., Apertura de grandes superficies comerciales y libertades comunitarias, Reus, Madrid, 2011, p.
31.

7% Cfr. RIVERO ORTEGA, Ricardo, La libertad de comercio, Ponencia para la Asociacién espafiola de profesores
de derecho administrativo, diciembre de 2009.
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Resultaria complicado expresar con mayor claridad lo antes expuesto. Simplemente
destacar dentro de la libertad de empresa la importancia de la libertad y autonomia
que debe tener un empresario o comerciante para manejar su negocio dentro del

mercado, y poder ser responsable de su éxito o fracaso.

Podemos concluir en lo referente a la libertad de empresa conceptuada en el articulo
38 CE, dentro del capitulo constitucional que consagra los deberes y derechos de los
ciudadanos, que se trata de un derecho que posee todo ciudadano espafiol, y que de
acuerdo con el articulo 53 de la propia Constitucion, puede ser tutelado por medio del

recurso de inconstitucionalidad previsto en la propia ley fundamental.

VIL. ARTICULO 51 CE, SOBRE LA PROTECCION A LOS CONSUMIDORES

El articulo 51 CE estad destinado a garantizar la proteccién que deben tener los
consumidores dentro de una economia de mercado. Dicho articulo establece lo

siguiente:

1. Los poderes publicos garantizardn la defensa de los consumidores y usuarios,
protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos

intereses econémicos de los mismos.

2. Los poderes ptiblicos promoverdn la informacién y la educacién de los consumidores y
usuarios, fomentardn sus organizaciones y oirdn de éstas en las cuestiones que puedan

afectar a aquéllos, en los términos que la Ley establezca.

3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la Ley regulard el comercio

interiory el régimen de autorizacién de productos comerciales.
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El analisis del articulo 51 CE tiene sentido dentro de nuestra investigacion en virtud
de que consagra la proteccion y defensa de los consumidores y usuarios’> dentro de
una sociedad de libre consumo y libre mercado como es la sociedad espafola. Los
actos denigratorios sancionados dentro de la normativa concurrencial perjudican no
sblo a los competidores econémicos dentro del mercado, sino que pueden llegar a
distorsionar la percepcion de ese mercado en detrimento de los usuarios y
consumidores. La defensa de los consumidores es al dia de hoy uno de los asuntos mas
importantes dentro de lo que ha dado a llamarse “sociedad de consumo”, dado que
hasta hace poco tiempo a los consumidores se les tenia por ciudadanos simplemente y
no se protegian sus intereses particulares’¢. Asi mismo, no estariamos exagerando si

dijésemos que la proteccion del consumidor es en el siglo XXI, ademas de un principio

7> En referencia al concepto de defensa del consumidor, que es tan amplio y no esta del todo delimitado, la
STC de 30 de noviembre de 1982, (RTC 1982/71) ha sefialado que “la defensa del consumidor y, por pareja
razon, el mercado interior es, sin embargo, un concepto de tal amplitud y de contornos imprecisos que, con
ser dificultosa en ocasiones la operacion calificadora de una norma cuyo designio pudiera entenderse que es
la proteccion del consumidor, la operacion no resolveria el problema, pues la norma pudiera estar
comprendida en mds de una de las reglas definidoras de competencias. Y esto podrd ocurrir -y como
veremos, ocurre en el caso que enjuiciamos- cuando una regla que tiene por fin la proteccion del consumidor
pertenece también a conjuntos normativos configurados segun un criterio de clasificacion de disciplinas
juridicas presente, de algun modo, en el art. 149.1, de la CE (nos referimos a la legislacion civil, a la
legislacion procesal, etc.). Concurren asi varias reglas competenciales, respecto de las cuales, en este recurso,
deberd examinarse cudl de ellas es la prevalente y, por tanto, aplicable al caso. La concurrencia de reglas
determinard, en ocasiones, la exclusion de una; mas en otras, la competencia, ademds de apoyarse en la
definidora de competencia en el sector de la defensa del consumidor, podrd justificarse también por otra
regla, lo que refuerza la solucion. El cardcter interdisciplinario o pluridisciplinario del conjunto normativo
que, sin contornos precisos, tiene por objeto la proteccion del consumidor, y también la plural inclusion de
una regla en sectores distintos, como puede ser el del consumo y el de la sanidad, tendrd que llevarnos a
criterios de eleccion de la regla aplicable. Por supuesto, las técnicas a utilizar para indagar cudl es la regla
competencial que debe prevalecer —cuando no puedan aplicarse conjuntamente- tendrdn que tener muy
presente, junto con los dmbitos competenciales definidos, la razon o fin de la regla desde la perspectiva de
distribucion de competencias posibles segun la Constitucion”.

’® Cfr. PRADA ALONSO, Javier, Proteccion de Consumidor y Responsabilidad Civil, Marcial Pons, Madrid, 1998,
p. 20.
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rector de la politica social y econémica, un verdadero y auténtico principio general del

Derecho?’.

Si hacemos una brevisima revision historica del asunto, encontramos que los Estados
Unidos de América fueron el pais pionero en positivizar la defensa de los
consumidores, ello a partir de un famoso mensaje que el presidente John F. Kennedy
pronunciara ante el Congreso en marzo de 1962, en el que resalté que practicamente
todos los ciudadanos eran consumidores, y que por lo tanto la defensa de los mismos
debia estar garantizada. En Espafia encontramos que en la Ley 110/1963, de 20 de
junio, de represién de las prdcticas restrictivas de la competencia, ya se contenian
algunas disposiciones que de manera colateral pretendian proteger los intereses de
los consumidores. Sin embargo seria hasta la Constituciéon de 1978 cuando a través
del articulo 51 se diera paso a una protecciéon especifica a los derechos de los
consumidores, que desembocaria en la Ley 26/1984, de 19 de julio, llamada “Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios”, que naceria con la intencion
de articular la proteccion constitucional a los consumidores y de defender al

consumidor o usuario en todos los ambitos7s.

"7 Asi lo considera YZQUIERDO TOLSADA. Cfr. YZQUIERDO TOLSADA, Mariano, Derecho del Consumo,
Céalamo, Barcelona, 2005, p. 10.

78 Sobre la naturaleza y los limites de defensa de los consumidores, la STC de 22 de marzo de 1991, (RTC
1991/62), sefiala que: “El art. 51 CE que, dentro de los principios rectores de la politica social y econémica,
impone a los poderes publicos en general la obligacion de garantizar la defensa de los consumidores y
usuarios, la promocion de la informacion y educacion de los mismos, el fomento de sus organizaciones, y la
regulacion por Ley dentro de este marco del comercio interior y el régimen de autorizacion de productos
comerciales. No cabe duda que, como hemos afirmado en ocasiones anteriores (STC 88/1986 (F. 49), y STC
15/1989 (F. 19)), dicha norma no es conceptuable como distribuidora de competencias, si bien introduce un
concepto de gran amplitud, no contemplado expresamente en el art. 149.1 CE entre las competencias
reservadas al Estado frente a las Comunidades Auténomas que, como en el caso de la gallega, accedieron a
la autonomia por la via del art. 151.2 CE, permitiendo que aquéllas las asumieran en virtud de sus Estatutos
(art. 149.3 CE). Asi, Galicia asumié competencia exclusiva en defensa del consumidor y del usuario segun lo
dispuesto por el art. 30.1.4 EAG. Dicha competencia que queda acotada, conforme dispone la propia norma
estatutaria, por el principio de libertad de Empresa en el marco de la economia de mercado (art. 38 CE; STC
88/1986 (F. 49)), las competencias estatales en politica monetaria (art. 149.1.11° CE) y las bases y
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En conjunto con el ya referido articulo 38 CE, el articulo 51 constituye el fundamento
de un sistema econémico basado en la libertad de empresa y en la libre circulacién de
mercancias, y es necesario tener en cuenta que la propia ley que protege a los
consumidores y usuarios nace en el marco de dicho sistema econémico, considerando
al consumidor como pieza fundamental de una economia de mercado cuyo

funcionamiento debe ser también protegido.

Si realizamos un andlisis del sentido del texto del articulo 51 CE, encontramos que en
su primer parrafo se pretende la proteccién de los consumidores a través de los
poderes publicos. Sin embargo, en dicho parrafo no se garantiza la libertad de
consumo, sino que a partir de la misma se aborda la defensa de los consumidores y de
los usuarios, ello en parte por razones econdémicas que proceden del desarrollo del
trafico mercantil y en parte también por criterios de caracter formal relativos al
propio articulado. En una sociedad de consumo como en la que vivimos hoy, nos
encontramos con que la oferta de bienes esta en muchas ocasiones en manos de
grandes empresas a nivel internacional, que hacen que el consumidor se vea
empequefecido y sin posibilidad de negociar las condiciones en las que contrata,

quedando practicamente en la indefension. Es por ello que los Estados modernos han

coordinacion de la planificacion general de la actividad econémica (arts. 131 y 149.1.132 CE); y de acuerdo
con la formula “sin perjuicio” que se utiliza en el propio punto 4 del art. 30.1, limitado también por la politica
general de precios y la legislacion estatal sobre defensa de la competencia. Pero, asimismo, en razén del
cardcter pluridisciplinar del conjunto normativo que tiene por objeto la proteccion del consumidor (STC
71/1982 (F. 29)), resultante de normas sectoriales reconducibles a otras materias sobre las que el Estado
tiene atribuidas competencias, la competencia exclusiva de Galicia en la defensa del consumidor y usuario
queda limitada por la competencia estatal en las regulacion de las condiciones bdsicas que garanticen la
igualdad de todos los espaiioles en el ejercicio de derechos y cumplimiento de deberes constitucionales (art.
149.1.19 CE) y las competencias reservadas sobre distintas materias (legislacion civil y mercantil, proteccion
de la salud, etc.) en diferentes nimeros del art. 149.1 CE, o por decirlo en los términos de la STC 15/1989,
“ante materias que la Constitucion toma como punto de referencia para fijar las competencias minimas que,
por corresponder al Estado, quedan al margen del ambito de disponibilidad de los Estatutos de Autonomia”.
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procurado buscar el equilibrio precisamente a través del reconocimiento juridico de
los derechos de los consumidores que pretender realizar la Constitucién en su articulo

51 y en laley que lo reglamenta?®.

En el segundo parrafo del articulo encontramos el sentido instrumental que se da a la
protecciéon de los consumidores. En dicho parrafo se busca la manera de que el
contenido fundamental del primero pueda hacerse efectivo, y cuente con las
herramientas necesarias para ponerlo en practica. Encontramos de igual manera dos
principios que pueden considerarse como rectores, el primero de ellos es el de la
informacién y educaciéon de los consumidores y usuarios, mientras que el segundo se
refiere a la audiencia de las organizaciones de consumidores y usuarios en lo relativo

a las cuestiones que puedan afectarles en los términos que la ley establezca.

Finalmente, dentro del parrafo tercero se encuentra la intencion del legislador por
regular el comercio interior y el régimen de autorizacién de productos comerciales,
respetando siempre la defensa de los consumidores que se contemplan en los parrafos
previos. No se habla pues de una disposicién juridica, sino mas de una disposicién de
caracter politico que otorga un sustento constitucional para hacer que en el caso de
que no se dé cabal cumplimiento a la norma pueda llegar a generar un recurso de

inconstitucionalidad.

Como ya hemos comentado, el articulo 51 CE dio origen a que su contenido relativo a
la proteccion de los consumidores se viese reglamentado a través de la Ley General de
Defensa de los Consumidores y Usuarios, que tenia entre sus objetivos el establecer
procedimientos eficaces para la proteccion de los consumidores, y ademas extenderse
en cuanto a los principios, criterios, derechos y obligaciones que operan en la defensa
de usuarios y consumidores y que marcaran la actuacion de los poderes publicos en

ese sentido. Asi mismo, es conveniente mencionar que finalmente de la redaccién del

7 Cfr. PRADA ALONSO, Javier, ob. cit., pp. 38 y ss.
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articulo 51 se pueden extraer, de acuerdo con PRADA ALONSO, las siguientes

consecuencias:

“1. La proclamacién de ciertos bienes e intereses como necesariamente defendibles, lo
que permitird precisar —-en relacién con el concepto del consumidor- los que pueden
considerarse “derechos de los consumidores” y delimitar el ambito y contenido de la

tutela juridica que debe prestdrseles.

2. La previsién de una intervencion escalonada y complementaria de los distintos medios

utiles para lograr la defensa de los consumidores.

3. El reconocimiento a la proteccion de los consumidores y usuarios como uno de los
principios constitucionales que han de ser observados por la legislacion ordinaria, la

prdctica judicial y la actuacion de los poderes ptiblicos.

4.- La proclamacién del principio pro consumatore de manera que las dudas
interpretativas que puedan presentarse con ocasion de los negocios juridicos en los que

participen consumidores habrdn de resolverse en sentido favorables a los mismos”é.

Como hemos podido observar, tanto el articulo 38 como el articulo 51 de la
Constitucion se encargan de situar el marco juridico dentro del cual se desarrolla el
sistema econémico que rige en Espafia, basado en la libre empresa, en la libertad de
consumo y de trafico de mercancias, donde debe existir necesariamente la
competencia®l, y dentro del cual los derechos de los consumidores y usuarios son
pilar fundamental, ademas de contar con la protecciéon constitucional. Una parte

importante de la proteccién que debe brindarse a los consumidores es respetar su

8 Cfr. PRADA ALONSO, Javier, ob. cit., pp. 40 y 41.

8 Como sefiala PEREZ DE ANTON en relacién con la competencia: “La competencia nace de la escasez.
Ninguna asociacion humana puede escapar a este hecho ineludible. Lo unico que diferencia a un sistema
social de otro es el criterio sequido para hacerle frente”. Cfr. PEREZ DE ANTON, Francisco, La libre empresa,
Unidn Editorial, Guatemala, 2004, p. 127.
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derecho a tomar decisiones libres e informadas dentro del mercado, derecho que
puede verse menoscabado en virtud del efecto que pudieran llegar a tener los actos o
las manifestaciones denigratorias objeto de nuestro analisis. Es por ello que la libre
empresa y la proteccion a los consumidores, consagrados ambos en la Constitucion,
son parte esencial del marco juridico dentro del cual se trata la denigracion, y
constituyen un elemento no sélo juridico, sino social y politico que debe tomarse en
consideracidn para llevar a cabo un analisis completo y pertinente de los actos ilegales
que pudieran presentarse en el devenir de una economia de consumo abierta y con

garantias.

A reserva del andlisis que haremos sobre los actos denigratorios en el marco de la LCD
conviene adelantar que la jurisprudencia nos permite ver de manera clara que los
actos denigratorios por lo general menoscaban los derechos no sélo de los entes
econdmicos participantes dentro del mercado, lo cual vulnera el derecho a la libertad
de empresa, sino que inciden directamente en los derechos de los consumidores,
puesto que por lo general y como veremos, distorsionan sensiblemente la informacion
que poseen dichos consumidores para tomar decisiones dentro del mercado,
generando que esas decisiones no se adopten de manera informada y racional, sino en
muchas de las ocasiones basadas en prejuicios o informaciones que no se encuentran
apegadas a la realidad. Sobre dichos articulos volveremos mas adelante cuando
revisemos a detalle la legislacion en materia de actos denigratorios desde la

perspectiva de la competencia desleal.
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CAPITULO 11

ANALISIS DE LOS ACTOS DENIGRATORIOS EN EL CONTEXTO DEL
DERECHO AL HONOR

Después de haber desarrollado un anadlisis de los preceptos constitucionales que estan
relacionados con la denigracién, tanto en su vertiente de los dafios que pudieran
causarse al derecho al honor como en lo referente a la denigracién en los actos de
competencia desleal dentro de la normativa concurrencial, en este capitulo II la
intencion es llevar a cabo el estudio de la legislaciéon que puede resultar aplicable en
los casos de menoscabo al derecho al honor, comenzando con el Cédigo Civil y su
tratamiento en el caso de los dafos morales, para continuar con la LO 1/1982, de
Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia
Imagen, que regula de manera directa los temas de lesiones al honor, para finalmente
tratar los delitos contra el honor que se encuentran contemplados dentro del Codigo

Penal, como son concretamente los casos de injuria y de calumnia.

I. EL ARTiCULO 1902 DEL CODIGO CIVIL COMO BASE DE LA RESPONSABILIDAD
CIVIL

El articulo 1902 CC, que se erige como la base legal sobre la cual descansa la
responsabilidad civil, es el que daria origen posteriormente al derecho de dafios.

Dicho articulo establece lo siguiente:
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“El que por accién u omisién causa dafo a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd

obligado a reparar el daiio causado.”

La esencia del precepto radica en que establece un régimen de responsabilidad por
hecho propio, que esta basado en una conducta humana, consciente y ademas
voluntaria, que no incluye hechos provenientes de la naturaleza. También puede
considerarse que el dafio puede ser causado por una omision, y no solamente por una
conducta activa. Es por esa razon que solamente se estima que son relevantes aquellas
omisiones que son producidas en contra de un deber de actuar, siempre y cuando se
considere que la conducta que ha sido omitida habria evitado el dafio o cuando menos

lo habria disminuido82.

En el caso que nos atafie, que es el relativo a los actos o manifestaciones que sean
considerados denigratorios, encontramos a través del citado articulo y siguientes del
Codigo Civil la base de la responsabilidad civil para poder exigir la indemnizacién por
un dafo, considerando que “la nocién de dafio puede ser entendida desde una doble
perspectiva de dario evento (danno evento, damage) o lesion de un interés juridicamente
protegido, y de dafio consecuencia (danno consequenza, damages) o dafio indemnizable
que deriva de dicha lesion, tanto si es directamente evaluable en dinero (darno

patrimonial) como si no lo es (dafio moral o no patrimonial)”83.

82 Cfr. DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis, Derecho de Dafios, Civitas, Madrid, 1999, pp. 288 y ss. Existen
algunos autores que mencionan que dichas acciones u omisiones deben ser ademas antijuridicas, y también
quienes sefialan que la antijuridicidad tal vez ya no sea un elemento de la responsabilidad civil, y sirva en
cambio, para ayudar a diferenciar entre responsabilidad civil y responsabilidad penal, como es el caso de
YZQUIERDO TOLSADA , si bien es cierto que hay autores como GARCIA-RIPOLL que consideran que a pesar
de que por un largo periodo la doctrina espafiola ha aceptado sin demasiados problemas el requisito de
antijuridicidad como presupuesto de la responsabilidad civil a pesar de no estar de acuerdo en lo que
significa, al dia de hoy consideran que mayoritariamente se rechaza como requisito. Cfr. YZQUIERDO
TOLSADA, Mariano, Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual, REUS, Madrid, Espaiia, 2003, p.
130; y GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, Martin, “La antijuridicidad como requisito de la responsabilidad civil”,
en ADC, tomo LXVI, fasc. 4, 2013, pp. 1523-1529.

8 Cfr. DOMINGUEZ LUELMO, Andrés, Comentarios al Cddigo Civil, Lex Nova, 2010, Valladolid, p. 2047.
También conviene en este punto citar al respecto la STS 27 de julio de 2006 (RJ 2006/6548) en la cual se
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En virtud de lo anterior es que se considera que la responsabilidad civil incluye
también el dafio moral, que se da cuando la lesion o el dafio no recae sobre bienes
materiales valorables econdmicamente, sino sobre aquellos que no lo son, tal y como
lo ha establecido una variada jurisprudencia que ha reconocido como indemnizables
tanto los dafios patrimoniales como los no patrimoniales84, dentro de los que se
encuentran, por citar algunos ejemplos, las lesiones a los derechos que protege el
articulo 18 CE relativos al honor, la intimidad personal y familiar y la propia imagen,
dado que las manifestaciones denigratorias pueden llegar a causar menoscabo en el
honor y en la intimidad de las personas, mereciendo la tutela juridica a través de la
responsabilidad civil. Sin embargo, es menester mencionar en este punto que dichos
dafios morales han quedado relegados en el ya brevemente comentado baremo de
indemnizacién de dafios corporales, Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre, sobre accidentes de trafico que se aplica a todos los sectores por ampliacion y
que subsume los dafios morales que produce el accidente dentro de la indemnizacion

que se da por dafios corporales, sobre el que volveremos mas adelante.

En los parrafos siguientes haremos un breve esbozo de los origenes y desarrollo de la
responsabilidad civil, para de esa manera poder comprender cdmo se ha llegado a su
concepto actual y de qué forma es util su participacion en la proteccion en contra de

las manifestaciones denigratorias.

A. Antecedentes y definicion

encuentra contenida la distincidon antes relatada sobre los diversos tipos de dafios existentes y que son
amparados a través del articulo 1902 CC, al establecer que “atendido a su origen, el dafio causado a los
bienes o derechos de una persona puede ser calificado como dafio patrimonial, si se refiere a su patrimonio
pecuniario; dafio bioldgico, si se refiere a su integridad fisica;, o dafio moral, si se refiere al conjunto de
derechos y bienes de la personalidad.”

# Revisar en este sentido la STS 27 de julio de 2006, (RJ 2006/6548) y la STS 12 de enero de 2009, (RJ
2009/544).
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El origen de la responsabilidad civil en el derecho estd basado en el principio esencial
de no causar dafio a otro. Desde el origen de las civilizaciones, se ha buscado a través
de mecanismos de caracter juridico sancionar a quienes han causado un dafo a otras
personas. Originalmente so6lo contemplaba el sancionar al infractor, pero no el
resarcimiento del dafio causado a la victima®s. En las comunidades primitivas en
muchas ocasiones importaba mas castigar al infractor que buscar la reparacion del
dafio que se habia sufrido. Ello se debia a que la venganza privada era el medio que se

consideraba mas adecuado para cobrarse el dafio que se recibia.

Posteriormente vendrian las composiciones voluntarias, que se darian en un dmbito
extralegal, por medio de las cuales las partes ya concebian la posibilidad de resarcir el
dafio en vez de solamente propinar un castigo®¢. Sin embargo, es hasta la
promulgacion de la Lex Aquilia®” que se establece la posibilidad de sustituir el castigo
por los dafnos causados a cambio de su reparacién, puesto que con anterioridad y
como ya se ha mencionado, las normas buscaban el castigo del sujeto causante del

dafio mas no la reparacion del mismo®88.

% En referencia a ello, REGLERO CAMPOS abunda en el origen de la responsabilidad civil sefialando que “en
los albores del Derecho romano escrito la respuesta al dafio era de naturaleza exclusivamente sancionatoria,
y si bien en las XIl Tablas se encuentran textos que aluden a su reparacion, esto solo se concebia a través de
un pacto entre dafiante y dafiado, por el que la compensacion pecuniaria sustituia a la pena corporal”. Cfr.
REGLERO CAMPQS, Luis Fernando, Tratado de Responsabilidad Civil, Aranzadi, Cizur Menor, 2002, p. 46.

% En este sentido, DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON sefiala que “es verdad que la funcion punitiva estuvo en
los origenes de normas que hoy denominamos de responsabilidad civil extracontractual, pero hay que
entender que la actualidad es por completo ajena a ellas”. Cfr. DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis,
“Derecho de dafos...” ob. cit., pp. 44 y ss. Vid. También YZQUIERDO TOLSADA, Mariano, “Responsabilidad
Civil...”, ob. cit., p. 30.

¥ Se trat6 de un plebiscito celebrado en Roma alrededor del siglo Il a.c., y derogd a todas las leyes previas
respecto sobre damni iniuriae. Dicha ley tenia la intencion de sancionar a quien provocaba un dafio ilicito y
la reparacion del dafio en algunos casos. El titular se denominaba Actio Legis Aquiliae, y a partir de
Justiniano la accién se consideraba procedente contra los herederos del autor del dafio. Cfr. CONCEPCION
RODRIGUEZ, José Luis, Derecho de Dafios, BOSCH, Barcelona, Espaia, 1999, p. 11.

8 REGLERO CAMPOS, Luis Fernando, Tratado de responsabilidad..., ob. cit., p. 46. En referencia con ello,
DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON sefiala que “... toda la evolucién del Derecho europeo continental consistié a
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En la actualidad, y como analizaremos mas adelante, los sistemas han evolucionado
hasta llegar a resoluciones que contemplan diversos tipos de resarcimiento. Cabe
mencionar que a través de la historia del derecho, los distintos tipos de
responsabilidad no han estado siempre delimitados rigurosamente como parece
suceder en la actualidad, sino que han convivido y se han mezclado en ocasiones tanto
la responsabilidad civil como la de caracter penal. En lo que respecta a la
responsabilidad civil, ésta se entiende como la sujecion de una persona que vulnera
un deber de conducta impuesto en interés de otro sujeto a la obligacion de reparar el
dafio producido®’, lo que supone que exista una persona o grupo de personas que
tengan que responder por las consecuencias que provoca una determinada conducta u

omision, indemnizando a quien haya sufrido el dafio.

Analizando diversas doctrinas, tomaremos por responsabilidad civil®® para efectos de
este trabajo, la responsabilidad considerada como extracontractual, es decir, “los
presupuestos, condiciones y circunstancias por las que una persona que ha sufrido un
dano juridicamente tutelable como consecuencia de la conducta o actividad de un
tercero tiene derecho a exigir su reparacion a ese tercero o a otra persona que se
encuentre con él en una determinada relacién”!, dado que en dicha definicién es que
se encuadran las manifestaciones denigratorias objeto de la tesis. Ello excluye

necesariamente los dafios que se deriven del incumplimiento de un contrato, puesto

lo largo de los siglos, en separar las normas con funcion indemnizatoria de la primitiva funcion punitiva que
pudieran haber tenido.” Cfr. DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis, “Derecho de dafios...”, ob. cit., p. 44.

8 Cfr. DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, vol. II, Tecnos, 1989, p. 591. Vid. de
igual manera MARTINEZ CALCERRADA, Luis, La responsabilidad civil, Colex, Madrid, Espafia, 2004, p. 28.

% En este sentido, DE ANGEL YAGUEZ considera que lo que llamamos responsabilidad civil es precisamente

“

la responsabilidad civil extracontractual, al sefalar que la “..responsabilidad extracontractual, también
denominada, en expresion un tanto ambigua pero ya cldsica, responsabilidad civil...” Cfr. DE ANGEL YAGUEZ,

Ricardo, Tratado de Responsabilidad Civil, Civitas, Madrid, 1993, p. 14.

%1 Cfr. REGLERO CAMPOS, Luis Fernando, Tratado de responsabilidad..., ob. cit., p. 49.
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que dicha responsabilidad es denominada contractual®2. Mas concretamente, el
enfoque se realizard en los dafios de caracter extrapatrimonial que puedan ser
generados como consecuencia de determinadas manifestaciones o actos
denigratorios, en el claro supuesto de que no exista una relacién precedente entre

quien genera el dafio y quien resulta perjudicado.

B. Caracteristicas y aplicacion del dafio moral

Como ya hemos mencionado, el dafio moral debe considerarse esencialmente como un
tipo de dafno de caracter subjetivo, puesto que va en proporcién directa con el lado
afectivo de las personas, es decir, que el grado de reaccion ante la misma situacion
puede llevar a diferentes estados psicologicos dependiendo de la persona. Asi, es
posible que un mismo hecho a una persona le ofenda algo que a otra no, siendo por
ello que la apreciaciéon econémica del juzgador para fijar una indemnizaciéon por un

dafo de este tipo es siempre discrecional?s.

Los derechos que se consideran protegidos al implementarse la figura del dafio moral
son todos aquellos que guardan la integridad, la honorabilidad, la salud mental y
espiritual, pudiendo recaer el dafio sobre la persona que resiente directamente la
ilegalidad, o bien en sus familiares o terceros que tengan derechos legitimos. En este
apartado nos abocaremos a realizar un breve esbozo general de las caracteristicas y
antecedentes del dafio moral en la legislacion, asi como de las dificultades que entrafia

su valoracion y medios probatorios.

92 . o~ . ore .
Aunque cabe mencionar que en Espafia ambos tipos de responsabilidad no son necesariamente

excluyentes, es decir, que para un mismo caso puedan existir las dos de manera alternativa, subsidiaria o
inclusive de forma cumulativa, si bien sélo es posible reparar una vez el mismo dafio. Cfr. FERRANTE,
Alfredo, “Una primera aproximacion al Avant Projet CATALA y a la nueva responsabilidad civil en el Derecho
Francés”, en InDret, No.1, 2008, pp. 8 y ss.

% Cfr. MENDEZ ROZO, Diana Cecilia, El dafio moral como limite a la libertad de prensa en Rev. REDUR 7,
diciembre de 2009, p. 88. De igual manera se sugiere ver lo relativo a la posicion del legislador en cuanto al
dafio moral en REGLERO CAMPOQOS, Luis Fernando, Tratado de responsabilidad..., ob. cit., p. 227.
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1. Concepto y antecedentes del dafio moral

En el caso que nos ocupa, el alcance del dafio moral o extrapatrimonial se encuentra
delimitado por los dafos al honor o a la dignidad de una persona causados por actos o
manifestaciones de terceros que resulten denigratorias. Es necesario reconocer que el
dafio moral es ante todo una creacion de la jurisprudencia, que ha nacido de la
actividad de los tribunales mas que de los textos legales. Su existencia esta mas que
aceptada en la actualidad, aunque existen estudiosos del derecho que ponen en duda
su conveniencia y consideran que su estructura es endeble. Tal es el caso de DIEZ-
PICAZO, quien ha calificado al dafio moral como un “escandalo”, ello en virtud de que
considera que se trata de un concepto juridico poco claro y con poca consistencia,

cuya vaguedad resulta peligrosa®+.

A lo largo de este apartado procuraremos aportar argumentos en favor de su
existencia y su importancia, que como ya se ha citado, esta reconocida de manera
generalizada, generando que la principal polémica en torno a esta figura juridica se
centre sobre todo en el aspecto indemnizatorio, debido a que no es tarea sencilla
evaluar la molestia, maltrato, ofensa, menoscabo, detrimento o perjuicio de caracter
extrapatrimonial en los que puede estar basado el dafio moral. En este sentido es que
el dafio moral so6lo puede ser definido en términos negativos, como todo dafio que no
es patrimonial®. Sin embargo, y atendiendo a lo que ya se ha citado en parrafos
anteriores sobre los tipos de dafio existentes, cabe recalcar que nos enfocaremos en

los dafios no patrimoniales que no son corporales, sino que dafian precisamente, como

* Asi lo ha manifestado sefialando que “estoy dispuesto a admitir que los conceptos juridicos tienen, como
decia Engisch, un nucleo duro y un halo que ya no es tan duro, pero no estoy dispuesto a aceptar que sean
proteicos, tal moldeables como lo que los nifios llaman “plastilina” y que en sus manos se pueda hacer con
ellos lo que se quiera. Sin embargo, esto es, cabalmente, lo que estd ocurriendo con la figura del dafio moral
ante nuestros escandalizados ojos”. DIEZ-PICAZO, Luis, El escdndalo del dafio moral, Aranzadi, Navarra,
2008, p. 15.

% Cfr. BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, El resarcimiento por dafio moral en Espafia y Europa, Ratio Legis,
Salamanca, 2007, p. 31.
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sefiala ESPINOSA DE RUEDA “al espiritu”?®, es decir, el honor, la intimidad o la imagen
de una persona, como es el caso de los actos o manifestaciones denigratorias que

socavan la dignidad y la reputacion del individuo.

Nos gusta particularmente el concepto en sentido amplio que del dafio moral hace
FERRER VICENTE, quien sefala sobre el mismo que “en un sentido amplio se entiende
el concepto de dafio moral, como todo sufrimiento psiquico que padece una persona
como consecuencia de una multitud de hechos muy dificiles de enumerar; de variada
magnitud y que no son objeto de valoracion econdémica, puesto que su valoracién es
incalculable, ya que su resarcimiento econémico no es suficiente para reparar dicho
sufrimiento psiquico del correspondiente dafio”™”. Y mas que gustarnos, nos parece el
mas apegado a la realidad de lo que abarca el dafio moral, como iremos revisando a lo
largo del presente estudio, puesto que involucra una serie de situaciones y factores de

complicada determinacién, y mas cuando se habla de su resarcimiento.

Si ahondamos un poco en materia de los dafios extrapatrimoniales, encontraremos
que dentro del Derecho Romano practicamente no eran reconocidos. Los intereses
que no eran de caracter patrimonial podian llegar a resarcirse de manera pecuniaria.
Existia la llamada actio iniuriarium, que proporcionaba a la victima de los delitos
contra la integridad fisica o moral una protecciéon considerable a los bienes juridicos
no patrimoniales®8. En virtud de la gran dificultad de estimar el valor en dinero los
bienes no patrimoniales de las personas, se consideraba que en la mayoria de los
casos era la victima la que debia fijar un monto para resarcir la lesién sufrida por esos
bienes. Habia también algunos casos dentro del Derecho Romano en que la cuantia

para el resarcimiento era fijada por el Edicto de los Ediles. Posteriormente y durante

% Cfr. ESPINOZA DE RUEDA JOVER, Mariano, Aspectos de la responsabilidad civil con especial referencia al
dafio moral en Anales de Derecho, 1986, p. 51.

%7 Cfr. FERRER VICENTE, José Maria, La cuestion de los dafios morales, Grupo Difusion, Madrid, 2007, p. 15.

% Cfr. MENDEZ ROZO, Diana Cecilia, ob. cit., p. 86.
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la Edad Media, la legislacion de Partidas contemplaba que a través de
indemnizaciones se pudiera resarcir el dafio moral. El tema era tratado de manera
casuistica, tomando en cuenta que en la Partida VII, titulo XVI se leia que el dafio, ya
fuera patrimonial o moral, era el menoscabo o destruccion que el hombre recibia en si
mismo o en sus cosas por culpa de otro. Cuando hablaba de “si mismo” se referia
precisamente al dafio moral®®. De igual manera, los Fueros Municipales llegaron a
medir el honor, creando para tal efecto una escala de ofensas con sus respectivas
tasas, sin olvidarse de regular estrictamente el procedimientol%0. Podria decirse que
histéricamente se han considerado un numero limitado de bienes juridicos de
caracter extrapatrimonial que son susceptibles de ser protegidos: el honor, la
integridad fisica, la vida. Fue hasta el siglo XIX cuando gracias al ordenamiento francés
comenz6 a indemnizarse el dafio moral de manera regular, y posteriormente en los

demas ordenamientos que estaban basados en el Codigo Napolednicol01,

No queremos cerrar el apartado sin mencionar la importante consideracion que sobre
el dafio moral hace MENDEZ ROZO cuando sefiala que “el dafio moral,
indiferentemente de su concepto, debe ser un instrumento que puede llegar a sopesar los
derechos constitucionales en conflicto, como son el derecho a la libertad de prensa, la
honra y el buen nombre. Ese dafio moral debe ser cuantificado para reparar de forma
total y eficiente al individuo vulnerado y asi, permitir que el camino juridico de las
normas, se desenvuelva de forma natural y evolutiva”192. Coincidimos por completo con
su punto de vista en el sentido de que el dafio moral, indistintamente de los matices en
su definicién, debe ser reconocido y resarcido de manera justa, aunque ello implique

tener que hacer un “balance” entre los derechos constitucionales que estén en

% Cfr. MENDEZ ROZO, Diana Cecilia, ob. cit., p. 87.

190 cfr. ESPINOZA DE RUEDA JOVER, Mariano, ob. cit., p. 55

191 Cfr. BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, ob. cit., p. 32.

192 cfr. MENDEZ ROZO, Diana Cecilia, ob. cit., p. 86.
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conflicto, como muchas veces sucede en los casos en que manifestaciones amparadas
en la libertad de expresion son denigratorias y generan un menoscabo en el honor o
en la reputacion del individuo. Ello es un dafio moral y debe ser correctamente

reparado.

2. Cuantificacion del daiio moral

En materia de cuantificacion del dafio moral, es decir, del famoso quantum, de lo que
ya hemos adelantado algo, nos encontramos ante el problema mas grande de todos
aquellos que dan origen a lo que es el dafio moral o extrapatrimoniall%3. El dafio moral
ha sido, como hemos mencionado, dificil de cuantificar en todo momento histoérico.
Algunos de los obstaculos fundamentales para su resarcimiento han sido su
inestimabilidad en dinero, aunado a la dificultad y el rechazo que puede producir
valorar el honor o la intimidad en moneda, asi como el hecho de que el dafio causado
consiente formas de reparacién que no son pecuniarias. En lo que se refiere a la
dificultad de estimar el dafio de forma pecuniaria, se ha partido de que si no resulta
estimable de manera pecuniaria el interés, no podria hablarse de un resarcimiento,
sino de una penal% Siendo asi, en el dafio moral, a diferencia del dafio patrimonial, en
que el perjuicio es siempre estimable en dinero, encontramos que la valoracion del
dafio debe procurar ser equitativa, dejando en manos del juez que haga dicha

valoracidn para que tenga sentido hablar de indemnizar un dafio moral.

Respecto a la naturaleza juridica de la reparaciéon del dano moral han existido
innumerables teorias a lo largo de su evolucion, teniendo que en la actualidad parece

haberse aceptado de manera definitiva el principio de la reparacion del perjuicio

1% cfr. BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, ob. cit,, p. 419. Al respecto sefiala LLAMAS POMBO que “la

cuantificacion econémica del dafio moral sigue constituyendo uno de los misterios del Derecho de dafios”.
Cfr. LLAMAS POMBO, Eugenio, Reflexiones sobre derecho de dafios: casos y opiniones, LA LEY, Madrid, 2010,
p. 89.

104 Cfr. ESPINOZA DE RUEDA JOVER, Mariano, ob.cit., p. 57.
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moral, siendo que una vez que los Tribunales decretan su existencia, debe existir una
condena de caracter pecuniario, que debe ser tanto punitiva como compensatoria,
considerando en la indemnizacién los perjuicios tanto materiales como morales de
manera independiente, pero en una sola indemnizacion. Lo anterior debera llevar a
que a un hecho unico corresponde una Unica indemnizacién, que aumentara si los
dafios o perjuicios producidos son mayores en el ambito material o en el moral, y en
ambos de manera conjunta si a los dos les afecta la perturbaciéon que ha de ser

indemnizadal9s.

La tendencia que existe hoy en dia en la mayoria de las legislaciones europeas es a
admitir practicamente la reparaciéon de cualquier tipo de dafio moral, como pueden
ser cualquier molestia, maltrato, zozobra, perjurio o menoscabo, teniendo entre las
legislaciones mas importantes la alemana, la italiana y la austriacal%. Dichos sistemas
juridicos han hecho reformas legales para expandir el resarcimiento de los dafios
morales a través de excepciones. Ademas, han puesto especial énfasis en el
reconocimiento de los Derechos de la Personalidad o de aquellos que se consideran
derechos fundamentales, todo ello a través de interpretaciones constitucionales que

se han originado a partir de razonamientos doctrinales.

Por otro lado, existen legislaciones que regulan el dafio moral de manera mas abierta
y menos limitada. En dichas legislaciones el tnico control proviene de los elementos
que caracterizan a la responsabilidad civil, y inicamente se han preocupado en poner
limites a las indemnizaciones por dafios extrapatrimoniales para que no sean

excesivas. Francia y Espafia se encuentran entre dichas naciones107.

195 cfr. ESPINOZA DE RUEDA JOVER, Mariano, ob.cit., p. 59.

106 s 7 e o . . . ~ .
Para ver con mas detalle las caracteristicas de dichas legislaciones en materia de dafio moral, vid.

BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, ob. cit., p. 67.

197 cfr. BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, ob. cit., p. 32.
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Tomando en cuenta la dificultad que supone medir el daflo que se hace a un derecho
que no es patrimonial, que no puede tener una medida pecuniaria exacta, es
pertinente mencionar que ante dicho conflicto el legislador ha facultado
expresamente en el caso espafiol a los Tribunales para que determinen la cuantia
indemnizatoria, como puede verse claramente en la LO 1/1982. El problema de que la
resolucion del quantum esté al arbitrio de los jueces es que queda un amplio margen
que puede dar lugar a la inseguridad juridica, y probablemente a que se cometan
injusticias. Ello puede generar que el sistema juridico que regula el derecho de dafios
sea visto por los ciudadanos como poco creible, y mas que nada como ineficiente

cuando se recurre a él para buscar el resarcimiento de un agraviol9s.

De acuerdo con PINTOS AGER, esta variabilidad en las indemnizaciones de los dafos
morales puede tener varios efectos indeseados, como son: 1. Compensacion
inadecuada: subestimacién o sobreestimacién de los daiios. 2. Distorsion del efecto
preventivo de las condenas y por consiguiente, de las sefiales del sistema judicial envia a
los causantes potenciales de danos. 3. Incremento de los costes de gestion del sistema de
responsabilidad civil, en particular, de los derivados de la litigiosidad destinada a buscar
un responsable. 4. Aumento de la lentitud en el proceso de liquidacion de las
indemnizaciones e, incluso, disminucion del nimero de victimas que finalmente obtienen
algtin tipo de reparacion. 5. Incremento de las disfunciones del mercado de seguros, que

se encarece o incluso reduce su oferta de cobertura.”%?

Como hemos mencionado en parrafos precedentes, existen sistemas juridicos en los
cuales el método evaluatorio del dafio no es abierto, sino que el juez que conoce de la
causa estd sujeto a una reglamentacion especifica en la materia y solamente debe

determinar el tipo de lesion del que se trata. Por ello es importante comentar que

1% Cfr. BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, ob. cit., p. 419.

199 cfr PINTOS AGER, Jesus, “Baremos”, en Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, UNIRIOJA, 2000, pp.

3-4.
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Espafia es el Uinico pais de Europa en el cual existe un baremo vinculante en materia
de responsabilidad civil para los dafios a las personas o dafios corporales que tienen
su causa en accidentes producidos por la circulacién de vehiculos de motor. Se
establecen a través del sistema de baremacion limites cuantitativos que se fijan
anualmente y que operan predeterminando los razonamientos y cuantias para fijar las
correspondientes indemnizaciones por dichos dafios, en funcién de la aplicacion

generalizada de los criterios que propone y las tablas110.

En lo que se refiere a los dafios morales, que son los que nos interesan, dichos
baremos tienen un alcance limitado a situaciones de variabilidad excesiva, y por ello
no eliminan los errores que pudieran darse en la valoracién judicial, siendo esta una
de las criticas que se hacen a dicho sistema. El alcance que puedan llegar a tener
dichos baremos, asi como su contenido y extensién, no se considera que resuelvan de
manera integral el asunto de la indemnizaciéon, y es ahi donde queremos centrar
nuestra reflexion. El actual sistema, basado en el Real Decreto Legislativo 8/2004, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Sobre Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulaciéon de Vehiculos a Motor, contiene un baremo que, como hemos dicho,
incluye los dafios morales dentro de los corporales, y que resulta desde nuestro punto
de vista anacronico e insuficiente, puesto que fuera del terreno que se refiere a los
accidentes de circulaciéon, no existen reglas especificas y objetivas que para
determinar la indemnizacion y que protejan a quien sufre el dafio. Ello podria ser visto

desde dos opticas: la positiva, al considerar que al no existir un rango predeterminado

19 bichos baremos se encuentran contenidos en el Texto Refundido de la Ley Sobre Responsabilidad Civil y

Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor, aprobado mediante el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29
de octubre. Dentro de dicho Texto se puede encontrar el denominado “Sistema para la valoracion de los
dafios 'y perjuicios causados a las personas en accidente de circulacion”, que es mejor conocido como
“baremo”, y que consiste en once criterios para la determinacién de la responsabilidad y la indemnizacidn,
que se encuentran en el apartado primero. Posteriormente se encuentra en el apartado segundo una
explicacion detallada para la aplicacién del sistema, y al final se encuentran una serie de tablas de valoracion
entre las que se encuentran las que fijan la indemnizacidn basica, que incluyen los dafios morales, y las que
cuantifican los perjuicios de caracter patrimonial.
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el juzgador puede realizar un andlisis detallado de cada caso para establecer una
indemnizacioén, y la negativa, si consideramos que existe una inseguridad juridica que
hace depender del libre arbitrio de los Tribunales la determinacién de la
indemnizacién. Desde nuestro punto de vista, tal y como estd concebido el baremo,
resulta perjudicial, puesto que las cantidades que maneja son arbitrarias y no tienen
practicamente ninguna relacién con la magnitud y el alcance que puede tener el dafio
moral, que en ocasiones puede llegar a devastar o a dafiar severamente la vida y el

bienestar de las personas.

Resulta indispensable citar en este punto la STC de 29 de junio de 2000, que resolvio
sobre algunas cuestiones de inconstitucionalidad en el sistema legal de valoracion, el
ya conocido baremo. En dicha sentencia se expresa, sobre el citado sistema de
valoracidn, introducido por la Ley 30/1995 (RCL 1995/3046), que “.. (ha) de
concluirse que el sistema de tasado o baremo introducido por la cuestionada Ley
30/1995, vincula, como es lo propio de una disposicién con ese rango normativo, a los
Jueces y Tribunales en todo lo que atarie a la apreciacion y determinacion, tanto en sede
de proceso civil como en los procesos penales, de las indemnizaciones que, en concepto
de responsabilidad civil, deben satisfacerse para reparar los dafios personales irrogados
en el dmbito de la circulacién de vehiculos a motor. Tal vinculacién se produce en los
casos de responsabilidad civil por simple riesgo (responsabilidad cuasi objetiva) sino
también cuando los darios sean ocasionados por actuacion culposa o negligente del

conductor del vehiculo...”111

Como podemos observar, la sentencia considera de manera tajante que el baremo se
considera vinculante en lo que se refiere a la determinacion de indemnizaciones que
por responsabilidad civil deban satisfacerse en los casos de dafios por accidentes con
vehiculos de motor, y que debe ser aplicado por el juzgador. Sin embargo, en el propio

fallo de la sentencia puede leerse que “...son inconstitucionales y nulos, en los términos

1 Cfr. STC de 29 de junio de 2000, (RTC 2000/181).
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expresados en el ultimo fundamento juridico de esta Sentencia, el inciso final “y
corregido conforme a los factores que expresa la propia tabla” del apartado c) del
criterio segundo (explicacion del sistema), asi como el total contenido del apartado B)
“factores de correccion” de la tabla 5, ambos del Anexo que contiene el “Sistema para la
valoraciéon de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de
circulacion”, de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro de Circulacion de Vehiculos
de Motor, en la redaccion dada a la misma por la disposicion adicional octava de la Ley

30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados...”.

Ello nos lleva a que la declaraciéon de nulidad por inconstitucionalidad de las normas
sefaladas no se lleva a cabo “... de forma absoluta o incondicionada, sino unicamente en
cuanto tales indemnizaciones tasadas deban ser aplicadas a aquellos supuestos en que el
dafio a las personas, determinante de “incapacidad temporal”, tenga su causa exclusiva
en una culpa relevante y, en su caso, judicialmente declarada, imputable al agente del
hecho lesivo...”. Por ello “cuando se trate de resarcir dafios sin culpa, es decir, con base
en responsabilidad civil objetiva o por riesgo, la indemnizacion por “perjuicios
econémicos”, a que se refiere el apartado letra B) de la tabla V del anexo, operard como
un auténtico y propio factor de correccion de la denominada “indemnizacién bdsica
(incluidos dafios morales)” del apartado A), conforme a los expresos términos dispuestos
en la Ley, puesto que, como ya hemos razonado, en tales supuestos dicha regulacién no
incurre en arbitrariedad ni ocasiona indefension.”, “Por el contrario, cuando la culpa
relevante y, en su caso, judicialmente declarada, sea la causa determinante del darfio a
reparar, los “perjuicios econémicos” a que se refiere el apartado letra B) de la tabla V del
anexo, se hallan afectados por la inconstitucionalidad apreciada y, por lo tanto, la
cuantificacion de tales perjuicios econémicos o ganancias dejadas de obtener (art. 1.2 de
la Ley 30/1995) podrd ser establecido de manera independiente, y fijada con arreglo a lo

que oportunamente se acredite en el correspondiente proceso...”.

Todo ello abre la puerta a que los dafios a la personas ya no seran valorados en todo

caso de acuerdo con las tablas, demostrando con ello las limitaciones e ineficacia del
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baremo. En ciertos casos los perjuicios econémicos podran ser tasados de acuerdo con
lo demostrado por el demandante, sin tener que sujetarse al baremo. Puede llegar a
resultar discutible asi mismo que la sentencia solamente declara inconstitucional una
concreta interpretacién de la norma que se ha cuestionado, sin considerar que puede
haber interpretaciones distintas aun respetando el caracter vinculante del sistema

legal.

Aunado a la ineficacia del baremo, es menester sefalar que no todos los dafios
morales son iguales ni son resentidos de la misma forma por quienes los padecen, de
ahi que una indemnizacién estandarizada puede no ser justa en todos los casos ni
resuelva de fondo el problema. Como bien sefiala GARCIA-BLAZQUEZ PEREZ sobre el
baremo y el dafio moral, “hace una interpretacién a nuestro juicio errénea y unilateral

del concepto, fuera de toda realidad cientifica y prdctica”112.

Sin embargo, consideramos que los dafios que afectan directamente a la dignidad o al
honor del individuo deben ser tratados por la autoridad judicial con la mayor
severidad, llevando a cabo en todos los casos un andlisis detallado de los mismos,
ponderando los derechos en juego y las circunstancias como ya hemos sefialado, y no
aplicando férmulas preconcebidas, dado que lo que se pone en juego son
precisamente los derechos fundamentales de la persona, de muy dificil valoracion
efectivamente, pero que no pueden quedar por ningin motivo desprotegidos, dado
que como hemos visto, en ellos se fundamenta la paz social y la sana convivencia

social y politica.

3. Reparacion del dafio moral

112 o . . os ~
Y remata: “A efectos prdcticos sélo establece dos supuestos para la admision de un dafio moral

complementario: “lesionados que queden con una secuela valorada en mds de 75 puntos o en mds de 90 si
concurren varias y el de los familiares de grandes invdlidos”. Cfr. GARCIA-BLAZQUEZ PEREZ, Manuel y
GARCIA-BLAZQUEZ PEREZ, Cristina Mara, Nuevo Manual de Valoracién y Baremacion del Dafio Corporal,
Comares, Granada, 2011, p. 248.
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En lo que respecta a la reparacion de los dafios se contemplan dos formas de
resarcimiento: la reparacion del bien dafiado, y si ello no es posible, el resarcimiento
de caracter pecuniarioll3. Referente a la reparaciéon del bien dafiado encontramos la
reparaciéon in natura, que posee un caracter restitutorio y lo que pretende es
conseguir que se vuelva a la situacion anterior al dafio. Para efectos de nuestro tema,
la reparacién in natura podria considerarse en el caso de la difusidén de noticias o
informaciones falsas o erréneas que causen un dafio en el honor del individuo, puesto
que existiria la posibilidad de rectificacion de las mismas, consagrada a través del
derecho de rectificacion que ya contempla el marco juridico en Espafiall4, aunque de
cualquier modo tendria que valorarse el dafio que ha causado su sola difusién, que en

muchas ocasiones es insalvable.

Desde nuestro punto de vista, en el caso de los dafios morales se hace practicamente
imposible la reparacion in natura a pesar de lo antes sefialado, puesto que una vez que
se ha generado el dafio en los Derechos de la Personalidad, es decir, en la persona
misma, no hay manera en que la situaciéon vuelva a ser la que era con anterioridad a la
conducta dafiina. Una vez que las manifestaciones denigratorias o vejatorias han
tenido lugar, resulta complicado a pesar de la rectificacion, que pueda decirse que las
cosas estaban como antes de las mismas. Una vez que se ha sembrado la semilla de la
duda con referencia a la reputacion de una persona a través de un acto o

manifestacién que menoscabe su prestigio, es dificil aceptar que pueden repararse los

3 Cfr. MENDEZ ROZO, Diana Cecilia, ob. cit., p. 101.

114 i . , s
El derecho de rectificaciéon en nuestro pais se encuentra contemplado actualmente en la Ley Orgdnica

2/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de rectificacion, que se encarga de establecer un régimen
unificado que incluye a todos los medios de comunicacion, ya sean publicos o privados, sin distincion del
soporte que utilicen para difundir su informacion. Para analizar a detalle el derecho de rectificacion vid.
FARRE LOPEZ, Pedro, El Derecho de Rectificacion, LA LEY, Madrid, 2008. En el caso de la competencia
desleal, el articulo 32.4 contempla la accién de rectificacion en el caso de comportamientos engafiosos o
denigratorios que por si solos sean infracciones del orden concurrencial. Cfr. ZURILLA CARINANA, Ma.
Angeles, Acciones civiles en materia de competencia desleal, No. 1, 2009, Seminario Permanente de Ciencias
Sociales, Universidad de Castilla-La Mancha, pp. 11y ss.
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danos en su totalidad, devolviendo el status anterior. Es por ello que consideramos
que los casos de actos denigratorios deben ser tratados con la mayor severidad y
justicia por parte de los Tribunales, puesto que el dafio que causan es practicamente

irreversible.

En el caso del resarcimiento de caracter pecuniario lo que se intenta es que es
sustituir el bien dafiado por dinero, cuando no puede volverse al estado anterior al
dano. En este supuesto, el dafio moral debe ser valorado en capital para que pueda
darse el resarcimiento. Sin embargo, y como bien sefiala BARRIENTOS ZAMORANO, el
dinero que puede llegar a pagarse por una indemnizacién de dafio moral no consigue
que el agraviado sienta que la pérdida ha desaparecido?>. Coincidimos totalmente en
ello. El dinero no recupera el prestigio ni la dignidad perdida, de ahi nuestra
preocupacion de la poca estima que se tiene por el honor y la dignidad en la actual
sociedad espafiola, y la necesidad de un marco legal que proporcione herramientas

eficaces a las victimas de ataques ilicitos a su honor y a su imagen.

Tanto en la reparacion del bien dafiado como en el resarcimiento de caracter
pecuniario, la determinaciéon del juez al respecto se considera decisiva para
determinar el tratamiento que se le da a cada caso de dafio moral, recordando siempre
que no es posible ni legitimo obligar a nadie a que acepte el dolor o el menoscabo de
manera pasiva, siendo por esa razén que puede considerarse que una indemnizaciéon
resulta siempre justa en el caso de los dafios a los derechos personales como el honor

o la intimidad.

En el caso del resarcimiento, las reparaciones pecuniarias tienen dos funciones
principales: la funcion de cambio, puesto que el dinero sirve para adquirir otros

bienes; y la funcion valorativa, que sirve para medir el valor de los bienes de las

115 cfr. BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, ob. cit., p. 421.
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demas personasl6, Cabe mencionar que el dinero parece ser uno de los medios mas
socorridos entre los jueces en virtud de que el perjudicado puede decidir
directamente sobre su uso, considerando que la reparacién monetaria en el caso del
dafio moral se considera patrimonial en el medio, pero no asi en el fin. Desde la
perspectiva del sujeto que sufre el dafio debe considerarse que la indemnizacion debe
ser suficiente, similar a la que reciben otras personas con dafios similares, y procurar

que su cobro lo mas rapido posible, asunto éste que se da con dificultad.

En lo que se refiere concretamente a las acciones periodisticas o de difusion de
noticias que pudieran resultar denigratorias, es pertinente citar de manera integra a
MENDEZ ROZO cuando sefala que: “..no sélo se debe recurrir a la figura de la
rectificacion en materia de reparacion del dafio moral de las acciones periodisticas,
también es necesario y justo para la figura que ha sido parte de una mala informacion,
una indemnizacién pecuniaria, porque lamentablemente, es una forma coactiva, si
podemos decirlo asi, de poner en conocimiento del conglomerado social, que aunque
respetamos el derecho a la libertad de prensa, también este tiene serias

responsabilidades, y una mala accién suya conlleva una sancion”117.

En Espafia existe un antecedente historico de fundamental importancia sobre
resarcimiento que se refiere a la publicacién de una noticia a través de un diario que
generd la primera sentencia indemnizatoria por dafio moral. Dicho caso, del que ya
hemos hecho referencia brevemente, se remonta al afio de 1910, cuando uno de los
periddicos de mayor tirada de la época, EL LIBERAL de Murcia, publicé en su primera
plana en la edicién del 21 de septiembre el titular “Fraile, raptor y suicida”, que hacia
referencia a la fuga de un fraile capuchino con la posterior demandante, y con quien
segin el periddico habria tenido “escandalosa sucesién”. Acontecié que tres dias

después, el 24 del mismo mes, el periddico en cuestion reconocioé que lo publicado no

118 Cfr. MENDEZ ROZO, Diana Cecilia, ob. cit., p. 101.

7 cfr. MENDEZ ROZO, Diana Cecilia, ob. cit., p. 102.
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era cierto. Para entonces ya se habia producido una demanda por dafio moral que
habia acogido el Tribunal Supremo Espafol, por considerar que “..la honra, honor y
fama, constituyen bienes sociales, cuyo dafo, en especial respecto de la mujer, es uno de
los mds graves, en cuando significa total expoliacién de la dignidad personal, familiar y

social, de quien es acreedora a la estimacion ptblica”118.

Se decret6 entonces una indemnizacién por un dafio de orden no patrimonial, en lo
referente a dafios al honor, concretamente una indemnizacién por dafio moral. La
sentencia dictada el 6 de diciembre de 1912, en términos de BARRIENTOS
ZAMORANO podia resumirse de la siguiente forma: “Si alguien de modo ilicito e injusto
atenta contra otro de palabra, por escrito, por la prensa u otro medio de publicacién, al
crédito o al honor, sin perjuicio del delito que se pueda derivar de tales imputaciones, la
justicia debe intervenir, reconocer y declarar el derecho de los perjudicados, de los
injuriados. Todo ello a través del ejercicio de la accion civil para pedir y exigir la
obligada reparacion y lograr la indemnizacién por los dafos, no siendo impedimento
para ello que no se pueda determinar con precision y rigor la cantidad en que hubiesen

de estimarse los dafios ocasionados”119,

Esta sentencia es considerada como un parteaguas jurisprudencial en la cual se
basaria la posterior regulaciéon del dafio moral en las leyes espafiolas. Para nosotros,
dicha sentencia resulta fundamental, porque reconoce sin ambages que el honor y la
fama son bienes sociales, tal y como lo hemos sostenido, que requieren de la mayor
proteccion por parte del marco juridico y de los 6rganos judiciales. La sentencia en el
caso de EL LIBERAL marcaba ademas la pauta para tomar en serio la proteccién de las
personas que en ocasiones son victimas de abusos por parte de la prensa ain en
nuestros dias, o debiéramos decir mas en nuestros dias, que en el afan de dar la

noticia no cumplen con la diligencia requerida y publican afirmaciones que no

118

Cfr. STS de 6 de diciembre de 1912.

19 cfr. BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, ob. cit., p. 121.
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concuerdan con la realidad. Ello resulta muy cuestionable sobre todo viniendo de
profesionales de la informacién. Es por ello que consideramos que el criterio de
veracidad que exige la libertad de expresion debe ser revisado, para evitar este tipo de
abusos. Sobre ello volveremos cuando profundicemos en la colisién que existe entre el

derecho al honory el derecho a la libertad de expresion.
4. Comprobacion del dafio moral

Otro de los aspectos que mayor importancia y complejidad revisten en materia de
dafios morales es su comprobacidn. Se han citado ya algunos autores que sefialan que
ante la dificultad de la misma, es el juez quien debe utilizar todas sus facultades y
analizar las particularidades de cada caso para determinar si existe o no un dafio
moral. Sin embargo, resulta conveniente mencionar algunos de los modos probatorios
que son utilizados y sus caracteristicas. En primer término citaremos la prueba
indirecta que encuentra en las presunciones hominis, y en los indicios, su modo de
realizacion, es decir, se refiere a las presunciones como modos de prueba. Cuando se
acude a ellas se esta realizando una actividad tipicamente probatoria, que no se basa

en pruebas directas, pero que sin embargo tienen un valor probatorio considerable.

En este tipo de pruebas, el nexo causal entre el hecho indicador y el indicado debe
aparecer con un grado de certidumbre suficiente, siendo necesario que el juez ponga
toda su prudencia, conocimiento y rigor cientifico al momento de evaluar la prueba,
tomando siempre en cuenta las situaciones de persona, tiempo y lugar!20. Debe
igualmente considerarse para que pueda operar la prueba presuncional, es necesario
que el hecho indicador a partir del cual se sustenta la presuncién, esté correctamente
acreditado a partir de cualquier de los medios probatorios que contempla la ley, es
decir, debe probarse la existencia del menoscabo o perjuicio, y por supuesto el vinculo

existente.

120 cfr. MENDEZ ROZO, Diana Cecilia, ob. cit., p. 103.
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Sin embargo, y de acuerdo con la LO 1/1982 que analizaremos con posterioridad y
que es reglamentaria del articulo 18 CE, en el aspecto probatorio para los agravios a
estos derechos, encontramos que es posible presumir el dafio y que se tenga por
probado el perjuicio con la simple acreditacién de la “intromision ilegitima”. Las
caracteristicas dicha intromisién se encuentran delimitadas en la citada ley,
estableciendo la misma que solamente se contemplan dos excepciones para que dicha
intromision no sea ilegitima: que esté permitida por la ley, o bien que esté autorizada
expresamente por la persona. En virtud de esta especial caracteristica de la
intromision ilegitima en el caso de los dafios a los Derechos de la Personalidad es que
no profundizaré con mayor amplitud en el aspecto probatorio de los dafios morales, y
que dicha discusion la reservaré al analisis de la LO 1/1982 que desarrollaremos en el

siguiente apartado.

I1. LEY ORGANICA 1/1982, DE PROTECCION CIVIL DEL DERECHO AL HONOR, A LA
INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR Y A LA PROPIA IMAGEN

La Ley Organica 1/1982 de 5 de mayo es el ordenamiento legal promulgado para la
“Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia
Imagen”, y fue publicada en el BOE numero 115, de 14 de mayo de 1982, que
reglamenta el articulo 18 CE, que como ya se ha sefialado, se encarga de garantizar el

derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.
En su articulo 1 la propia LO 1/1982 lo sefala expresamente:

“El Derecho Fundamental al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la
Propia Imagen, garantizado en el articulo 18 de la Constitucion, serd protegido
civilmente frente a todo género de intromisiones ilegitimas, de acuerdo con lo

establecido en la presente Ley Orgdnica”.
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En el presente apartado desarrollaremos un andlisis de sus origenes y de su
contenido, procurando poner un énfasis especial en el tratamiento que da a los actos o

manifestaciones que pudieran resultar denigratorios para el honor del individuo.
A. Antecedentes

Si buscamos antecedentes dentro del orden juridico espafiol para hablar sobre el
derecho al honor encontramos que ya en el articulo 4 del Fuero de los Espafioles se
establecia que “los esparioles tienen derecho al respeto de su honor personal y familiar y
quien lo ultrajare, cualquiera que fuese su condicién, incurrird en responsabilidad.”
Antes de que se promulgase la LO 1/1982 los casos en que se atacaba el honor o la
intimidad de una persona eran tratados por la via del derecho penal, concretamente a
través de los delitos de injuria y calumnia, regulados por el Titulo X del Libro Segundo

del Codigo Penal, y sobre los que comentaremos en el siguiente apartadol21.

La LO 1/1982 es una ley que desde sus origenes ha sido motivo de una gran cantidad
de jurisprudencia y estudios de caracter doctrinal, aunque es cierto que al momento
de su elaboracion no suscité la controversia politica dentro del parlamento que podria
esperarse para una ley que pudiera limitar la libertad de expresién, controversia que
por otro lado si se presentd por otro lado en los medios de comunicacién!?Z, Se
considera que los derechos que garantiza dicha ley se encuentran encuadrados por la
doctrina juridica entre los denominados Derechos de la Personalidad que ya se han

mencionado, y que de dicha denominaciéon segun la exposicidn de motivos, “se

121 cfr. ESTRADA ALONSO, Eduardo, ob. cit., pp. 18 y ss.

122 pl respecto PASCUAL MEDRANO sefiala que “la ley fue objeto de atencion preferente por parte de los

medios de comunicacion y, como era de esperar, los juicios vertidos en éstos no fueron, por lo general,
elogiosos. Pero, pese a ello, no parece que estas cuestiones preocupasen en demasia a la opinion publica”.
Cfr. PASCUAL MEDRANO, Amelia, El Derecho Fundamental a la Propia Imagen, Aranzadi, Navarra, 2003, p.
29.
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desprende el cardcter de irrenunciable” de dichos derechos!23. Asi mismo, antes de la
existencia de esta ley, ademas de la protecciéon del Coédigo Penal existia también la
defensa del honor en los casos de las intromisiones ilegitimas a través del ya analizado

articulo 1902 CC, el cual resultaba insuficientel24,

Si analizamos la estructura de la Ley de 5 de mayo de 1982 encontramos que esta
compuesta por 9 articulos, que protegen derechos irrenunciables inalienables e
imprescriptibles. A continuacion haremos un breve esbozo de aquellos que
consideramos pertinentes para nuestra investigaciéon, comenzando por articulo 1,
que ya se ha citado textualmente en su primera parte, refiere precisamente los
derechos que expresamente protege la ley. De él puede extraerse que la citada ley
organica regula tanto el honor como la intimidad y la propia imagen, abarcando
dichos derechos dentro de la categoria de derecho de la personalidad. Dicha
regulacidon conjunta, si bien justificada, hace que algunos autores encuentren que la
diferenciacidon que se establece entre estos derechos es escasal?5, pues si bien existen
elementos comunes entre los tres derechos (honor, intimidad, imagen), las

matizaciones por parte del legislador hubieran resultado de utilidad.

La definicion de estos tres derechos, comenzando por el relativo al honor, que es el

que nos interesa, no resulta de ninguna manera sencilla. La Constitucién no

2 Con toda claridad lo establece igualmente ESTRADA ALONSO, al senalar que “Del honor no se puede

disponer, ni puede ser objeto de expropiacion. El derecho al honor como derecho de la personalidad es de
naturaleza extrapatrimonial. Ello no impide que, en caso de vulneracion, el titular tenga derecho a ser
indemnizado, puesto que una cosa es el contenido del derecho o facultad propiamente dicha, y otra la
defensa o consecuencia juridica de su violacion.” Cfr. ESTRADA ALONSO, Eduardo, ob. cit., pp. 49y ss.

2% Asi lo hace notar CONCEPCION RODRIGUEZ, cuando sefiala que “Los cddigos civiles han descuidado la

tutela al honor, como han descuidado en general, la regulacion de los derechos de la personalidad”.
Continta el autor expresando que “el Cddigo Civil Espafiol no ha dispensado una especial proteccion al
honor...”. Cfr. CONCEPCION RODRIGUEZ, José Luis, Honor, Intimidad e Imagen, Bosch, Barcelona, 1996, p.
17.

125 Asi lo encuentra ESTRADA ALONSO. Cfr. ESTRADA ALONSO, Eduardo, ob. cit. p. 54.
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proporciona definicion alguna del honor como ya hemos dicho, igual que no lo hace la
ley organica que se esta comentando. Desde el punto de vista doctrinario, si bien es
cierto que hay varias definiciones que ya hemos mencionado, tomaremos la que nos
sugiere ESTRADA ALONSO, obtenido a la luz de la intencionalidad que persigue el
texto constitucional al proteger los Derechos de la Personalidad, terminando por
establecer que el derecho al honor es basicamente “el derecho a ser respetado”26, Si
bien es cierto que la definicion es amplia, no lo es menos el hecho de que el honor y lo
que conlleva lo es también, no se trata simplemente de la imagen, o de la autoestima, o
de la buena reputacion, sino de todos esos conceptos aunados a la dignidad a la que

toda persona tiene derecho.

En cuanto a lo que sefiala la jurisprudencia, el Tribunal Supremo se ha manifestado al
respecto, en su sentencia de 23 de marzo de 1987, estableciendo que la definicion del
honor es “la de inmanencia o mismidad, representada por la estimacion que cada
persona hace de si misma y el de la trascendencia o exterioridad, integrado por el
reconocimiento que los demds hacen de nuestra dignidad”?’. De acuerdo con lo
establecido en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en la materia podriamos
sintetizar sefialando que de acuerdo con la STC de 11 de noviembre de 1991128 el
derecho al honor deriva de manera directa de la dignidad de la persona, y que ademas

es un derecho que tienen todas las personas a la propia estimacidn, al buen nombre o

126 cfr. ESTRADA ALONSO, Eduardo, ob. cit., p. 32 y ss. Otra de las definiciones que consideramos (util

mencionar es la que hace CABALLERO GEA, quien sefiala que “el honor, derecho de la personalidad que suele
clasificarse dentro de los de proyeccion social, se manifiesta como honra, especie de patrimonio moral de la
persona, consistente en aquellas condiciones que ésta considera expresion concreta de su propia estimacion
o, en sentido objetivo, como reputacion, esto es, la opinion o estima que de la persona tienen los demds”.
CABALLERO GEA, José Alfredo, Derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen,
Dykinson, Madrid, 2007, p. 21.

27 En el mismo sentido se han manifestado la STS de 2 de marzo de 1989, (RJ 1989/1749), y la STS de 31 de

julio de 1992, (RJ 1992/6508).

128 Cfr. STC de 11 de noviembre de 1991, (STC 1991/214).
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reputacion. Ademads, segin lo establecido en la STC de 8 de junio de 1992129
encontramos que el derecho al honor confiere a su titular el derecho a no ser
escarnecido ni humillado frente a los demas, siendo en si mismo un derecho

fundamentall30,

Asi mismo, y de acuerdo con lo que senala el Tribunal Constitucional, encontramos
que el honor debe considerarse como un concepto “labil y fluido”, que puede cambiar
de acuerdo con las costumbres y valores sociales imperantes en un determinado
momento!3l. Ello resulta de vital importancia, puesto que el 6rgano jurisdiccional
debe ser muy cuidadoso para aplicar el marco normativo tomando en cuenta las

circunstancias en que cada caso relacionado con el derecho al honor conlleva.

El articulo 2 de la LO 1/1982 sefiala en qué casos no se considera que existe
intromision ilegitima, que es cuando dicha intromision esta autorizada por la ley, o
bien cuando se hubiere otorgado consentimiento expreso. Dicho articulo sefiala
expresamente que “no se apreciard la existencia de intromision ilegitima en el dmbito
protegido cuando estuviere expresamente autorizada por la Ley o cuando el titular del

”

derecho hubiere otorgado al efecto su consentimiento expreso...”. En este supuesto, el
legislador espafol, considerando al honor como un derecho formado por una
infinidad de facultades a las cuales el titular podria ir renunciando voluntariamente
segun sus deseos o necesidades econdmicas, lo que hace es dejar de lado el criterio
unificador y se arriesga a considerar la existencia de un derecho al honor distinto para

cada personal3Z,

129 Cfr. STC de 8 de junio de 1992, (STC 1992/85).

130 Cfr. CALLEJO CARRION, Soraya, El derecho al honor. El honor como objeto del proceso civil de amparo

especial, Grupo Difusién, Madrid, 2006, pp. 60y ss.

B! Cfr. STC de 7 de junio de 1994, (RTC 1994, 170).

132 Cfr. ESTRADA ALONSO, Eduardo, ob. cit., pp. 69y ss.
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Habiendo ya sefialado que el derecho al honor es irrenunciable, inalienable e
imprescriptible, resulta necesario sefialar que este articulo 2 pudiera llegar a ser
considerado como contradictorio o incongruente con las caracteristicas anteriores,
dado que habla del consentimiento por parte del titular del derecho y ademas
establece que para determinar el menoscabo en el honor de una persona se deben
tomar en cuenta los usos sociales y a los propios actos de la personal33. La
contradiccion que se sefala en el parrafo anterior pudiera justificarse con lo que se
expresa en la exposicion de motivos de la propia leyl34, que manifiesta que “los
derechos protegidos en la ley no pueden considerarse absolutamente ilimitados. En
primer lugar, los imperativos del interés piblico pueden hacer que por la ley se
autoricen expresamente determinadas entradas en el dmbito de la intimidad, que no
podrdn ser reputadas ilegitimas. De otro lado, tampoco tendrdn este cardcter las
consentidas por el propio interesado, posibilidad esta que no se opone a la
irrenunciabilidad abstracta de dichos derechos, pues se consentimiento no implica la
absoluta abdicacién de los mismos, sino tan sélo el parcial desprendimiento de alguna de

las facultades que la integran”.

En la introduccién de la norma se establece asi mismo que “ademds de la delimitacion
que pueda resultar de las leyes, se estima razonable admitir que en lo no previsto por
ellas la esfera del honor, de la intimidad personal y familiar y del uso de la imagen esté
determinada de manera decisiva por las ideas que prevalezcan en cada momento en la
sociedad y por el propio concepto que cada persona segtin sus actos propios mantenga al

respecto y determine sus pautas de comportamiento. De esta forma, la cuestion se

33 Ello ha llevado a que existan distintas posturas al respecto, desde quienes sostienen la dificultad de

solventar la contradiccidn hasta quienes abogan por una postura intermedia en la que se distinga la dignidad
del hombre de la expectativa de respecto que de ella se deriva. Cfr. ESTRADA ALONSO, Eduardo, ob. cit., pp.
68y ss.

3% Asi lo considera CONCEPCION RODRIGUEZ. Cfr. CONCEPCION RODRIGUEZ, José Luis, Honor, intimidad...,

ob. cit., p. 57.
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resuelve en la ley en términos que permiten al juzgador la prudente determinacién de la

esfera de proteccién en funcion de datos variables segtin los tiempos y personas.”

Todo lo anterior nos lleva a la conclusion de que la determinacién de aquello que es o
no aceptable o que agrede o no al honor, la intimidad y la imagen de una persona
resulta variable dependiendo del tiempo y la sociedad en la que se viva, y
dependiendo también de los propios comportamientos, costumbres y estilo de vida de
la persona. En este punto también consideramos necesario expresar nuestra
conviccién de que efectivamente el derecho al honor es distinto dependiendo de los
individuos. Para aclararlo, sirva el ejemplo de que no puede protegerse con la misma
medida el honor de una persona que vende su imagen a los medios de comunicacién, y
que permite que éstos revelen su vida privada, de aquella persona que mantiene en
reserva su vida privada y no lucra con ellal3>. Esta claro que ambos tienen derecho al
honor, a la dignidad y a la honra, pero los limites que ambas personas han marcado
son distintos, y en cada caso los Tribunales deberan impartir justicia tomando en
cuenta dichas particularidades, cosa que por lo general no se hace, recurriendo por lo
general a féormulas preestablecidas que benefician la libertad de expresién por encima

del derecho al honor.

En los articulos 7 y 8 se definen las intromisiones que se consideran ilegitimas. En el
articulo 7 se enumeran aquellas intromisiones que se consideran ilegitimas, que para

efectos del presente estudio conviene enunciarlas:

3% Sobre el particular se expresa OCANA RODRIGUEZ sefialando que “si estamos en presencia de una

persona, como hoy es tan frecuente, que vende “exclusivas” o que suele ceder su imagen o intimidades por
precio, mal puede hablarse de dolor moral derivado de cualquier intromision y mal puede establecerse una
indemnizacién a su favor en funcidn de las ganancias obtenidas por el medio “intromisor””. Cfr. RODRIGUEZ
OCANA, Antonio, “Indemnizaciones en el ambito del derecho al honor, la intimidad y la propia imagen”, en
RLT, No. 153, 2005, p. 21.
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“1. El emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmacidn, de
dispositivos dpticos o de cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la vida

intima de las personas.

2. La utilizacién de aparatos de escucha, dispositivos dpticos, o de cualquier otro medio
para el conocimiento de la vida intima de las personas o de manifestaciones o cartas
privadas no destinadas a quien haga uso de tales medios, asi como su grabacion, registro

o reproduccion.

3. La divulgacién de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia que
afecten a su reputacion y buen nombre, asi como la revelacion o publicacién del

contenido de cartas, memorias u otros escritos personales de cardcter intimo.

4. La revelacion de datos privados de una persona o familia conocidos a través de la

actividad profesional u oficial de quien los revela.

5. La captacién, reproducciéon o publicacion por fotografia, filme o cualquier otro
procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o momentos de su vida privada o

fuera de ellos, salvo los casos previstos en el articulo 8.2.

6. La utilizaciéon del nombre, de la voz o de la imagen de una persona para fines

publicitarios, comerciales o de naturaleza andloga.

7. La imputacion de hechos o la manifestacion de juicios de valor a través de acciones o
expresiones de que cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona, menoscabando

su fama o atentando contra su propia estimacion.

8. La utilizacién del delito por el condenado en sentencia penal firme para conseguir
notoriedad ptiblica u obtener provecho econémico, o la divulgacién de datos falsos sobre

los hechos delictivos, cuando ello suponga el menoscabo de la dignidad de las victimas.”

En el caso del articulo 8 se establecen por contraparte las intromisiones que no se

consideraran ilicitas. A continuacion citamos el texto integro del articulo:
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“l1. No se reputardn, con cardcter general, intromisiones ilegitimas las actuaciones
autorizadas o acordadas por la Autoridad competente de acuerdo con la ley, ni cuando

predomine un interés histérico, cientifico o cultural relevante.
2. En particular, el derecho a la propia imagen no impedira:

a) Su captacion, reproduccion o publicacién por cualquier medio, cuando se trate de
personas que ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccién

publica y la imagen se capte durante un acto publico o en lugares abiertos al ptblico.
b) La utilizacién de la caricatura de dichas personas, de acuerdo con el uso social.

c¢) La informacién grdfica sobre un suceso o acaecimiento ptblico cuando la imagen de

una persona determinada aparezca como meramente accesoria.

Las excepciones contempladas en los pdrrafos a) y b) no serdn de aplicacion respecto de
las autoridades o personas que desempeiien funciones que por su naturaleza necesiten el

anonimato de la persona que las ejerza.”

Como puede verse, en primer término el articulo 7 se encarga de determinar el ambito
de proteccion de la ley, mientras que el articulo 8 habla de las exclusiones. En la
introduccién de la ley se justifica el contenido de estos articulos explicando que “el
primero de ellos recoge en términos de razonable amplitud diversos supuestos de
intromision o injerencia que pueden darse en la vida real y coinciden con los previstos en
las legislaciones protectoras existentes en otros paises de desarrollo social y tecnolégico
igual o superior al nuestro. No obstante, existen casos en que tales injerencias o
intromisiones no pueden considerarse ilegitimas en virtud de razones de interés publico
que imponen una limitacién de los derechos individuales, como son los indicados en el

articulo 8 de la ley.”

El derecho al honor se encuentra cubierto de manera amplia en los apartados 3y 7 del

articulo 7, que se refieren a la divulgacion de hechos relativos a la vida privada y a la
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divulgacion de expresiones o hechos sobre una persona que la difamen. Asi, queda un
margen considerable para que la jurisprudencia se encargue de interpretar en cada
caso y valorar si los hechos que se le someten a consideracién menoscaban o no el
honor de una persona o la desmerecen, valoracién que desde nuestro punto de vista
debe hacerse sin olvidar lo que sefiala AUGER y con lo que coincidimos, referente a
que “una vida privada objeto de investigaciones y de divulgaciones no es
verdaderamente libre, estd afectada por el conocimiento que adquieren los poderes y los

particulares”136

Conviene aqui mismo mencionar que esta proteccién al honor por parte de la LO
1/1982 que se sefala en el articulo 7 puede llegar a colisionar con el ilicito penal que
se encuentra contenido en los delitos de injuria y de calumnia, concretamente en el
titulo XI del Libro II del Cédigo Penal encontramos la regulacién a dichos delitos que
seran tratados con mayor amplitud en el siguiente apartado del presente capitulo del
estudio. En lo que se refiere a las excepciones contempladas en el articulo 8
encontramos que en el apartado 1 se amparan los tres derechos: el derecho al honor,
el derecho a la intimidad y el derecho a la propia imagen. Sin embargo, el apartado 2
solamente se refiere al derecho a la propia imagen. De acuerdo con ESTRADA ALONSO
resulta sumamente interesante analizar la generosidad que la ley concede con las
excepciones que marca este articulo!37, puesto que hace notar que muchas de las
defensas judiciales en este tema han intentado apoyarse de manera equivocada en
este apartado 2 debido a la debilidad de sus argumentos, tratando de que dicha

excepcion se aplique en casos en que es no es procedentel38,

3¢ Cfr. AUGER, Clemente, “Derecho al honor y a la intimidad: el problema en la realidad y en el derecho”,

ponencia en el seminario La prensa y el derecho al honor y la intimidad, Universidad Menéndez Pelayo,
Santander, 1989, p. 10.

37 Cfr. ESTRADA ALONSO, Eduardo, ob. cit., pp. 113 y ss.

38 Sefala el autor que “Ante la débil defensa que los demandados, en un procedimiento civil sobre derecho

al honor, pueden oponer a través del apartado uno del articulo octavo, es habitual el intento de cobijarse en
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En el caso del articulo 9 nos referimos al precepto que fija el cauce legal para la
defensa ante las intromisiones ilegitimas. En la introduccién de la misma se especifica
que “la ley fija, en su articulo 9 de acuerdo con lo prevenido en el articulo 53.2 de la
Constitucion, el cauce legal para la defensa frente a las injerencias o intromisiones
ilegitimas, asi como las pretensiones que podrd deducir el perjudicado. En lo que
respecta a la indemnizacion de perjuicios, se presume que éstos existen en todo caso de
injerencias o intromisiones acreditadas, y comprenderdn no sélo la de perjuicios
materiales, sino también la de los morales, de especial relevancia en este tipo de actos
ilicitos.” En la introduccion se establece igualmente que “en tanto no sea regulado el
amparo judicial, se considera de aplicacion al efecto la Ley de Proteccion Jurisdiccional
de los derechos de la persona de 26 de diciembre de 1978, a cuyo admbito de proteccion
han quedado incorporados los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen por la disposicién transitoria 2.a.2, de la Ley Orgdnica 2/1979, de 3 de

octubre, del Tribunal Constitucional”.

En dicho articulo dentro de su apartado 2 se establece que se tomaran las medidas
que sean necesarias para poner fin a una intromision ilegitima, y de manera particular
las que sean pertinentes para: “a) El restablecimiento del perjudicado en el pleno
disfrute de sus derechos, con la declaracion de la intromisiéon sufrida, el cese
inmediato de la misma y la reposicion del estado anterior. En caso de intromision en
el derecho al honor, el restablecimiento del derecho violado incluira, sin perjuicio del
derecho de réplica por el procedimiento legalmente previsto, la publicacion total o

parcial de la sentencia condenatoria a costa del condenado con al menos la misma

lo establecido en el apartado dos, donde la proteccion es mds amplia. Es frecuente, en los procedimientos
civiles sobre el derecho al honor, el enfrentamiento entre personas con cargos de proyeccion publica que,
agredidos por los medios de informacion, accionan judicialmente contra periodistas e informadores. Estos
ultimos, indtilmente, invocan, en su defensa, el cardcter publico de la personalidad que les demanda; bien sin
darse cuenta de los limites que, en este sentido, marca la Ley, o bien en un intento desesperado de ampliar el
marco de proteccion que establecer el apartado uno.” Cfr. ESTRADA ALONSO, Eduardo, ob. cit., pp. 113 y
114.
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difusién publica que tuvo la intromision sufrida; b) Prevenir intromisiones inminentes
y ulteriores; c) La indemnizacién de los dafios y perjuicios causados y d) La
apropiacion por el perjudicado del lucro obtenido con la intromision ilegitima de sus

derechos.

En el articulo 9.3 se sefiala que la lesiéon o infraccién de los Derechos de la
Personalidad, considerados como fundamentales, faculta para exigir la indemnizacion
contra quien resulte responsable. De igual manera el propio articulo establece que “la
indemnizacién se extenderd al dafio moral que se valorard atendiendo a las
circunstancias 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. También se valorard el beneficio que haya obtenido el causante de la lesién

como consecuencia de la misma”.

El contenido del articulo anterior pone de manifiesto la importancia que tiene la
actividad del juez al momento de fijar una cuantia por un dafio moral, puesto que
tendra la dificil labor de valorar diversos elementos: la gravedad de la lesidn, la
difusiéon del medio a través del cual se produjo el agravio, la audiencia de dicho medibo,
entre otros. Aunado a lo anterior existen otros criterios que de manera discrecional
pueden ser aplicados para la valoracién del dafio moral, como pueden ser las
circunstancias especificas del caso, ya sean personales, familiares, profesionales, la
existencia o no de alguna provocacién antes del dafio, la reputacién social del actor y
del demandado, y la gravedad de la lesién. La valoracién de la lesion efectivamente
producida debera servirle para determinar la proporcionalidad que debe existir entre
el dafio y la indemnizacién. Se encuentran asi mismo los criterios objetivos, que

incluyen el beneficio que obtuvo quien causa la lesién139.

3% cfr. ROCA TRIAS, Encarna, Derechos de dafios, textos y materiales, Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia,

1996, p. 114.
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Los criterios anteriores serviran, como se ha seflalado, para determinar el monto de la
indemnizacién, que no se considera el inico medio para resarcir el dafio que se ha
causado, puesto que como ya se ha visto el articulo 9.2 de la propia ley incluye
también una accién de cesacion de la intromisidn ilegal, una accién de abstencién para
impedir posteriores intromisiones, el reconocimiento del derecho a réplica asi como

la difusion de la sentencia condenatorial4o,

Como ya hemos mencionado anteriormente, y no sélo en este apartado, consideramos
que la indemnizacién pecuniaria resulta indispensable en los casos de menoscabo del
honor por manifestaciones denigratorias, puesto que a pesar de la cesacion del acto,
resulta complicado que la situacién vuelva al estado que se encontraba antes del
mismo. El dafio en gran parte se genera con el simple acto o manifestacion

denigratoria a pesar de su posterior cese.

Es por lo anterior que conviene enfatizar que al momento de determinar el quantum,
el juez debera tener en cuenta la difusion o audiencia del medio informativo a través
del cual se produjo el dafio en caso de que la intromision haya sido por esa via, lo que
puede ser medido a través del nimero de ejemplares vendidos en el caso de un medio
impreso, del rating en el caso de un programa de radio o de televisiénl4l. Resulta
comun que los dafos al honor de las personas mas costosos y dificiles de combatir
sean aquellos que se producen a través de los medios de comunicacién, que hoy en dia

llegan a todos los rincones del planeta.

Por citar un ejemplo comun en la actualidad, en el caso concreto en que se utilice
Internet como via para la trasmision de manifestaciones denigratorias o que agredan
el honor o la imagen de un tercero, y para determinar la cuantia, resulta indispensable

valorar el impacto de la noticia a través de la medicion del nimero de visitantes al

10 cfr. ROCA TRIAS, Encarna, ob. cit., p. 114.

141 cfr. BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, ob. cit., p. 132.
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sitio web a través del cual se dio a conocer, puesto que ello permitiria tener una idea
clara de su difusion y alcances. Profundizando en el ejemplo, si la informacién objeto
del agravio fue difundida a través del sitio web de un prestigiado periddico, la
autoridad jurisdiccional debera conocer el impacto de dicha noticia a través del
numero de lectores de dicho diario que ingresaron en la pagina mientras dicha noticia
estuvo expuesta. Sobre ello profundizaremos mas adelante. También es necesario
considerar como punto central en este debate el hecho de que dentro del derecho
espafiol existe la novedad de que la gravedad de la lesidon puede medirse a través de la
relacion que se establece entre el enriquecimiento del causante (que ya hemos
mencionado cuando nos hemos referido a los periodistas y medios de comunicacion
que buscar obtener un lucro a partir de denostar a alguien) y la indemnizacién del
perjudicado, puesto que como bien sefiala OCANA RODRIGUEZ “nadie debe
enriquecerse a costa de sacrificar derechos ajenos y menos Derechos Fundamentales de

la persona”142

Prosiguiendo con el andlisis del contenido de la LO 1/1982, resulta interesante la
extension del dafio por intromision ilegitima de los bienes de la personalidad al dafio
moral, asi como la existencia de criterios de caracter normativo concretos de
valoracion y cuantificacion del dafo. En este sentido, en su articulo 9.3 la ley sefiala
que “la existencia del perjuicio se presumird siempre que se acredite la intromision
ilegitima”, criterio de caracter claramente objetivo. El asunto de la intromision
ilegitima es uno de los que mas se han tratado dentro de la jurisprudencia espafiola, a
través de multiples resoluciones. Se encuentra asi que en la STS de 27 de enero de
1998 se precisa la intromisidn ilegitima en relacién con noticias falsas de la siguiente
manera: “La informacién falsa evidentemente no es informacion veraz y, por tanto,
aquélla resulta atentatoria al honor del recurrido. La doctrina consolidada de esta Sala

asi lo viene proclamando y cuando se aparta de los predicados éticos de la veracidad,

142 cfr. ocANA RODRIGUEZ, Antonio, ob. cit., p. 20.
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alcanza consideracion de noticia insidiosa, por ser informacion no comprobada con
datos objetivos segtn los cdnones de la profesionalidad, siendo tinicamente disculpables

los errores circunstanciales que no afectan a la esencia de lo informado”143.

Puede verse que la informacion falsa por si misma, a criterio del Tribunal Supremo,
resulta insidiosa independientemente de cualquier otra consideracion. Sin embargo
no hay que olvidar que también puede existir informacion que perjudique
directamente al honor, la intimidad y la imagen de la persona y que pueda
considerarse como una intromisién ilegitima, aunque dicha informacién sea
verdadera. Conviene aqui citar en ese sentido nuevamente a BARRIENTOS
ZAMORANO como ejemplo, cuando manifiesta que: “No cabe duda que ciertos eventos
que pueden ocurrir a padres, cényuges o hijos tienen normalmente y dentro de las
pautas culturales de nuestra sociedad, tal trascendencia para el individuo, que su
indebida publicidad o difusion incide directamente en la propia esfera de su

personalidad”14*.

En ambos casos, la informacion difundida, ya sea falsa o verdadera, representa un
agravio a los derechos de la personalidad. De acuerdo con la propia LO 1/1982, la
proteccion contra la intromision ilegitima no es absoluta y existen excepciones, puesto
que sefiala en su articulo 2 que “No se apreciard la existencia de intromisién ilegitima
en el dmbito protegido cuando estuviere expresamente autorizada por la ley o cuando el

titular del derecho hubiere otorgado al efecto su consentimiento expreso”.

Dentro de la legislacion civil en Espafia ha resultado vanguardista que se pueda
presumir el dafio y se dé por probado el perjuicio con la simple acreditacion de la

mencionada intromision, como ya hemos expresado al citar el articulo 9.3. En la STS

143

Cfr. STS de 27 de enero de 1998, (RJ 1998/551), Sala de lo Civil.

144 cfr. BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, ob. cit., p. 127.
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de 4 de noviembre de 2003145, el propio Tribunal estimé que existia intromision
ilegitima en el caso de la publicacién por un peridédico de la fotografia de alguien que
habia sido detenido por la policia en el curso de las investigaciones que se siguieron
para esclarecer un homicidio. En dicha publicacién se mencionaba que el sujeto que
aparecia en la fotografia era uno de los autores del delito. Ello llevaba a considerar que
dicha informaciéon no era veraz ni estaba apegada a la realidad, sino que era

simplemente sensacionalista.

Conviene mencionar que a pesar de la existencia de la LO 1/1982 en la cual se
presume que existe un perjuicio una vez que solamente se ha acreditado la
intromision, el resarcimiento del dafio moral derivado de la lesién de un derecho de la
personalidad o de derechos fundamentales se tramita generalmente a través de las
reglas generales de la responsabilidad civil que regulan el articulo 1902 CC y ss., o

bien por la legislacién del ambito penal cuando resulte conducentel46,

En lo que se refiere a la estrecha relacion del derecho al honor con el derecho a la
libertad de expresion, que trataremos ampliamente en el siguiente apartado, varios
han sido los autores que han criticado severamente la LO 1/1982 en lo que respecta a
la libertad de expresién, como es el caso de FAYOS GARDO, que ha sefialado que la
citada ley “no habla para nada de la libertad de expresién, no tiene en cuenta la

jurisprudencia anterior, ni los criterios de derecho comparado, ni diferencia bien los tres

195 Cfr. STS de 4 de noviembre de 2003, (RJ 2003/8024).

146 cfr. BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, ob. cit.,, p. 124. Es necesario mencionar que a pesar de la

importancia de la creacién de la LO 1/1982 para el tratamiento del menoscabo al honor, hay autores como
SERRANO HOYO que consideran dicho ordenamiento “no resolvié las implicaciones que la proteccion del
honor implicaba como consecuencia de preverse tanto la via procesal civil como la penal y en cada una de
ellas, incluso, la posibilidad de seguir distintos tramites o especialidades procedimentales”. Cfr. SERRANO
HOYO, Gregorio, “Algunos aspectos procesales sobre la proteccidn civil y penal del derecho fundamental al
honor”, en AFD, Vol. XXI, 2003, p. 208.
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derechos”#7, Considera el autor que la respuesta a estas deficiencias, concretamente el
no tratar el derecho a la intimidad, no se encuentra en que la jurisprudencia
introduzca la solucion de manera forzosa, sino en que se aplique directamente la

proteccion constitucional basandose en el articulo 18148,

De la revision que hemos hecho en el presente apartado sobre la LO 1/1982 se
pueden extraer varias conclusiones. La que nos parece de mayor trascendencia es la
de senalar que aunque el legislador ha pretendido crear a través de dicha ley un
vehiculo eficiente para la proteccién de los derechos de la personalidad, no puede
ignorarse que quienes sufren un dafio extrapatrimonial y que se acercan a la
administraciéon de justicia, pueden llegar a padecer procesos judiciales muy
prolongados y ademas muy costosos'4?, que en muchas ocasiones no llegan a buen
puerto. La defensa de la libertad de informacién y de la libertad de expresion resulta
vital dentro de un Estado democratico, pero no es menos importante la proteccién al
honor y a la dignidad de la persona, que como ya hemos expresado, consideramos al
igual que el texto constitucional, que se trata de la base para que exista paz social. Sin
la dignidad considerada en un lugar central resulta complicado hablar de los demas

derechos fundamentales que pueda tener una persona.

Y7 Cfr. FAYOS GARDO, Antonio, “Los derechos a la intimidad y a la propia imagen: un andlisis de la

jurisprudencia espafiola, britdnica y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en InDret, Octubre 2007,
p. 8.

148 Cfr. FAYOS GARDO, Antonio, ob. cit., p. 8.

“* De acuerdo con un andlisis hecho por SALVADOR CODERCH, RAMOS GONZALEZ y LUNA YERGO, “si

fijamos la atencion en el trienio 2002-2004 veremos que el Tribunal Constitucional dicté un total de 10
sentencias y el Tribunal Supremo un total de 70 sentencias en materia de los derechos al honor, intimidad y
propia imagen. Se observa en los casos resueltos por el Tribunal Constitucional que transcurre un promedio
de 10 afios desde la Sentencia de primera instancia hasta la Constitucional, y en los del Supremo, un
promedio de 7 afios desde aquélla hasta la Sentencia de casacion. A ellos habrd que afiadir otro afio desde la
presentacion de la demanda hasta la Sentencia de primera instancia”. Cfr. SALVADOR CODERCH, Pablo;
RAMOS GONZALEZ, Sonia y LUNA YERGO, Alvaro, “Poder de la prensa y derecho al honor”, en InDret, No. 2,
2004, pp. 1-2.
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En el siguiente apartado analizaremos a fondo el conflicto que existe entre el derecho
al honor y la libertad de expresidn, que resulta el tema central en lo relativo a los actos
o manifestaciones denigratorias que pudieran menoscabar el honor de un individuo,
puesto que la consideracion de ambos es determinante para que el érgano judicial
establezca en qué casos existe prevalece el uno o el otro, y que acciones pueden

considerarse como ilicitas desde el punto de vista del derecho al honor.

B. Limites y conflicto entre la libertad de expresion y de informacion y el derecho

al honor

El asunto de la libertad de expresion y de informacién plantea por lo general la
problematica de su convivencia con los demas derechos que consagran las leyes. El
derecho a la libertad de expresidn, al igual que el derecho a la informacién, ambos
regulados en el articulo 20 CE, no son absolutos°. Existen otros derechos que pueden

llegar a cruzarse con ellos, como son los Derechos de la Personalidad, concretamente

130 pe acuerdo con la STC de 16 enero de 1996, (RTC 1996/4), y en lo que respecta a las diferencias entre la

libertad de informacién y la libertad de expresion dice lo siguiente: “Nuestra Constitucion ha consagrado por
separado la libertad de expresion (art. 20. 1 a)) y la libertad de informacidn (art. 20.1 d). La primera tiene por
objeto la libre expresion de pensamientos, ideas y opiniones, concepto amplio dentro del cual deben incluirse
las creencias y juicios de valor; la segunda, la libre comunicacion y recepcion de informacion sobre hechos, o
mds restringidamente sobre hechos que puedan considerarse noticiables. Esta distincion entre
pensamientos, ideas y opiniones, de un lado, y comunicacion informativa de hechos, de otro, tiene decisiva
importancia a la hora de determinar la legitimidad del ejercicio de esas libertades pues mientras los hechos
son susceptibles de prueba, las opiniones o juicios de valor, por su naturaleza abstracta, no se prestan a una
demostracion de exactitud (STC 107/1988 (RTC 1988, 107)) y ello hace que al que ejercita la libertad de
expresion no le sea exigible la prueba de la verdad o diligencia en su averiguacion (STC 223/1992 (RTC 1992,
223)), que condiciona, sin embargo, la legitimidad del derecho de informacion por expreso mandato
constitucional que ha afiadido al término “informacion” del art. 20.1 d) el adjetivo “veraz”.

En la realidad, sin embargo, su deslinde no es nitido, pues la expresion de la propia opinion necesita a
menudo apoyarse en la narracion de hechos y, a la inversa, la comunicacion de hechos o noticias comprende
casi siempre algiun elemento valorativo, una vocacién a la formacién de una opinién (SSTC 6/1988,
107/1988, 143/1991, 190/1992 (RTC 1992, 190) y 336/1993). Por ello, en los supuestos en que se mezclan
elementos de una y otra significacion debe atenderse al que aparezca como preponderante o predominante
para subsumirlos en el correspondiente apartado del art. 20.1 CE (SSTC 6/1988, 105/1990 (RTC 1990, 105),
172/1990, 123/1993, 76/1995 (RTC 1995/76) y 78/1995 (RTC 1995, 78))”.
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los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen, protegidos todos ellos por la
Constitucion. De ahi la conveniencia de analizar sus limites y alcances para evitar que
puedan generarse situaciones en las cuales se produzcan manifestaciones que sean
denigratorias o que menoscaben el honor o la imagen de terceros. Considera MESSIA
DE LA CERDA que para poder determinar los limites de un derecho es necesario no
tomar en cuenta solamente el valor intrinseco del derecho en cuestién, sino
considerar también los factores externos, es decir, los otros derechos con lo que esta
en relacion?>l.

Consideramos que tanto el derecho a la libertad de expresion y el derecho a la libertad
de informacion, como el derecho al honor, deben ser tutelados de manera eficaz. Entre
ellos debe procurarse un equilibrio que los proteja sin demérito de ningunols?, y
consideramos que los Tribunales deben ser cuidadosos al momento del andlisis de
cada caso para no desproteger el derecho al honor, que es desde nuestro punto de
vista, el que se ha visto en una posicion mas endeble en virtud de que los criterios

jurisprudenciales no le han sido favorables.

Es importante sefalar, si hablamos de derechos fundamentales, que los mismos tienen
practicamente una proteccién de caracter global. En la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos promulgada por la Organizacién de las Naciones Unidas, en su
articulo 29, ya se establece que “toda persona tiene deberes respecto a la comunidad
puesto que solo en ella puede desarrollar libre y plenamente su personalidad”y que “en
el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estard
solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el tnico fin de asegurar el

reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demds, y de satisfacer las

1 Cfr. MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS, Jesus Alberto, ob. cit., p. 416.

2 Ante ello se ha manifestado ESTRADA ALONSO sefialando que “el honor individual de las personas ha de

ser protegido, pero la sociedad también ha de estar informada. Para conseguir este objetivo debe idearse un
sistema de excepciones adecuado, que permita a los jueces calibrar y amparar, en cada caso los valores mds
importantes en juego”. Cfr. ESTRADA ALONSO, Eduardo, ob. cit., p. 120.
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justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general en una sociedad

democrdtica.”

Es decir, que toda persona por el simple hecho de serlo, es titular de derechos y
libertades, que a su vez traen aparejadas obligaciones. Las limitaciones a dichos
derechos, como menciona la propia Declaracion, tienen la finalidad de asegurar el
reconocimiento a los derechos de los demas, asi como cuidar el orden publico, y muy
importante: “satisfacer las justas exigencias de la moral’. Lo establecido por la
mencionada declaracién va en completa consonancia con la redaccién del articulo 10
CE, en el cual y como ya hemos visto, se protege la dignidad y el libre desarrollo de la
personalidad como factores esenciales para el mantenimiento de la paz social. En
ambas se establecen importantes consideraciones relacionadas con la moral y la

dignidad humanas.

En lo que concierne al &mbito europeo!s3, en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea de diciembre de 2000, concretamente en su articulo 52 puede
leerse que “cualquier limitacion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos

por la presente Carta deberd ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial

153 . .2 . . . . .
Con referencia también a la normativa europea, el Tribunal Constitucional ha establecido su estrecha

vinculacién con las decisiones del TEDH en materia de colision del derecho a la libre expresion con el
derecho al honor, sobre todo con lo que establece el ya citado articulo 10 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. La STC de 15 septiembre de 2003, (RTC 2003/158) sefiala al respecto:

“Este Tribunal ha elaborado un cuerpo consolidado de doctrina en los casos en que exista un conflicto entre
el derecho a la libertad de informacion y el derecho al honor, coincidente en lo sustancial con la del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos al interpretar el art. 10.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (STC
144/1998, de 30 junio (RTC 1998, 144), F. 2). Dicha doctrina parte de la posicion especial que en nuestro
ordenamiento ocupa la libertad de informacion, puesto que a través de este derecho no sélo se protege un
interés individual sino que entrafia el reconocimiento y garantia de la posibilidad de existencia de una
opinién publica libre, indisolublemente unida al pluralismo politico propio del Estado democrdtico (STC
21/2000, de 31 enero (RTC 2000, 21), F. 4 y las alli citadas). El valor preferente o prevalente de este derecho
ha sido sin embargo relativizado en nuestra jurisprudencia, negando su jerarquia sobre otros derechos
fundamentales (SSTC 42/1995)”.
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de dichos derechos y libertades. S6lo se podrdn introducir limitaciones, respetando el
principio de proporcionalidad, cuando sean necesarias y respondan efectivamente a
objetivos de interés general reconocidos por la Unidn o a la necesidad de proteccién de

los derechos y libertades de los demds”.

Nuevamente, en el ordenamiento citado, se establece el necesario respeto a los
derechos fundamentales de la persona, asi como la precision de que no existen
derechos absolutos y sin limitaciones, sino que es necesario que en todo derecho
exista responsabilidad y respeto a los derechos de los demas al momento de ejercerlo.
Sin embargo, es frecuente que cuando algin ciudadano acude a los Tribunales para
denunciar que su honor ha sido dafiado de manera ilicita o que su prestigio comercial
ha sufrido un menoscabo debido a ciertos actos o manifestaciones denigratorias, es
corriente que el demandado esgrima la proteccién que el derecho a la libre expresion
y a la informacidn le otorga. Es ahi cuando puede verse claramente que existe una

colision de derechos que debe ser resuelta por el juzgador.

Analizaremos en primer término lo relativo al derecho a la informacién, que como ya
hemos sefialado en el capitulo I, se refiere a la difusion de hechos, mientras que el
derecho a la libertad de expresidn se refiere a opiniones, ideas o juicios, siendo que
generalmente se engloba a ambos dentro del término genérico de libertad de
expresion. A fecha de hoy puede considerarse que los mas altos Tribunales en Espafia,
como son el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo, han determinado que en
materia de choque entre el derecho al honor y el derecho a la informacién, predomina
el derecho a la informacién por veracidad en los hechos y el caracter publico de la
persona, aun cuando ello pareciera contravenir el articulo 20.4 CE, en el cual, como
hemos visto, se establecen los limites de la libertad de expresidon precisamente en

donde comienzan el derecho al honor, la intimidad y la propia imagen!54. El matiz

154 . . s . .2 .
En lo referente a las libertades de expresion y de informacion y los conflictos que pueda presentar con el

derecho al honor encontramos que la STC de 8 junio de 1988, (RTC 1988/107) establece que “el

reconocimiento constitucional de las libertades de expresion y de comunicar y recibir informacion ha
e
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sensible del asunto, como lo veremos mas adelante, es precisamente el referente al
criterio de veracidad que puede hacer que una manifestacién no sea considerada

como denigratoria o injuriosa si cumple con este requisito.

En la STS de 24 de octubre de 1996155 se expresa claramente en la ponencia del Sr.
Sierra Gil de la Cuesta que “la jurisprudencia del mdximo intérprete de las normas
constitucionales, ha evolucionado desde la fase de declarar la no prevalencia de la
libertad de informacion en relacién al derecho al honor, a una ultima fase que considera
preferente la libertad de informacién en cuanto es de todo punto necesario proteger
aquel nticleo imbatible base de cualquier sistema de libertades; pasando por la teoria,
como segunda fase, que propugna la ponderacién de las circunstancias concurrentes

para determinar la prevalencia -sistema de balancing of interest”

Referente a la primera consideracidn, la que versa sobre el sistema de libertades, se
considera que el derecho a la libertad de expresion en general es un derecho
destinado a garantizar una opinién publica libre!>¢, como ya hemos comentado en el
primer capitulo de nuestro estudio, sefialando el propio Tribunal Constitucional que a
través del derecho a la libre expresion “no sélo se protege un interés individual sino que
entrafia el reconocimiento y garantia de la posibilidad de existencia de una opinién

publica libre, indisolublemente unida al pluralismo politico propio del Estado

modificado profundamente la problemdtica de los delitos contra el honor en aquellos supuestos en que la
accion que infiere en este derecho lesion penalmente sancionable haya sido realizada en ejercicio de dichas
libertades, pues en tales supuestos se produce un conflicto entre derechos fundamentales, cuya dimension
constitucional convierte en insuficiente el criterio subjetivo del “animus injuriandi”, tradicionalmente
utilizado por la jurisprudencia penal en el enjuiciamiento de dicha clase de delitos, pues este criterio se ha
asentado hasta ahora en la conviccion de la prevalencia absoluta del derecho al honor”.

155

Cfr. STS de 24 de octubre de 1996, (RJ 1996/7295).

136 Cfr. STC de 17 de julio de 1986, (RTC 1986/ 104).
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democrdtico”157. Es por esta razén que la jurisprudencia del Tribunal le da un trato

preferente sobre el derecho al honor!s8,

Consideramos que convendria hacerse varias preguntas con relacion a la
determinacion de la preminencia del derecho a la libertad de expresién y a la libertad
de informacién sobre el derecho al honor en razén de dicha situacién, como por
ejemplo: ;No son la dignidad humana y los derechos inviolables que le son inherentes,
de acuerdo con la propia Constitucién Espafiola, “fundamento del orden politico y de la
paz social’? ;No es el derecho al honor uno de los derechos fundamentales e
inherentes a esa dignidad? ;Por qué se valora mas la libertad de expresion, un
derecho esencial que efectivamente sirve para garantizar una opinién publica libre,
sobre la dignidad de la persona cuando se ve ultrajada en su derecho al honor, siendo

esta dignidad esencial para la existencia de cualquier otro derecho?

17 respecto conviene citar integro el fragmento de la STC de 15 de septiembre de 2003, (RTC 2003/158)
que deja en claro que “este Tribunal ha elaborado un cuerpo consolidado de doctrina en los casos en que
exista un conflicto entre el derecho a la libertad de informacién y el derecho al honor, coincidente en lo
sustancial con la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos al interpretar el art. 10.1 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (STC 144/1998, de 30 junio (RTC 1988/144), F. 2). Dicha doctrina parte de la posicion
especial que en nuestro ordenamiento ocupa la libertad de informacion, puesto que a través de este derecho
no solo se protege un interés individual sino que entrafia el reconocimiento y garantia de la posibilidad de
existencia de una opinion publica libre, indisolublemente unida al pluralismo politico propio del Estado
democrdtico (STC 21/2000, de 31 enero (RTC 2000, 21), F. 4y las alli citadas). El valor preferente o prevalente
de este derecho ha sido sin embargo relativizado en nuestra jurisprudencia, negando su jerarquia sobre otros
derechos fundamentales (SSTC 42/1995, de 13 febrero (RTC 1995, 42), F. 2; 11/2000, de 17 enero (RTC 2000,
11), F. 7). De ahi que hayamos condicionado la proteccion constitucional de la libertad de informacion, y su
prevalencia sobre el derecho al honor garantizado en el art. 18 CE, a que la informacion se refiera a hechos
con relevancia publica, en el sentido de noticiables, y a que dicha informacién sea veraz (SSTC 138/1996, de
16 de septiembre (RTC 1996, 138), F. 3; 144/1998, de 30 junio (RTC 1998, 144), F. 2; 134/1999, de 15 julio
(RTC 1999, 134), F. 8; 11/2000, de 17 enero (RTC 2000, 11), F. 8; 112/2000 (RTC 2000, 112), F. 7).

138 £n referencia a dichos limites la STC de 12 de noviembre de 1990, (RTC 1990/171) sefiala lo siguiente:

“Dada su funcidn institucional, cuando se produzca una colision de la libertad de informacion con el derecho
a la intimidad y al honor aquélla goza, en general, de una posicion preferente y las restricciones que de dicho
conflicto puedan derivarse a la libertad de informacion deben interpretarse de tal modo que el contenido
fundamental del derecho a la informacion no resulte, dada su jerarquia institucional desnaturalizado ni
incorrectamente relativizado (SSTC 106/1986 (RTC 1986/106) y 159/1986 (RTC 1986, 159) entre otras)”.
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Pueden existir incontables respuestas, pero desde nuestro punto de vista nos
inclinamos por considerar que resulta igualmente importante, y no s6lo para el
individuo, sino para la sociedad en su conjunto, el respeto de la dignidad de sus
miembros que el respeto a la libertad de expresion en su sentido mas amplio. Es cierto
que intermedia el criterio de veracidad para considerar la preferencia del derecho a la
libertad de informacion, pero consideramos que es un criterio insuficiente en muchos
casos, como mas adelante profundizaremos, cuando se trata de algo tan importante
como el honor y la dignidad del ser humano. Sin embargo, la libertad de expresion se
ha instalado en nuestra como un derecho al parecer absoluto, intocable y que no
puede ser cuestionado aun cuando resulte evidente que en ocasiones se cometan
abusos en su nombre. Tal parece que preferimos aguantar una andanada de excesos

que procurar equilibrarla con otros derechos, como el derecho al honor.

Con referencia a la segunda consideracién de la sentencia, que versa sobre el
balancing of interest, o balance de intereses, pensamos que resulta indispensable que
el juzgador lo tenga en cuenta al momento de revisar cualquier asunto en la materia, a

través de una ponderacion efectiva y real de los derechos en conflicto!5?, puesto que

19 | a técnica de la ponderacion que suele utilizarse, de acuerdo con la STC de 17 de julio de 1986, (RTC

1986/104) instaura que “el derecho al honor no es sélo un limite a las libertades del art. 20.1 a) y d), aqui en
juego, citado como tal de modo expreso en el pdrr. 4 del mismo articulo de la Constitucion, sino que segun el
18.1 de la CE es en si mismo un derecho fundamental. Por consiguiente, cuando del ejercicio de la libertad de
opinién —art. 20.1 a)- y/o del de la libertad de comunicar informacién por cualquier medio de difusion —art.
20.1 d)- resulte afectado el derecho al honor de alguien, nos encontraremos ante un conflicto de derechos
ambos de rango fundamental, lo que significa que no necesariamente y en todo caso tal afectacion del
derecho al honor haya de prevalecer respecto al ejercicio que se haya hecho de aquellas libertades, ni
tampoco siempre hayan de ser éstas consideradas como prevalentes, sino que se impone una necesaria y
casuistica ponderacion entre uno y otras. Es cierto que el derecho al honor es considerado en el art. 20.4
(reproduciendo casi literalmente el inciso final del art. 5.2 de la Ley Fundamental alemana) como limite
expreso de las libertades del 20.1 de la Constitucion, y no a la inversa, lo que podria interpretarse como
argumento en favor de aquél. Pero también lo es que las libertades del art. 20, como ha dicho este Tribunal,
no solo son derechos fundamentales de cada ciudadano, sino que significan “el reconocimiento y la garantia
de una institucion politica fundamental, que es la opinion publica libre, indisolublemente ligada con el
pluralismo politico que es un valor fundamental y un requisito del funcionamiento del Estado democrdtico
(STC 12/1982, de 31 marzo) (RTC 1982, 12)”. Ahora bien, conviene mencionar que la ponderaciéon o la
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ello le dara un panorama mucho mas amplio y completo de los derechos perjudicados
y que necesitan ser protegidos al momento de tomar cualquier decisién. Como
acertadamente sefiala RODENAS CORTES en relacién con la colisién entre el derecho
al honor y el derecho a la libertad de expresién e informacion, la tarea de ponderar
consiste en “sopesar, valorar, qué derecho o interés debe prevalecer y, como
aprioristicamente ninguno de los derechos fundamentales es absoluto, no cabe mds que
concluir, que para determinar qué derecho es el que debe ser protegido y cudl
sacrificado, ha de estarse a las circunstancias del caso concreto”, y remata: “una
ponderacion constitucionalmente correcta es la que toma en consideracion estas
circunstancias poniéndolas en relacion con el contenido y limites de los derechos

fundamentales en conflicto”169,

Sin embargo hay autores, como DESANTES GUANTER, que se pronuncian en contra, al
seflalar que dicha teoria proveniente de los Estados Unidos de América, es
completamente ajena a la tradicién juridica espafiola. Segin dicho autor antes de
utilizar sus contenidos seria en todo caso conveniente delimitar con total claridad los
derechos en conflicto, puesto que no en todas las ocasiones es intimidad lo que se
demanda, ni tampoco es siempre el tan llevado y traido derecho a la informacién lo
que se encuentra detras de ciertas acciones o practicaslél. Nos parece sumamente
relevante el comentario en lo que respecta a “delimitar con total claridad los derechos

en conflicto”, afirmacién que sugiere una revision a fondo de lo que implica la

prevalencia de uno u otro derecho sélo puede darse cuando el derecho a la informacién se ejerce
validamente, de decir, que es veraz, tal y como lo sefiala ARAGON REYES. Cfr. ARAGON REYES, Manuel, ob.
cit., p. 23.

%0 cfr. RODENAS CORTES, Pedro, “Proteccién jurisdiccional al honor: polémica sobre prevalencia de

derechos constitucionalmente protegidos; delimitacién de competencias”, en AFD, vol. XXIX, 2011, p. 295.

161 Cfr. DESANTES GUANTER, José Maria, Derecho a la informacién. Materiales para un sistema de

comunicacion, COSO, Espafia, 2004, pp. 223 y ss.

Eliseo Ocampo Jaramillo Pagina 115



LOS ACTOS DENIGRATORIOS EN LA LEGISLACION ESPANOLA

contraposicién de dichos derechos y sus consecuencias antes de tomar cualquier

decision.

De acuerdo con LLAMAS POMBO1Z2, la doctrina en relaciéon con el choque entre el

honor y el derecho a la informacion, puede sintetizarse de la siguiente manera:

1.- Debido a la importancia de los derechos en conflicto, la Unica salida es la de
estudiar las circunstancias en cada caso para tener un criterio equilibrado

(doctrina del balancing of interest)163.
2.- Dicha labor de ponderacion debe estar basada en los siguientes criterios:

a) La posicion preferente que ocupa la libertad de expresion con respecto a
los otros derechos, puesto que es un derecho de interés publico, aunque dicha

posicion preferente no es absoluta;

b) el criterio de celebridad, que sefiala que el derecho al honor se debilita si se

trata de una persona publica, relevante o que ejerza funciones publicas;

c) el criterio de privacidad, que debilita la posicidn preferente frente al honor,
cuando se trata de personas que no participan voluntariamente en la vida
publica;

d) el criterio del medio utilizado, considerando que se debilita la posicién
preferente de la libertad de expresion cuando la informacién no es
proporcionada por los medios normales, puesto que ello pone en duda la
intencién de la informacién que tan importante es para la democracia segin

los propios Tribunales.

182 Cfr. LLAMAS POMBO, Eugenio, ob. cit., p. 150.

183 Algo parecido a lo que sugiere ESTRADA ALONSO y que hemos comentado en parrafos anteriores sobre

“calibrar” los valores en cada caso.
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3.- La posicion preferente de la libertad de expresion reviste mayor importancia
cuando la informacién proviene de profesionales, porque ello presume que su

actividad busca la formacion de la opinién publica.

4.- Si bien la citada posicion preferente no es absoluta, existen ya tres requisitos

que sefiala la jurisprudencial®* para que ésta prevalezca, y que son:

a) el interés publico en la informacién que colisiona con otro derecho, por la

materia y las personas que intervienen;

b) la veracidad de la informacién, requisito ademdas expresamente

mencionado en el articulo 20 CE; y

c) que la informacién no se valga de expresiones o insinuaciones insultantes,

insidiosas o vejatorias.

La sintesis que realiza el autor> nos deja ver claramente como han estado orientadas
las decisiones de los oOrganos jurisdiccionales. Se ve claramente que existe una
posicién preferente de la libertad de expresion por ser de interés publico, aunque

dicha posicién no es absoluta. Sin embargo, también se habla de un “balance de

164 Cfr. STS de 29 de diciembre de 1995, (RJ 9847), y STS de 26 de marzo de 1996, (RJ 1996/2494).

165 BARRIENTOS ZAMORA realiza también un andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Espafiol, que coincide en algunos puntos con la de LLAMAS POMBO, pero que contiene algunas otras
consideraciones que nos parece Util retomar. A grandes rasgos establece lo siguiente: a) Que la delimitacidn
de los derechos ha de realizarse caso por caso, sin fijar de antemano una preferencia por ninguno de ellos;
b) que ha de tomarse en cuenta la posicidn prevalente que tiene el derecho a la libertad de informacion,
debido a su doble caracter de libertad individual y de garantia constitucional, siempre que la informacién
que se difunda sea veraz y se refiera a asuntos de trascendencia publica y que sean de interés general por
las materias y las personas que en ellos participan; c) que lo Unico que puede justificar las molestias
ocasionadas por la difusién de la noticia es su relevancia para la sociedad, y no otro tipo de intereses, por lo
cual puede encontrarse en dicho criterio un elemento decisorio para resolver el conflicto de intereses, d)
que la condicidn de figuras publicas de ciertas personas en razon de su actividad, no significa que toda la
informacion que sobre ellos se difunda debera estar amparada en el derecho a informar, dado que debe
existir siempre un limite a dicho derecho. Cfr. BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, ob. cit., p. 128
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intereses” que del andlisis de las decisiones de los Tribunales deducimos que no se
produce, y que nosotros consideramos indispensable para que no se aplique la
férmula de beneficiar en la mayoria de los casos a la libertad de expresion sobre el
derecho al honor sin haber analizado a fondo las circunstancias del asunto, y sus

peculiaridades.

1. Criterios para la prevalencia de la posicion preferente de la libertad de

expresion

En este apartado analizaremos detalladamente los criterios que se toman en cuenta
para que pueda materializarse la multicitada posiciéon preferente del derecho a la
libertad de expresion sobre el derecho al honor. En primer lugar se sefiala el interés
publico de la informacidn, en virtud de la materia y las personas que intervienen, y
con la finalidad de asegurar la participacion en la formacién de opinién publica en
asuntos que resulten de interés para la sociedad en general. Este criterio del interés
publico sirve para poder garantizar la libertad de expresion en el sentido de que los
ciudadanos puedan criticar y hablar sobre sus gobernantes, fomentado asi la
existencia de una auténtica democracia. De acuerdo con FAYOS GARDO, el interés
publico es el Unico concepto legitimador de las intromisiones en la intimidad y el
honor, enfatizando que a pesar de la importancia de la prensa en una sociedad
democratica, ello no la exime de respetar lo demas derechos fundamentales como los
relativos al honor y a la imagen, aun cuando una persona se encuentre en lugares que

son considerados como publicos1ée.

Lo que resulta mas complicado en lo relativo al tema del interés publico es sin duda
determinar qué asuntos y en qué casos pueden considerarse de interés publico, dado
que se trata de una idea o de un concepto de caracter dindmico que sin duda se puede

ver modificado con el tiempo y el cual debe ser determinado por el juzgador en cada

166 cfr. FAYOS GARDO, Antonio, ob. cit., p. 7.
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caso particular. Resulta claro, por ejemplo, que cuando el asunto sea relativo a
cuestiones de Estado, o a ejercicio de gobierno, existira el interés publico. Sin
embargo, no hay que olvidar que el hecho de que una persona sea publica no quiere
decir que todo lo relacionado con ella lo sea, o que si un individuo no participa en la
vida publica puede también verse involucrado en algin asunto que pueda resultar de
interés general. Dependera entonces la determinacion del asunto que se esté tratando

y no tanto de las personas que en él participen¢?.

Podriamos sefalar que por lo general en aquellos asuntos que son de interés publico,
como los relativos a los 6rganos de gobierno, creacién de leyes, manejo de la economia
y muchos otros, quienes participan en su desarrollo son también personas publicas,
en ocasiones funcionarios, o bien gobernantes electos, parlamentarios, o hasta
funcionarios judiciales. A pesar de ello no debe caerse en el error de considerar que
las personas no publicas estan exentas de participar en asuntos que interesan a la
sociedad. El articulo 20 CE lo que pretende es dar un margen para que los Tribunales
puedan tener la facultad de evaluar en cada caso cuando se trata de un asunto de
interés publico, lo cual nos parece sumamente conveniente, y abona a nuestra idea de
que los casos relativos a actos o manifestaciones denigratorias deben ser analizados

minuciosamente y resueltos uno a uno sin prejuicios o férmulas preestablecidas.

En segundo lugar aparece el criterio de la veracidad de la informacidn. Se trata de una
de las consideraciones fundamentales para determinar la preminencia del derecho a
la libertad de expresion, y desde nuestro punto de vista, una de las mas controvertidas
y sobre la que mayor énfasis queremos poner. En primera instancia conviene aclarar
que se trata de un criterio que seria valido para la libertad de informacién en tanto
que es relativa a hechos, es decir, que en el caso de la libertad de expresion referida a

opiniones o ideas no seria aplicable, puesto que las opiniones e ideas no son veraces o

167 Cfr. JAEN VALLEJO, Manuel, ob. cit., p. 49.
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no, sino que pueden estar mejor o peor fundamentadas y no es posible medirlas en

términos de veracidad.

En lo que se refiere a la libertad de informacion, este criterio cuando es relativo a
informacion veraz no exige que todo lo divulgado se corresponda con la realidad, pero
si exige un deber de diligencia sobre el informador, “a quien se le puede y debe exigir
que lo que transmita como “hechos” haya sido objeto de previo contraste con datos
objetivos, privdndose, asi, de la garantia constitucional a quien, defraudando el derecho
de todos a la informacién, actie con menosprecio de la veracidad o falsedad de lo

comunicado.”168

Debemos tener en cuenta que el articulo 20.1 d) CE protege el derecho a comunicar
libremente informacién veraz. Sin embargo, la precision de qué debe entenderse por
veracidad cobra asi notable trascendencia para saber si la conducta del informador
responde efectivamente al ejercicio de un derecho constitucional o no. En este sentido
el Tribunal Supremo ha precisado, en consonancia es cierto con la doctrina en otros
paises, que ello no quiere decir que quede exenta de toda proteccion la informaciéon
errénea o no probada. Lo que significa el criterio de veracidad es que el informador
tiene un especial deber de comprobar la veracidad de los hechos que difunde si quiere
contar con la proteccion constitucional, ello mediante las oportunas averiguaciones, y

empleando la diligencia exigible a un profesionall¢°.

168 Cfr. STC de 21 enero de 1988, (RTC 1988/6).

% En este sentido, JAEN VALLEJO considera que “esta es la solucion mds correcta para el necesario

desenvolvimiento de la libertad de informacion y para evitar, en lo posible, las eventuales consecuencias
lesivas de otros intereses. Aqui se manifiesta de nuevo la imposibilidad de una interpretacion literal, que,
como en el no. 4 de este mismo art. 20, desvirtuaria el sentido y alcance que debe tener la libertad de
informacion. Desde luego, no se puede deducir del punto de vista que se sigue una libertad de informacion
que prescinda totalmente de su veracidad. Lo que se deduce es que para cumplir con la condicion de
veracidad basta con el cumplimiento del deber de diligencia por el informador. Este estd obligado a realizar
aquellas comprobaciones necesarias para determinar la veracidad de la noticia que va a difundir.” Cfr. JAEN
VALLEJO, Manuel, ob. cit., p. 51.
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Puede que, pese a ello, la informacién resulte errénea como ya se ha visto, lo que
obviamente, no puede excluirse totalmente. Pero, como sefial6 la STC de 21 de enero
de 1988 “las afirmaciones erréneas son inevitables en un debate libre, de tal forma que
imponerse “la verdad”, como condicion para el reconocimiento del derecho, la tnica
garantia de la seguridad juridica seria el silencio” (F. 5). “Informacién veraz” en el
sentido del art. 20.1 d), significa, pues, informacién comprobada segtin los cdnones de la

profesionalidad informativa, excluyendo invenciones, rumores o meras insidias” 179.

Nos parece un poco exagerada y gratuita la expresion del Tribunal al sefialar que la
Unica garantia de la seguridad juridica seria el silencio, dicho con todo respeto.
Consideramos que efectivamente las afirmaciones erréneas son inevitables en un
debate libre, pero también creemos que dichas afirmaciones pueden tener
consecuencias denigratorias en algunos casos que deben ser objeto de una
responsabilidad objetiva como la que establece la LO 1 /1982 en su articulo 9. Quien
se expresa o se manifiesta corre siempre un riesgo que no puede omitirse y que
tampoco puede ser eliminado en todos los casos en demérito del honor o la
reputacion de alguien mas. De acuerdo con los propios Tribunales, la narracién de
hechos apegados a la realidad nunca podria considerarse como un ataque al honor,
porque si los hechos son verdaderos, y ellos son los que dafian el honor, entonces se

estaria protegiendo un presunto honor que en realidad no existel71.

Ello vendria a significar que mientras el informador se atenga a la veracidad de las
informaciones no podria estar violentando ningin otro derecho. Para el
establecimiento del criterio de veracidad, y de acuerdo con la sentencia antes
sefialada del Tribunal Constitucional, para su aplicacién hay que tomar en cuenta que
el concepto juridico de veracidad informativa debe construirse desde un analisis

subjetivo de la conducta de quien informa, y no del contraste objetivo entre la realidad

170

Cfr. STS de 21 de enero de 1988, (RTC 1988/6).

71 cfr. LLAMAS POMBO, Eugenio, ob. cit., p. 155.
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y el mensaje difundido, asunto que consideramos complicado y no muy conveniente,
puesto que con dicha afirmacién el Tribunal deja fuera el analisis objetivo de la

informacion que se difunde y su concordancia con la realidad.

En este sentido se manifiesta LLAMAS POMBO, quien expresa que si bien la veracidad
significa lo que el Tribunal ha sefialado, no deberia limitarse sdlo a ello, puesto que
considera que debe existir alguna relaciéon “minimamente objetiva” entre la
informacién que se ha dado a conocer y la realidad, puesto que a pesar de que el
informador haya sido diligente en el manejo de los datos, ello no garantiza que la
informacién que esté dando efectivamente coincida con la realidad!’2. Sobre ello nos
manifestamos en total acuerdo con el autor y estimamos que se trata de una reflexion
inexorable cuando se habla del criterio de veracidad. Consideramos que el criterio de
veracidad basado solamente en el aspecto subjetivo de la labor de quien informa es a
todas luces insuficiente y ademas contrario a su propia esencia, porque ello significa
que puede considerarse como legitima y no denigratoria una informaciéon que en lo
absoluto concuerde con la realidad ;Dénde queda entonces la veracidad? Dicha
situacion, que no es poco comun en nuestros dias, deja en muchas ocasiones con la
sensacién de indefensién a quien resulta perjudicado por la difusiéon de determinada

informacion17s.

En definitiva creemos que en el criterio de veracidad no solamente debe analizarse el
aspecto subjetivo de la diligencia que se le exige al informador en la comprobacién de
lo que difunde, sino que tiene existir de manera forzosa un minimo de concordancia
entre la realidad y lo informado. Ese seria, desde nuestro punto de vista, un criterio

que podria denominarse de “veracidad”. Nos parece ilégico y engafioso que se le dé

172 Cfr. LLAMAS POMBO, Eugenio, ob. cit., p. 158.

173 Otro asunto distinto es a quién le corresponde probar la veracidad de los hechos difundidos, si a quien

informa o a quien se considera afectado. Los Tribunales parecen no tener claro dicho asunto, aunque si nos
atenemos al principio de que el que afirma esta obligado a probar, al que hace alusion el articulo 1214 CC,
encontramos que quien debe probar es quien ha difundido la informacién objeto de la controversia.
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ese nombre a un criterio que puede no depender en absoluto de que lo informado o
expresado concuerde con los hechos. En el caso de que la informacién o las
manifestaciones difundidas no tengan por objeto algiin hecho determinado, sino ideas,
opiniones o pensamientos, es decir, que se trate de libertad de expresién puramente y
no libertad de informacidn, tendremos entonces que la condicion de veracidad estara
excluida. Asi pues, aqui lo que se pretende es garantizar plenamente el
funcionamiento de un Estado democratico y de una opinién publica libre, permitiendo
las opiniones y puntos de vista de todos. Si consideramos que no deben existir dogmas
ni censura, el articulo 20 CE permite la expresion de juicios de valor sin
condicionarlos al criterio de veracidad, en virtud asi mismo de la dificultad que ello

supondria.

Enla STC de 8 de junio de 1988174 el Tribunal se encargé de sefialar la distincidn entre
hechos y juicios de valor, y también de especificar lo relativo al criterio de veracidad
en los casos de opiniones o ideas, sefialando que “esta distincién entre pensamientos,
ideas y opiniones, de un lado, y comunicacién informativa de hechos, por el otro, cuya
dificultad de realizacién destaca la citada STC 6/1988, tiene decisiva importancia a la
hora de determinar la legitimidad de ejercicio de esas libertades, pues mientras los
hechos, por su materialidad, son susceptibles de prueba, los pensamientos, ideas,
opiniones o juicios de valor, no se prestan, por su naturaleza abstracta, a una
demostracion de su exactitud y ello hace que al que ejercita la libertad de expresion no le
sea exigible la prueba de la verdad o diligencia en su averiguacién, que condiciona,
independientemente de la parte a quien incumba su carga, la legitimidad constitucional
del derecho a informar, segun los términos del art. 20.1 d) de la CE y, por tanto, la
libertad de expresion es mds amplia que la libertad de informacién por no operar, en el
egjercicio de aquella, el limite interno de veracidad que es aplicable a ésta, lo cual
conduce a la consecuencia de que aparecerdn desprovistas de valor de causa de

justificacion las frases formalmente injuriosas o aquellas que carezcan de interés publico

174 Cfr. STC de 8 de junio de 1988, (RTC 1988/107).
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y, por tanto, resulten innecesarias a la esencia del pensamiento, idea u opinion que se

expresa”.

El texto de la sentencia es revelador. Queda claro que cuando se trata de hechos, el
criterio de veracidad resulta indispensable para determinar si hay o no un dafio o
lesidn ilegitimos. Sin embargo, cuando se trata de opiniones, de lo que llamariamos
especificamente libertad de expresion, el criterio de veracidad no puede operar dado
que se trata de ideas o juicios de valor. En dicho supuesto, el criterio aplicable es la
consideraciéon de que las manifestaciones no resulten injuriosas y sean de interés
publico, es decir, que no haya en ellas insultos o vejaciones gratuitas o innecesarias
para la expresién de las ideas, y que ademads sean de interés publico en virtud, como
hemos visto, de las personas que participan o de la materia sobre la que versan. En
caso contrario si podrian considerarse denigratorias. Desafortunadamente es comtn
ver y escuchar en los medios de comunicacién manifestaciones en muchas ocasiones
injuriosas y sobre asuntos que no son de ninguna manera de interés publico, ante lo
cual las victimas de dichas informaciones tienen pocas probabilidades de que se les

recupere el dafio que se les ha causado en virtud de dichas manifestaciones.

Asi mismo, no esta de mas sefialar que a pesar de la mayor amplitud y proteccién a la
libertad de expresidon puesto que no esta sujeta al criterio de veracidad, consideramos
que las autoridades jurisdiccionales tienen que ser extremadamente cuidadosas para
distinguir entre juicios de valor y juicios de hecho. Hay expresiones valorativas que
estan basadas en hechos. Afirmar que otro es un mujeriego, o un alcohélico, o un
“mangante”, conlleva una valoraciéon efectivamente, pero basada en hechos que
pueden ser comprobables y ante los cuales si debe exigirse la prueba de veracidad.
Por lo general los juicios de valor versan sobre hechos y no estan construidos en el
aire, y consideramos que la correcta proteccion del honor, asi como de la libertad de
expresion en sentido amplio, pasa por tomar en cuenta esta situacién para no permitir
que las ideas o las opiniones se conviertan en manifestaciones denigratorias. Los

Tribunales deben ser, desde nuestro punto de vista, inflexibles con aquellos que

Eliseo Ocampo Jaramillo Pagina 124



LOS ACTOS DENIGRATORIOS EN LA LEGISLACION ESPANOLA

pretendan aprovechar la protecciéon constitucional a la libre expresién para

menoscabar el prestigio, la imagen o el honor de terceros.

Siguiendo con los criterios que se sefialaban para la consideracion del derecho a la
libertad de expresion como preferente, el tercero de ellos es el que se refiere a que las
manifestaciones no deben ser en ningun caso insultantes, injuriosas o vejatorias,
sobre el que ya hemos hecho breve mencion. En este punto, el Tribunal Constitucional
ha considerado que “aparecerdn desprovistas de valor de causa de justificacion las
frases formalmente injuriosas o aquellas que carezcan de interés ptblico y, por tanto
resulten innecesarias a la esencial del pensamiento, idea u opinién expresa”17>. Asi, en la
proteccion de la libertad de expresion, las ideas u opiniones que se manifiesten
deberan hacerse dentro de ciertos cauces que eviten frases injuriosas o vejatorias y
que no sean necesarias. No deben permitirse los excesos, que por cierto y
desafortunadamente también abundan en los medios de comunicacién en nuestros

dias.

A final de cuentas, en la concepcién juridica del derecho al honor el asunto de fondo
consiste en determinar no si se genera un dafio a través de ciertos actos o
manifestaciones, sino en determinar si ese dafio o lesién puede no ser considerada
antijuridica en virtud del ejercicio de los derechos a las libertades de expresién e
informacién ya citados. Y aqui el criterio decisivo es el que establece el Tribunal a
través de la ya citada STC de 8 de junio de 1988 al determinar que se obliga al 6rgano
jurisdiccional “a realizar un juicio ponderativo a fin de establecer si la conducta del
agente se justifica por el valor predominante de la libertad de expresion en ejercicio del
cual ha inferido la lesién, atendiendo a las circunstancias concurrentes en el caso
concreto, y es sobre el resultado de esa valoracion donde al Tribunal Constitucional le
compete efectuar su revision con el objeto de conceder el amparo si el ejercicio de la

libertad de expresion se manifiesta constitucionalmente legitimo o denegarlo en el

173 Cfr. STC de 8 de junio de 1988, (RTC 1988/107).
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supuesto contrario” “..dicha valoraciéon debe estar presidida por dos pautas o
pardmetros esenciales, referidas, una, a la clase de libertad ejercitada —de expresion o de

informacion- y, la otra, a la condicién publica de las personas afectadas por su ejercicio”.

Resulta evidente a la luz del texto jurisprudencial que para determinar cuando si se
produce un menoscabo en el honor de un individuo de manera ilicita y cuando no, el
juicio ponderativo resulta indispensable y ademas determinante. Sin embargo, y en
virtud de la inercia que se ha generado al considerar que el derecho a la libertad de
expresion prevalece sobre el derecho al honor, y la ya mencionada insuficiencia del
criterio de veracidad en las informaciones que se vierten, y su ausencia en los casos de
opiniones, juicios o ideas, conduce a que el derecho al honor no esté, desde nuestro

punto de vista lo suficientemente protegido.
2. La lex artis en el caso de los profesionales de los medios de comunicacion.

En este apartado queremos hacer mencién del importante papel que juegan los
medios de comunicacién en lo que se refiere a la libertad de expresién en su sentido
mas amplio y su posible colisién con el derecho al honor, asi como del dafio moral que
pueden llegar a causar. Si bien es cierto que la profesionalidad en el ejercicio del
periodismo es por lo general la regla, ello no es obstaculo para que también se den
situaciones en las cuales los propios medios de comunicacién y los propios expertos

en el manejo de la informacion sean autores de actos o expresiones denigratorias.

De acuerdo con el analisis que hace ALADRO VICO de la violencia y los dafios que
pueden llegar a generarse a partir de un uso erréneo de la libertad de expresion en los
medios de comunicacién, pueden existir dos tipos de violencia producida por éstos: la
violencia activa y la violencia pasiva. En la primera de ellas los medios se limitan a
presentar la violencia existente y a beneficiarse de ella, mientras que en el segundo
tipo los medios la provocan, la ejercen o la fabrican. Lo interesante para nuestra tesis
es que en la violencia activa se incluye no solo la violencia fisica, sino también la

violencia psicolégica. En este supuesto, el asalto o la intimidacion de los informadores
|
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a los particulares se consideran una forma de violencia. Incluye la violacion de la
intimidad y la ruptura de los cédigos de cortesia y respeto a la persona. Dicha
violencia “incluye la provocacién y confabulacion para producir violencia, por ejemplo a

través de la eleccion del tema de un debate o de los contertulios de un programa”7e.

La citada autora considera que “cuando los medios, en su carrera comercial por atraer
el interés, empiezan a ejercer violencia y a convertirla en su mensaje fundamental, se
produce una reduccion de los temas e intereses tratados. La sociedad se banaliza, se
hace primitiva, escabrosa, sensacionalista. Las cosas mds inefables, mds cargadas de
valor, como la muerte, la enfermedad, son ventiladas en los medios con total inanidad y
superficialidad. Se comercia con la muerte y con la enfermedad, pero también con la
violacién de la intimidad, con la perspectiva de las relaciones humanas siempre dudosas

e inmorales.

Continua diciendo que “no hay periodos mads oscuros en cuanto a lo que realmente
sucede y lo realmente ptublico en su interés, que aquellos de extremo sensacionalismo y
violencia en los medios de comunicacién. Las épocas de auge del cotilleo y del
sensacionalismo, del terror y de los espectdculos violentos, son épocas en las que pasan
desapercibidos los verdaderos asuntos de interés de la vida social: la politica, la
educacion, las infraestructuras, la cultura. Todo esto es dejado de lado. En su lugar, el
pais vive hipnotizado por la violencia en los medios, o por asuntos completamente
insustanciales relacionados con esa violencia. Las dos cosas van unidas en ese

proceso”77

Los parrafos anteriores se refieren claramente al ejercicio irresponsable en el que

pueden incurrir los medios de comunicacion, llegando a menoscabar en ocasiones el

176 cfr. ALADRO VICO, Eva, “Violencia y Medios: Distorsiones y Adiccion”, consultado en http://www.eps-

salud.com.ar/Pdfs/Violencia%20y%20Distorsion.pdf, p. 2. También disponible en Violencia Desenfocada,
Padilla Libreros, Sevilla, 2006.

77 cfr. ALADRO VICO, Eva, ob. cit., p. 6.
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honor y la intimidad de las personas. Es por ello que considera la autora que es
necesario concienciar al espectador de que “el dafio psicoldgico es tan grave como el
dano fisico” y que la comunicacién dafina es tan perniciosa como cualquier otra
accion humana dafina. El hecho de que la comunicacion violenta no sea palpable o
material no significa que no sea importante, sino al contrario, “es necesario mostrar, a
través de los propios medios, lo negativo que es el chantaje, el acoso, el ataque, el
impacto sobre la sensibilidad, y sus terribles consecuencias para la vida social: la

escalada de violencia, el contagio de la violencia, la pérdida de sensibilidad”178.

Las consideraciones anteriores muestran con claridad que el dafio moral y psicoldgico
causado a través de los medios de comunicacién no sélo afecta a las personas que los
sufren directamente, sino que también tiene consecuencias a nivel social
Desafortunadamente hay veces en que algunos medios de comunicacién y periodistas
aprovechan su posicion e influencia para difundir informaciones que no estan
apegadas a la realidad, o que son denigratorias o violentas, pero que en innumerables

ocasiones consiguen burlar el criterio de veracidad que la ley exige.

Si bien es cierto que no es la finalidad de esta tesis el profundizar en la labor
periodistica ni hacer un andlisis juridico, social o deontolégico de la misma,
consideramos que resulta indispensable hablar de la lex artis que deben observar los
profesionales de los medios de comunicacién, como cualquier profesional en cualquier
campo, al momento de llevar a cabo su trabajo, puesto que su observancia redundaria
sin lugar a dudas en beneficio del respeto al derecho al honor, la imagen y la intimidad
de las personas. Para ello haremos un breve repaso de los cédigos deontolégicos e
instrumentos de autocontrol que existen dentro del contexto del ejercicio del

periodismo en Espaia.

178 cfr. ALADRO VICO, Eva, ob. cit., p. 6.
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En primer lugar nos encontramos con los “Principios Internacionales de Etica
Profesional del Periodismo” (también llamada “Declaracién de la UNESCO”), mismos
que fueron aprobados por la Conferencia General de la UNESCO en el afio de 1983.
Este documento constituye el primero y practicamente unico de alcance universal. Se
trata de una mera declaraciéon y no de un sistema de recomendaciones que pudiera
considerarse vinculante, por ello es poco lo que pueda decirse con respecto a su
eficacia. Su valor es pues exclusivamente orientativo, como puede leerse en su
preambulo, que establece que el documento pretende “servir de fundamento
internacional comiin y de fuente de inspiracion para los cédigos nacionales o regionales

de ética’.

En lo que atafie a su contenido, encontramos que los que llama “Principios Basicos de
la Etica del Periodismo” son una serie de enunciados de distinta naturaleza y tipo.
Centrandonos en lo que a nuestro estudio interesa, podemos apreciar dos estructuras
distintas, una sobre deberes, donde se habla del derecho del pueblo a una informacion
veridica, diciendo concretamente que debe respetarse “el derecho a recibir una imagen
objetiva de la realidad por medio de una informacion precisa y completa”. También se
refiere al hecho de que el periodista “deberd respetar el derecho de las personas a la
vida privada y a la dignidad humana”. Se trata pues de una declaracién de caracter
universal, no vinculante, que busca ser mas bien una inspiracion para otros codigos

deontoldgicos en el universo del periodismol7°.

En segunda instancia dentro de los cédigos del buen hacer periodistico nos
encontramos con que a nivel europeo existe también la resoluciéon 1.003, que fue
aprobada el 1 de julio de 1993 por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa,
sobre Etica del Periodismo. Aqui si estamos en presencia de un documento mas
completo y ademas con pretensiones de ser vinculante, ya que va mas alld de

solamente una deontologia profesional y procede de una organizacién con caracter

79 cfr. ESCOBAR ROCA, Guillermo, Estatuto de los Periodistas, Tecnos, Madrid, 2002, pp. 95 y ss.
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internacional que tiene una cierta capacidad coactiva. En su contenido encontramos
38 principios, en los cuales ademdas del coédigo deontolégico se ofrece un
pormenorizado catadlogo de deberes, entre los que se incluyen, por ejemplo, que la
informaciéon debe obtenerse por medios legales y éticos. Parte fundamental de la
resolucion es el hecho de que, a diferencia de otros cédigos deontolégicos, aqui no se
habla de “informacién veridica” o de “respeto a la verdad’, sino de la “clara
diferenciacion entre noticias y opiniones”, calificada como “el principio bdsico de toda
consideracion ética del periodismo”. Sefiala que las noticias han de respetar el principio
de veracidad derivado del derecho fundamental a la informacién, en el caso de las
opiniones es suficiente con que “sean expresadas honesta y éticamente”. La resolucion
también detalla los deberes de respeto a la vida privada (principio 23) y de defensa de
la paz, la democracia, la dignidad humana y la igualdad (principios 33 y 34). En lo que
toca a su eficacia, y a pesar de su presuncion de ser vinculante, no podemos decir que
nos encontremos en presencia de obligaciones en sentido juridico, puesto que no

existe sancién alguna ante el incumplimiento de los principios que postula.

Siguiendo con la enumeracién nos encontramos con la Declaracién de Principios
sobre la Conducta de los Periodistas de la FIP (Federacién Internacional de
Periodistas), federacion que estd compuesta por los principales sindicatos y
asociaciones profesionales de mas de 100 paises, incluida Espafia a través de la FAPE.
En dicha declaracion, aprobada en 1954, nos encontramos con la primera norma
deontolégica importante a nivel mundial, y que seria sustituida por la Declaracién de

la FIP en 1986.

La declaracién esta compuesta por nueve principios, a los que se les llama “Deberes
esenciales de los periodistas en la busqueda, la transmision, la difusién y el comentario
de las noticias y de la informacién, asi como en la descripcion de los sucesos”, como
puede leerse en el preambulo. Dentro de los deberes de los periodistas nos
encontramos con la necesidad de la obtencién licita de la informacion, ademas de

establecer la necesidad de “respetar la verdad y el derecho que tiene el publico a
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conocerla.” Se habla también de evitar “la distorsién malintencionada” (principio 8) y
de rectificar las informaciones inexactas y perjudiciales (principio 5). Asi mismo, muy
importante para nosotros es que la declaraciéon contempla también en su Principio 8
que debe existir en la actuacién del periodista un respeto por los derechos de los

demas, mencionando especificamente el respeto al honor y a la propiedad intelectual.

Refiriéndonos ahora a su eficacia, encontramos que la Declaracion de la FIP de 1986
podria tener alguna eficacia vinculante con sus miembros, puesto que es lo que se
presupone cuando algin pais se afilia a la Federacién. Sin embargo, volvemos a
toparnos con el hecho de que no hay un procedimiento sancionador ni sanciones
especificas, asi que su influencia es meramente de caracter moral, al igual que sucede
con la Declaracién de la UNESCO, sin que exista un procedimiento coercitivo para

exigir su cumplimiento80,

Finalmente llegamos al Cddigo Deontolégico de la Profesion Periodistica de la FAPE
(Federacion de Asociaciones de Periodistas de Espafia), conocido como Cédigo de la
FAPE. Este documento fue aprobado en el afio de 1993 por la asamblea del organismo
constituida en Sevilla, constituyéndose como el cédigo deontologico periodistico mas
importante de Espafia, dado que la FAPE es la mayor organizacion de periodistas del
pais. El contenido de este codigo sigue en lo fundamental al texto aprobado por el
Colegio de Periodistas de Catalufia, y consta de veinte principios en los cuales se
detallan deberes y derechos de los periodistas. Se repite, al igual que en los anteriores,
el deber de obtener la informacién de manera licita. Igualmente, en su Principio 2 se
establece que “el primer compromiso ético del periodista es el respeto a la verdad”,
sefialando directamente que existe el deber de “informar sélo sobre hechos de los
cuales conoce su origen, sin falsificar documentos ni omitir informaciones esenciales”.
También se refiere a “no publicar material informativo falso, engafioso o deformado”

(Principio 13) e igualmente habla del deber que tiene el periodista de distinguir entre

180 cfr. ESCOBAR ROCA, Guillermo, ob. cit., pp. 105 y ss.
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hechos y opiniones, fundamentando “diligentemente” las informaciones, “lo que
incluye el deber de contrastar las fuentes y el de dar oportunidad a la persona afectada

de ofrecer su propia version de los hechos”.

Existen también dentro del Codigo de la FAPE un grupo de deberes relacionados con
el respeto de los derechos de los demas, que es un asunto que obviamente nos
interesa. Concretamente en los principios 4, 5 y 7 se habla del respeto a los derechos
de la personalidad, dentro de los cuales se encuentra el derecho al honor; el principio
12 se refiere al respeto a la propiedad intelectual y el 5 a la presuncién de inocencia. Y
finalmente habla del respeto a los valores comunitarios, sefialando que debe
considerarse “especial sensibilidad en los casos de informaciones u opiniones de
contenido eventualmente discriminatorio o susceptibles de incitar a la violencia o a

prdcticas inhumanas o degradantes”.

Enfocandonos en su eficacia nos encontramos con que el propio Codigo de la FAPE
habla de una “reglamentacion” que se encargara de sancionar a quienes no cumplan
con sus principios, que sefiala que deben cumplir los miembros de las asociaciones de
prensa federadas. En este sentido la FAPE ha constituido desde 2004 una Comision de
Quejas y Deontologia, con el objeto de hacer cumplir el c6digo deontoldgico, y en el
afilo 2011 se abri6 también al arbitraje. Dicha comisién ha venido emitiendo
resoluciones desde su creacién sobre temas concernientes al ejercicio del periodismo,
en la cuales da su punto de vista sobre los asuntos y casos que le son sometidos. Sin
embargo, dichas resoluciones no tienen fuerza vinculatoria y su eficacia es limitada.
Después de analizarlas se puede ver que solamente expresan si se infringié o no la

normativa deontoldgica, y las razones de dicha consideracion, sin llegar mas alla181.

181 / . . . s . .y ,
Aqui un ejemplo de una resolucién de la citada Comisidn: “Esta comision resuelve que la fotografia

publicada en portada por el IDEAL de Granada el pasado dia 19 de septiembre infringe el articulo 4 del
cddigo deontoldgico de la FAPE, pues constituye una intromision en la intimidad del menor al publicar un
episodio de especial vulnerabilidad para él y de dolor para sus familiares como es un trdgico accidente de

trdfico. De igual modo, no se han demostrado motivos excepcionales de cardcter informativo que podrian
|
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Como ha senalado ya el propio presidente de la FAPE, las resoluciones de la comisién
son “patrones de un mdximo ético y de un minimo juridico”, asi como importantes
“acicates de la responsabilidad de medios y periodistas”. Sin embargo,
desafortunadamente parece, a la luz de las innumerables ocasiones en que se violan
los principios de ética periodistica, que el Cédigo Deontoldgico de la FAPE no ha sido

suficiente.

Asi, de los codigos deontolégicos analizados se pueden extraer los siguientes puntos

en comun!8z;

a) El periodista debe respetar la verdad, y distinguir de manera clara entre hechos
y opiniones. Asi mismo, debe obtener su informaciéon de manera licita, y

contrastarla para evitar errores, rectificandolos cuando los haya.

b) El periodista debe respetar la dignidad, el honor y la intimidad de las personas,

salvo superior defensa del interés publico (asunto controvertido sin duda).

c) El periodista no debe aceptar gratificaciones de terceros por promover,
orientar o publicar ciertas informaciones u opiniones, y no debe buscar un

beneficio econémico propio usando las informaciones.

El deber de respeto al honor se encuentra recogido en practicamente todos los
cédigos deontolégicos que hemos citado, al igual que la obligacion de brindar
informacion veraz. Desde la Declaracion de la UNESCO y hasta el Coédigo de la FAPE
encontramos que se habla del derecho que tiene el publico de recibir informacion

veraz y contrastada, informacién que brinde una imagen objetiva de la realidad, y que

superar este derecho a la intimidad que ha de respetar el profesional de la informacion y, por tanto, los
medios en los que estos llevan a cabo su trabajo. Madrid, 6 de noviembre de 2013”. Obtenido de
http://www.comisiondequejas.com/Resoluciones/Relacion/78.pdf

82 También asi los enumera TENORIO y FERNANDEZ MIRANDA. Cfr. TENORIO, Pedro, y FERNANDEZ
MIRANDA, Carmen, El derecho de la informacién, UNED, Madrid, 2001, p. 207.
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debe existir en todo momento respeto al honor, la intimidad y la imagen de las

personas.

El autocontrol o la autorregulacién en el ambito periodistico procuran que la labor de
los informadores y de los medios de comunicacion esté en todo momento apegada a la
ética y a la lex artis, sin embargo la eficacia de sus instrumentos es deficiente debido a
que no son vinculantes, y en general los cédigos deontoldgicos en materia de
periodismo carecen de sancion alguna. Nos resulta evidente que ante la ineficacia de
la autorregulacidn, el ejercicio del periodismo no siempre camina por los derroteros
de la ética y el respeto a los derechos fundamentales. Sin embargo, si la lex artis se
estableciera como un criterio de imputacién para los profesionales de los medios de
comunicacién, es decir, que se exigiera su observancia y respeto por parte de los
Tribunales en los casos relativos al derecho al honor, es probable que las cosas fueran
distintas. No resulta descabellada la exigencia de un minimo de ética y bien hacer para
quienes se encargan de tratar la informacién y darla a conocer, y que ademas tienen la
ventaja de tener un medio de comunicacion a su disposicién para difundirla y dar sus
opiniones. Ello, desde nuestro punto de vista, exige de una mayor responsabilidad y
sensibilidad al momento de hacer uso de dichos medios gozando de plena libertad

para hacerlo.

En todo caso, el establecimiento de la lex artis como criterio de imputacién es sélo una
propuesta que consideramos que debiera ser analizada ante la facilidad con que se
vulnera el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen en Espafia, y la falta de
eficacia para combatir dichos comportamientos. No nos vendria mal el analisis de sus

pros y sus contras, y la discusién sobre la viabilidad de instrumentarlal83. No lo

'8 No debemos olvidar que la exigencia a nivel juridico y legal del cumplimiento de los c6digos de conducta

que se suscriben ya existe. Por ejemplo, esta el caso de la LCD que a partir de la reforma del afio 2009 para
adecuarse a la Directiva europea relativa a las practicas comerciales desleales incluyé en su articulo 5 que se
considera desleal el incumplimiento del cédigo de conducta al cual el empresario se encuentre vinculado.
Cfr. MASSAGUER, José, “Cddigos de conducta y competencia desleal: aspectos sustantivos y procesales”, en
InDret, No.2, 2011, p. 5y ss.
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haremos aqui porque excede los limites de nuestra tesis, sin embargo creemos que el
establecimiento de la preminencia del derecho a la libertad de expresion sobre el
derecho al honor ha venido a desequilibrar la balanza con un saldo del que no
podemos sentirnos satisfechos como sociedad en la que se supone que se protegen los
derechos fundamentales, de ahi que no resulte util ni justo ignorar dicha situacion y
seguir pretendiendo que se haga justicia y se proteja el derecho al honor a través de

un sistema que ha demostrado no ser eficaz en ello.
3. El reportaje neutral

En materia de derecho a la libertad de expresién, un hito en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional lo ha marcado el que se ha denominado “Reportaje Neutral”.
En dicha figura, el medio de comunicacién lo tnico que hace es difundir lo que ha
declarado un tercero, haciendo que éste sea el responsable de dichas declaraciones,
sin que el medio de comunicacién interprete, amplie o modifique las citadas
declaraciones. Ello significa que el criterio de veracidad no se exige a quien genera el

reportaje, sino directamente a quien hace las declaraciones.

Para comprender mejor los alcances del reportaje neutral conviene revisar cudles son
sus caracteristicas, establecidas por el Tribunal Constitucional. Asi, de acuerdo con la
STC de 8 de abril de 2002, “...nuestra jurisprudencia ha caracterizado lo que denomina

“reportaje neutral” en los siguientes términos:

a) El objeto de la noticia ha de hallarse constituido por las declaraciones que
imputan hechos del honor, pero han de ser por si mismas, esto es, como tales
declaraciones, noticia y han de ponerse en boca de personas determinadas
responsables de ellas (SSTC 41/1994, de 15 febrero, F. 4, 7 52/1996, de 26 marzo,
F. 5). De modo que se excluye el reportaje neutral cuando no se determina quién

hizo tales declaraciones (STC 190/1996, de 25 noviembre (RTC 1996, 190), F.
4b)).
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b) El medio informativo ha de ser mero transmisor de tales declaraciones,
limitdndose a narrarlas sin alterar la importancia que tengan en el conjunto de
la noticia (STC 41/1994, de 15 febrero, F. 4). De modo que si se reelabora la
noticia no hay reportaje neutral (STC 144/1998, de 30 junio, F. 5) y tampoco lo
hay cuando es el medio el que provoca la noticia, esto es, en el llamado
periodismo de investigacion (STC 6/1996, de 16 enero (RTC 1996, 6), Voto
Particular), sino que ha de limitarse a reproducir algo que ya sea, de algiin modo,

conocido.

c) En los casos de reportaje neutral propio la veracidad exigible se limita a la
verdad objetiva de la existencia de la declaracién, quedando el medio exonerado
de responsabilidad respecto de su contenido (STC 232/1993, de 12 julio (RTC
1993, 232). F. 3). Consecuentemente la mayor o menos proximidad al reportaje
neutral propio modula la responsabilidad por el contenido de las declaraciones

(SSTC 240/1992, F. 7,y 144/1998, F. 5)"18+.

Nos encontramos entonces con que “estaremos ante un reportaje neutral si el medio de
comunicacion se ha limitado a cumplir su funcién transmisora de lo dicho por otro,
aunque él haya provocado esa informacién, siempre que no la manipule mediante su
artero fraccionamiento en el seno de un reportaje de mayor extension, interfiriendo en

su discurrir con manifestaciones propias, componiéndolo con textos o imdgenes cuyo

188 Cfr. STC de 8 abril de 2002, (RTC 2002/76). La sentencia era relativa al caso “La Voz de Asturias”, y

concluia que “...aplicando al caso la doctrina expuesta podemos concluir que el supuesto analizado se halla
proximo al reportaje neutral, en el sentido de que concurren en él todos los elementos esenciales que llevan a
excluir la responsabilidad del medio informativo por el contenido de las declaraciones lesivas del honor. Pues,
de una parte, el centro de la noticia, como ponen de manifiesto los titulares relativos a la aparicion de sangre
humana en un apartamento y el fuerte golpe en la cabeza que presentaba el caddver, lo constituye un hecho
cierto de indudable relevancia publica (un homicidio). Y, de otra, las sospechas de los familiares del fallecido,
singularmente expresadas por la madre, se situan en un segundo plano, como parte de la noticia principal,
aludiéndose en un subtitular y presentdndose objetivamente en el contexto de la noticia, guardando el medio
distancia respecto a ellas y sin que de ningun modo conste ni se alegue siquiera que las haya manipulado o
provocado”.
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propdsito sea, precisamente, quebrar la neutralidad del medio de comunicacién respecto
de lo transcrito, de suerte que esa informacién haya dejado de tener su fuente en un
tercero, para hacerla suya el medio de comunicacién que la reproduce y difunde; es
decir, cuando el medio, haya permanecido o no ajeno a la generacion de esa
informacion, no lo fuera, y esto es lo que importa, respecto de la forma en la que lo ha

transmitido al ptiblico”185.

En primer lugar para que se dé el reportaje neutral, las declaraciones que puedan ser
objeto de controversias deben tener un autor determinado, es decir, debe saberse
quién las ha hecho, de manera que le puedan ser imputables. En segundo lugar se
encuentra una de las caracteristicas fundamentales del reportaje neutral: el medio de
comunicacién debe ser mero transmisor de las declaraciones o manifestaciones. No
puede modificarlas, ni alterarlas, ni llevar a cabo ninguna accién que cambie su
sentido. Y finalmente, en los casos en que existe el reportaje neutral, la veracidad que
se le exige al medio de comunicaciéon o al periodista es tan solo la de que las
declaraciones efectivamente se hayan producido, pero su contenido queda en
responsabilidad del que las emite. Asi es que practicamente el medio de comunicacion
es un mero transmisor que no participa del contenido de las declaraciones o

manifestaciones, simplemente facilita un medio para que éstas se lleven a cabo.

La creacion jurisprudencial del reportaje neutral puede generar una mayor certeza a
los medios de comunicacion para evitar que sean responsables de dafios al honor, a la
intimidad o a la imagen de las personas, y protege también a los individuos de que sus
palabras sean tergiversadas. Ante la posibilidad de que un determinado medio de
comunicacién, ya sea cadena televisiva, de radio o periddico, pueda proporcionar

informacion sesgada, o bien manipularla en beneficio de determinados intereses,

185 Cfr. STC de 15 de julio de 1999, (RTC 1999/134).
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como parece ser que ocurre en ocasiones!8¢, la figura del reportaje neutral pretende
precisamente un tratamiento mas “aséptico” de la informacion, si es que el término
puede valer, para evitar con ello suspicacias, y ademas constituye una garantia para
quien informa de que mientras difunda las declaraciones de terceros sin modificarlas
y pueda comprobar la existencia de dichas declaraciones, estara exento de
responsabilidad en el caso en el que pudiese existir un conflicto relacionado con el

derecho al honor, a la intimidad o a la propia imagen.

Uno de los casos de mayor resonancia en los cuales el Tribunal tuvo ocasién de
manifestarse sobre el reportaje neutral, en este caso sefialando que no se daba, fue el
asunto “Isabel Preysler vs Lecturas”, relativo a las informaciones que aparecieron en la
revista Lecturas en el afio de 1989, y que Isabel Preysler consideré que vulneraban su
derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, y decidi6 demandar a la
publicacion. En este caso, la parte demandada consider6 que estaba amparada por la
figura del reportaje neutral, lo cual fue desechado por la STC de 5 de mayo de 2000187,
que estableci6 que “...sin necesidad de entrar a examinar si el reportaje publicado en la
revista “Lecturas” tiene o no el cardcter que se le atribuye, ha de rechazarse la alegacion
pues es suficiente recordar que la recurrente no le reprocha falta de diligencia del
informador o inveracidad de lo publicado, ya que en la demanda sélo se aduce, sin mayor
precision, que “algunos” de los hechos o circunstancias expuestos son falsos. La queja no
se refiere, pues, a la veracidad de la informacion publicada sino a la lesion del derecho a
la intimidad personal y familiar. Y cabe recordar al respecto que en la jurisprudencia de
este Tribunal el requisito de la veracidad de la informacién merece distinto tratamiento

“segtin se trate del derecho al honor o del derecho a la intimidad”, ya que, mientras la

186 . . . . . .
Téngase como prueba al alcance de cualquiera el tratamiento tan distinto que se da a la misma

informacion en las diversas cadenas de television y en los periddicos. Sobre un mismo hecho, la noticia que
se difunde parece ser completamente distinta en un telediario o en otro, ello en virtud en muchas ocasiones
del sesgo ideoldgico que cada medio de comunicacién pueda tener. Se trata de una realidad innegable que
efectivamente da sentido a la existencia del “reportaje neutral”.

87 STC de 5 de mayo de 2000, (RTC 2000/115).
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veracidad funciona, en principio, como causa legitimadora de las intromisiones en el

n u«

honor, si se trata del derecho a la intimidad actua, en principio en sentido diverso.
Por tanto, la cuestion no es si lo publicado en este caso fue o no veraz, pues la intimidad
que la Constitucion protege no es menos digna de respeto por el hecho de que resulten
veraces las informaciones relativas a la vida privada, “ya que, tratdndose de la
intimidad, la veracidad no es paliativo, sino presupuesto, en todo caso, de la lesién” del
derecho fundamental (STC 20/1992, de 14 febrero (RTC 1992, 20) (F. 3)). De manera
que si la libertad de informacion se ejerce sobre un admbito que afecta a otros bienes
constitucionales, en este caso los de la intimidad y la dignidad de la persona, para que su
proyeccion sea legitima es preciso “que lo informado resulte de interés publico (STC
171/1990 (RTC 1990, 171) (F. 5), por todas) pues sélo entonces puede exigirse a aquellos
que afecta o perturba el contenido de la informacién que, pese a ello, la soporten en aras,
precisamente, del conocimiento general y difusion de hechos y situaciones que interesan
a la comunidad” (STC 29/1992 (RTC 1992, 29) (F. 3)). Lo que no concurre en el presente

caso”.

Como puede verse, la sentencia enfatiza que en el caso del reportaje neutral se exige
que se reproduzca lo que ha dicho un tercero, y que el medio de comunicacién se
limite a ser mero transmisor. En este caso, el Tribunal ni siquiera considera la
posibilidad de revisar de fondo si se trata o no de un reportaje neutral, porque lo que
se alega no es la veracidad o no de la informacion vertida, sino que dicha informacion
lesiona el derecho a la intimidad de la persona, pero nos sirve como ejemplo de que
los propios medios de comunicacién han encontrado en la figura del reportaje neutral
la posibilidad de asegurarse de que no han cometido manifestacién denigratoria

alguna, aunque en ciertos casos como este no estén acertados.

Para concluir con lo relativo al reportaje neutral, consideramos que si bien su utilidad
para garantizar la proteccion tanto de las libertades de expresion e informacién como
del derecho al honor es manifiesta, no representa la panacea a dicha problematica,

puesto que constrifie en exceso la funcion periodistica y de los medios de
S ——
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comunicacién a ser simplemente intermediarios sin ninguna facultad, y elimina en
gran medida el llamado “periodismo de investigacién” al limitar el papel del
informador y su interaccién, pidiendo que simplemente éste se dedique a informar de
hechos que ocurren y que son conocidos. Es cierto que en algunas ocasiones los
medios de comunicacidn llevan a cabo un manejo de la informacién de acuerdo con su
sesgo ideologico o para favorecer los intereses mas diversos, y que en este sentido el
reportaje neutral si puede ser de utilidad para exigir que la informaciéon tenga un
manejo mas equilibrado e imparcial, pero definitivamente consideramos que no toda
la informacién puede manejarse a través de los criterios del reportaje neutral, y no
por ello debe ser eximida de respetar el derecho al honor al tiempo que ejerce su

derecho a informar.
4. El derecho al honor en el caso a los personajes publicos

Otro aspecto sobre el que nos parece indispensable volver, y que ya hemos referido
brevemente, es la cuestion de si existe el derecho al honor en las personas que
ostentan cargos publicos, ello porque parece existir en la sociedad la percepcion
generalizada de que los politicos y funcionarios publicos, por el mero hecho de serlo,
no poseen la proteccion constitucional que el derecho al honor otorga. En este punto
el Tribunal estima que las personas que ejercen cargos de autoridad publica no
quedan por ello privadas de derecho al honor. De acuerdo con la STC de 15 de
noviembre de 1993 se tiene que “las personas que ostentan un cargo de autoridad
publica, o las que poseen relieve politico, ciertamente se hallan sometidas a la critica en
un Estado democrdtico. Pero como ha declarado este Tribunal, ello no significa en modo
alguno que, en atencidn a su cardcter publico, dichas personas queden privadas de ser
titulares del derecho al honor que el art. 18.1 CE garantiza (SSTC 190/1992 (RTC 1992,
190) (F. 52) y 105/1990 (F. 82))" 188,

188 Cfr. STC de 15 de noviembre de 1993, (RTC 1993/336).
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Sin embargo, el propio Tribunal Constitucional expres6 en la STC de 27 de junio de
2001 que “los denominados “personajes ptublicos”, y en esa categoria deben incluirse,
desde luego, las autoridades y funcionarios ptblicos, deben soportar, en su condicién de
tales, el que sus actuaciones en el ejercicio de sus cargos y funciones se vean sometidas al
escrutinio de la opinidn publica y, en consecuencia, a que no sélo se divulgue informacion
sobre lo que digan en el ejercicio de sus funciones, sino, incluso, sobre lo que digan o
hagan al margen de las mismas, siempre que tengan una directa y evidente relacion con
el desemperio de sus cargos...” “el personaje publico deberd tolerar, en consecuencia, las
criticas dirigidas a su labor como tal, incluso cuando éstas puedan ser especialmente
molestas o hirientes, sin que pueda esgrimir frente a esa informacion género alguno de
inmunidad o privilegio, y frente a las que tiene mds posibilidades de defenderse

publicamente de las que dispondria un simple particular”18°

Claramente puede verse que las personas que ostentan cargos publicos también
tienen derecho al honor a pesar de que deban soportar mayores criticas que el resto
de las personas en razdn de su encargo, sin que ello signifique que ello deba usarse
como pretexto para violar sus derechos. Sin embargo, es frecuente que en Espafia, con
dicho argumento, en ocasiones se destruya la reputacién y el nombre de personas que
se dedican a la politica o que ocupan cargos publicos, sin que éstas puedan tener una
defensa digna. La politica es una actividad publica que en el mejor de los casos sirve
para mejorar la calidad de vida de los ciudadanos, y permitir este tipo de atropellos
puede generar que personas capaces y bienintencionadas no quieran participar en ella

por miedo a que su honor, su imagen o su intimidad se vean menoscabados.

Nos parece oportuno citar en este punto dos extractos, que por su lucidez y precision,
sirven perfectamente para apuntalar lo anterior. El autor del texto es el Premio Nobel
de Literatura peruano-espafiol Mario Vargas Llosa, quien ademas de escritor es un

concienzudo analista de la realidad social. Sefiala sobre el tema:

189 Cfr. STC de 27 de junio de 2001, (RTC 2001/148).
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“En nuestra época, aquellos aspectos negativos de la vida politica han sido magnificados
a menudo de una manera exagerada e irresponsable por un periodismo amarillo con el
resultado de que la opinién publica ha llegado al convencimiento de que la politica es un

quehacer de personas amorales, ineficientes y propensas a la corrupcion.

El avance de la tecnologia audiovisual y los medios de comunicacién, que sirve para
contrarrestar los sistemas de censura y control en las sociedades autoritarias, deberia
haber perfeccionado la democracia e incentivado la participacién en la vida ptblica.
Pero ha tenido mds bien el efecto contrario, porque la funcion critica del periodismo se
ha visto en muchos casos distorsionada por la frivolidad y el hambre de diversion de la
cultura imperante...”. Prosigue el autor en su analisis: “La frenética busca del escdndalo
Y la chismografia barata que se encarniza con los politicos ha tenido como secuela en
muchas democracias que lo que mejor conozca de ellos el gran ptblico sea sélo lo peor
que pueden exhibir. Y aquello que exhiben es, por lo general, el mismo penoso quehacer
en que nuestra civilizacion ha convertido todo lo que toca: una comedia de fantoches
capaces de valerse de las peores artimanas para ganarse el favor de un publico dvido de

diversion”190.

Los puntos de vista del Premio Nobel son sin duda polémicos, pero consideramos que
lo que hace es poner el dedo en la llaga. Nuestra sociedad parece estar avida de
espectaculo, de escandalo, y premia con su preferencia a aquellos medios que se los
dan. En el caso de los politicos resulta claro: lo que se busca es lo sérdido, lo
miserable, lo deleznable, y pocas veces se da a conocer todo lo demas. Es entendible
que por su condicién de personas publicas los politicos se encuentren mas expuestos a
los medios de comunicacién, pero ello no significa de ninguna manera que los
personajes publicos no tengan el derecho a la proteccién de su honor, de su intimidad

y de su imagen.

190 cfr VARGAS LLOSA, Mario, La civilizacion del espectdculo, Alfaguara, Madrid, 2012, p. 133.
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Concretamente sobre el derecho al honor que tienen los politicos, resulta muy
ilustrativa también la posicion de DOMINGO ZARZOSA, quien ha elaborado unos
criterios muy claros que nos parece pertinente compartir. Ha dicho el autor que
“ahora mismo, se viene produciendo, tanto por nuestro mds Alto Tribunal, como por
corrientes doctrinales y de opinidn, una preferencia del derecho a la libertad de informar
contra el derecho al honor y a la propia imagen”, que desde su punto de vista ha
demeritado el derecho al honor de las personas. Por ello considera que debemos

tomar en cuenta las siguientes premisas:

1. No se puede limitar en ningtin sentido el derecho a informary a ser informado.
El ejercicio de ese derecho conlleva la responsabilidad del mismo.

3. La exigencia y limites del informador, en cuanto a dicha responsabilidad viene
dada por el derecho al honor y a la defensa de instituciones democrdticas y
emanadoras de valores igualmente democrdticos.

4. No solo la informacidn tiene que ser cierta, sino que ademds no tiene que ser
injusta, teniendo que ser, dichos valores, constatables y probados si asi fueran
exigidos y debiendo ademds ser siempre evaluable la compensacion entre la
libertad de informar y ser informados, con el derecho al honor y a la proteccion
del valor de la democracia cuando fue afectada por una errénea o injusta
informacion.

Y hemos introducido la cualificaciéon de informacién injusta, porque es bien
conocido el tratamiento que de determinadas informaciones se hace; dicho o
sefialado de otra forma, informaciones que siendo particularmente ciertas, no
son tratadas correctamente al hacerse ampliaciones generalizadoras y que
conlleva a que la misma aunque sea cierta, por su generalizacion se convierta en
sustancialmente injusta; asi no es lo mismo decir que “tal o cual juez o politico es
corrupto, como que la clase politica estd corrompida, o los jueces son salteadores

de caminos”.
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Estas consideraciones, deben formularse, extensivamente, no solo para el
informador final, sino también para el originario o quien hizo llegar esa perversa
informacion al difusor de oficio o profesional, si bien no podemos olvidar que el
hecho de la “gran difusion” ya parece como elemento cualificador de delictivo o
de agravamiento en todos los Ordenes juridico-penales por muy antiguos o
tradicionales que sean, de manera que en todos ellos existen delitos considerados
como tales por razén de su publicidad o difusion, tales como la injuria o la
calumnia.

5. Necesidad de que los afectados, personas fisicas o juridicas, instituciones o
democracia como valor inspirador de sistema politico aceptado por todos, cuente
con un instrumento juridico inmediato, eficaz y compensatorio del posible dafio

causado™91,

Suscribimos en gran medida las consideraciones que hace DOMINGO ZARZOSA,
puesto que no se trata de limitar la libertad de expresion o de informacion, que son
esenciales para la vida democratica, pero si es necesario que haya una mayor
exigencia no sélo por parte de las autoridades judiciales, sino una exigencia social en
general de que la informacién que se difunde esté apegada a la realidad, y que no se
menoscabe el honor de una persona con comentarios injustos o vejatorios. Asi mismo,
coincidimos en la urgente necesidad de contar con un instrumento juridico
compensatorio que sea eficaz y mas rapido, que brinde una auténtica proteccion a los
perjudicados. En la actualidad desafortunadamente y como ya hemos comentado, los

procesos para el resarcimiento de un dafio de este tipo son lentos y poco eficientes.

Finalmente y para concluir el apartado relativo al conflicto entre el derecho a la

libertad de expresién y su colisiéon con el derecho al honor, podriamos resumir el

91 Cfr. DOMINGO ZARZOSA, Julian, El derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen de alto

funcionario y del politico, en Los derechos fundamentales y libertades publicas 1, Centro de Publicaciones,
Ministerio de Justicia, 1992, p. 633.
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sentido de la jurisprudencia sefialando que si cuando se ejerce el derecho a transmitir
informaciéon respecto de hechos o personas de relevancia publica adquiere
preeminencia sobre el derecho a la intimidad y al honor con los que puede entrar en
colisién, resulta obligado concluir que en esa confrontaciéon de derechos, el de la
libertad de informacion, como regla general, prevalece siempre que la informacion
transmitida sea veraz, y esté referida a asuntos publicos que son de interés general
por las materias a que se refieren y por las personas que participen en ellos. En este
punto, como sefiala la jurisprudencia, el derecho a la libertad de expresién “alcanza su
mdximo nivel de eficacia justificadora frente al derecho al honor, el cual se debilita,

proporcionalmente, como limite externo de las libertades de expresion e informacion”192.

Sin embargo y a pesar del sentido que han tomado las decisiones de los Tribunales,
queremos mantener nuestra posicidon de que resulta indispensable que exista en todos
los casos de conflicto un verdadero y auténtico balance de intereses, en el cual se
analicen a detalle los acontecimientos y se reconozca que el derecho al honor es
igualmente valioso para la existencia de un Estado democratico y de una opinion
publica libre e informada que el derecho a la libre expresion. Como ya hemos dicho, el
valor de la dignidad, estrechamente relacionada con el honor, resulta infaltable para el

mantenimiento de la paz social, y ello no puede olvidarse.

De igual manera no podemos dejar de remarcar que consideramos que el criterio de
veracidad es insuficiente para dar prevalencia al derecho a la libertad de expresién
sobre el derecho al honor. No nos resulta aceptable que en dicho criterio la verdad no
sea un elemento esencial, y lo sea en cambio la diligencia que se le exige a quien
difunde la informacién. Debe existir, desde nuestro punto de vista, una
correspondencia minima entre lo que se afirma y la realidad. De otra forma el criterio

queda completamente desvirtuado.

192 Cfr. STC de 8 de junio de 1988, (RTC 1988/107).
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I1I. EL CODIGO PENAL Y LOS DELITOS CONTRA EL HONOR

Una vez que hemos estudiado los actos y las manifestaciones que pudieran
considerarse denigratorias desde el punto de vista de la responsabilidad civil, y que
hemos también repasado la LO 1/1982 que regula precisamente la proteccion del
derecho al honor, la intimidad y la propia imagen, analizaremos ahora la legislacion de
caracter penal en lo que se refiere a los denominados delitos en contra del honor,
concretamente la calumnia y la injuria, bosquejando sus caracteristicas y la proteccion
que efectivamente brindan al derecho al honor en el caso de manifestaciones o actos

denigratorios.
A. Antecedentes

El tratamiento del derecho al honor y su proteccién a través de la legislacion penal en
la tradicion espafiola se remontan al siglo XIX, concretamente al Cédigo Penal de 1848,
en el que ya se consideraba la proteccion al honor de las personas, si bien es cierto
que la injuria ya existia desde la antigliedad?3. Concretamente se establecia en el
articulo 379 del mencionado ordenamiento el delito de injuria, que a la letra sefalaba:
“es injuria toda expresion proferida o accion ejecutada en deshonra, descrédito o
menosprecio de otra persona”. Es necesario tomar en cuenta que el Cddigo Penal de

1822 ya codificaba la injuria, pero no es hasta la codificacién de 1848 cuando se

% De esa forma lo expresa MACIA GOMEZ, cuando sefiala que “el concepto histdrico de injuria se ha

modificado que ésta, en su origen, no afectaba exclusivamente al derecho al honor. En la antigiiedad, por
ejemplo, la injuria aparecia intimamente ligada a conductas tales como ferida de cuchillo de la que salga
sangre, tirar por el pie, tirar de los pelos, meter la cabeza en el lodo o dejar al novio en el dia de la boda, si
bien existia un fundamentado bloque histérico en el delito de injurias que relaciona la adjetivacion
denostativa con la accion injuriosa y que se relacionaba con defectos fisicos (podrido de la cabeza, tinnoso,
vizco, circundido, corcobado, gafo...) o con aspectos publicamente deshonrosos (sarracin, a la muger de su
marido puta, sodomitico, cornudo, traydor o herege)” Cfr. MACIA GOMEZ, Ramén, El Delito de Injuria,
Cedecs, Barcelona, 1997, p. 17.
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refleja con plenitud el sentimiento del honor que es tradicional en la sociedad

espafolal?4.

En el Cédigo Penal de 1870 la injuria se encontraba tipificada en el articulo 471, y
también incluia en el articulo 439 y siguientes lo que eran los llamados delitos de
duelo, en los que inclusive se establecia una disminucién en la pena, aun cuando el
resultado del duelo hubiere sido la muerte o lesiones, en los casos, por ejemplo, en los
que el injuriado que se hubiere batido no hubiere podido obtener del ofensor la
explicacion suficiente o “satisfaccién decorosa” que le hubiere pedido. Asi mismo, se
imponia una pena con agravantes al que se hubiere batido en duelo habiendo

injuriado a su adversario sin darle explicaciones suficientes19>.

Para el afio de 1928, el Cédigo Penal trataba en su articulo 627 la regulacién de la
injuria, incluyendo también en su articulo 632 la difamacién, que era considerada un
tipo de injuria publica. En el Codigo Penal de 1932 se vuelve a la definicion clasica de
injuria, al igual que en el Codigo Penal de 1944, que establecia que “es injuria toda
expresion proferida o accion ejecutada, en deshonra, descrédito o menosprecio de otra
persona”. Resulta interesante la evolucion que ha sufrido el concepto de injuria desde
sus origenes, y mas concretamente desde su codificacidn en el siglo XIX, durante el
cual una serie de acciones de lo mas disimbolas se consideraban injuriosas. Asi, en la

casuistica clasica de este delito se consideraban injurias los siguientes actos1%:

-Afirmar que una persona es ligera e informal en sus acuerdos (STS de 4 de marzo de

1875); escribir en un periddico, tratandose de un 6ptico, que vende cristales comunes

%% Cfr. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Comentarios al Nuevo Codigo Penal, Aranzadi, Navarra, 1996, pp.

1023 y ss. Sefiala concretamente que “el lastre de la vision “calderoniana” del exacerbado sentimiento del
honor, tradicional en nuestra sociedad, se ha reflejado en unos tipos penales cuyo origen se remonta, sin
grandes variaciones, al histdrico Cédigo Penal de 1848, con los que la proclamacion constitucional de la

”n

libertad de expresion corria el riesgo de quedar en “papel mojado”.

19 Cfr. MACIA GOMEZ, Ramén, ob. cit., pp. 17y ss.

19 cfr. MACIA GOMEZ, Ramén, ob. cit., p. 25.
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por cristal de roca (STS 17 de octubre de 1881); las palabras bribdn, pillo y tunante
(STS de 27 de febrero de 1883); afirmar que un sujeto tiene cualidades contrarias a la
dignidad y al buen sentido (STS de 11 de octubre de 1889); publicar los antecedentes
penales de un sujeto (STS de 4 de diciembre de 1889); la frase, dirigida a una mujer,
de que “tenia un querido del cual pudiera ser hija una nifia que diera a luz” (STS de 12
de enero de 1898); calificar de poco escrupulosa a una compafiia de seguros
acusandole de eludir el pago de siniestros (STS 13 de octubre de 1899); la palabra
borracho (STS 13 de octubre de 1900); coger por el cuello a una persona y escupirle
en la cara (STS de 9 de abril de 1900); decir que “has vendido el cadaver de tu padre
en nueve duros” (STS de 22 de mayo de 1900); decir “putas, zorras, que metéis los
hombres en casa”, dirigidas desde la calle a ciertas mujeres (STS de 6 de febrero de
1901); la frase “para el diputado mi desprecio por ruin, cobarde e innoble” (STS de 27
de marzo de 1901); decir “presumido, hambriento, pobre, tonto, sinvergiienza y
canalla” que se dirigen al que no contesta un saludo (STS de 29 de noviembre de
1901); expulsar, sin motivo, del baile a una joven (STS de 15 de diciembre de 1902);
declarar, innecesariamente, en un sumario que una persona ha tenido relaciones

ilicitas con una mujer (STS de 9 de marzo de 1905).

De igual manera, dentro de la jurisprudencia clasica sobre la injuria en el siglo XIX y

hasta 1940 encontramos que no se constituian delitos de injuria los siguientes!97:

-Tutear a una persona o la simple amenaza de injuriar (STS de 11 de mayo de 1878);
los informes de las autoridades en cumplimiento de su deber, a no ser caso de
probada malicia (STS de 11 de febrero de 1881); imputar un litigante al abogado de la
parte contraria el hecho de que se proponia consumir en costas y gastos los bienes
litigiosos (STS de 25 de febrero de 1887); el que un acreedor, después de gestiones
amistosas, prevenga a su deudor que si no le sefiala dia para reunirse, lo denunciara a

los tribunales, por delitos de estafa y abuso de confianza (STS 6 de julio de 1887); la

7 cfr. MACIA GOMEZ, Ramén, ob. cit., p. 25.
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palabra “fanfarrén” (STS de 3 de diciembre de 1887); calificar de timo una noticia
periodistica (STS de 13 de abril de 1888); los malos informes que da de un sujeto un
comerciante, a quien se le interesan (STS de 11 de octubre de 1898); publicar un
alcalde, por medio de un bando, el acuerdo de un Tribunal de Honor sobre la conducta
de un médico, si el objeto fue cumplir lo que él creia un deber de su cargo (STS de 24
de mayo de 1905); decir a uno que “minti6 a sabiendas” (STS de 9 de abril de 1906);
no hay delito tampoco en el hecho de contar un rumor recogido (STS de 8 de
noviembre de 1929); no hay injurias en la carta que un sujeto dirige al médico que
asistié a su esposa en contestacion a una minuta de honorarios, en la que le achaca

errores de tratamiento (STS de 26 de octubre de 1931).

Hemos citado la enumeracién anterior como clara muestra de la diversidad de
criterios que han sido aplicados en el delito de injuria y la manera en que habia
evolucionado hasta el afio de 1940. Por ejemplo, se habia llegado a considerar por los
tribunales que la palabra “borracho” si se podia tener por injuriosa, mientras que la de
«“ zZ N . 7 L) . . . - .

‘fanfarron” no lo era, o bien se lleg6 a calificar como injuria decir que alguien era una
persona ligera e informal en sus acuerdos, pero no lo era reputar de “timo” una noticia

periodistica.

MACIA GOMEZ se ha encargado de elaborar un resumen sobre los criterios
jurisprudenciales clasicos hasta el ano de 1940 que muestran de manera clara cudles
habian sido las coordenadas en el caso de la injuria que habian permanecido

inmutables hasta ese momento, y que bien vale la pena que citemos:

“-Es elemento integrante de este delito la intencion de causar deshonra,
descrédito o menosprecio (STSs de 30 de marzo de 1887, 16 de junio de 1890, 28
de junio de 1922 y 27 de marzo de 1930).

- Para la caracterizacién de las injurias hay que atender no sélo al sentido y
significacion gramatical de las palabras, sino también a los antecedentes de

hecho, lugar, ocasion, forma en que fueron dichas y demds circunstancias que
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concurrieran (STSs de 24 de noviembre de 1881, 12 de marzo de 1901, 14 de
marzo de 1917, 24 de mayo de 1930y 26 de enero de 1931)

- La existencia de la intencion de injuriar, o del animus iniuriandi, provoca, por el
contrario, desde siempre, una beligerante jurisprudencia que se divide en dos

lineas:

12 La intencién de injuriar se presume de no constar lo contrario (STSs de 6 de

febrero de 1917, 24 de mayo de 1929, 2 de octubre de 1931).

22 La intencion de deshonrar, desacreditar o menospreciar al ofendido ha de
constar de manera cierta (STSs de 9 de octubre de 1901, 28 de enero de 1904 y
28 de junio de 1922).

- El animus iniuriandi no se desvirtiua por el fin politico que se persiga con la
injuria (STSs de 9 de julio de 1912 y 23 de octubre de 1923). El dnimo de ptblica
censura si que excluye el animus iniuriandi (STS de 5 de diciembre de 1932),
como también lo hace el animus jocandi (STSs de 25 de abril de 1905 y 15 de
enero de 1921) y el animus retorquendi (STS de 19 de enero de 1932), que
también actiia convirtiendo en falta el delito de injurias (STSs 12 de julio de 1899
y 28 de enero de 1899)"198,

Resulta observable a la luz de los criterios anteriormente citados que en primer lugar
el “animus iniuriandi” era ya un aspecto polémico que dividia la jurisprudencia entre
quienes consideraban que la intencién se presumia salvo prueba en contrario y
quienes sefialaban que debia probarse de manera cierta. Por otro lado, quedaba claro
que las circunstancias de modo y lugar eran determinantes para saber si se estaba en
presencia o no de un delito, y no solamente debia basarse el juicio al respecto en las

palabras o expresiones que hubieran sido pronunciadas.

198 cfr. MACIA GOMEZ, Ramén, ob. cit., pp. 26y 27.
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En lo que se refiere al tratamiento actual que se le da a los delitos contra el honor,
sobre los cuales abundaremos en el siguiente apartado, hay que mencionar que el
Codigo Penal que los rige fue promulgado a través de la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre. Dicha codificacion ha venido a sustituir al Cédigo Penal que se
encontraba vigente desde el afio de 1973, y los cambios que se han introducido en lo
referente a los delitos contra el honor han sido significativos, con la intencion de
adecuar la normativa penal a la Constitucion de 1978, como ya habra ocasion de

comentar.
B. Articulos 205 al 216: la calumnia y la injuria

En los delitos contra el honor, el cédigo penal vigente contempla especificamente el
delito de injuria, sobre el que hemos comentado algunas caracteristicas, pero de igual
manera tipifica el delito de calumnia, ambos con la intencién de proteger el honor de
la persona. Dentro del Titulo XI, que corresponde a los delitos contra el honor, el
articulo 205 del Codigo Penal regula la calumnia, estableciendo que “es calumnia la
imputacion de un delito hecha con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio
hacia la verdad”. En lo referente al delito de injuria, mismo que reviste una mayor
importancia para nuestro estudio, dado que es el que abarca una mayor cantidad de
expresiones y manifestaciones que pudieran llegar a considerarse denigratorias o que
menoscaban el honor de una persona, encontramos que el Cédigo Penal en su articulo

208 establece lo siguiente:

“Es injuria la accién o expresion que lesionan la dignidad de otra persona,

menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion.

Solamente serdn constitutivas de delito las injurias que, por su naturaleza, efectos y

circunstancias, sean tenidas en el concepto ptblico por graves.
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Las injurias que consistan en la imputacion de hechos no se considerardn graves, salvo
cuando se hayan llevado a cabo con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio

hacia la verdad’.

Para llegar a la anterior tipificacion de la injuria, el Cédigo Penal ha sido modificado
para eliminar una definicién de injurias graves anticuada y obsoleta, haciendo que la
injuria quede reformulada sobre dos ejes que son: la institucion como principio
regulador de la conducta tipica la lesién al principio de dignidad de la persona, y
acotar el concepto de honor sobre los perfiles ya tradicionales acufiados por la
doctrina, que son la fama en el lado objetivo y la propia estimacién en el lado

subjetivol99,

Como puede verse en el parrafo primero del articulo, la injuria es definida como una
accién o expresion que puede tener un resultado dafiino para el honor de una
persona, por ello la accién sera por lo general de comision activa, aunque también se
considera que puede darse la comision por omisidén. Del analisis del texto legal
encontramos que el criterio de veracidad tanto en la injuria como en la calumnia es
determinante, puesto que en ambas se exige que las afirmaciones sean hechas con
conocimiento de que son falsas o bien con temerario desprecio a la verdad. Dentro de
las causas de justificacién que pueden existir en el delito de injuria encontramos que
la colision entre el derecho al honor y la libertad de expresiéon puede generar que
ciertas expresiones, a pesar de ser denigratorias, no sean consideradas como
antijuridicas en virtud de la preferencia que tiene el derecho a la libertad de expresion

y el derecho a la libertad informativa290. Se considera entonces que si la afirmacion

19 Cfr. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, ob. cit., p. 1020.

20 En este punto, y como lo seifiala CONDE-PUMPIDO FERREIRO: “Como se afirma en la Sentencia del TS

807/1995 de 24 de junio el debate en torno a las injurias se traslada desde el animus iniuriandi
tradicionalmente utilizado por la Jurisprudencia para el enjuiciamiento de este tipo de delitos a un distinto
plano. La problemadtica en torno a las injurias pasa del plano de la tipicidad al plano de la antijuridicidad. No
se trata ya de establecer si el ejercicio de la libertad de expresion ha ocasionado una lesion al honor
penalmente sancionable, sino determinar si tal ejercicio opera o no como excluyente de la antijuridicidad. E/
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vertida respeta los criterios de veracidad estara protegida por la libertad de
informacién, y que las manifestaciones o informaciones que puedan llegar a ser
injuriosas (basadas en opiniones y no en hechos) estaran protegidas por la libertad de
expresion siempre y cuando sean de interés publico y no contengan elementos
injuriosos que sean innecesarios?%l. En este punto resulta evidente su similitud con la

normativa de caracter civil que ya hemos comentado.

En cuanto a la calumnia, el propio Cédigo Penal establece en su articulo 207 que “el
acusado por delito de calumnia quedard exento de toda pena probando el hecho
criminal que hubiere imputado”. Sobre todo ello comentaremos mas adelante, pero
resulta substancial mencionarlo puesto que resulta muy claro que en la codificacion
actual se da prioridad a los criterios de veracidad de la informacién por encima del
menoscabo que pudiera generarse en el honor o en la buena imagen de un tercero,
acercando asi la normativa penal a lo que establece la jurisprudencia en materia civil,
que también utiliza un criterio de veracidad. En el caso de la normativa penal se exige

que las manifestaciones no sean hechas a sabiendas de que son falsas o bien con

problema de la subordinacion del derecho al honor a la libertad de expresion se debe resolver en el ambito
de la justificacion, o sea, de la antijuridicidad. Los derechos constitucionales, que pueden entrar en conflicto
con el derecho al honor son el derecho a la libre expresion de las ideas, consagrado en el art. 20.1.a) de la CE
y el derecho a comunicar y recibir informacion del art.2.1.d) de dicha norma...” “... cuando entran el conflicto
con el derecho al honor de la persona individual, los tribunales han de resolver la situacion de conflicto,
ponderando los intereses en juego y haciendo prevalecer el interés de mayor peso, que, generalmente serd el
representado por los indicados derechos a la libre expresion y a la libertad informativa. Sin embargo, la
eficacia justificante de uno y otro derecho funciona de modo distinto, pues mientras el derecho a la libre
expresion de las ideas no estd supeditado a un contraste critico con la verdad, en cambio, el derecho a la
libre comunicacion de noticias tiene como limite el respeto a la verdad, al menos, en el sentido de que el
informante haya aplicado una minima diligencia en contrastar la veracidad de la informacién. Como
conclusion de esta doctrina sentada en numerosas sentencias del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo se pueden establecer, como principios que limitan ambos derechos: a) que la libre expresion de las
ideas no tiene eficacia justificante respecto de expresiones injuriosas desprovistas de interés publico e
innecesarias para la exposicion de la sustancia del pensamiento; y b) que el derecho a la libre comunicacion
carece igualmente de valor justificante, cuando no respeta la verdad en el sentido antes explicado”. Cfr.
CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido, Cédigo Penal Comentado, Bosch, Barcelona, 2000, pp. 648 y 649.

201 cfr. CONDE-PUMPIDO, Céndido, ob. cit., p. 649
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temerario desprecio de la verdad, mientras que ya hemos visto que el criterio de
veracidad desde el punto de vista civil exige que haya diligencia en la comprobacién
de la informacién que se proporciona, pero en ambos casos resulta claro que la
informaciéon o las manifestaciones pueden estar completamente alejadas de la
realidad, y sin embargo contar proteccion juridica. Puede existir una manifestacion
que menoscabe el honor de una persona sin que se considere injuriosa si cumple con
el requisito de que no se haya hecho sabiendo que es falsa o con temerario desprecio a
la verdad. Y sin embargo, la manifestacién puede igualmente causar un dafio en la

reputacion del individuo.

En complemento de lo anterior, podemos decir que una de las modificaciones
esenciales que sufrieron tanto el delito de injuria como el de calumnia en la actual ley
penal fue precisamente la mencién al conocimiento de la falsedad o temerario
desprecio hacia la verdad que de manera explicita se exige para poder establecer que
nos encontramos ante una accion antijuridica. En el Cédigo Penal de 1944, el articulo
457 establecia que “es injuria toda expresion proferida o accion ejecutada, en deshonra,
descrédito o menosprecio de una persona”. Como podemos observar, no se hablaba
todavia de la falsedad o del temerario desprecio a la verdad, lo que resulta
determinante para nuestra investigacion, puesto que el cédigo penal vigente
considera que si la informaciéon o imputaciéon que se hace es verdadera, de acuerdo
con dicho criterio de veracidad, estarid exenta de considerarse delictiva, tanto en la
calumnia como en la injuria, a pesar de que la informacién difundida no coincida en lo

mas minimo con la realidad.

Como ya hemos expuesto, el delito de injuria posee especial relevancia en nuestra
investigacion, puesto que comprende una mayor cantidad de manifestaciones que
pudieran considerarse denigratorias. La diferencia esencial entre los delitos de
calumnia y de injuria se fundamenta basicamente en que para que se configure la
calumnia no bastan las imputaciones genéricas, sino que deben ser tan precisas y

concretas que puedan determinar el delito atribuido, mientras que en la injuria se
|
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puede imputar o sefialar cualquier tipo de falta2%2, Tomando en cuenta lo anterior,
haremos en primera instancia un andlisis de los elementos y particularidades del
delito de calumnia, para posteriormente hacer lo propio con el delito de injuria y

ahondar con mayor profundidad en sus caracteristicas.

Si analizamos la tipificacion de la calumnia encontramos que si bien de manera
expresa no se establece la falsedad en la imputacion de un delito, si se hace de manera
implicita: si se exige que se conozca su falsedad, es exigible de igual manera que la
imputacién sea falsa objetivamente203, En lo que se refiere al bien juridico que
pretende protegerse, desde el punto de vista objetivo encontramos que es la fama o
buena imagen de que goza una persona, y desde el punto de vista subjetivo se refiere a
la propia estimacion (autoestima) que tenga una personaZ4, De igual manera en la
calumnia, la imputacion de un delito resulta punible cuando se conoce de su falsedad o
se hace temerario desprecio de la verdad, como ya se ha comentado. En ambos casos
las manifestaciones denigratorias pueden estar exentas de punibilidad cuando

concurre en ellas el multicitado criterio de veracidad.

Atendiendo a quién puede ser el sujeto pasivo en este delito, encontramos que no hay
un criterio jurisprudencial claro que establezca si las personas juridicas pueden ser o

no objeto de calumnias?95. Sin embargo, se considera en virtud del principio Societas

202

Cfr. STS de 16 de octubre de 1981, (RJ 1981/3664), o STS de 17 de noviembre de 1987, (RJ 1987/8534).

293 Cfr. DEL MORAL GARCIA, Antonio, Cddigo Penal, Comentarios y Jurisprudencia, Comares, Granada, 2002,

p. 1546.

2% En la STS de 3 de febrero de 1984, (RJ 1994/716) encontramos que “la calumnia integra una infraccién

contra el honor, entendido éste, bien subjetivamente, como sentimiento de dignidad moral o como
pundonor, amor propio, propia estimacion o concepto que el sujeto tiene de sus propios méritos, valores o
virtudes, bien objetivamente, como apreciacion o estimacion, que hacen los demds de las cualidades morales
y del valor social del sujeto de que se trate, o como el buen nombre, concepto o fama, que merece frente a la
opinién del mundo circundante...”.

25 £ este punto la STS de 7 de diciembre de 1989, (RJ 1989/8460), no admite la cualidad de sujeto pasivo a

las personas juridicas, mientras que la STS de 16 de octubre de 1989, (RJ 1989/8460) considera lo contrario.
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delinquere no potest que rige en nuestro derecho, que las personas juridicas sélo
pueden ser objeto de injurias, mas no de la calumnias?06. A pesar de ello, la
jurisprudencia ha admitido que las personas juridicas podrian llegar a ser sujeto
pasivo de la calumnia cuando la imputacién trasciende a quienes la representan o

dirigen, no asi a colectivos sin personalidad?2?”.

En cuanto al tipo subjetivo, lo que resulta reprochable en la conducta del sujeto activo,
como ya se esboz6 en el parrafo anterior, es la imputacion de un delito “con
conocimiento de su falsedad o temerario desprecio a la verdad”. De acuerdo con la STC
de 21 de enero de 1988208, se establece que cuando la Constitucion exige la veracidad
de una informacién no estd privando de proteccién a las informaciones que puedan
resultar erréneas o sencillamente no probadas en juicio, sino estableciendo un
especifico deber de diligencia sobre el informador, a quien se le puede y debe exigir
que lo que transmita como “hechos” haya sido objeto de previo contraste con datos
objetivos, privandose, asi, de la garantia constitucional a quien, defraudando el
derecho de todos a la informacidn, actiie con menosprecio de la veracidad o falsedad

de lo comunicado?2%9,

En la STS de 16 de octubre de 1989 se establece que la posibilidad de que la calumnia tenga sujeto pasivo
colectivo ha sido admitida por la jurisprudencia precisamente argumentando con la repercusion de la falsa
imputacién sobre las personas fisicas de sus componentes, y cita varias sentencias del Tribunal Supremo
entre las que destacan la STS de 26 de marzo de 1926, la STS de 12 de junio de 1929 y la STS de 30 de abril
de 1982, (RJ 1982/2304).

2% En 1a STS de 2 de enero de 1990, (R 1990/256) se establece que “...para la apreciacion de la calumnia es

indispensable que la especie o imputacion calumniosa tenga un destinatario personalizado...”

297 Cfr. STS de 30 de abril de 1982, (RJ 1982/2304).

208

Cfr. STC de 21 de enero de 1988, (RTC 1988/6).

2% No estamos del todo de acuerdo con la interpretacién jurisprudencial que se hace del texto

constitucional, puesto que consideramos que la veracidad de la que habla la CE debe contener un minimo de
objetividad.
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El ordenamiento no presta pues su tutela a tal conducta negligente, ni menos a la de
quien comunique como hechos simples rumores o, peor aldn, meras invenciones o
insinuaciones insidiosas, pero si ampara, en su conjunto, la informacién rectamente
obtenida y difundida, aun cuando su total exactitud sea controvertible. En definitiva,
se considera que las afirmaciones erréneas son inevitables en un debate libre, de tal
forma que, de imponerse “la verdad” como condicién para el reconocimiento del
derecho, la Unica garantia de la seguridad juridica seria el silencio?19, afirmacion sobre

la que ya hemos comentado y en la que no estamos de acuerdo.

Como puede observarse en virtud de la jurisprudencia citada anteriormente, lo que la
normativa pretende no es que la informaciéon que se difunda sea en todos los casos
verdadera, y que si no lo es constituya delito, sino que la intencién es exigirle al
informador o difusor un minimo de diligencia al momento de comprobar y contrastar
la veracidad de los datos que estd dando a conocer. Asi, el debate debe centrarse
precisamente en el grado de diligencia del sujeto activo, que pueda comprobarse que
ha realizado de manera seria la verificacion de los hechos de manera exhaustiva, y que
no simplemente ha difundido rumores o invenciones?!l. Sobre lo referido queremos
reiterar nuestra posicion de la necesidad de que sea revisado el criterio de veracidad.
En el ambito penal nos encontramos igualmente con el hecho de que la informacién
difundida puede no tener ninguna relacién con la realidad y ser considerada de todas
formas como licita si se cumple la diligencia solicitada. Ello nos parece injusto y en
cierto sentido riesgoso, pues como ya hemos mencionado el dafio o el menoscabo ya

se han producido y debe existir la posibilidad de resarcimiento a la victima cuando

1% En igual sentido se manifiestan la STC de 26 de febrero de 1996, (R} 1996/28), y la STC de 26 de marzo de

1996, (RJ 1996/52).

211 . . e . e . .
Sobre los criterios que se utilizan para determinar la diligencia del informador se pueden consultar la STC

de 14 de octubre de 1998 (RTC 1998/200), la STC de 30 de junio de 1998 (RTC 1998/144), y la STC de 31 de
enero de 2000 (RTC 2000/21), entre otras.
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dicho dafio procede de una informacién que no estd apegada a la realidad o que es por

si misma vejatoria o injuriosa.

Ahora bien, el que fuera imputado por el delito de calumnia quedara exento de toda
pena cuando fuere capaz de probar el hecho criminal que hubiere imputado, de
acuerdo con lo que sefala el articulo 207 del Cédigo Penal. En este punto puede verse
claramente la operatividad e importancia de la exceptio veritatis: si se prueba que el
dicho es verdad no existe calumnia. Si bien es cierto que la afirmacién puede ser
desacertada por innecesaria, dado que ya en el articulo 205 se establece que so6lo hay
delito cuando hay falsedad?!?, consideramos que no por ello la afirmacion explicita del
articulo 207 sale sobrando, al contrario, viene a reforzar y a establecer de manera
clara la importancia de la exceptio veritatis para que no pueda consumarse el tipo

penal de calumnia.

En lo que toca al delito de injuria, ya hemos visto que se produce con acciones o
expresiones que lesionen la dignidad de otra persona. Como resulta obvio, este tipo
penal es mucho mas amplio porque abarca todo tipo de informaciones y
aseveraciones, siempre y cuando se consideren graves y se hayan llevado a cabo, eso
si al igual que en la calumnia, con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio a
la verdad. El cédigo penal vigente ha incluido la novedad de que sé6lo se consideran
injurias las lesiones graves al honor, lo que disminuye sensiblemente su dmbito de
aplicacién, quedando un amplio margen para la consideracién de las injurias leves que
constituyen solamente una falta. Ello abre un extenso abanico de posibilidades puesto
que practicamente la distincién entre injurias graves o leves pasa a ser casuistica y de

caracter circunstancial?!3. Las injurias que sean consideradas como no graves, se

212 Asi lo considera DEL MORAL GARCIA. Cfr. DEL MORAL GARCIA, Antonio, ob. cit., p. 1550.

13 Asi lo refieren la STC de 22 de octubre de 1987, (RJ 1987/7577), la STC de 17 de noviembre de 1987, (RJ

1987/8534), la STC de 17 de diciembre de 1987, (RJ 1987/9789), y la STC de 28 de noviembre de 1989, (RJ
1989/9334).
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tramitardn a través del articulo 620.2 del propio Cédigo Penal?14 Todo ello, a reserva
de profundizar, puede resultar perjudicial para la protecciéon del derecho al honor,
porque si bien protege el derecho a la libre expresién, lo hace en detrimento del
derecho al honor, puesto que ya no so6lo exige el criterio de diligencia, sino que
ademas solamente considera que hay delito de injurias cuando éstas sean reputadas

como graves.

Al igual que en la calumnia, el bien juridico que busca protegerse en la injuria es el
honor de la persona. De facto, la calumnia podria considerarse como una injuria de
mayor gravedad, puesto que se refiere también a una falsa imputacion, pero en este
caso de un delito?1>. Para determinar la gravedad de las injurias se recurre a
conceptos de dificil determinacién, como son la naturaleza, efectos y circunstancias de
la ofensa, quedando practicamente al arbitrio de la autoridad judicial la determinacién
de dicha gravedad. Asi mismo, el Cédigo Penal establece que la imputacién de hechos
s6lo podra considerarse grave cuando se realice con conocimiento de su falsedad o
con temerario desprecio a la verdad, que como ya hemos visto, son criterios que

también exige el tipo penal de la calumnia?16. En este punto puede resumirse que nos

1" MACIA GOMEZ considera el parrafo segundo del articulo estd referido a los insultos, a los que considera

delimitados por los siguientes criterios: “-no deben consistir en la imputacion de una actividad delictiva, -no
deben consistir en la precisa descripcion de un hecho delictivo, -tienen que lesionar la dignidad de una
persona concreta, a la que especificamente se dirigen, -sélo son delito las que se consideren graves segun su
naturaleza, efectos y circunstancias, -las injurias no graves constituirdn falta del articulo 620.2.” Cfr. MACIA
GOMEZ, Ramén, ob. cit., p. 61

> Asi lo considera CONDE-PUMPIDO FERREIRO, sefialando que “la relacion que existe entre el delito de

calumnia, que se define en el art. 205 y el delito de injurias, objeto del art. 208, se caracteriza por tratarse de
dos modalidades delictivas, que no se excluyen entre si. La injuria, como accion o expresion lesiva de la
dignidad de la persona en toda su extension comprende en su radio de accion a la calumnia, como falsa
imputacion de un delito, que no es mds que una de las posibles formas de lesionar la dignidad de la persona.
Lo que ha hecho realmente el legislador es extraer del circulo de las acciones, que constituyen la injuria un
sector, que considera de mayor gravedad, darle un “nomen” distinto y hacer una valoracion penoldgica
adecuada a esa mayor gravedad.” Cfr. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido, ob. cit., p. 646.

218 En este sentido MACIA GOMEZ considera que “la imputacion de hechos en el delito de injurias supone la

narracion desvalorizada y objetiva, sin adjetivaciones o deducciones, de un hecho concreto, objetiva y
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encontramos con un delito de injurias cuando la imputacién de un hecho retina de

manera conjunta las siguientes caracteristicas:

“12 que lesione la dignidad, menoscabe la fama o atente contra la propia estimacion del

ofendido,

22 que el hecho imputado no sea subsumible en la definicion tipica de un delito, penado

por la Ley,

32 que el hecho imputado, por su naturaleza, efectos y circunstancias sea tenido, en el

concepto publico, por grave,

42 que la imputacion del hecho se efectiie con conocimiento de su falsedad o con

temerario desprecio a la verdad”?17.

En lo que respecta al sujeto pasivo en el caso de la injuria podemos observar que si
bien en un inicio se consideré que la proteccion contenida en el articulo 18.1 CE sélo
se referia a las personas fisicas?18, con posterioridad se produjo una rectificacién que
reconoce que también las personas juridicas pueden llegar a ser objeto de injurias?19,
mas si consideramos que en algunos lugares del propio Codigo Penal existen

tipificadas injurias a colectivos, a personas fisicas o instituciones229,

subjetivamente definido, que no es constitutivo de un delito y viene atribuido a una persona determinada.
Pero no toda imputacion de un hecho, en principio, constituird delito de injurias aunque afectare a la
dignidad, a la fama o a la autoestima del perjudicado, incluso aunque sea inveraz.” Cfr. MACIA GOMEZ,
Ramoén, ob. cit., p. 62.

27 cfr. MACIA GOMEZ, Ramén, ob. cit., p. 62.

218 Asi lo establecian la STC de 8 de junio de 1988, (RTC 1988/107) y la STC de 22 de febrero de 1989, (RTC
1989/51).

¥ como lo sefialan la STC de 11 de noviembre de 1991 (RTC 1991/214), y la STC de 26 de septiembre de
1995 (RTC 1995/139).

220 cfr. DEL MORAL GARCIA, Antonio, ob. cit. p. 1552.
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Sobre el muy conocido animus iniuriandi, que exigia que para que existiese el delito de
injurias era necesario que existiese un especial &nimo de lesionar el honor, y no
bastaba que las manifestaciones fueran objetivamente injuriosas, con la aprobacion
del Codigo Penal en el afio de 1995 se excluye toda referencia subjetiva y
practicamente elimina la base legal sobre la que se erigia el citado animus??l. Es
menester sefialar que consideramos acertado que el criterio se revista de mayor
objetividad, al igual que sucede con la responsabilidad civil que regular el CC como ya
lo hemos visto, y que se matice el tema de la intencién para que pueda darse la accion
ilicita. Todavia en la legislacion de 1944 se consideraba que en la injuria concurrian
dos elementos: el objetivo, que era la expresion o imputacion, y el subjetivo, que era
precisamente el animus iniuriandi??2, Asi mismo, se tenia en consideracién que era
necesario diferenciar entre injurias leves, graves o falta de injurias. Todo ello daba
lugar a una amplia interpretacién del tipo penal, puesto que ademas se recurria a

elementos como las circunstancias, la ocasidn, el “concepto publico” y otros.

21 DEL MORAL GARCIA considera que “La modificacion es digna de aplauso y enlaza con la mds reciente

doctrina que cada vez con mayor insistencia venia entendiendo que el animus iniuriandi habia de
identificarse con el dolo genérico, sin que existiese base legal ni I6gica para exigir un plus respecto de ese
dolo. La desaparicion de la exigencia del animus iniuriandi no significa una ampliacion del ambito del delito
de injurias, sino reconducir a su lugar natural de solucion cada una de las cuestiones. En efecto, los
problemas que venia resolviendo el TS por la via de no apreciar la concurrencia del animus iniuriandi han de
solventarse ahora en otros apartados de la teoria del delito con facilidad, permitiendo ademds un enfoque
correcto de la cuestion y disminuyendo ese puro decisionismo judicial que hasta cierto punto caracterizaba la
aplicacion prdctica de la teoria del animus iniuriandi.” Cfr. DEL MORAL GARCIA, Antonio, ob. cit., p. 1553.

22 Asi lo analiza con claridad MACIA GOMEZ, cuando sefiala que “1) el elemento objetivo, conformado por la

expresion, la imputacion, la accion o la omision exteriorizada por el sujeto activo, que tiene un determinado
grado de trascendencia que se traduce en una afectacion al honor o el crédito de una persona determinada o
determinable y 2) el elemento subjetivo, configurado por el animus iniuriandi, o voluntad directa y expresa
de que la accion ejecutada sea realmente idénea de causar algtn resultado lesivo para el honor previsto o
previsible, sin la interferencia, en mayor o menor medida, de otras finalidades como podrian ser la critica, la
jocosa o la de corregir. Este elemento subjetivo no debe ser confundido nunca con el dolo del delito de
injurias. Se encuentra proximo pero no son el mismo elemento y la confusion entre ellos inevitablemente nos
llevaria a una muy dificil interpretacion de los conflictos que se plantean en este tipo delictivo, en su colision
con otros derechos.” Cfr. MACIA GOMEZ, Ramén, ob. cit., p. 29.
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Tema sin duda importante para nuestro estudio es el referente a los casos en los que
la informacién o manifestaciones injuriosas o calumniosas colisionen con la libertad
de informacién o expresion, al que ya nos hemos referido en apartados anteriores
cuando hemos diseccionado la LO 1/1982. Sin embargo, en el caso de la normativa
penal y en este supuesto nos encontramos con un conflicto legal que se salda con la
determinacion de que no toda expresion o manifestacion injuriosa es necesariamente
delictual. Cuando la conducta del sujeto activo pueda ampararse en las libertades de
expresion o de informacion que se encuentran contempladas en la Constitucién, se
considera que no hay antijuridicidad?23. Sin embargo, la propia jurisprudencia se ha
encargado de acotarlo, estableciendo que la proteccion constitucional s6lo se brindara
cuando cumplan con el criterio de veracidad, de relevancia y de proporcionalidad.

Siendo asi que cuando se verifiquen estos tres criterios no habra antijuridicidad?24.

Analizando dichos criterios encontramos que el primero de ellos, el criterio de
veracidad, solamente resulta aplicable cuando hablemos de libertad de informacion, al
igual que sucede en el caso de la normativa civil, exigiendo que el sujeto activo haya
actuado con la debida diligencia en verificar que sus informaciones concuerden con la
realidad?2>. Ya hemos expuesto nuestro punto de vista sobre la inconveniencia de
dicho criterio. Enseguida se encuentra el criterio de relevancia, que esta basado en la
materia sobre la que tratan las opiniones o informaciones, es decir, en su contenido.
Sélo podra considerarse justificado el menoscabo al honor para proteger el derecho a

la informacién si dicha informacién es de interés publico. Si la informacién es veraz,

223 Cfr. STC de 15 de enero de 2001, (RTC 2001/2).

224 Cfr. DEL MORAL GARCIA, Antonio, ob. cit., p. 1553y ss.

25 £ este sentido, ver la STC de 30 de junio de 1998, (RTC 1998/144); la STC de 14 de octubre de 1998, (RTC

1998/200); y sobre todo la STC de 15 de julio de 1999, (RTC 1999/134) que compila la doctrina
constitucional sobre el “reportaje neutral”.
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pero carece de interés para la opinién publica puede considerarse que existe

antijuridicidad?2e.

Finalmente nos encontramos con el criterio de proporcionalidad, que se refiere al
hecho de que las manifestaciones, expresiones o informacién no sean ofensivas o
insultantes de manera innecesaria. Ello significa que aun considerando que la
informacion es veraz y pertinente, para que tenga la proteccion constitucional las

expresiones no deben ser vejatorias de manera gratuita o sin ningin sentido227.

Asi pues, el derecho a la informacién y a la libertad de expresion prevalece sobre el
derecho al honor también en el ambito penal cuando la informacién o manifestaciones
cumplan con los criterios de veracidad, relevancia y proporcionalidad, que como
hemos visto, han creado ya una extensa doctrina. Sobre ello podemos enfatizar
nuevamente la dificultad que representa la aplicaciéon de dichos criterios, tomando en
cuenta que ademas del ya comentado criterio de veracidad, el de relevancia es
también asunto complicado en virtud de determinar en ocasiones si la informacion
que se difunde es o no de interés publico, tanto por quienes participan en ella como

por el propio contenido en si.

Siguiendo lo establecido por el C4digo Penal encontramos que en el caso de la injuria
existe otro supuesto en el cual no existe responsabilidad por parte de quien difunde la
informacion o es autor de las manifestaciones, y es el contemplado en el articulo 210

que sefiala que “el acusado de injuria quedard exento de responsabilidad probando la

226 o . s . .z P T
Cuando la informacidn es veraz pero irrelevante la sancion se produce a través de la falta de injurias que

articulo 620.2 del Cédigo Penal. Asi mismo, cuando el sujeto pasivo es un personaje de la vida publica y la
informacion se refiere a aspectos de su vida que no son privados, se amplia el ambito del derecho a la
informacion en detrimento del derecho al honor, tal y como lo establece la STEDH de 8 de julio de 1986,
(TEDH 1986/8). En el mismo sentido en el caso de personajes publicos que no tenga cargo oficial se
encuentran la STC de 14 de octubre de 1998, (RTC 1998/200) o la STC de 15 de julio de 1999, (RTC
1999/134).

> \er en este sentido la STC de 6 de junio de 1990, (RTC 1990/105), la STC de 13 de febrero de 1995, (RTC

1995/42) o la STC de 22 de mayo de 1995, (RTC 1995/76).
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verdad de las imputaciones cuando estas se dirijan contra funcionarios publicos sobre
hechos concernientes al ejercicio de sus cargos o referidos a la comisién de faltas penales
o de infracciones administrativas”. Ello puede resultar redundante, puesto que ya se
entiende de lo estipulado en articulos precedentes que si la informacidn es relevante,
como resulta ser en el caso de los servidores publicos, y ademas es veraz, las

informaciones estan protegidas por el texto constitucional.

Hay quienes consideran que el contenido de este articulo resulta desafortunado, como
es el caso de DEL MORAL GARCIA, quien estima que lo expresado en este precepto
podria hacer pensar que se impone una suerte de inversion de la carga de la prueba de
la verdad, o bien que se alienta la equivoca deduccion de que si las imputaciones se
realizan a particulares la verdad o no de la imputacién es irrelevante?28, Lo cierto es
que el contenido del articulo efectivamente retoma lo ya expresado por el propio
cédigo con anterioridad y en vez de aclararlo, siembra sobre él la ambigiiedad y la
duda del porqué se enfatiza el caso de los funcionarios publicos como si fuesen un

colectivo especial o distinto.

En la revision de la redaccidon del Codigo Penal en cuanto a los delitos contra el honor
llegamos al articulo 211, en el cual se establece que tanto la calumnia como la injuria
“se reputardn hechas con publicidad cuando se propaguen por medio de la imprenta, la
radiodifusion o por cualquier otro medio de eficacia semejante”. El articulo 212 precisa
que “en los casos a los que se refiere el articulo anterior, serd responsable civil solidaria
la persona fisica o juridica propietaria del medio informativo a través del cual se haya
propagado la calumnia o la injuria”. Queda claro en la redaccién de la ley penal que los
medios de comunicacion tienen un papel destacado cuando se habla de la difusién de
contenidos denigratorios o injuriosos. Si bien la jurisprudencia habia considerado que

no era necesario mencionar cuantitativamente al nimero de personas que habian

228 Cfr. DEL MORAL GARCIA, Antonio, ob. cit., p. 1556
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tenido acceso a determinada informacién229, la realidad actual y sobre todo la
existencia de medios electrénicos como la televisién o Internet hacen que dicha
posicion no se lleve al extremo y sea necesario tomar en cuenta la difusién que

pueden haber tenido determinadas manifestaciones?239.

Asi mismo, el tipo agravado generado por la publicidad debera tomar en cuenta que
dicha publicidad no se haya producido de manera incidental o fortuita, o por causas
ajenas a la voluntad del autor?31, puesto que si la publicidad no ha sido querida pero
se produce a causa de la negligencia se debe excluir la agravaciéon. En cuanto al
articulo 212 queda claro que la responsabilidad subsidiaria del medio a través del cual
se difunde la informacién o las manifestaciones se convierte en solidaria, ello para dar
un sentido de coherencia con lo establecido civilmente, en donde la solidaridad esta
contemplada en el articulo 65.2 de la Ley de Prensa e Imprenta sobre la que

hablaremos mas adelante.

Finalmente, resulta util para nuestro analisis sobre las manifestaciones denigratorias
en la legislacion espafiola hacer referencia a lo que establece el articulo 215 del Codigo
Penal que sefiala que: “Nadie serd penado por calumnia o injuria sino en virtud de
querella de la persona ofendida por el delito o de su representante legal. Bastard la

denuncia cuando la ofensa se dirija contra el funcionario ptblico, Autoridad o agente de

229 En este sentido ver STS de 11 de marzo de 1884, STS de 25 de febrero de 1890 y STS de 30 de marzo de

1904.

2% sobre la afirmacion del precepto legal que sefiala que la difusion puede haberse hecho “por cualquier

otro medio de eficacia semejante”, QUINTERO OLIVARES sefiala que “la amplitud del precepto parece
responder a la necesidad de dar cabida, sin recurrir a ulteriores reformas, a nuevas técnicas de propagacion
de ideas e informaciones hoy todavia en vias de desarrollo (piénsese en las posibilidades de difusién que se
ofrecen en el ambito de sistemas integrados en las redes informdticas, como la Internet), y evite las
continuas modificaciones actualizadoras que sufrid el correlativo precepto del anterior Cddigo Penal
(articulo 463).” Cfr. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, ob. cit., p. 1045.

21 En este sentido ver STS de 29 de enero de 1964, STS de 24 de junio de 1968, STS de 23 de mayo de 1984,

(RJ 1984/2545) o STS de 28 de febrero de 1989, (RJ 1989/1411).
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la misma sobre hechos concernientes al ejercicio de sus cargos.” Queda de manifiesto
que los delitos en contra del honor exigen la interposiciéon de una querella, salvo el
caso en que el acusado sea un funcionario publico o autoridad y la denuncia trate
sobre acciones hechas por razéon de su cargo. Asi pues, s6lo puede querellarse o

denunciar la persona ofendida o su representante legal.

En lo que se refiere a la reparacion del dafio causado, el articulo 216 del Cédigo Penal
establece que tanto en la calumnia como en la injuria “se considera que la reparacion
del dafio comprende también la publicacién y divulgacidn de la sentencia condenatoria,
a costa del condenado por tales delitos”. Este precepto viene a reforzar lo que con
caracter general ya establece la LO 1/1982 en su articulo 1.2 al respecto. Sin embargo,
su mencion expresa en la ley penal, desde nuestro punto de vista, no esta de mas

puesto que enfatiza la intencién de la norma232.

De todo lo anteriormente referido, podemos concluir en cuanto a la protecciéon del
derecho penal al honor de las personas a través de los delitos de calumnia, y sobre
todo de injuria, que se trata de conceptos que han evolucionado y se han ido formando
con el paso de las codificaciones a lo largo de los siglos, pasando de considerar
injuriosas inclusive las agresiones fisicas hasta llegar a una idea de injuria mas como
una proteccion orientada a defender el honor de las personas y su buen nombre. Sin
embargo, el paso del tiempo ha visto aparecer conceptos como la gravedad de la
injuria, la publicidad, la indemnizacién o la exceptio veritatis que han permanecido en
las distintas regulaciones hasta llegar a la actual. Lo que sin duda ha cambiado es lo
que se refiere a la forma y el contenido de los ataques al honor, puesto que resulta
evidente que las imputaciones de vicios, murmuraciones, falta de moralidad y otras

mas son muy distintas en su consideracion actual que lo que fueron hace cincuenta o

22 Algunos autores como DEL MORAL GARCIA consideran que dicha inclusién en el articulo 216 es

innecesaria. Cfr. DEL MORAL GARCIA, Antonio, ob. cit., p. 1565.
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cien anos. La historia y las costumbres sociales las han ido modificando en su

concepcion.

Otro punto importante a tener en cuenta es el hecho de que en diferentes latitudes y
en distintas épocas los conceptos de honor, autoestima, dignidad o imagen varian sin
lugar a duda. Considerando que todas las personas gozan de igual dignidad y derecho
al honor, la agresion o menoscabo de los mismos no produce casi nunca un resultado
igual o similar. Los ambitos en los que nos movemos tienen todos ellos cddigos de
conducta distintos que son tomados en cuenta por el juzgador cuando la querella llega
a sus manos. Un estadio de futbol no puede regirse por los mismos criterios que un

templo donde se profesa una determinada fe, o que un recinto universitario.

Un aspecto que no quisiéramos dejar de mencionar al final de este apartado, y al que
ya hemos hecho referencia en parrafos anteriores es el referente al animus iniuriandi.
Como hemos dicho, en el Codigo Penal de 1995 dicho concepto practicamente ha
desaparecido para dar paso a una concepcidn de la injuria mas objetivo y con menos
elementos subjetivos233. Desde nuestro punto de vista se trata de un avance digno de
tomar en consideracién puesto que le otorga a la victima una mayor garantia de cara a
poder defender su honor en los tribunales, y al juzgador le facilita de igual manera su

labor, puesto que los elementos objetivos son mas faciles de comprobacion en juicio.

Asi mismo, resulta determinante en el tratamiento de las manifestaciones o
informaciones denigratorias e injuriosas por la normativa penal la permanencia de la
exceptio veritatis como criterio fundamental para determinar si hay o no
antijuridicidad. Los parametros de veracidad, relevancia y proporcionalidad que son

exigidos para determinar si una informacién o manifestacidn es constitutiva de delito

23 respecto sefiala FUENTES OSORIO que tras la aparicidn del Codigo Penal de 1995 “se suele afirmar, con

cardcter general, que la actual redaccion del tipo penal destierra este requisito subjetivo tanto de las injurias
como de las calumnias”, pero acota que “sin embargo, todavia es comun su presencia en ciertas resoluciones
judiciales”. Cfr. FUENTES OSORIO, Juan Luis, “Elementos subjetivos en los delitos contra el honor”, en REPC,
vol. XXIX, 2009, p. 281.
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dejan claro que la libertad de expresién e informacién, con ciertos limites, prevalece
sobre el derecho al honor. Y como hemos ya comentado, ni siquiera es necesario que
la informacién sea veraz, sino tan solo que pueda comprobarse que quien la difunde
no ha incurrido en negligencia y se ha conducido con rigor en la verificacion de dicha
informacion, pensando que era verdadera aun cuando no lo sea. Como la propia ley

sefala, se penaliza el temerario desprecio a la verdad.

Asi pues, tanto en el caso de la injuria como en el de la calumnia, el Cédigo Penal
reconoce que si se prueban los criterios de veracidad de lo expresado o manifestado,
el delito no existe, entendiendo que pueden llegar a existir injurias basadas en la
emisién de juicios de valor u otras opiniones que no pueden ser susceptibles de una
comprobacion objetiva, y a las que por lo tanto no podria aplicarseles la multicitada

exceptio veritatis234,

Para resumir finalmente lo relativo al tratamiento que da la legislacion al derecho al
honor que hasta ahora hemos analizado a lo largo de este capitulo, queremos destacar
que es evidente que el citado derecho se encuentra supeditado al derecho a la libertad
de expresion y a la libertad de informacion. Si bien la jurisprudencia habla en diversas
ocasiones de la necesidad de analizar cada caso y hacer un balance de intereses, el
resultado final es que mientras se cumpla con el criterio de veracidad, se considera

que no existe ilicitud en la accién. Ello nos ha llevado a discurrir sobre la conveniencia

24 Al respecto, QUINTERO OLIVARES sefiala que “El art. 210 CP delimita el dmbito de operatividad de la

“exceptio veritatis” en la injuria. En primer lugar, se refiere a la prueba de verdad relativa a imputaciones;
constituye éste el primer limite, por cuanto quedan excluidas, “a sensu contrario”, las injurias consistentes en
la emision de juicios de valor u opiniones, asi como las relativas a la ejecucion de actos; la “exceptio
veritatis”, pues, en sede de injuria se limita a los supuestos de imputaciones de hechos. El segundo limite
deriva de la exigencia legal (art. 210 CP) de que las referidas imputaciones se dirijan contra funcionarios
publicos, teniendo por posible objeto: a) hechos concernientes al ejercicio de sus cargos, b) hechos referidos a
la comision de faltas o infracciones administrativas de parte de los meritados funcionarios publicos. El
fundamento de la operatividad de la “exceptio veritatis” en los citados supuestos se halla en una
ponderacion implicita de intereses efectuada por el legislador.” Cfr. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, ob. cit.,
p. 1042.
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y utilidad de dicho criterio, que como ya hemos manifestado, consideramos
insuficiente para que pueda considerarse como el elemento que incline la balanza. Y
es insuficiente porque a pesar de ser considerado un criterio de veracidad, puede
cumplirse a pesar de que la informacion o las manifestaciones no concuerden con la
realidad. La exigencia de que el informador haya sido diligente con la obtencion de la
informacién nos parece que no resulta suficiente, puesto que ello no garantiza una
minima verdad en lo que se difunde. Desde nuestra perspectiva, el criterio de
veracidad, ademas de considerar la diligencia de quien difunde informacién, deberia
considerar que en dicha informacién haya un minimo de verdad, es decir, de
correlaciéon con la realidad. De otra manera no se entiende que dicho criterio sea de
veracidad, en todo caso seria un criterio de diligencia, denominacién que cambia las

cosas por completo.

Asi mismo, somos partidarios de que la responsabilidad por actos denigratorios sea lo
mas objetiva posible, y se acoten los criterios subjetivos, puesto que el dafio que
pueda llegar a producirse en el honor, la dignidad o imagen de una persona es
irreversible, y ello debe ser tomado en cuenta. Si determinados actos o
manifestaciones producen un menoscabo en el honor de una persona, éste debe ser

resarcido sin lugar a dudas.

IV. SELECCION DE JURISPRUDENCIA RELEVANTE EN MATERIA DE DERECHO AL
HONOR Y DANOS MORALES

En lo que se refiere a los dafios morales o extrapatrimoniales relacionados con el
derecho al honor, sobre los que hemos estado dilucidando, la jurisprudencia juega un
papel determinante, lo que es mas, algunos consideran que dicho derecho es creacion
practicamente jurisprudencial. Desde hace varios afios que las demandas, sentencias y
dictAmenes en materia de responsabilidad civil van acompafiadas de citas referentes a

la jurisprudencia, que en muchas ocasiones en vez de ilustrar los argumentos de
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caracter juridico se erigen como el argumento mismo. Pareciera en ocasiones que los
principios generales del derecho o la interpretacion de los preceptos del Cédigo Civil
que la doctrina ha ido conformando por décadas han perdido fuerza, y que lo que
ahora se considera importante es encontrar una, o dos o tres sentencias que hayan
resuelto el conflicto juridico en cuestion. Aunado al hecho de que parece que hoy
pesan mas las bases de datos de jurisprudencia que los textos legales sustantivos y la
doctrina, se tiene también que la procedencia de la resolucion judicial parece no ser
tan importante, teniendo que se da practicamente igual importancia al Tribunal
Constitucional que a cualquier Audiencia Provincial, llamando jurisprudencia a
cualquier pronunciamiento aislado; y también parece que ya no se toma en cuenta la
totalidad de los hechos, y solamente se citan los extractos o partes de la resolucion
que convienen a quien cita el texto, eliminando con ello cualquier contexto. Con ello se
corre el riesgo de que no haya texto legal o precepto juridico que iguale el efectismo

de una frase extraida de una sentencia?3,

Sin embargo y a pesar de las desventajas que se han citado, es menester mencionar
que el derecho de dafios efectivamente ha pasado de ser una parte menor del derecho
de las obligaciones para convertirse en una disciplina, si bien de caracter civil, con
vida propia. Y en esta creacion la jurisprudencia y en general las resoluciones de los
tribunales han sido determinantes, ello aunado a las cada dia mayores exigencias de
los ciudadanos en lo referente a la responsabilidad civil. La ventaja de que supone la
jurisprudencia radica en el dinamismo que se le ha conferido a la materia del derecho
de dafos, que practicamente a diario se va modificando por la via judicial, mientras
que la desventaja se pudiera encontrar en la carencia de seguridad juridica que

conlleva la volatilidad del sustento mismo de la materia23¢,

23 Cfr. LLAMAS POMBO, Eugenio, ob. cit., p. 32.

238 Cfr. LLAMAS POMBO, Eugenio, ob. cit., p. 33.
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Resulta comun que el punto de comparaciéon en lo que respecta al derecho de dafios
sea la legislacion de los tribunales de los Estados Unidos de América, donde las
demandas por indemnizacién han alcanzado cotas francamente exageradas, llegando
al punto en que muchas de las resoluciones en la materia son objeto noticioso por su
extravagancia o franca inverosimilitud. En el caso concreto de Espafia, ademas de la ya
comentada y legendaria sentencia de 6 de diciembre de 1912237, que enfatiza la
importancia de pueden revestir los dafios morales dentro de una sociedad y que fue la
primera en reconocerlos, existen varias Sentencias del Tribunal Supremo y por el
Tribunal Constitucional en materia de responsabilidad civil por dafios a la intimidad y
al honor que es imprescindible citar, dado que han sentado un precedente de suma
importancia en la materia. Como acertadamente sefiala ESTRADA ALONSO, “Ila
materia que mds se ha debatido y donde se centra el mayor interés de la Ley Orgdnica
de 5 de mayo de 1982 es en el campo de la informacién que se realiza a través de los
medios de comunicacion social. Concretamente, la controversia se localiza en los limites
del derecho a la libertad de expresion y de informacién (art. 20 de la Constitucién) con
relacion a los limites del derecho al honor (art. 18 del texto constitucional)”238. Es por
ello que hemos escogido los siguientes casos dentro de la jurisprudencia en los cuales
ademas de tratarse la vulneracion del derecho al honor, entran también en juego el
derecho ala libertad de expresion y a la libertad de informacidn a través de los medios

de comunicacion.

El primer ejemplo se refiere al famoso caso del torero “Paquirri”?39, tratado en la
sentencia en la que el Tribunal Supremo determiné que las imagenes de la muerte de

este torero si podian ser consideradas de interés general, estableciendo que “no son

27 Cfr. STS de 6 de diciembre de 1912. Jurisprudencia Civil, 1912, nim. 95 (Ponente: Excmo. Sr. don Rafael

Bermejo).

3% Cfr. ESTRADA ALONSO, Eduardo, ob. cit., p. 19.

239 . . . . . ~ .z L ~
Francisco Rivera Pérez, célebre diestro espafiol que murid por una cornada recibida en el afio de 1984 en

la plaza de toros de Pozoblanco, en Cérdoba.
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tales imdgenes, obtenidas en el momento mismo del ingreso en la enfermeria, sino al
final del espectdculo y las palabras del infortunado diestro puesto en trance tan
apretado que poco después perderia la vida a causa de las heridas filmadas, no pueden
ser interpretadas como una apelacién a su intimidad, de modo tal, que si los usos
sociales y la indole propia de la actividad profesional no excluian de suyo aquellos
momentos de la connatural publicidad, tampoco lo fueron por la decision de la persona
de la que se trata, anuente a la honrosa celebridad que le proporcionaba su desgracia, a

la que hacia frente con serenidad poco comiin”?40,

Dicha sentencia es historica, en virtud de que se trataba de la primera que
pronunciaba el Tribunal Supremo en materia de proteccién al derecho a la intimidad.
Sin embargo, la posterior sentencia del Tribunal Constitucional corregiria sefialando
que dichas imagenes no gozaban del interés general, puesto que ello llevaria a
convertir en instrumento de diversién los sufrimientos y muerte de un ser humano,
siendo que se trata de algo totalmente personal. Citando la sentencia se encuentra lo

siguiente:

“Se trata de los momentos en que Don Francisco R. es introducido en la enfermeria y
examinado por los médicos; en esas imdgenes se reproducen, en forma directa y
claramente perceptible, las heridas sufridas, la situacion y reaccion del herido y la
manifestacion de su estado animico, que se revela en las imdgenes de sus ademanes y
rostro, y que muestra ciertamente, la entereza del diestro, pero también el dolor y
postracién causados por las lesiones recibidas. Se trata, pues, de imdgenes de las que,
con seguridad, puede inferirse, dentro de las pautas de nuestra cultura, que inciden
negativamente, causando dolor y angustia en los familiares cercanos del fallecido, no
sélo por la situacién que reflejan en ese momento, sino también puestas en relacién con
el hecho de que las heridas y lesiones que alli se muestran causaron, en muy breve plazo,

la muerte del torero. No cabe pues dudar de que las imdgenes en cuestion, y segun lo

249 cfr. STS de 28 de octubre de 1986, (RJ 1986/6015).
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arriba dicho indicen en la intimidad personal y familiar de la hoy recurrente, entonces

esposa, y hoy viuda, del desaparecido sefior R"241,

La sentencia no puede ser mas elocuente. Se habla del dolor que las imagenes pueden
llegar a generar en la familia del torero, se habla también de la angustia, y otro
elemento importante es que se hace también referencia a “las pautas de nuestra
cultura”, es decir, que el juzgador estd tomando en cuenta las caracteristicas de
tiempo y lugar dentro de las cuales se difunde la informacién. Al leer la sentencia
queda claro que el aspecto moral y la dignidad estan presentes en todo momento, y
que existe la firme intencién de proteger, de resguardar dicha dignidad y de evitar el

sufrimiento del diestro y de su familia.

Otro de los casos de mayor renombre, ademas del ya citado caso de “Paquirri”, fue el
que acontecidé con la publicacién de la Revista Lecturas del 23 de junio de 1989, del
que ya hemos adelantado algo, que dio voz a una ex empleada de Isabel Preysler que
relatd aspectos de su vida privada y habitos personales, y que dio lugar a uno de los
mas enconados enfrentamientos entre los tribunales Supremo y Constitucional?42. En
dicho caso, ante la demanda de la sefiora Preysler por la vulneracion al derecho a la
intimidad personal y familiar, el Tribunal Constitucional anulé la sentencia que el
Tribunal Supremo previamente habia dictado?*3 y en la que desestimaba las
pretensiones de la actora, y exigié que se restableciera el derecho lesionado?44. Ante

ello, el Tribunal Supremo concedi6é una indemnizacién simbélica de 25 mil pesetas24>

241 Cfr. STC de 2 de diciembre de 1988, (RTC 1988/231).
2 sobre este sonado enfrentamiento, GOMEZ POMAR ha desarrollado una interesante “teoria de juegos”
sobre el comportamiento de los tribunales y sus decisiones, y lo predecibles que pueden ser desde su punto
de vista. Cfr. SALVADOR CODERCH, Pablo y GOMEZ POMAR, Fernando, Libertad de expresién y conflicto
constitucional, Civitas, Madrid, 2002, pp. 83-99.

8 Cfr. STS de 31 de diciembre de 1996, (RJ 1996/9666).
2% Cfr. STC de 5 de mayo de 2000, (RTC 2000/115).

2% Cfr. STS de 20 de julio de 2000, (RJ 2000/7639).
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que generd un segundo amparo, que el Tribunal Constitucional, en la sentencia de 17
de septiembre de 2001246 estimo el recurso contra la sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de julio de 2000, y reconoci6 el quebranto al derecho a la intimidad personal y
familiar de la actora, ademas de la insuficiente motivacién y simbélica indemnizacion
ya mencionada, anulando la sentencia del Tribunal Supremo y procediendo a reponer

de manera directa la indemnizacidén de la apelacion.

En este caso, BARRIENTOS ZAMORANO resalta la diferencia de opiniones de ambos
Tribunales en lo referente a la cuantificaciéon del dafio moral, ello gracias a la
discrecionalidad que existe en la valoracion del quantum a pagar por dafos
morales?4’. En este sentido, y como referimos anteriormente, hay quienes sugieren
que el citado quantum indemnizatorio debe ser fijado con referencia al lucro obtenido
por el demandado, puesto que la valoracion de manera directa y en dinero del dafio
que ha sufrido la parte actora resulta sumamente dificil, puesto que el sufrimiento y
quebranto moral son subjetivos, mientras que el valor objetivo de la informacién

dentro de un mercado en la que las cosas tienen un precio es mas sencillo de medir248.

En la jurisprudencia del Tribunal Supremo podemos encontrar algunos criterios para
la evaluacion econémica del dafio moral, como cuando establece que “lo tinico que
exige es que el daiio pueda tener contenido econémico, pero en modo alguno excluyente
de los dafios morales derivados de la pérdida de una vida humana por la afeccién moral

que ello representa”. En otras sentencias, el propio Tribunal Supremo accede

246

Cfr. STC de 17 de septiembre de 2001, (RJ 2001/186).

247 . . . . . .
Cabe mencionar que el desacuerdo entre ambos Tribunales prosiguié con la sentencia de 5 de noviembre

de 2001, (RJ 2002/677), en la que el Tribunal Supremo replicé los argumentos que el Tribunal Constitucional
habia vertido en la sentencia de 20 de julio de 2000.

248 Esta opinion la sostiene PINTOS AGER. Cfr. PINTOS AGER, Jesus, Comentario de la STC, 2a, 115/2000, de 5

de mayo, y sus secuelas, en InDret, Abril, 2002, p. 5.

29 Cfr. STS de 3 de noviembre de 1988, (RJ 1988/8628).
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expresamente a la reparacion del dafio moral, cuando sefiala que “sin que las
dificultades de evaluacion, imposibilidad de reducir a términos monetarios la vida,

supongan obstdculo insuperable alguno, por responder a escalas de valores distintas”?250.

Otro caso que se conocié recientemente, este relativo a presuntos dafios a la imagen
familiar, dio lugar a la Sentencia de la Seccion 112 de la Audiencia Provincial de
Madrid, de 13 de mayo de 2005251, Dicho asunto estaba basado en la demanda que se
present6 por presunto “uso comercial” de la imagen de una familia. Los miembros del
matrimonio demandante habian realizado una marcha desde su lugar de origen y con
rumbo a Madrid, llevando con ellos a sus dos hijas en sillas de paseo?2°2, asunto que
después se convertiria en el objeto del litigio. Los demandados en el caso eran una
productora de cine y un director, que posteriormente y de manera inmediata a la
marcha publica que habia hecho la familia demandante, realizaron un filme llamado
“Pidele cuentas al Rey”, que tiene precisamente como historia un matrimonio que
realiza igualmente una marcha en la que lleva a su hijo pequefio en una silla de paseo.
La pareja reclamaba una indemnizacion de dafios y perjuicios por la utilizacion de su
imagen con fines comerciales, pretendiendo cobrar una participacién de los beneficios
de la pelicula. La sentencia de primera instancia estim6 la demanda, reconociendo el
derecho de los actores a una participacion de la recaudacion de la pelicula, y
condenando a los demandados a abonar un 3% de los beneficios de la explotacion de
la pelicula desde el estreno hasta la firmeza de la sentencia, y otro 3% de los

beneficios futuros que sean devengados.

Sin embargo, la Sala se encargd de revocar dicha sentencia, absolviendo
completamente a los demandados, manifestando la Audiencia que en absoluto se

habia utilizado la imagen real de la familia demandante, y en todo caso, se habia

29 Cfr. STS de 10 de octubre de 1988, (RJ 1988/7399).
! Cfr. SAP Madrid de 13 de mayo de 2005, (AC 2005/1067).

22 Una resefia mas completa del caso puede leerse en LLAMAS POMBO, Eugenio, ob. cit., p. 163.
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utilizado la idea que tuvieron. Asi mismo sefialaba que ni siquiera se habia pretendido
la reproduccién visible de sus figuras humanas, descartando con ello la posible
aplicacion del articulo 7 de la LO 1/1982 que se refiere a la proteccién de la imagen de

las personas.

En la sentencia de instancia se incurri6 en la confusion entre el concepto de “propia
imagen” que es protegido a nivel constitucional por el articulo 18 y de manera
reglamentaria por la LO 1/1982, y el sentido figurado de la palabra “imagen”, no como
la representacion de una persona, sino como simbolo de algo o percepcién que tienen
los demas de una persona2>3. La Sala igualmente descarté que pudiera existir
fundamento legal para obtener beneficios de la pelicula ya citada (ello es tema de la
propiedad intelectual), y ademas neg6 la aplicacion de la doctrina del enriquecimiento
injusto que también habian demandado los actores. Como puede verse, no existian
argumentos so6lidos que pudieran hablar de un agravio o dafio a la imagen de este
matrimonio, y tampoco se consideré que existiera un derecho de propiedad
intelectual o de enriquecimiento injusto. A juicio de la Sala, la demanda no tenia

sustancia juridica.

Otro caso mas es el que dio lugar a una sentencia que se publicé el 7 de febrero de
2010 por el Juzgado de Primera Instancia no. 22 de Barcelona, en la cual se condené al
demandado al pago de 120 mil euros a cada demandante (6 jugadores de ftbol), ello
por lo que se consider6 una intromision ilegal en su honor e intimidad, a través de la
publicaciéon de una presunta noticia en la cual se afirmaba que dichos futbolistas
habian participado en una orgia sexual en el hotel en el cual se encontraban
hospedados la noche antes de cumplir un compromiso deportivo, concretamente un

partido de futbol.

233 Cfr. LLAMAS POMBO, Eugenio, ob. cit., p. 165.
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Resulta de interés referirnos a este caso en razén a que la indemnizacion debié ser
pagada por dos codemandados: una cadena de television, que debi6é pagar 500 mil
euros, y la sociedad responsable de la pagina web donde aparecid la informacién, que
pagé 100 mil euros. El punto fino en la decision que tomo el juzgado en este caso,
obligando al pago de dafios al honor y la intimidad de los futbolistas (nunca se
mencionaron sus nombres, pero si el Club al que pertenecian), radica en que no pudo
comprobarse la veracidad de la informacion, que como ya hemos mencionado, es uno
de los requisitos para que prevalezca el derecho a la informacién sobre los demas

derechos.

Los demandantes negaron rotundamente la veracidad de la informacién, y los
demandados insistieron en que los datos estaban corroborados, pero no aportaron
pruebas debido a que sefalaron que estaban protegiendo a sus fuentes. Como bien

seflala LLAMAS POMBO:

“El requisito constitucional de la veracidad equivale a un especial deber de
comprobacion de la informacién, mediante las oportunas averiguaciones y
empleando la diligencia exigible a un profesional del periodismo; deber que se
acentia cuando la informacién afecta al crédito de la persona a la que se refiere.
Asi, aunque la informacién sea objetivamente falsa, desde este punto de vista no
deja de ser veraz si resulta errénea a pesar de haberse realizado diligentemente

ese esfuerzo de comprobacion”?54,

Resulta claro que a quien difunde la informacién le queda la carga de probar que
efectivamente ha sido diligente al momento de comprobar que los datos que esta
dando a conocer son apegados a la realidad, y no puede escudarse en el argumento de
un presunto “secreto profesional” o de proteccién de sus fuentes. Aqui puede verse la

insuficiencia del criterio de veracidad que hemos ya comentado.

3% Cfr. LLAMAS POMBO, Eugenio, ob. cit., p. 162
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Otro punto destacable de la sentencia en este caso es el monto que los demandados
debieron pagar a los demandantes: 600 mil euros en total, repartidos entre los 5
futbolistas. La cantidad fue fijada por dafio moral, y no tomé en cuenta los ingresos,
pérdida de los mismos, o capacidad econémica de los demandantes. El juez apoy6 su
resolucion en el articulo 9.3 de la LO 1/1982, que sefiala que el dafio moral se ha de
establecer tomando en cuenta las circunstancias del caso y la gravedad de la lesion
producida, para lo cual debera tomarse en consideracion la difusién o audiencia del
medio a través del cual se haya generado, asi como el beneficio que le haya redituado
a quien ha causado la lesion. En este caso puede observarse que la sentencia toma en
cuenta la menor difusion de la “noticia” a través de Internet respecto de la capacidad
que tiene un noticiario televisivo de gran audiencia, asunto que no compartimos del
todo, dado que el alcance y difusién que puede tener Internet sobrepasa las fronteras

estatales y puede ser visto en todo el mundo.

Es igualmente util mencionar lo que el propio LLAMAS POMBO sefiala sobre el hecho
de que la citada ley organica no menciona como criterio cuantificador el caracter mas
o menos publico del ofendido. Al respecto se pregunta: “;se hubieran repartido
600.000 euros cinco profesores de una universidad de provincias en caso de divulgacion
entre sus alumnos y comparieros de claustro de una informacién, igualmente falsa, de

alcance similar?”?55.

Otro caso que resulta interesante citar con relacién a la vulneraciéon del derecho al
honor y a la intimidad, es el que se interpuso de manera solidaria en contra de
“Ediciones Primera Plana, S.A.”, Don Tomdas y Don Benjamin, que dio lugar a la
Sentencia 808/200825¢ por la difusiéon a través de la publicacion “El Periédico de
Cataluiia” y de su pagina web de un articulo titulado “Poder y Corruptelas” el dia 11 de

noviembre de 1999. En dicha publicacion, a juicio del actor se vertian afirmaciones

2% Cfr. LLAMAS POMBO, Eugenio, ob. cit., p. 163.

258 Cfr. STS de 18 de septiembre de 2008, (RJ 2008/7073).

Eliseo Ocampo Jaramillo Pagina 178



LOS ACTOS DENIGRATORIOS EN LA LEGISLACION ESPANOLA

falsas y atentatorias en contra de su derecho al honor, al imputarle su participacién y
colaboracion en “un complicado engranaje de corrupciones de la Administracion
Marroqui”, calificando a su empresa como “empresa sanguijuela”, y a él en lo personal

como “empresario sin escrupulos”.

En primera instancia, la sentencia estim6 parcialmente las peticiones del demandante,
resolviendo que efectivamente habia un atentado al honor en su contra, y condend a
los demandados a abonar al actor la cantidad de trescientas mil pesetas (1.800 euros),
a eliminar dicho articulo de la pagina web del periddico, y a publicar en El Periédico de
Cataluiia un resumen de la sentencia. Las dos partes recurrieron la sentencia y la
Audiencia Provincial de Barcelona dicté una nueva sentencia, en la cual desestimaba
la demanda con la imposiciéon al actor de las costas que se causaron en primera
instancia. En contra de esta dltima sentencia se interpuso el recurso de Casacién ante
el Tribunal Supremo, que declaré que no habia lugar a dicho recurso interpuesto por

el actor contra la sentencia de la Audiencia Provincial.

Resulta sumamente interesante analizar los argumentos que utilizé el Tribunal

Supremo para desestimar el recurso interpuesto por el actor:

1.- En primer término, la sentencia sefialaba que no podia ser acogido el motivo de la
denuncia referente a la infracciéon de lo dispuesto en el articulo 20.1 CE en relacion
con el articulo 18.1 de la misma y de la jurisprudencia que a ellos se refiere, puesto
que la informacion difundida en el articulo periodistico que habia generado el litigio
era veraz. Ahondaba la sentencia al establecer que la infraccién a las normas citadas
en el parrafo anterior “no puede venir basada en la negacion de la veracidad de la
informacion, que constituye una cuestion de hecho que, como tal, estd reservada en su
apreciacion a los tribunales de instancia y en este caso la Audiencia declara en la
sentencia impugnada (fundamento de derecho cuarto) que la informacion facilitada

retine los requisitos de veracidad que exige el articulo 20.1 de la Constitucién Espaiiola”.
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Asi mismo sefialaba que “la valoracién de la prueba es funcién de la instancia y ajena a

las potestades de la casacion”.

2.- En lo referente a la disconformidad del actor de que la sentencia recurrida
declaraba que las expresiones empleadas en el articulo litigioso suponian un ejercicio
legitimo del derecho de libertad de expresion, el Tribunal sefial6 que segun la doctrina
establecida por el propio Tribunal se considera que la limitacién de un derecho ha de
ser ponderada en atencion a las circunstancias del caso. Para el caso concreto, la
autoridad jurisdiccional consider6 que las expresiones de “empresa sanguijuela” y
“empresario sin escrupulos” no pueden ser analizadas de forma separada del resto del
reportaje donde se han emitido. Por tanto, y tomando en cuenta la noticia facilitada
por El Periédico de Cataluiia, el Tribunal estim6é que “la conclusiéon a la que
correctamente llega la audiencia es la de que si se han denunciado graves
irregularidades en la contratacién, que constituyen informacion relevante, de interés
publico y dotada de veracidad, que efectivamente estdn amparadas en el derecho
fundamental de informacién (articulo 20.1 d CE), en nada aumenta tal justificada
afectacién del honor la utilizacién de las expresiones de que se trata las cuales quedan
disminuidas en su intensidad en cuanto se enmarcan en el contexto de la informacion y
suponen mera sintesis o descripcion referida a la realidad de unos hechos de notoria

gravedad sobre los que se ha informado con suficiente amparo constitucional”.

Lo anteriormente citado nos entrega conclusiones muy claras, que nos dejan ver que
de acuerdo con el Tribunal Supremo la valoracién de las pruebas es un asunto de la
instancia y no de la casacién. Siendo asf, los Tribunales de instancia son quienes deben
determinar si la informacion difundida se corresponde o no con la verdad. Asi mismo,
se deduce que las expresiones vejatorias o agraviantes deben ser valoradas en su
contexto y nunca de manera individual. Si dichas expresiones son la sintesis de una
informaciéon de interés publico que es verdadera podria ser que no fueran

consideradas como daiiinas.

Eliseo Ocampo Jaramillo Pagina 180



LOS ACTOS DENIGRATORIOS EN LA LEGISLACION ESPANOLA

Si bien son varias las cuestiones que se analizan en las sentencias, la mas interesante
de ellas es que no se puede amparar dentro del ejercicio de las libertades de expresion
e informacion la violacion flagrante que se hace al derecho a la libre competencia. Por
el otro lado, resulta interesante la parte que revoca la sentencia, al desestimar la
medida en relacion con los otros términos que ya hemos citado. Si bien es cierto que
dichos pronunciamientos tal vez no afecten la reputacion de la parte demandante, no
lo es menos que no se trata de expresiones que contribuyan en absoluto a la
formacién de la opinion publica. Por el contrario, es evidente que claramente
sobrepasan otro de los limites que ha sefalado en repetidas ocasiones la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional en lo relativo al ejercicio del derecho a la
informacion, que se refiere a la ausencia de manifestaciones insultantes o vejatorias,
que no afiaden nada a la informacién y no contribuyen bajo ninguna optica a la
formacién de la opinién publicaZ57. Como puede verse, se considera que el derecho a la
informacién es predominante sobre el derecho al honor cuando la informacién que se
vierte es verdadera y de interés publico. No existe segin los Tribunales intromisién

ilegitima que pueda ser alegada en estos casos.

V. EL DERECHO AL HONOR EN EL SIGLO XXI: INTERNET COMO MEDIO PARA LA
DENIGRACION.

La modernizacion de los medios de comunicacién para la difusiéon de noticias y todo
tipo de manifestaciones ha tenido, es verdad, efectos sumamente beneficiosos como la
velocidad con que los hechos son conocidos en todo el mundo. El nacimiento de las
tecnologias digitales y su cada dia mas frecuente utilizacion en la vida cotidiana de las
personas ha significado sin lugar a dudas un gran avance en lo que se refiere a facilitar

el trabajo, las comunicaciones e inclusive la diversion y ha hecho que las técnicas

7 Cfr. LLAMAS POMBO, Eugenio, ob. cit., p. 180.
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utilizadas en la transmision de informaciones y su tratamiento generen una
comunicaciéon y difusiéon de la informacién cada vez mas veloz. Dentro de dichas
tecnologias ocupa un lugar preponderante Internet, que se ha erigido como el medio
de comunicaciéon mas rapido y consultado de nuestros dias. Lo que a la television le
llevo medio siglo lograr en términos de penetracion profunda en todos los estratos

sociales, Internet lo ha logrado en pocos afos.

Segun la Real Academia Espafiola, Internet se define como “Red informdtica mundial,
descentralizada, formada por la conexion directas entre computadoras u ordenadores
mediante un protocolo especial de comunicacién”. Se trata de un conjunto de
ordenadores de varios tipos que comparten conexion entre ellos mediante un lenguaje
especial, y que como veremos, puede tener infinidad de utilizaciones. Su nacimiento
data del afio de 1962, cuando en los Estados Unidos de América, dentro de la ARPA
(Advanced Research Projects Agency) se tuvo la idea de interconectar una serie de
ordenadores para tener con ello un acceso mas rapido a la informacién que contenian.
Dicha red estaba basada en lo que se denomin6 “conmutaciéon de paquetes”, que
establecia un sistema de transmision de la informacion basado en la descomposicion
de la informacién en muchas partes mas pequeiias, los denominados paquetes, y el
envio de ellos de manera independiente258, Tomando como base dicho sistema de
“conmutacion de paquetes” se cre6 una red denominada ARPANET (perteneciente a la
mencionada ARPA), que conectaba de manera directa a cuatro de los centros
universitarios mas importantes de los Estados Unidos en aquel momento: UCLA,

Stanford, Santa Barbara y Utah?>°.

La evolucion que tuvo la citada ARPANET para convertirse en Internet tal y como lo
conocemos en la actualidad no se dio de la noche a la mafiana. En un inicio la

pretensiéon era simplemente mejorar las prestaciones de la red que se habia

28 Cfr. PEGUERA POCH, Miquel, Derecho y nuevas tecnologias, UOC, Barcelona, 2005, p. 21.

29 Cfr. PEGUERA POCH, Miquel, ob. cit., p.22.
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construido. Sin embargo, para construir una red de redes como es Internet, fue
necesario madurar la idea de una interconexién de varias o muchas redes
independientes y ademas distintas, hasta llegar a la denominada World Wide Web
(www), que es un conjunto de protocolos que permite la consulta remota de archivos
de hipertexto. Es este servicio lo que nosotros conocemos como “la Red” y a través del

cual “navegamos”.

Internet ha permitido a la sociedad actual borrar practicamente todas las barreras
pre-existentes en lo referente a la comunicacién y a la informacién. Al dia de hoy, un
hecho que se produce en cierta latitud puede ser conocido al otro extremo del globo
terrestre en cuestion de segundos. Solamente es necesario contar con un ordenador (a
veces ni eso, dada la aparicién muy reciente de pequefios dispositivos electrénicos o
de los propios moéviles denominados “inteligentes”) y con una conexién que nos
permita estar conectados a lo que se denomina el “ciberespacio”. MENENDEZ MATO
hace una descripcion muy precisa y completa de lo que significa y es cuando sefiala
que “se aprecia claramente que Internet no se reduce simplemente a ser otro medio de
comunicacién moderno, como podria serlo el fax o el telex. Por el contrario, podria
definirse como una infraestructura informdtica -una red de redes-, asentada en un
lenguaje técnico basado en el conjunto de protocolos TCP/IP, que permite la integracion
de todas las nuevas tecnologias electrénicas y de telecomunicaciones (radio, TV, video,
DVD, moviles, etc.) y que, mediante el empleo de un conjunto de aplicaciones (www,
correo electrénico, intercambio de ficheros, chat, videoconferencia...), permite acceder a
una variedad de servicios y utilidades: medio de comunicacién, obtencion de
informacion, comercio electrénico, formacién y educacion, diversion, accion en

comunidad, sanidad, etc.”260

Los innumerables cambios y evoluciones en materia tecnoldogica y de medios de

comunicacién y el enorme poder de difusién que se tiene en la actualidad, han

260 cfr. MENENDEZ MATO, Juan Carlos, El contrato via Internet, J.M. Bosch, Barcelona, 2005, pp. 34-35.
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conducido a que se haga cada dia mas evidente la posibilidad que existe de lesionar
distintos derechos que son merecedores de una tutela juridica a través de dichos
medios. Por ello no son pocas las ocasiones en que a través de Internet se vulnera el
derecho al honor de las personas cuando se difunden informaciones que no coinciden
con la realidad, o que afectan la intimidad de los individuos; o bien, se expresan
manifestaciones denigratorias que pueden llegar a dafar el crédito o menoscabar el
prestigio de una persona o ente econdmico?26l. Dicha consideracion es compartida por
MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS cuando sefiala que “hasta fechas recientes, las
intromisiones en el derecho al honor provenian de manifestaciones realizadas en
diversos medios de comunicacion, ya sean escritos o audiovisuales. Sin embargo, en los
ultimos tiempos la aparicion de Internet y el empleo en dicha red de diversas
aplicaciones o herramientas de transmisién de la informacién y de las opiniones -webs,
chats, foros, blogs, redes sociales, como los medios mds empleados- permite una mayor
difusion de tales contenidos, mds alld de los posibles destinatarios de un periddico

tradicional e, incluso, que los oyentes de radio y televidentes de television”262

Otros autores van mas alla y consideran que Internet ha dado una nueva configuracion
a las fronteras, a las naciones y a la concepciéon del Derecho mismo. Entre ellos se
encuentra MUNOZ MACHADO quien ha expresado que “las fronteras de los Estados se
desmoronan ante la arquitectura universal de la gran telarafna, de manera que los
prestadores de servicios y sus usuarios se desenvuelven en un mercado de dificil
gobierno, creado en libertad y dispuesto a absorber para si la mayor parte del trdfico

econdémico, que hasta el fin de siglo, se desarrollaba mediante transacciones directas,

! Lo que sefialan PEINADO GRACIA y SOLANA se hace cada dia mas evidente: “la evolucién de las

tecnologias, vertiginosa y, en cualquier caso, muy positiva, en los ultimos afios genera cuestiones y
situaciones novedosas y dificilmente previsibles para el legislador y los juristas hace apenas unos afios”. Cfr.
PEINADO GRACIA, Juan lIgnacio y SOLANA, Diego, “Press clipping: competencia desleal y propiedad
intelectual”, en RCD, No.2, 2008, p. 38.

262 Cfr. MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS, Jesus Alberto, ob. cit., p. 415.
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con referencias territoriales normalmente concretas respecto de la nacionalidad y el

domicilio de los intervinientes”263,

Un ejemplo claro de las complicaciones que supone Internet para el universo juridico,
y que fue también de los primeros en acontecer, se dio en Australia en el afio 2000,
cuando se publicé un articulo en versién electrénica en la revista Barron’s del mes de
octubre de ese mismo afo, en el que se acusaba al magnate minero Joseph Gutnick de
una serie de actos delictivos, incluido el lavado de dinero. Debido a la gran difusion
que tuvo el articulo, el agraviado decidi6 demandar ante la justicia australiana a la
compaifiia Dow Jones, propietaria de la revista, por la violacién de sus derechos al

honor y a su buen nombre.

El debate del caso se centré en lo referente a la competencia de la justicia australiana
para conocer del asunto, puesto que los servidores de la empresa informativa se
encontraban en los Estados Unidos. Al respecto, la Suprema Corte de Australia decidié
que, de la misma manera que frente a los medios escritos, las consecuencias de las
imputaciones deshonrosas y sus efectos legales deberian revisarse en el lugar en
donde son leidos, y principalmente donde la victima afectada vive y realiza sus
actividades, es decir, donde es conocido. En este caso el lugar era claramente
Australia. El juicio result6 sumamente interesante en lo relativo a la difusién de
informacion a través de Internet, dado que la empresa demandada arguyé que si se
exponia a los editores en Internet a acusaciones por difamacién en todos los lugares
donde se habia descargado el articulo llevaria a reclamaciones en todo el orbe, y seria
una clara restriccién del derecho a la libertad de expresion. A final de cuentas, el
tribunal australiano desestimé los argumentos ya citados de Dow Jones, y sostuvo que

s6lo podria aceptarse una demanda si la persona agraviada tiene en juego su

263 cfr. MUNOZ MACHADO, Santiago, La Regulacion de la Red, Taurus, Madrid, 2000, pp. 18 y 19.
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reputacion en el lugar en que se publicé el material, en este caso Australia, la patria

del magnate264,

El caso anterior nos lleva a reflexionar sobre lo que sefiala M. ALBERTOS, referente la
existencia de dos factores que son perturbadores y que dadas las nuevas formas de
informar, amenazan la correcta evolucion del periodismo con vistas al futuro: la
tendencia a considerar la noticia como algo que forma parte del mundo del
espectaculo26®, y la tendencia igualmente perniciosa que conduce al olvido de la
deseable distincion entre relatos y comentarios2¢¢. Es decir, se busca en ocasiones
solamente la espectacularidad, y se mezclan los comentarios y los calificativos al
margen de los hechos. Como bien sefiala el citado autor, uno de los graves problemas
en los medios de comunicaciéon es que se ha pasado a que quienes dirigen dichos

medios sean meros ejecutivos de empresa o directivos, y no profesionales de la

%%% puede leerse el caso completo y a detalle en CHARRUPI HERNANDEZ, Néstor Rall, Tutela del derecho al

honor en la sociedad de la informacion, en RDP, 2006, pp. 195 vy ss.

265 Sobre ello ha dicho el ya citado Premio Nobel Mario Vargas Llosa: “Convertir la informacion en un

instrumento de diversion es abrir poco a poco las puertas a la legitimidad de lo que, antes, se refugiaba en
un periodismo marginal y casi clandestino: el escandalo, la infidencia, el chisme, la violacion de la privacidad,
cuando no —en los casos peores- , al libelo, la calumnia y el infundio. Porque no existe forma mds eficaz de
entretener y divertir que alimentando las bajas pasiones del comun de los mortales. Entre éstas ocupa un
lugar eponimo la revelacion de la intimidad del préjimo, sobre todo si es una figura publica, conocida y
prestigiada. Este es un deporte que el periodismo de nuestros dias practica sin escriupulos, amparado en el
derecho a la libertad de informacion. Aunque existen leyes al respecto y algunas veces —raras veces- hay
procesos y sentencias juridicas que penalizan los excesos, se trata de una costumbre cada vez mds
generalizada que ha conseguido, de hecho, que en nuestra época la privacidad desaparezca, que ningun
rincon de la vida de cualquiera que ocupe la escena publica se libre de ser investigado, revelado y explotado
a fin de saciar esa hambre voraz de entretenimiento y diversion que periddicos, revistas y programas de
informacion estdn obligados a tener en cuenta si quieren sobrevivir y no ser expulsados del mercado. Al
mismo tiempo que actuan asi, en respuesta a una exigencia de su publico, los drganos de prensa, sin
quererlo y sin saberlo, contribuyen mejor que nadie a consolidar esa civilizacion light que ha dado a la
frivolidad la supremacia que antes tuvieron las ideas y las realizaciones artisticas”. Cfr. VARGAS LLOSA,
Mario, ob. cit., p. 56.

2%% Cfr. M. ALBERTOS, José Luis, El periodismo en el siglo XXI: mds alld del rumor y por encima del caos, en

Estudios sobre el mensaje periodistico No. 5, p. 15y ss.
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comunicacién, con las consecuencias que ello implica, y ello debido a que los medios
de comunicacién son ahora vistos mas como un negocio. Asi mismo, en la actualidad
parece que la velocidad en la informacién va primero que la fiabilidad y calidad de la
misma. Cabria aqui citar lo que escribi6 IGNACIO RAMONET al respecto en el

periddico El Pais:

“En plena crisis informacional, la irrupcion de Internet aumenta el sentimiento de caos,
porque establece definitivamente el tiempo real, la instantaneidad, como ritmo normal
de la informacién. Y porque cualifica el rumor, la noticia no verificada, como una

categoria perfectamente natural de la informacion™267.

Internet ha sido utilizado como medio de informacién y al igual que los otros medios
utilizados por el ser humano para informar, expresarse o manifestarse, no esta exento
de que a través de su utilizacion puedan cometerse atropellos o violaciones a la
legislacion vigente y a los derechos de las personas que puedan generar dafios a la
imagen, la honra, o la intimidad de dichas personas; o bien menoscabar el crédito de
un tercero dentro del mercado como ya hemos dicho. Al igual que los demas medios
de comunicacion y de informacion, Internet posee ciertas particularidades en su
funcionamiento que no podemos ignorar para conseguir entender el alcance que tiene
como medio de informacidn y las consecuencias de su utilizacién, si bien es cierto que
de entrada su tratamiento legal en materia de derecho al honor no se distingue del

que reciben otros medios de comunicacidn.

Internet es el medio de comunicaciéon mas rapido que existe actualmente, y el Ginico
que permite hacer actualizaciones noticiosas e informativas en tiempo real, estando
en funciones las 24 horas del dia. Lo mismo da si son las 2 de la tarde o las 3 de la
mafana, los portales de Internet de las empresas informativas pueden estar

actualizados en cualquier momento. Ello marca la diferencia entre Internet y todos los

2%7 Cfr. M. ALBERTOS, José Luis, ob. cit., p. 15.
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medios de comunicacién actuales y los que le han precedido, y por esa razén en la
actualidad, las implicaciones de difundir a través de este medio una determinada
informacion, ya sea imagen o sonido, son de proporciones descomunales si se tiene en
cuenta la gran capacidad de difusién que posee la red, y los millones de usuarios que
tiene28. Como sugiere CHARRUPI, “no se trata pues, como puede suceder con otro
medio de comunicacion, de una repercusion de una determinada localidad o pais y por
un tiempo determinado sino que, por el contrario, un agravio, ofensa, difamacién contra
una persona en Internet, tiene una incidencia mundial y puede circular en el
ciberespacio por un tiempo indeterminado causando de esta forma perjuicios en

ocasiones irreparables.”269

Otro ejemplo del extraordinario poder de Internet es el papel que desempefié en la
crisis econémica que comenzé en 2008, ello como instrumento que permiti6 la
difusién casi al momento de diversas informaciones y rumores en materia bursatil a
nivel internacional. Como bien han sefialado RODRIGUEZ DE VILLA Y HUERTA VIESCA
al respecto, se dio a través de Internet “la difusion de informaciones y rumores atinentes
a una sociedad cotizada, informaciones que durante 2008 afectaron en no pocas
ocasiones a aspectos tan relevantes para los inversores como la posibilidad de que
determinadas sociedades cotizadas incurriesen en pérdidas, recortasen o eliminasen el
reparto de dividendos, fuesen a presentar futuros profit warnings, fuesen a solicitar su
declaracion en concurso, ser objeto de plan de rescate..”, todo ello dejando

consecuencias devastadoras para el sistema financiero internacional?70.

268 ~ P . .
Solamente en Espaiia el nUmero de usuarios con acceso a Internet supera los 24 millones de personas, es

decir, alrededor del 60% de la poblacidn total. Es ademas el unico medio con cifras de crecimiento positivo
desde el inicio de la crisis. Consultado en: http://www.mundocrm.com/marketing/vp-tid:5-pid:26-INTERNET-
ESTADISTICAS-ESPAnA-2010.html

289 Cfr. CHARRUPI HERNANDEZ, Néstor Radl, ob. cit., p. 200.

270 Cfr. RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, Daniel, y HUERTA VIESCA, Maria Isabel, “Emisores e Internet ante los

criterios de la CNMV para la gestién de noticias y rumores difundidos sobre los valores cotizados”, en RBB,
nuimero 116, octubre-diciembre de 2009, pp. 170y ss.
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Las empresas informativas y no solamente las personas se han visto incluidas en esta
voragine que ha generado Internet, y no son pocas las veces que las mencionadas
empresas se han visto envueltas en casos de denigracion, competencia desleal, o bien
agresion a la imagen y vida privada de las personas. La invencion de Internet y su
insercion en la vida cotidiana de las personas como medio de informacion y de
comunicacion, ha cambiado el panorama. Ahora no se necesita tener una imprenta y
muchos colaboradores para poder difundir noticias e informacién. Basta una conexion
a Internet y un pequefio aparato, ya sea ordenador o cualquier otro de los que pueden
conectarse, y la persona que esta al mando podra enviar informacion hasta el lugar

mas alejado del globo terraqueo.

Sin embargo, la informacion de calidad, contrastada, analizada y bien manejada, sigue
siendo propiedad de unos cuantos, como lo son los periddicos serios y dirigidos por
profesionales, asunto que no ha sido ajeno a los consumidores de informacion, que
aun con el uso de Internet han establecido una batalla por distinguir entre las noticias
veraces y oportunas, y las que no lo son. Al dia de hoy, todos los grandes periddicos
del mundo, configurados como empresas informativas serias y potentes, poseen un
sitio web o pagina de Internet a través de la cual difunden sus informaciones y
noticias?’1, siendo que a partir de 1994 la mayoria de los periddicos comenzaron a
plantearse seriamente la necesidad de entregar la informacién de manera digital.
Antes de ello existia la conviccién de que pasarian todavia muchos afios antes de que

tener que pensar en otro formato que no fuera el impreso?72.

271 , e s g . . ;. ~
Los origenes de los periddicos digitales o electrdonicos se remontan al afio de 1970 en Inglaterra, cuando

salié al mercado el Viewtel 2002, que era la versidn electrdnica del diario Birmingham Post and Mail, y que
se trasmitia a través de teletexto. En Espafia se tiene considerado que la primera edicién digital fue la revista
“El Temps”, en 1994, que abrid la puerta para que posteriormente varios periddicos, algunos de ellos en
Cataluiia como La Vanguardia y El Periddico de Catalunya salieran al ciberespacio a mediados de la década
de los noventa del siglo pasado. Cfr. MARCOS RECIO, Juan Carlos, “Una década de periddicos en Internet:
estrategias documentales” en RSID, 2005, pp. 64-65.

272 . . . .z . . .
Los primeros intentos de entregar la informacién en soportes digitales se generan en las dreas

informaticas y de infografia de los propios periddicos. En esos primeros intentos se encuentra que la
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Aunado a lo anterior se destap6 una realidad incontestable: las ediciones digitales de
los periddicos hacen que las ediciones tradicionales en papel se vean obsoletas. Si bien
parte de la informacidn en las ediciones tradicionales es actual al momento de llegar a
manos del lector, una gran parte ya ha evolucionado y cambiado. Por ejemplo,
acontecimientos en otras latitudes que por la diferencia de horarios no pueden ser
contemplados en la ediciéon impresa, en la edicion digital aparecen al momento y
pueden irse actualizando. Asi, las grandes catastrofes naturales o los eventos de
importancia mundial como los Juegos Olimpicos encuentran en el medio digital un
aliado natural, puesto que la informaciéon puede ser difundida en el momento en el
que se esta produciendo. Aunado a las ventajas ya citadas para las ediciones digitales
de los periddicos, se aflade otra mas: la posibilidad de interactuar con el lector.
Practicamente todas las ediciones de los periédicos en Internet cuentan con espacios
en los cuales los lectores pueden verter sus opiniones sobre las noticias, y en
ocasiones hasta complementar las informaciones. Ademdas, muchos periédicos
digitales facilitan al usuario enlaces con los conocidos “blogs”, en los cuales se amplia
la informacién y los contenidos, y el usuario puede leer otras opiniones y ampliar su

perspectiva.

informacidn que contienen es muy poco comparada con la que contienen las ediciones on-line de nuestros
dias, y ademas que la actualizacién de dicha informacion se da, al igual que en la edicién impresa, solamente
una vez al dia. Lejos estaban las ediciones digitales actuales que estan dando la informacidn y las noticias en
tiempo real. Posterior a esos primeros pasos a mediados de la década de los noventa del siglo XX, la
evolucion se produce de manera vertiginosa, y para fines del siglo practicamente todos los periddicos que
circulan en Espafia tienen ya una pagina en el ciberespacio donde la informacidon es actualizada
constantemente. En aquel momento ya no sélo se pretendia ofrecer contenidos, sino que la manera de
ofrecerlos y sus variantes se convirtiéo en un tema central. Internet fue entonces un detonador de caracter
tecnoldgico para una revolucidn sin precedentes: se modificaron la composicion y los disefios, se hizo
posible la consulta en la hemeroteca digital de nimeros atrasados, se ampliaron los servicios para hacer los
contenidos mas dindmicos y adaptarse a las necesidades del lector; en una palabra, la informacién no era
solo lo que se producia a lo largo del dia, sino que comenzaba a mirar hacia el futuro. Cfr. MARCOS RECIO,
Juan Carlos, ob. cit., pp. 66-67.
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Otro de los temas importantes en la evolucion de la edicién escrita a la edicion digital
de los periddicos fue el de la conservacién de su propia memoria?73, que al dia de hoy
puede ser consultada en muchas ocasiones “on-line”, debido a que los periédicos y
revistadas han inclusive digitalizado ediciones anteriores a la aparicion de Internet
como soporte noticioso. Es por ello que millones de personas fundamentan sus
criterios y toman decisiones basados en la informacion que leen en las ediciones
digitales de El Pais y el ABC, en Espafia; el Washington Post y el New York Times en los
Estados Unidos; Le Monde en Francia; El Clarin en Argentina; El Universal en México,

por citar algunos ejemplos274.

Toda la voragine que se ha suscitado con la revolucién tecnoldgica en los medios de
comunicacién ha tenido como una de sus consecuencias el hecho ya multicitado de
que ante la premura por dar a conocer la informaciéon a través de los medios
electronicos, y concretamente de Internet, ha generado que dicha informacién en
ocasiones no sea citada con exactitud, y que pueda por consiguiente menoscabar el
prestigio o reputacion de terceros, o bien atentar contra la intimidad y la vida privada
de las personas. Sucede en la actualidad que las técnicas documentales se han
retrasado con respecto a la velocidad que ofrecen los medios. Hoy el negocio de los
medios de comunicacion parece estar en ofrecer las noticias a la mayor velocidad
posible, independientemente de que dicha informacion esté bien preparada y sobre
todo contrastada. Ello ha llevado a que en ocasiones la informacion que llega al
publico que la lee o escucha es parcialmente cierta, o a veces totalmente falsa, con las

consecuencias que ello puede tener.

Me permito citar un ejemplo acontecido en México: el secuestro del excandidato

presidencial derechista Diego Fernandez de Cevallos acontecido en el afio 2010, y

%73 cfr. MARCOS RECIO, Juan Carlos, ob. cit., p. 70.

274 . s g . .
Se pueden consultar dichos periddicos en: www.elpais.es, www.washington.com, www.nyt.com,

www.Lemonde.fr, www.elclarin.ar, www.el-universal.com.mx.
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liberado en 2011. Dada la crispacion social que produjo este hecho y la competencia
por ganar la noticia con referencia al mencionado secuestro, ello derivé en que en mas
de una ocasién importantes periédicos mexicanos publicaran en su sitio web como un
hecho la liberaciéon del politico, para horas mas tarde volver sobre sus pasos y
rectificar que adn no habia sido liberado. Sin embargo, para esos periddicos y para sus
lectores, el mencionado personaje estuvo “libre” por varias horas siendo que seguia
cautivo por sus raptores. El ansia de dar a conocer la primicia de la liberacion del
politico pudo mas que la contrastacion de la veracidad de la noticia. Las empresas
informativas, en su deseo de ganar la noticia por velocidad, una vez mas cayeron en la

falsedad, con las consecuencias que ya se han comentado.

Retomando el andlisis estrictamente juridico, de manera general debemos sefalar que
“la comunicacién publica en Internet no estd sujeta a restricciones ni condicionantes
aprioristicos, halldndose sometida a las disposiciones generales sobre libertad de
expresion, con el amparo del art. 20.1 CE”275, Concretamente en lo que se refiere a la
responsabilidad civil por intromisiones en el derecho al honor, la misma debe recaer
sobre el autor real o responsable directo de la misma. Sin embargo, en el caso de los
medios de comunicacién y cuando la intromision se realiza a través de la imprenta,
radiodifusion o cualquier medio de eficacia semejante, la responsabilidad se extiende
también a los responsables de los propios medios de comunicacién a través de una
doble via, una de las cuales es la responsabilidad civil extracontractual que esta
contemplada en los articulos 1902 y 1903 CC, siendo que la otra es la establecida por
el articulo 65.2 de la Ley de Prensa e Imprenta. Si nos referimos a la primera, el
Tribunal Supremo ha establecido a través de la STS de 20 de febrero de 1989 que “el
criterio de la solidaridad a los responsables del acto ilicito extracontractual es

plenamente aplicable a los supuestos de responsabilidad regulados por la Ley Orgdnica

%> Cfr. GARCIA NORIEGA, Antonio, Limites a la libertad de expresion por motivos profesionales, Difusion

Juridica, Madrid, 2009, p. 147.
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1/1982, fundamentdndose tal solidaridad, principalmente, en obtener una mayor

eficacia de la proteccién de los perjudicados”7°.

Por el otro lado, y a pesar de que la Ley de Prensa e Imprenta es preconstitucional
(1966), se establece una responsabilidad civil por actos u omisiones ilicitos, no
punibles, que sera exigible a los autores, pero también a los editores, impresores,
importadores o distribuidores de impresos que sean extranjeros. Si bien es cierto que
dicha disposicion se refiere a medios escritos, la responsabilidad de caracter solidario
que establece se ha extendido de manera analdgica tanto a la radio como a la
television277. Considerando lo anterior nos encontramos con que la responsabilidad
de los duefios de una empresa editora, una radiodifusora o una televisiva en el caso de
vulneracion al derecho al honor puede exigirse a través del articulo 1903 CC en
relacién con el articulo 65 de la Ley de Prensa e Imprenta, mientras que cuando se
pretende fincar la responsabilidad al autor material del ilicito se puede recurrir a la
culpa extracontractual del articulo 1902 CC. Ahora bien, en el caso de la vulneracion
del derecho al honor a través de Internet, y tomando en cuenta la dificultad de
encontrar al autor o autores materiales de una determinada publicacién injuriosa, se
ha tomado la decision de extender la responsabilidad a los demas actores que
participan en un caso de este tipo, incluyendo asi a los prestadores de servicios dentro
de la sociedad de la informacion. Los prestadores de servicios son aquellos que
facilitan el acceso a Internet, la transmision de datos por redes de comunicaciones, la
realizacion de copia temporal de las paginas de Internet solicitadas por los usuarios, el
alojamiento en los propios servidores de datos, aplicaciones o servicios suministrados

por otros, y la provisién de instrumentos de buisqueda, acceso o recopilacién de datos

%7% Cfr. STS de 20 de febrero de 1989, (RJ 1989/1213).

277 Cfr. CONTRERAS NAVIDAD, Salvador, ob. cit., p. 122.
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o de enlaces a otros sitios de Internet. Dichos proveedores pueden ser personas fisicas

0 personas morales?278,

Al respecto de los prestadores de servicios y su responsabilidad, la Audiencia
Provincial de Barcelona se ha pronunciado a través de la SAP Barcelona de 29 de
noviembre de 2011 sefialando que “de la lectura de los predmbulos de la Directiva
2000/31/CE y de la Ley 34/2002 se extrae que las normas tienen por finalidad la
proteccién y confianza de los usuarios del medio y evitar actos ilicitos, de tipo penal o
civil, de forma que regulan normas de responsabilidad y sanciones a los prestadores del
servicio en caso de incumplimiento de la Ley. Destaca, en especial, la Directiva
comunitaria, en la que se expone (pdrrafos 40 y ss.) que “en algunos casos, los
prestadores de servicios tienen el deber de actuar para evitar y poner fin a actividades
ilegales, como elaborar mecanismos rdpidos y fiables que permitan retirar informacion
ilicita y hacer que sea imposible acceder a ella.” Establece también que “en especial
habrd de actuar con prontitud para retirar los datos de que se trate o impedir el acceso

a ellos cuando tenga conocimiento efectivo de actividades ilicitas”27?

Leyendo la resolucidon resulta evidente la responsabilidad que tienen los prestadores
de servicios informaticos en la prevencion y el combate de las actividades ilicitas,
incluyendo, como iremos viendo, las agresiones en contra del derecho al honor.
Dentro del marco de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la
informacion y de comercio electrénico, se establecen las obligaciones de los
prestadores de servicios dentro de la sociedad de la informacién. Concretamente en el
preambulo puede leerse que “la Ley establece, asimismo, las obligaciones y
responsabilidades de los prestadores de servicios que realicen actividades de
intermediacién como las de transmision, copia, alojamiento y localizacién de datos en la

red. En general, éstas imponen a dichos prestadores un deber de colaboracién para

%78 cfr. CONTRERAS NAVIDAD, Salvador, ob. cit., p. 134.

273 Cfr. SAP Barcelona de 29 de noviembre de 2011, (AC 2011/141).
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impedir que determinados servicios o contenidos ilicitos se sigan divulgando. Las
responsabilidades que pueden derivar del incumplimiento de estas normas no son sélo
de orden administrativo, sino de tipo civil o penal, seguin los bienes juridicos afectados y

las normas que resulten aplicables.”

Con todo ello, cuando la agresion al derecho al honor se realiza a traveés del sitio web
de un medio de comunicacion, lldmese periodico o cualquier otro, la responsabilidad
ademas de ser del autor de la manifestaciéon o de la informacién y solidariamente de
los duefios y directivos del medio, puede ser también, en determinados casos, de
quienes le prestan a dicho sitio web servicios informaticos28°. De acuerdo con la ya
mencionada Ley 34/2002, a través de su articulo 16, se establece que “los prestadores
de un servicio de intermediacion consistente en albergar datos proporcionados por el
destinatario de este servicio no serdn responsables por la informacién almacenada a

peticion del destinatario, siempre que:

a) No tengan conocimiento efectivo de que la actividad o la informacién almacenada es
ilicita o de que lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de indemnizacion, o
b) Si lo tienen, actiien con diligencia para retirar los datos o hacer imposible el acceso a
ellos. Se entenderd que el prestador de servicios tiene el conocimiento efectivo a que se
refiere el pdrrafo a) cuando un érgano competente haya declarado la ilicitud de los
datos, ordenado su retirada o que se imposibilite el acceso a los mismos, o se hubiera
declarado la existencia de la lesién, y el prestador conociera la correspondiente
resolucidn, sin perjuicio de los procedimientos de deteccidn y retirada de contenidos que
los prestadores apliquen en virtud de acuerdos voluntarios y de otros medios de
conocimiento efectivo que pudieran establecerse...” y especifica que “la exencion de
responsabilidad establecida en el apartado 1 no operard en el supuesto de que el

destinatario del servicio actue bajo la direccion, autoridad o control de su prestador.”
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Asi, la responsabilidad que puede fincarse a los prestadores de servicios informaticos
cuando se ven involucrados en un caso de menoscabo al honor no son absolutos, y
tienen la proteccion de que so6lo se les podrad reprochar su comportamiento en los
casos en que sepan que la informaciéon que almacenan es ilicita o vulnera algin
derecho, o bien cuando sabiéndolo no actien con la diligencia debida para retirar

dichos datos?281,

Ahora bien, una vez establecido quiénes pueden ser responsables por la difusiéon de
contenido denigratorio o vejatorio del derecho al honor a través de Internet, que como
hemos visto puede no ser s6lo su autor directo, sino también los propietarios de los
medios de comunicacién a través de los cuales comete el acto ilicito, y también sus
prestadores de servicios informdticos, no queremos dejar de mencionar las medidas
cautelares que pueden adoptarse en los casos de agresiones al derecho al honor a
través de Internet. A través de la tutela judicial civil se comprende la posibilidad de
adoptar todas las medidas necesarias para poner fin a la intromision ilegitima de que
se trate y restablecer a quienes son las victimas todos sus derechos, impidiendo
abusos posteriores, tal y como lo sefala el articulo 9.2 de la LO/1982282 que ya hemos

citado anteriormente.

A pesar de la amplitud de las medidas que pueden adoptarse, la propia ley ejemplifica
las siguientes: a) Medidas cautelares encaminadas al cese inmediato de la intromision
ilegitima, b) el reconocimiento del derecho de réplica, c) difusién de una eventual

sentencia condenatoria del ofensor, y d) indemnizacién de los perjuicios causados.

281 . N o s . . .
Es menester mencionar que el denominado “conocimiento efectivo” que se exige para determinar

responsabilidades ha sido objeto de jurisprudencia por parte del Tribunal Supremo, sobre todo en lo que
respecta a la acreditacién del mismo, asunto que es un tema extenso que no es objeto de este trabajo. Para
revisar un andlisis de la citada jurisprudencia vid. RUBI | PUIG, Antoni, “Derecho al honor online y
responsabilidad civil de ISPs”, en InDret, No. 4, 2010, pp. 1-20.

282 . ~ ; . . , . , . ...
La citada ley sefiala asi mismo en dicho articulo que las medidas “se entenderdn sin perjuicio de la tutela

cautelar necesaria para asegurar su efectividad”.
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Nada impide asi la solicitud de medidas cautelares, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 9.2 de la LO/1982 y en la propia Ley de Enjuiciamiento Civil en sus articulos
721 y ss., si bien debe decidirse la urgencia o no de su interposiciéon, dado que en
Internet en ocasiones los textos aparecen y desaparecen con celeridad. De acuerdo con
la propia Ley de Enjuiciamiento Civil en su articulo 730, se debera escoger entre
solicitar las medidas cautelares junto con la demanda principal, o bien antes si se

alega urgencia o necesidad.

Asi mismo, y de acuerdo con la propia Ley de servicios de la sociedad de la
informacion y de comercio electrénico, nos encontramos con que en su articulo 41 de
habla de medidas de caracter provisional concretas que podran adoptarse en casos de
sancion, y que son: a) suspension temporal de la actividad del prestador de servicios
y, en su caso, cierre provisional de sus establecimientos, b) precinto, depoésito o
incautacion de registros, soportes y archivos informdticos y de documentos en
general, asi como de aparatos y equipos informaticos de todo tipo, y c) advertir al
publico de la existencia de posibles conductas infractoras y de la incoacién del
expediente sancionador de que se trate, asi como de las medidas adoptadas para el
cese de dichas conductas. También enfatiza que en la adopcién y cumplimiento de las
medidas a que se refiere lo que hemos citado deberan respetarse las garantias,
normas y procedimientos previstos en el ordenamiento juridico para proteger los
derechos a la intimidad personal y familiar, a la proteccion de los datos personales, a
la libertad de expresién o a la libertad de informacién, cuando éstos pudieran resultar

danados.

Asi mismo, se establece en la propia ley un deber de colaboracién de los prestadores
de servicios informaticos a través del articulo 11 que sefiala que “cuando un drgano
competente hubiera ordenado, en ejercicio de las competencias que legalmente tenga
atribuidas, que se interrumpa la prestacion de un servicio de la sociedad de la
informacion o la retirada de determinados contenidos provenientes de prestadores

establecidos en Esparia, y para ello fuera necesaria la colaboracion de los prestadores de
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servicios de intermediacion, dicho drgano podrd ordenar a los citados prestadores que
suspendan el correspondiente servicio de intermediacion utilizado para la provision del
servicio de la sociedad de la informacidn o de los contenidos cuya interrupcion o retirada

hayan sido ordenados respectivamente”.

Queda claro, en virtud de los articulos anteriormente citados, que los prestadores de
servicios informaticos tienen una serie de responsabilidades dentro de las que se
incluye la plena colaboracion con las autoridades en los casos de violacion de la ley, y
que ademas pueden llegar a ser imputados en casos de menoscabo de derechos. Asi
mismo, se establece su obligaciéon de colaborar en las medidas cautelares que se
dicten para evitar o detener la comision de cualquier ilicito. Por todo ello en el caso de
violaciones al derecho al honor a través de Internet se ha procurado crear un marco
legal integral que permita combatirlas, llegando a haber resoluciones judiciales que
han obligado a cerrar sitios web, a retirar contenidos e inclusive a publicar
rectificaciones y sentencias. Un ejemplo conocido al respecto fue el caso del sitio web
www.putasgae.org, que resultaba atentatorio contra el derecho al honor de la SGAE. A
través de la SAP Madrid de 6 de febrero de 2006 se condené a la demandada a cesar la
perturbacidn ilegitima en en derecho al honor de los demandantes, obligandolos a

eliminar la expresion “putasgae” de la direccién de Internet www.putasgae.org lo

mismo que todos sus enlaces, por considerar que las expresion eran atentatorias en
contra del derecho al honor de la demandante, ademas de obligar a la publicacion de

la sentencia por un periodo de tiempo igual al que durd la intromision ilegitima2é3,

Finalmente, y en lo que toca al ambito espacial de validez de los ilicitos cometidos a
través de Internet, la autoridad judicial ha manifestado que “en el caso de publicaciones
en los medios de difusion masiva, como los contenidos audiovisuales emitidos por la red
informdtica internet, el lugar de difusién y de produccion del dano puede ser mundial,

pero principalmente acaecerd, en el caso de lesiones del derecho al honor, alli donde el

283 Cfr. SAP Madrid de 6 de febrero de 2006, (AC 2006/188).
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afectado tiene su domicilio y desarrolla su vida de relacién social, que es donde la
sociedad le atribuye su reputacién o fama. Por tanto, al margen de que no se acredita el
lugar de emisién del servidor -la terminacion “.com” de la pdgina web no es definitiva al
respecto, pues servidores de ubicacion en Espafia pueden comprar dominios
pertenecientes al sufijo “com”-, el lugar de produccién del hecho, la difusion mds
relevante de la informacién en lo que constituye de ataque a los derechos objeto de
proteccion en esta Litis, tiene lugar en Espafia y en concreto en el partido judicial de

domicilio del actor, que es pues el “forum delicti comissi“?54,

Después de lo que hemos reseiiado referente al papel que juega Internet en el mundo
actual, y de su utilidad en la difusién de noticias, no vamos a dudar en esta
investigacion de su importancia y la revolucion que ha supuesto. Sin embargo,
queremos poner el dedo en la llaga al sefialar el hecho de que la inmediatez y alcance
de un medio como éste ha generado que, en primer lugar, en aras de ganar la primicia
o la exclusiva en materia informativa, los medios de comunicacién puedan llegar a
difundir informacion inexacta o en ocasiones francamente falsa, pudiendo con ello
menoscabar el honor de una persona; y en segundo lugar, que dada la facilidad de
acceso a él por cualquier persona y el anonimato que en ocasiones brinda, puedan
llegar a cometerse actos y manifestaciones dengratorias que vulneren el derecho al
honor o Ila intimidad de las personas. La realidad nos muestra que
desafortunadamente, a pesar del marco juridico existente y que hemos resefiado, ello
ocurre con frecuencia y la proteccién que se brinda a los derechos de la personalidad

no es suficiente ante un medio como Internet que ha llegado para quedarse.

284 Cfr. SAP Las Palmas de 20 de enero de 2004, (AC 2004/129).
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CAPITULO III

ANALISIS DE LOS ACTOS DENIGRATORIOS EN EL CONTEXTO DE LA LEY DE
COMPETENCIA DESLEAL

I. ANTECEDENTES HISTORICOS

En el capitulo anterior hemos revisado la legislacion espafiola que da tratamiento a los
actos y manifestaciones denigratorios, todo ello en el contexto del derecho al honor
que la Constitucion protege. Hemos analizado casos concretos y la manera en que los
Tribunales los han resuelto, sentando con ello una jurisprudencia variada y muy
numerosa. En el presente capitulo nos abocaremos al estudio de la regulacion que se
hace de los actos denigratorios en materia de competencia desleal. Ello nos llevara a
revisar no sélo y por obvias razones la LCD, y concretamente su articulo 9 que trata la
denigracidn, sino también la denigracién en el contexto del derecho de marcas y del

derecho de la publicidad.

Durante el desarrollo de esta parte procuraremos ir estableciendo algunas similitudes
y diferencias, cuando sea pertinente la comparaciéon, en el tratamiento que las
legislaciones, tanto la concurrencial como el derecho al honor, dan a los actos
denigratorios. Ello nos permitira tener un marco de comparacion mas completo, y
ademas la posibilidad de valorar qué aspectos de cada ordenamiento resultan mas
adecuados y utiles para cumplir con la funcidn para la cual fueron disefiados.
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Es necesario comenzar nuestro repaso a la denigracién en la legislacién que regula la
competencia desleal afirmando que la deslealtad dentro de la competencia es
consustancial a una economia de mercado y al reconocimiento de la libertad de
iniciativa econémica que reconoce el articulo 38 CE 285 del que ya hemos hablado en el
capitulo I. Ello hace que sea indispensable contar con una normativa eficiente que
proteja tanto a los consumidores como a los participantes dentro del mercado de
posibles acciones de competencia desleal o ilicita, y concretamente de los actos

denigratorios.

Historicamente Espafia habia carecido de una normativa ordenada y eficaz para
combatir los comportamientos desleales. En un principio se habia pretendido tratar el
tema a través de la Ley 32/1988, de 10 de noviembre, de Marcas, que tocaba
parcialmente el tema de los comportamientos desleales a través de los articulos del 87
al 89, y simultdneamente hacerlo también con la creacion de la Ley 34/1988 de 11
noviembre, General de la Publicidad, que ya se referia especificamente a posibles
acciones de competencia desleal derivadas de mensajes publicitarios, ambas leyes
sobre las que mas adelante profundizaremos y que iremos diseccionando para
conocer sus alcances y limitaciones. Sin embargo es hasta la promulgacién de la Ley
3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal?8%, cuando finalmente se crea una
normativa especifica para la materia, con la pretension de dar coherencia y unidad a la
legislacion sobre competencia desleal, estableciendo certidumbre juridica y reglas
mas claras para los participantes dentro del mercado y también para los
consumidores. Asi mismo, la citada ley proporciona ya los medios necesarios para

poder combatir y castigar los actos que pudieran ser tipificados como desleales, como

8 Cfr. MARTINEZ SANZ, Fernando, Comentario Prdctico a la Ley de Competencia Desleal, Tecnos, Madrid,

2009, pp. 19y ss.

286 P . . . . .z . . P
Que segun su articulo 1 tiene como finalidad “la proteccion de la competencia en interés de todos los que

participan en el mercado, y a tal fin establece la prohibicion de los actos de competencia desleal, incluida la
publicidad ilicita en los términos de la Ley General de Publicidad”.
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iremos analizando a lo largo de este capitulo. Como puede observarse, la creaciéon de
la Ley de Competencia Desleal obedece, al igual que la LO 1/1982, a una necesidad de
dar un tratamiento integral a determinadas realidades en sus respectivos ambitos, la
primera regulando la competencia desleal y la segunda buscando un tratamiento mas
eficaz a las acciones que demeritan el honor, la intimidad y la propia imagen de una

persona.

Profundizando en los antecedentes histéricos encontramos que la regulacién para
combatir la competencia desleal surge a partir del liberalismo econémico que se da en
el siglo XIX, puesto que una de las conquistas de la Revolucién Francesa se basa en la
libertad de industria y del comercio, es decir, en la libertad para competir que antes
no habia existido. Dicha libertad generé que al cabo de un tiempo comenzaran a
generarse dentro del mercado comportamientos poco éticos que perjudicaban a
ciertos competidores, dando lugar a acciones desleales?8’. Asi pues, y dado el
antecedente citado, comenzd6 a surgir la normativa para proteger a los participantes

en el mercado de la competencia desleal.

Proveniente de una actividad jurisprudencial continuada, Francia es el primer pais en
el que ve la luz una regulacién contra la competencia desleal basada en la
interpretacion del Cédigo Civil Francés, concretamente en el articulo 1382 que trata la
responsabilidad civil extracontractual. La primera ley especifica contra la competencia
desleal tuvo lugar en Alemania a través de la Ley de 7 de junio de 1909. Ambas
regulaciones, tanto la jurisprudencial como la legal, partian de una premisa esencial
que consistia en la exigencia de que quien ejercitara la accién en contra de actos de
competencia desleal fuera un competidor de aquel que los hubiere realizado, y que
dichos actos le fueran perjudiciales. Era la inica manera en que podia invocarse la

proteccion de la ley, cuando la competencia era directa. De otra forma no se

*%7 Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, Comentarios a la Ley..., ob. cit., Aranzadi, Pamplona, 2011, p.

40.
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consideraba que fueran actos de competencia desleal. En esta legislaciéon no se tomaba
en cuenta al consumidor, y mucho menos podia considerarse que hubiera una
finalidad social en la normativa, se trataba simplemente de la protecciéon contra

acciones de otros competidores.

Es hasta el afio de 1960 cuando puede decirse que se inicia un movimiento en aras de
proteger los intereses de los consumidores, y que persiste hasta nuestros dias,
llegando en nuestra legislacion a obtener el reconocimiento de la Constitucion a través
del articulo 51. Dicho movimiento tiene como sustento la idea de que existe un
profundo e injusto desequilibrio entre la gente que adquiere productos o servicios,
ciudadanos comunes y corrientes, y las empresas, que pueden por lo general manejar
las relaciones comerciales a su antojo, mas si son grandes empresas, y que pueden
igualmente llegar a cometer toda clase de abusos, en ocasiones sin ninguna
consecuencia. Por ello es que se hizo necesaria la creaciéon de un marco juridico que
fuera capaz de restablecer el equilibrio entre las partes, y sobre todo proteger al
consumidor. De todo ello surgi6 fortalecida la figura del consumidor, que se constituye
entonces como figura suprema dentro del mercado. La proteccién del consumidor dio
lugar también a la proteccion de un sistema competitivo en el cual es este mismo
quien marca las reglas, quien con su elecciéon y preferencia, adquiriendo productos y

servicios, da o quita éxito a los competidores dentro del mercado?88,

Nos parece relevante retomar asi mismo la afirmaciéon de que la proteccién del
consumidor dio lugar a la proteccién del sistema competitivo, puesto que resultd
entonces evidente que el papel de los consumidores era determinante para que el
mercado pueda funcionar, y ello dio lugar a que se fuera articulando una normativa
que combatiera la competencia desleal en la que no sélo se protegieran, como ya

hemos mencionado, los intereses de los competidores, sino que también se tutelaran

% Asi lo considera BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, quien ademads sefiala que el consumidor se convierte en

el “rey del mercado”. Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, Comentarios a la Ley..., ob. cit., p. 42.
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los derechos de los consumidores y se velara por el funcionamiento del mercado en
general, con la idea clara de que ello beneficiaba a todas las partes. Lo anterior hizo
que se considerara que habia actos de competencia desleal que perjudicaban
directamente a los consumidores, mientras que habia otros que en apariencia no lo
hacian, pero que resultaban igualmente perjudiciales porque distorsionaban el
mercado, con la consecuencia de que el consumidor no podia tomar dentro del
mercado una decision libre e informada, como es el caso de los actos denigratorios
que son objeto de nuestro estudio. Dichos actos pueden menoscabar efectivamente el
prestigio comercial de un competidor, como veremos mas adelante, pero ello también
afecta al consumidor al condicionar su decision. De ahi que lo que aparentemente es

solo entre competidores afecte directamente al mercado y a todos sus participantes.

Todo ello hizo que el consumidor adquiriera, como hemos dicho, otra dimensién. Ya
no es sé6lo un consumidor pasivo, sino que el propio marco legal en el moderno
derecho de la competencia le legitima para ejercer acciones en materia de
competencia desleal. Al considerarle parte esencial para el correcto funcionamiento
del mercado, el consumidor adquiere asi una posicién mas sélida, ello en beneficio del

sistema econdmico del que todos participamos.
A. El principio de la libertad de empresa y la libre competencia

En el articulo 38 CE que ya hemos esbozado brevemente es donde se encuentra
contenido el principio de libre empresa que rige en Espafa, y que resulta la base para
que exista un sistema econdémico de mercado. Concretamente el mencionado articulo,
que se encuentra dentro de la Seccion Segunda Capitulo II del Titulo I, que se refiere a
los “Derechos y deberes de los ciudadanos”, se sefiala que los poderes publicos deben

ser garantes de su ejercicio?8 y establece que “se reconoce la libertad de empresa en el

?%% Sefiala PEREZ MOSTEIRO que “si bien este articulo de la CE impone la garantia de la libertad de empresa a

todos los poderes publicos, no puede omitirse, dada la naturaleza juridica compleja de nuestro ordenamiento
juridico con pluralidad de entes politicos con facultades normativas superiores, entre ellas la legislativa, que
debe extenderse el alcance de esta garantia no sélo al Estado, sino también a las Comunidades Auténomas y
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marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su
egjercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia

generaly, en su caso, de la planificacién”

Es en virtud de lo anterior que queda establecida la necesidad de que el Estado legisle
con el objeto de regular los mecanismos para que los principios de libertad de
empresa y libre competencia estén protegidos y garantizados, procurando en todo
momento evitar que puedan verse menoscabados o quebrantados por acciones o
practicas que puedan afectar al mercado y su funcionamiento?90. De igual manera y
como también ya esbozamos, con la intencién de proteger al consumidor como ente
activo dentro de las relaciones de mercado, y no solamente a los competidores
econdmicos, es decir, a quienes ofrecen un producto o prestan un servicio, se ha
elevado al mas alto rango legal la proteccion a los consumidores a través del articulo
51 CE. Con lo establecido en estos dos articulos lo que se busca es garantizar que,
siendo los consumidores los destinatarios finales de todos aquellos productos o
servicios que se mueven dentro del mercado, generados por empresas dentro de un
entorno de libertad concurrencial y empresarial, estén protegidos y en las mejores
condiciones posibles para poder tomar decisiones dentro del mercado,

salvaguardando sus legitimos intereses2°1.

En este contexto se entiende por derecho contra la competencia desleal a un sector del
ordenamiento juridico que circunscribe y regula la conducta de todos los operadores

que actiian en el mercado interviniendo en el cambio de bienes y servicios, que tutela

a los Entes locales dentro del dmbito de sus respectivas competencias”. Sin embargo, la propia autora
enfatiza que “el Estado posee expresa habilitacion constitucional para fijar las bases de los aspectos
esenciales del sistema econdmico.” Cfr. PEREZ MOSTEIRO, Amelia Maria, La reforma de la Ley de
competencia desleal: efectos de la armonizacion comunitaria, Difusion Juridica y Temas de Actualidad,
Madrid, 2011, pp. 28y ss.

2% cfr. PEREZ MOSTEIRO, Amelia Maria, ob. cit., p. 29.

%! cfr. PEREZ MOSTEIRO, Amelia Maria, ob. cit., p. 29.
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la competencia econémica con principio politico-institucional e integra en su defensa
los intereses de todos los individuos y grupos cuya actividad, necesidades econémicas
y sociales dependen del eficiente funcionamiento del mercado, incluido, por lo tanto,
también el interés de la generalidad o el interés publico292. Asi, dentro de este derecho
contra la competencia desleal es que se encuentran contemplados los actos
denigratorios que son objeto de nuestro estudio, considerados por la propia LCD en su
articulo 9, que sefala que “se considera desleal la realizacion o difusion de
manifestaciones sobre la actividad, las prestaciones, el establecimiento o las relaciones

mercantiles de un tercero que sean aptas para menoscabar su crédito en el mercado...”

La creacién de la LCD representd un parteaguas definitivo en la regulaciéon de la
competencia desleal, después de muchas décadas de una regulacion hasta cierto punto
desordenada e incompleta como hemos visto. No fue sino hasta el afio de 1991, con
dicha ley, cuando el legislador finalmente llevé a cabo una regulaciéon concreta que
incluye los factores ya mencionados e instaura un marco legal definitivo contra los
actos desleales. Con la creacidon de dicha normativa se buscaba, entre otras cosas y
como bien sefiala la exposiciéon de motivos de la propia ley, “.. poner término a la
tradicional situacion de incertidumbre y desamparo que ha vivido el sector, creando un
marco juridico cierto y efectivo, que sea capaz de dar cauce a la cada vez mds enérgica y

It

sofisticada lucha concurrencial” “..homologar, en el plano internacional, nuestro
ordenamiento concurrencial...” “..dar un paso mds en la direccién iniciada por la
reciente Ley de Marcas, por medio de la cual se ha tratado de materializar el
compromiso contraido en los articulos 10 bis. y 10 ter. del Convenio de la Union de

” o«

Paris...” “...adecuar el ordenamiento concurrencial a los valores que han cuajado en
nuestra constitucion econdmica. La Constitucion Espafiola de 1978 hace gravitar
nuestro sistema econémico sobre el principio de libertad de empresa y,

consiguientemente, en el plano institucional, sobre el principio de libertad de

22 MASSAGUER, José, Comentario a la Ley de Competencia Desleal, Civitas, Madrid, 1999, pp. 45y ss.
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competencia. De ello se deriva, para el legislador ordinario, la obligacién de establecer
los mecanismos precisos para impedir que tal principio pueda verse falseado por
prdcticas desleales, susceptibles eventualmente de perturbar el funcionamiento
concurrencial del mercado. Esta exigencia constitucional se complementa y refuerza
por la derivada del principio de proteccion para el consumidor, en su calidad de parte
débil de las relaciones tipicas de mercado, acogido por el articulo 51 del texto

constitucional”.

Con la aparicién de la LCD puede considerarse que practicamente desaparecié una
pretendida absoluta libertad de funcionamiento del sistema econémico, creandose asf
una mayor intervencién directa por parte del Estado para regular el mercado y a sus
participantes, en virtud de que se habian venido presentando practicas comerciales
desleales que precisamente vulneraban la libre empresa2?3. Aun antes de la aparicion
de la LCD puede considerarse que ya existia un marco legal, ciertamente fragmentado,
que tenia como intencidn la regulacion de la competencia desleal y sus perjudiciales
efectos. Dichas normas eran de caracter sectorial y regulaban aspectos concretos
dentro del mercado, ya defendiendo intereses publicos o ya defendiendo intereses
privados?°4. En la actual legislaciéon se encuentra que la proteccion se extiende tanto a
la libertad de empresa como a la libre competencia, a través de la ya citada LCD y de la
LDC que regula la defensa de la competencia y sobre la que ya hablaremos, teniendo
esta ultima como finalidad que los entes que participan en el mercado no restrinjan o
limiten indebidamente la competencia a través de acuerdos o de abusar de su posicion

dominante, vulnerando con ello el sistema de libre empresa y libre competencia.

2% Cfr. PEREZ MOSTEIRO, Amelia Maria, ob. cit., pp. 30y ss.

2% como sefiala PEREZ MOSTEIRO: “La proteccion del correcto y eficaz funcionamiento del mercado provoco

una actividad legislativa que, de forma lenta e insatisfactoria, fue delimitando conductas que garantizaban
la libre competencia y la libertad de empresa, determinando que la actividad legislativa adquiriera un
cardcter bifronte en defensa del principio de libertad que luego se plasma en el texto constitucional.” Cfr.
PEREZ MOSTEIRO, Amelia Maria, ob. cit., p. 30.
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Asi mismo, el interés que persiguen las leyes antes mencionadas no tiene la intencién
Unica de proteger a los entes econémicos que operan en el mercado, sino que existe la
conviccién de que el sistema de competencia funcione de manera adecuada y que
dicho funcionamiento proteja efectivamente a los consumidores. Como puede
observarse el interés pasa de ser privado a ser publico, y se le concede al derecho

concurrencial un aspecto social que no poseia.

B. El marco normativo de la competencia desleal antes de la Constitucion

Espariola

Con anterioridad a la proteccién constitucional de la libre competencia que establece
el articulo 38 CE encontramos que dentro de la Ley de Propiedad Industrial de mayo
de 1902, concretamente en los articulos 131y 132, se establecia que podia existir una
competencia “ilicita”, caracterizada segun la propia ley por “toda tentativa de
aprovecharse indebidamente de las ventajas de una reputacion industrial o comercial
adquirida por el esfuerzo de otro que tenga su propiedad al amparo de la presente Ley”.
Dentro del articulo 132 se contenian enumerados taxativamente siete supuestos que
eran considerados como ilicitos en materia de competencia2s. Dicha ley intentaba
conseguir de cierta forma lo que ya se habia establecido en el Convenio de la Unién de
Paris para la proteccién de la propiedad industrial del 20 de marzo de 1883, en el cual
se establecia una enumeracién de las practicas que se consideraban como
competencia desleal, fijando en el articulo 10 bis una clausula general que sefialaba
que “constituye acto de competencia desleal todo acto de competencia contrario a los

usos deshonestos en materia industrial o comercial”’?%.

%% Sin embargo, y como sefiala PEREZ MOSTEIRO, se trataba de una proteccién relacionada de forma directa

con los derechos de exclusiva de quienes eran los propietarios, ello al amparo de lo establecido por la propia
Ley de Propiedad Industrial, sancionando los ilicitos de forma juridico-penal, hecho que no constituia una
proteccién adecuada para evitar la competencia desleal. Cfr. PEREZ MOSTEIRO, Amelia Maria, ob. cit., p. 32.

2% Cfr. PEREZ MOSTEIRO, Amelia Maria, ob. cit., p. 32.
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Si consideramos que en la legislacion espafiola no existia ningin ordenamiento similar
a la ya mencionada clausula general del Convenio de la Unién de Paris, ello obligd
tanto a la doctrina como a los drganos jurisdiccionales a buscar la aplicacién de
normas que pudiesen reprimir la competencia desleal que no estuvieran
contempladas dentro de la enumeracién que la Ley de Propiedad Industrial de 1902
hacia, recayendo en el articulo 1902 CC, sobre el que ya hemos hablado ampliamente,
la proteccion de los intereses menoscabados por practicas de competencia
consideradas como ilicitas. Como puede verse, los origenes de la proteccion ante la
competencia desleal y de la proteccion al derecho al honor no son tan diferentes,
partiendo ambas de un origen comun que es el articulo 1902 del CC, buscando a través
de dicho precepto en ambos casos castigar los comportamientos ilicitos. Su aplicacion
tampoco resultd ser una soluciéon adecuada al tema de los actos de competencia
desleal, puesto que no era una garantia de tutela de principios como la libertad de
mercado y la libre competencia, ademas de que no podia considerarse un sistema
integro y congruente de represion de los actos de competencia desleal o ilicitos

concurrenciales, limitando la proteccion al sector del derecho privado?2°7.

Con el panorama ya descrito se hacia evidente la necesidad de un marco regulatorio
especifico para la competencia desleal, una legislacion que previera los casos y las
acciones que pudieran perjudicar al mercado y su funcionamiento, o dafiar a los
competidores dentro del mismo, como en el caso de los actos de denigracion, y a los
consumidores en la toma de decisiones. La aplicacién de otras legislaciones no
especificas y de los principios generales del derecho no era suficiente para regular el
ambito concurrencial y sus diversas vertientes. Espafia ratific6 el Convenio de la
Unién de Paris de 1883, que contenia una cldusula que efectivamente enumeraba los
tipos de competencia desleal que podian existir. Sin embargo, tenia la desventaja de

que era necesario que una de las partes en conflicto fuese de nacionalidad extranjera,

%7 Cfr. PEREZ MOSTEIRO, Amelia Maria, ob. cit., p. 33.
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ello sin mencionar que en el ordenamiento juridico espafiol no existian los
instrumentos adecuados para poder llevar a la practica dicha clausula y hacer efectiva
la proteccién que dispensaba. Es por ello que hasta la aprobacién de la Ley 32/1988 de
10 de noviembre, de Marcas, fue que continuaron vigentes los articulos 131y 132 de la

Ley de Propiedad Industrial298.

Por otro lado es necesario sefialar que la proteccién del interés publico dentro de las
actividades del mercado gener6 la creacién de érganos administrativos que tenian
como funcién garantizar la libre competencia. Dentro de este marco se elaboré la Ley
110/1963, de 20 de julio, de Prdcticas Restrictivas de la Competencia. Con esta
normativa dio comienzo dentro del derecho espafiol un sistema de doble tutela en
aras de un adecuado y correcto funcionamiento del mercado, por una parte la
proteccion de la competencia considerada ilicita, ello en los términos de la Ley de
1902 de Propiedad Industrial y por la otra la defensa de la competencia, con caracter
administrativo, que tiene por objeto la proteccion de la libre concurrencia dentro del
mercado evitando practicas abusivas debido a la posiciébn dominante o practicas

colusorias.

Sin embargo, el marco juridico continudé siendo deficiente y dando lugar a una
inseguridad juridica entre los operadores del mercado. Al no existir una clausula que
estableciera los requisitos que debian darse para que una conducta fuera considerada
como desleal ni tampoco determinar ante que tribunales debia ejercitarse la accion
para que se protegieran intereses tanto publicos como privados, la situacion
continuaba siendo por lo menos ambigua y poco cierta, debido a que las normas que
regulaban la materia concurrencial eran tanto juridico penales, como en el caso de la

Ley de Propiedad Industrial, civiles en el caso del Cddigo Civil, y ahora administrativas

% Como sefiala PEREZ MOSTEIRO: “Hasta ese momento ni el Real Decreto-ley de 26 de julio de 1929, que

derogaba expresamente la Ley de 16 de mayo de 1902, (con su posterior modificacién por Decreto de 15 de
marzo de 1930), ni el texto refundido por Orden de 30 de abril de 1930 cambié el panorama normativo
existente hasta la fecha”. Cfr. PEREZ MOSTEIRO, Amelia Maria, ob. cit., pp. 35y ss.
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también con la promulgaciéon de la mencionada Ley de Practicas Restrictivas de la
Competencia2??. Se habia creado pues una extrafia y riesgosa mezcla de legislaciones y
competencias que no resolvia de fondo la cuestién, y que sin embargo si generaba un
estado de incertidumbre en lo que se referia al combate a la competencia desleal.
Aquellos competidores que fueran victimas de ataques o menoscabo a su crédito
dentro del mercado por parte de terceros encontraban complicado encontrar el marco
legal al cual asirse para que sus legitimas demandas fueran tomadas en cuenta y

resueltas.

Para 1964 se cre6 el Estatuto de la Publicidad que contenia la descripcién de ciertas
conductas y acciones que clasificaba como desleales, ello concretamente en el ambito
de la publicidad. El castigo que se imponia a aquellos que de acuerdo con esta
normativa cometian actos ilicitos era de cardcter meramente administrativo. Sin
embargo, es digno de mencién que en dicho estatuto se contemplaba en el articulo 10
una clausula similar a la establecida en el Convenio de la Union de Paris de 1883, s6lo
que en materia exclusivamente publicitaria3%0. Como veremos posteriormente, el
Estatuto de la Publicidad fue derogado por la Ley 34/1998 de 11 de noviembre, General
de la Publicidad, que representaba el esfuerzo de la normativa espafiola por adherirse
y estar en consonancia con la legislacion de las Comunidades Europeas. Con
posterioridad se llevaria a cabo la reforma del Coédigo Civil que estableceria los

criterios de objetividad al momento de juzgar una conducta ilicita, logrando con ello

2% Cfr. PEREZ MOSTEIRO, Amelia Maria, ob. cit., p. 36.

300 . o~ .. .. ... . .
De hecho la cldusula sefialaba que “la publicidad como servicio dirigido a los consumidores constituye un

instrumento ordenado para orientar su libertad de eleccion y favorecer la licita concurrencia en el mercado,
quedando sujeta a las leyes, principios y normas que regulan la competencia desleal. Se considera desleal la
actividad dirigida a provocar confusion entre bienes o servicios, la que tiende a producir descrédito de los
competidores o de los productos de los mismos y genéricamente la que sea contraria a las normas de
correccion y buenos usos mercantiles”.

Eliseo Ocampo Jaramillo Pagina 211



LOS ACTOS DENIGRATORIOS EN LA LEGISLACION ESPANOLA

que no so6lo las conductas dolosas o culposas fueran sancionadas, sino también

aquellas en las que no habia intervencion de elementos subjetivos301.
C. La evolucion de la regulacion de los actos de denigracion

Los actos que se consideren denigratorios en el marco del derecho de la competencia
desleal deben ser considerados de manera escrupulosa a la luz de las libertades y
derechos que consagra la Constitucion, sobre todo en lo relativo a la libertad de
expresion y a la libertad de informacién, de manera que la prohibicién de un acto

denigratorio debe interpretarse de forma restrictiva en todo momento392,

Las manifestaciones o actos encaminados a socavar de manera directa o indirecta el
prestigio de un competidor dentro del mercado han sido considerados histéricamente
como desleales, habiendo sido ya contemplados en la citada Ley de 1902 de Propiedad
Industrial. En dicho ordenamiento se tenian por hechos constitutivos de competencia
ilicita el difundir manifestaciones falsas, a sabiendas, con la intencién de quitarle
clientes a un competidor dentro del mercado3%3. Asi mismo, también consideraba
ilicita la publicaciéon de anuncios o articulos periodisticos que tuvieran por objeto

despreciar la calidad de los productos de un rival econémico394,

En el mismo sentido, dentro del Estatuto de la Publicidad de 1964 se consideraba que
era ilicita la actividad publicitaria encaminada a producir el descrédito de los otros

competidores o de sus productos3?, y en la LM de 1988, concretamente en la

301 cfr. PEREZ MOSTEIRO, Amelia Maria, ob. cit., pp. 37y ss.

392 cfr. LARA GONZALEZ, Rafael, La denigracion en el derecho de la competencia desleal, Thomson-Civitas,

Pamplona, 2007, pp. 56 y ss. Puede verse mas sobre dicha interpretacion restrictiva en el Auto del Juzgado
de lo Mercantil de Madrid de 30 de junio de 2006 (AC/2006/1.571) al igual que en la SAP de Salamanca de
28 de octubre de 2005 (AC 2005/1985).

3% Articulo 132 d) de la Ley de 1902 de Propiedad Industrial.

3%% Articulo 132 e) de la Ley de 1902 de Propiedad Industrial.

3% Articulo 10 del Estatuto de la Publicidad de 1964.
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regulacion especifica sobre competencia desleal, calificaba como desleales las
afirmaciones falsas dentro del comercio que pudieran desacreditar los productos, el
establecimiento o la actividad comercial de cualquier competidor3%. A pesar de que
dichos ordenamientos contemplaban las acciones denigratorias de manera especifica,
se consideraba que eran meras manifestaciones de caracter difamatorio, y que no era
necesario que existiera una regulacion especifica que regulara la competencia desleal.
Ello dio lugar, como ya hemos mencionado, a que el tratamiento de este tipo de
manifestaciones se tramitara a través del Codigo Civil, concretamente del articulo
1902, mezclando actos denigratorios de competencia desleal con lesiones en el

derecho al honor307,

La experiencia vendria a demostrar que el tratamiento de las acciones denigratorias
en materia de competencia a través del Cédigo Civil resultaba francamente deficiente,
puesto que no establecia un adecuado sistema que reprimiera dichas conductas, y
tampoco un sistema que ordenara las conductas dentro de un mercado cada vez mas
complejo. Todo ello gener6 que los Tribunales no llegaran a calificar las acciones
desleales como tales, manifestdindose en general una tendencia a resolver los
conflictos de competencia desleal a través de conceptos y argumentos distintos al de
la propia deslealtad de las acciones, en muchas ocasiones sancionando actos desleales

sefialando que se trataba de lesiones en el derecho al honor de una persona.

Lo anterior reforzé la conviccién de que una legislacién particular en materia de

competencia desleal resultaba impostergable, legislacién en que se trataran ilicitos

3% Articulo 88 b) de la Ley 32/1988 de Marcas.

7 De hecho, durante el tiempo en que el Cédigo Civil se utilizé para proteger tanto las lesiones por

competencia desleal como sobre el derecho al honor, el Tribunal Supremo dictéd varias sentencias
relacionadas con el prestigio profesional. Dos de dichas sentencias eran acciones denigratorias dentro de la
competencia desleal (la STS de 31 de marzo de 1930 y la STS de 4 de junio de 1962), y otras dos donde lo
que se consideraba vulnerado era el derecho al honor (la STS de 25 de junio de 1945 y la STS de 7 de febrero
de 1962). Vid. LARA GONZALEZ, Rafael, ob. cit., p. 37.
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como los actos denigratorios en el contexto del ejercicio una actividad profesional
dentro del mercado, en la que se protegiera la reputacién comercial como algo
distinto, que lo es, del honor de la persona. Dicha distincién es de gran importancia
para nuestra investigacidon y conviene en este punto referirnos a ella. No debemos
confundir, a pesar de las multiples similitudes ya tratadas, el honor como bien de la
personalidad con el crédito o reputacion comercial, a pesar de que un acto
determinado pueda dafiar a ambos bienes. Aqui nos encontramos con una de las
diferencias sustanciales de ambos derechos. Si bien es cierto que la denigracion desde
el punto de vista concurrencial puede generar también un dafio en el honor o la
dignidad de una persona, ello no significa que deba desnaturalizarse el derecho al
honor para proteger otro tipo de intereses, que pueden ser similares, pero que tienen
su tramitacién a través de otras vias. De acuerdo con la STS de 12 de mayo de 2006
encontramos que “en definitiva no cabe equiparar el prestigio empresarial o profesional
con el honor, pues una cosa es que (desde las sentencias de esta Sala de 18 de noviembre
de 1992 (R] 1992, 9235) y TC de 14 de diciembre de 1992 (RTC 1992,227)) el ataque al
prestigio profesional pueda integrar una transgresion al honor cuando revista cierta
intensidad, y otra distinta que se pretenda igualarlos, y ello menos todavia cuando se
hace referencia a una sociedad mercantil, a cuyo respecto el alcance de la proteccion del

honor se diluye notoriamente”308,

Sin embargo, consideramos que la reputacion comercial de un ente econémico supone
que existe un derecho de éste a proteger su crédito o imagen dentro del mercado de
cualquier menoscabo o manifestaciones denigratorias. El honor desde el punto de
vista mercantil se identifica con el prestigio profesional o la citada reputaciéon
comercial, cuya proteccién precisamente procura la LCD. Aunado a lo anterior, y como
mas adelante veremos, hay autores que consideran que la diferencia para la

tramitacién de un acto denigratorio por una u otra legislaciéon radica en la finalidad

3% Cfr. STS de 12 de mayo de 2006, (RCL 2006/2401).
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concurrencial, es decir, cuando existe la intencién de que se produzca una
modificacion dentro del mercado, a pesar de que las manifestaciones puedan dafiar el
honor de una persona, deberan tramitarse a través de la normativa concurrencial. Sin
embargo, dicho criterio no es ni mucho menos absoluto ni los limites estan tan
claramente marcados, puesto que la propia LCD en el mismo articulo 9 hace referencia
a actos denigratorios que tienen que ver con situaciones de caracter eminentemente
personal y no comercial, al sefialar que “no se estiman pertinentes las manifestaciones
que tengan por objeto la nacionalidad, las creencias o ideologia, la vida privada o

cualesquiera otras circunstancias estrictamente personales del afectado”.

Volviendo a lo referente a la evolucién del tratamiento de los actos denigratorios,
encontramos que con el nacimiento de la LCD se daria un giro radical con respecto a
anteriores leyes como la LM o la LGP, en el sentido de que no sélo se protegeria la
reputaciéon empresarial o comercial, sino que también se protegeria la competencia
econdmica, el mercado, y a los consumidores como parte todos ellos de una dindmica
de caracter econémico basada en la libertad de empresa y en una economia de
mercado. Ahi radica en gran medida la importancia de la LCD sobre la que ya

tendremos ocasion de abundar.

II. LA PROTECCION CONTRA LOS ACTOS DENIGRATORIOS EN LA NORMATIVA
COMUNITARIA EUROPEA

Si bien es cierto que nuestra tesis hace referencia exclusivamente a los actos
denigratorios en la legislaciéon espafiola, no lo es menos que la armonizaciéon de
nuestras leyes con las comunitarias europeas en materia de competencia desleal
resulta un tema insoslayable, ello dentro del marco de la integraciéon en el mercado
interior europeo contemplado en el articulo 14 apartado 2 del TCE, que hoy es el

articulo 26.2 del TFUE.
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Dentro de la normativa europea en materia de competencia desleal, existen dos
Directivas que por su importancia en el desarrollo de la propia legislacién espafiola
queremos brevemente analizar, que son la Directiva 2005/29/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las prdcticas comerciales
desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior,
y la Directiva 2006/114/CE del Parlamento Europeoy del Consejo, de 12 de diciembre de
2006, sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa. Dichas Directivas
generaron importantes cambios en el marco juridico espafiol con relacién al
tratamiento y regulacion de la competencia desleal, ello a través de la Ley 29/2009, de
30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la
publicidad para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios, y de ahi que

hayamos decidido incluirlas en nuestro estudio.

A. Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de mayo

sobre prdcticas desleales

Con la Directiva 2005/29/CE nos encontramos ante un esfuerzo legislativo de maxima
importancia en la integracion de un mercado comun europeo y que busca combatir de
forma decidida la competencia desleal. Se trata de la norma mas amplia y completa de
todas aquellas que se han creado de forma comunitaria para la prevencién de los
abusos en materia de competencia como desde el punto de vista politico y

legislativo309.

399 cfr, MASSAGUER, José, El nuevo derecho de la competencia desleal, Thomson Civitas, Navarra, 2006,

Introduccién. También MAMBRILLA RIVERA ha recalcado la importancia de la Directiva al considerar que “es
indudable el enorme impacto que esta norma comunitaria va a producir en la regulaciones nacionales
relativas a los actos de competencia desleal, asi como en las disposiciones dirigidas a la tutela de los
consumidores y usuarios y también, dependiendo del Estado de que se trate, en otras disposiciones de
ordenacion del mercado”. Cfr. MAMBRILLA RIVERA, Vicente, “Practicas comerciales y competencia desleal:
estudio del derecho comunitario europeo y espafiol. La incorporacién de la Directiva 2005/29/CE a nuestro
derecho interno”, en RCD, Vol. 4, 2009, p. 119.
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Como expresa MASSAGUERS310, a pesar de ser la citada Directiva una regulacion de
gran alcance, ello no significa que no hubiera precedentes al respecto. El mas
relevante de dichos antecedentes lo constituye la Directiva 84/450/CEE del Consejo,
de 10 de septiembre de 1984, que se refiere a las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas de los Estados miembros en materia de publicidad engafiosa; sin
embargo se crearon también en su momento otras normativas continentales en
distintas materias3!l. Tomando en cuenta las notables diferencias que existian entre
las legislaciones de los diversos estados miembros la Comunidad Europea, la Directiva
2005/29/CE lo que perseguia era reducir dichas diferencias y procurar una
homogeneizacion en el tratamiento legal de la competencia desleal en toda la zona
comun. Su elaboracion fue inicialmente planteada por el Parlamento Europeo31?,
siendo la Comisidn sobre las Comunicaciones Comerciales la encargada de sefialar la
conveniencia de regular las practicas comerciales de caracter desleal a través de una

directiva313,

310¢fr, MASSAGUER, José, El nuevo derecho..., ob. cit., Introduccién. Dicha Directiva posteriormente se veria

modificada por la Directiva 97/36/CE, de 30 de junio de 1997.

31 Entre ellas se encuentran la Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la

coordinacién de disposiciones reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al
ejercicio de actividades de radiodifusién televisiva; la Directiva 97/55/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 6 de octubre de 1997, que precisamente modificaba a la directiva sobre publicidad engafiosa
incluyendo la publicidad comparativa; la Directiva 92/28/CEE del Consejo, de 31 de marzo de 1992, sobre
publicidad de medicamentos de uso humano; la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 8 de junio de 2000, sobre determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la
informacion, en particular el comercio electrénico en el mercado interior; y la Directiva 2003/33/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de mayo de 2003, sobre la aproximacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de publicidad y de patrocinio
de los productos del tabaco.

12 como sefiala MASSAGUER: “Su elaboracion fue primeramente sugerida por el Parlamento Europeo en su

respuesta a las cuestiones planteadas en el Libro Verde de la Comision sobre las Comunicaciones Comerciales
acerca de los dmbitos especificos de actuacion comunitaria.” Cfr. MASSAGUER, José, El nuevo derecho..., ob.
cit., Introduccion.

313 cfr, MASSAGUER, José, El nuevo derecho..., ob. cit., Introduccién. El proceso de creacion de la Directiva

prosiguid con la Propuesta presentada por la Comision, de Directiva de Parlamento Europeo y del Consejo
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Dicha Directiva fue configurada con la intencién de funcionar como directiva marco
para armonizar los aspectos del combate a la competencia desleal que se generaran
dentro de las practicas comerciales desleales llevadas a cabo por las empresas en
perjuicio de los consumidores, y que perjudicaran de manera directa los intereses
econdmicos de los mismos, ello a través de normas que deben ceder ante el ejercicio
de las directivas que reglamenten aspectos especificos de esas practicas desleales. Sin
embargo, es menester mencionar que los Estados miembros de la Unién Europea no
tienen la posibilidad de desviarse ni siquiera cuando la intencién sea establecer
soluciones con mayor vigor o mas rigidas, es decir, que defiendan con mayor

intensidad a los consumidores.

Si analizamos la estructura de la Directiva 2005/29/CE relativa a las practicas
comerciales desleales, encontramos que ésta se compone de un preambulo
conformado por veinticinco considerandos, veintiiin articulos y dos anexos. En el
preambulo nos encontramos con el marco en el cual ve la luz, sefialando antecedentes
como los articulos 153 apartado 1 y apartado 3 del TCE, asi como el articulo 14 del
propio Tratado, que establecen la necesidad de un elevado nivel de proteccion de los
consumidores y el interés de crear un mercado interior sin fronteras en el que estén

garantizadas la libre circulacion de mercancias y servicios.

En Espafia, y con la finalidad de incorporar la Directiva al cuerpo normativo, se creé la
Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la

competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la protecciéon de los

relativa a las practicas comerciales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado
interior, siguiendo a ello una serie de etapas procesales hasta concluir con la publicaciéon de la Directiva el 11
de junio de 2005. Las etapas que se siguieron después de la Propuesta de Directiva fueron “el Dictamen del
Comité Econdmico y Social sobre la Propuesta de Directiva (DO C108/81), la Resolucion legislativa del
Parlamento Europeo sobre la Propuesta de Directiva (P5 TA(2004) 0298), la Posicién Comun del Consejo con
vistas a la adopcion de la Directiva (DO C 38 E/1), la Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo
acerca de la Posicion Comun adoptada por el Consejo con vistas a la adopcion de la Directiva {P6 TA (2005)
0048}, la Decisiéon del Consejo de 12 de abril de 2005”, y posterior a todo ello la publicacién
correspondiente.
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consumidores y usuarios. Dicha ley no sélo tenia la intencién de incorporar la
directiva antes citada, sino que también pretendia integrar en el régimen juridico
espafiol la Directiva 2006/114/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa, misma que

analizaremos en el siguiente apartado del presente capitulo314.

Las modificaciones que se generaron en el derecho de la competencia a raiz de la
citada reforma han sido sustanciales, sobre todo en lo que respecta a la Ley 3/1991 de
10 de enero, de Competencia Desleal, fundamental en nuestro estudio, pero también
sobre el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, y la Ley 7/1996, de
15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista, y la Ley 34/1988, de 11 de

noviembre, General de la Publicidad3?5.

En lo que se refiere a la LCD encontramos que la reforma que se dio a partir de la
Directiva afecta a cuestiones generales como el ambito de aplicacion de la ley, a la
famosa clausula general y a algunas otras conductas tipificadas como desleales. Sin
embargo, la parte esencial de la reforma, y que vendria a constituir un cambio radical
en la concepcion de la competencia desleal, fue la decision de que la tutela que se
estableciera favoreciera que la decisiéon de contratacion por parte del consumidor se

haga de manera libre e informada. Ello implica que se combatan las practicas

314 . . .z . . . P epe .
Cabe mencionar que la incorporacién de la citada directiva no solamente provocé modificaciones a las

leyes estatales, sino también a las autondmicas en materia, por ejemplo, de las leyes de consumo vy del
derecho a la informacién de los consumidores. Cfr. ZURILLA CARINANA, Ma. Angeles, Prdcticas comerciales
desleales y derecho a la informacion del consumidor en las leyes de comercio de las comunidades autonomas
tras la Ley 29/2009, Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2011, pp. 3-14.

*> Vvid. GARCIA PEREZ, Rafael, “Consideraciones preliminares sobre la incidencia en la Ley de Competencia

Desleal del Anteproyecto (1) de ley que incorpora la Directiva sobre las practicas comerciales desleales”, en
DLL, No. 7051, 2008. En dicho articulo el autor realiza un andlisis completo sobre la incidencia de la Directiva
en la legislacién espafiola. Igualmente vid. FERNANDEZ-NOVOA RODRIGUEZ, Carlos, “La Directiva
comunitaria sobre practicas comerciales desleales”, en RLL, No. 1, 2006, pp. 1335-1340.
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comerciales agresivas que amenacen dicha libertad de decisién, como las practicas
engafiosas o denigratorias que pueden torcer el juicio del consumidor y que impiden
que decida de manera informada31¢. Lo anterior resulta decisivo considerarlo en
nuestro caso, dado que los actos de denigracién son sin duda acciones que pueden
llegar a manipular la decision de los consumidores dentro del mercado, ello a través
del menoscabo que puedan generar en el crédito de quienes ofrecen sus productos y
servicios, a pesar de que concretamente el articulo 9 de la LCD, que trata los actos

denigratorios, no sufriera ninguna modificacion por influencia de la Directiva.

En el predmbulo de la Ley 29/2009 puede leerse que: “la Directiva 2005/29/CE viene a
regular una serie de conductas encuadrables dentro del marco de la competencia
desleal, poniendo el énfasis en sus efectos indeseables frente a los consumidores. Esta ley
nace con el propdsito de que la legislacion protectora de los consumidores se integre de
manera coherente dentro de la regulacién del mercado, constituida aqui por la Ley de
Competencia Desleal, como forma de asegurar que aquella tutela sea la mds efectiva y

que la normativa del mercado no quede desintegrada.

Las normas que imponen la proteccion de la libre competencia o prohiben la
competencia desleal protegen a los consumidores de la misma manera que protegen el
funcionamiento del mercado y los intereses de los operadores econémicos que actiuan en

el mismo. Es por ello que esta ley articula la proteccion de los consumidores teniendo en

3% Asi lo expresa claramente RUIS PERIS, quien ademds sefiala que “el equivalente, desde la perspectiva de

la armonizacion comunitaria es reducir las incertidumbres planteadas entre consumidores y operadores
profesionales, respecto del nivel de proteccion frente a las prdcticas comerciales que se dirigen o afectan a
consumidores, dada la gran diversidad de regulacion en la materia existente en los distintos estados
miembros de la Unidn, en cuanto las mismas crean importantes barreras al ejercicio de las libertades en el
mercado interior. Asi por ejemplo cuando se desea realizar actividades de comercializacion transfronteriza,
camparias de publicidad y promociones de ventas por parte de un empresario o profesional o compras o
adquisiciones de servicios transfronterizas por parte de un consumidor.” Cfr. RUIZ PERIS, Juan Ignacio, La
reforma de la Ley de Competencia Desleal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010, p. 16. Para una analisis completo
de las practicas agresivas que pueden afectar al mercado, tratadas en el articulo 8 LCD que fue modificado
para estar en consonancia con la Directiva sobre practicas comerciales desleales vid. MASSAGUER, José, “Las
practicas agresivas como actos de competencia desleal”, en RAJ, No. 27, 2010, pp. 17-32.
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cuenta las exigencias del propio mercado y los legitimos intereses de los operadores

econémicos que actian en el mismo”.

Con ello nos encontramos con que la LCD, al igual que la LDC, pretenden proteger a la
vez tanto el funcionamiento del mercado como los derechos de los consumidores,
entendiendo que no hay conflicto en ello, y que la protecciéon del mercado redunda
también en beneficio de los consumidores, sin que ello signifique que no hay una
proteccion especifica a éstos, como lo demuestra la existencia de un capitulo dentro de
la propia LCD que regula las practicas comerciales desleales con los competidores y
usuarios. Sobre las similitudes y diferencias entre la tutela que establece tanto la LCD
como la LDC dentro del mercado profundizaremos en parrafos posteriores, con la

finalidad de tener una clara idea del marco juridico en materia de competencia.

Con la intenciéon de cumplir con el objetivo de proteger la decision del consumidor, la
Directiva 2005/29/CE ha optado por eliminar las clausulas generales y reemplazarlas
por un principio juridico unico y nuevo, que es el de la diligencia profesional que los
Estados europeos pueden conjuntar a los de buena fe y practicas comerciales
honestas. En el caso de la transposicion al derecho espanol, la Ley 29/2009 lo que
hace es extender la aplicacién del ya citado principio juridico a todo tipo de
comportamientos en relaciéon con los consumidores, no solamente con respecto a las
practicas desleales, aunque no se extiende a las relaciones entre operadores
profesionales. Asi mismo, la directiva tiene la pretension de establecer reglas comunes

en lo que a practicas engafiosas y agresivas se refiere317.

Ademas de la modificacidon de la legislacion concurrencial, la Directiva 2005/29/CE
gener6 cambios en la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista, fundamentalmente
en lo referente a las ventas promocionales. Ello significé la reforma de los articulos 18,

22, 23 y 32 de la misma, tipificando como conductas desleales las que se realicen en

37 Cfr. RUIS PERIS, Juan Ignacio, ob. cit., p. 17
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contra de sus prohibiciones y estableciendo una regulacién y coordinaciéon de las
ventas multinivel y piramidales con las ventas piramidales que contempla el articulo

24 de la LCD318,

En lo que toca a la LGDCU, la transposicion de la normativa europea pretende la
armonizacion de la legislacion en defensa del consumidor con la legislacién en materia
de competencia desleal, sobre todo en lo referente a practicas comerciales. Algunos de
los puntos esenciales de la modificacién en la normativa son, por ejemplo, la
regulacion de las obligaciones de informacién a los consumidores que contempla el
articulo 20 LGDCU para que se incluya dentro de los datos que se le proporcionan al
consumidor lo relativo a las caracteristicas y especificaciones del bien o servicio que
pretende contratar, asi como su precio, ello con la intencién de que el comprador
pueda tener la mayor cantidad de informacién para tomar su decision de manera
libre. Otro punto importante se refiere a la reforma que se hizo en el articulo 49.1
LGDCU en el cual se decidié modificar la redaccion para considerar que en materia de
defensa de los consumidores se consideran infracciones tanto el uso de practicas
comerciales desleales con los consumidores o usuarios como el incumplimiento de los
requisitos, obligaciones o prohibiciones establecidas por la propia norma o
disposiciones que la desarrollen, en los términos previstos en las legislacion

autonomica que resulte aplicable31°.
1. Ambito objetivo de aplicacién

En lo que respecta a su ambito objetivo, la Directiva 2005/29/CE esta enfocada a
uniformar las practicas comerciales que dirige, entre las que se encuentran los actos,
omisiones, conductas, manifestaciones o comunicaciones personales procedentes de

un comerciante y directamente relacionadas con la promocion, venta o suministro de

318 Cfr. RUIS PERIS, Juan Ignacio, ob. cit., p. 14.

1%Cfr. RUIS PERIS, Juan Ignacio, ob. cit., p. 15.
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un producto a los consumidores, a pesar de que todas ellas puedan tener lugar antes o
después de la transaccién comercial. Prevalece asi un caracter plenamente objetivo y
funcional de la definicién, que habla claramente de comportamientos tanto activos
como pasivos orientados en todo momento a la promocién o venta de bienes que
puedan ser objeto de trafico mercantil, y que abarcan cualquier momento de la

transaccidon comercial que se realice.

Sin embargo es necesario sefialar que existen dos exclusiones que la propia Directiva
menciona: la primera es la regla de transitoriedad de la norma durante un periodo de
6 afios que termind el 12 de junio de 2007, fecha limite para su transposicion a los
ordenamientos de los Estados; y la segunda se refiere a que caen fuera de su ambito
objetivo de aplicacion las materias mencionadas en los apartados 2, 3 y 10 del articulo
3 de la propia Directiva, y que se refieren a la forma, validez y efectos de los contratos,
a la salud y seguridad de los productos, a la certificacion e indicaciéon del grado de
pureza de aquellos objetos que se fabriquen con metales preciosos, casos en que la
Directiva adquirira un caracter subsidiario con respecto a la normativa

comunitaria3290,

De lo anterior podemos entender que la Directiva considera que hay materias que por
su complejidad es preferible que no sean objeto de su aplicacién, como es el caso de
determinadas profesiones reguladas. Sin embargo, ello vendria a significar también
que la normativa seria aplicable a todos aquellos casos que no se mencionan como
excepciones, a pesar de que dentro de su propia regulaciéon ya se contemplaran
disposiciones en contra de la competencia desleal, siempre que dichos supuestos

cumplieran con los requisitos o presupuestos para su aplicacidn.

Para efectos de nuestra investigacion conviene citar dos fragmentos esenciales de la

Directiva, ambos contenidos en el articulo 5. El primero se refiere cuando se considera

320 cfr. PEREZ MOSTEIRO, Amelia, ob. cit., pp. 89y ss.
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que una practica comercial es desleal. Al respecto se sefala que una practica comercial
sera desleal si: “a) es contraria a los requisitos de la diligencia profesional, y b)
distorsiona o puede distorsionar de manera sustancial, con respecto al producto de que
se trate, el comportamiento econémico del consumidor medio al que afecta o al que se
dirige la prdctica, o del miembro medio del grupo, si se trata de una prdctica comercial
dirigida a un grupo concreto de consumidores”. El segundo se refiere a practicas
especificas o particulares que se consideran desleales, que son aquellas que: “sean
engariosas segun lo establecido en los articulos 6 y 7, o b) sean agresivas segun lo

establecido en los articulos 8y 9”.

Lo anterior ha llevado a la modificacién en lo que a practicas desleales se refiere no
s6lo de la LCD; sino también de la LGP, de la LGDCU, y de la LOCM, ello a pesar de que
la primera sea la que integra de manera unitaria esta materia, sin olvidar lo que
establece la LDC. Resulta claro asi mismo que los actos denigratorios que regula la
LCD recaen perfectamente entre aquellas practicas que pueden distorsionar el
comportamiento del consumidor dentro del mercado. Cuando se denigra el prestigio
comercial de un competidor, ello puede hacer que el consumidor tome decisiones
basandose en informacion sesgada, errénea o incompleta. Como ya hemos comentado,
la normativa concurrencial no sé6lo busca la protecciéon de los entes econémicos que
participan dentro del mercado, sino también el correcto funcionamiento de ese
mercado y ademas la proteccion del consumidor. Conviene sefalar que dentro de
dicha normativa que protege el funcionamiento del mercado se encuentra no
solamente la LCD como ya hemos dicho, sino también la LDC. De igual manera, si nos
atenemos a lo que sefiala el articulo 8 de la Directiva respecto de las practicas
comerciales agresivas, nos encontramos con que la denigracién es una practica
considerablemente agresiva, puesto que merma la “libertad de eleccién o conducta del
consumidor medio con respecto al producto”, pudiendo hacer que tome una decision

que de otra forma no hubiera tomado.
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Lo expuesto en los parrafos anteriores nos lleva con toda seguridad a la valoracién de
que los actos o manifestaciones de caracter denigratorio en el ambito de la
competencia desleal caben perfectamente en el d&mbito objetivo de aplicacién de la
normativa, puesto que se trata de practicas agresivas por lo general, que pueden llevar
a que el consumidor tome decisiones basadas en informacién falsa o incompleta,
distorsionando con ello el correcto funcionamiento del mercado que tanto pretende

proteger la legislacidon en materia de competencia desleal.
2. Ambito subjetivo de la aplicacién

En lo que respecta al ambito subjetivo de aplicacion de la Directiva nos encontramos
con que distingue dos figuras fundamentales: la del consumidor y la del empresario.
En el apartado a) de su articulo 2 define al empresario como la persona fisica que
participa en el mercado con proposito ajeno a su actividad econémica, negocio, oficio
o profesion. Y en lo que se refiere al consumidor medio, sobre el que también hace
alusion, se remite sentencias del TJUE, concretamente la de 10 de septiembre de
2009321 que sefiala que “de la jurisprudencia del Tribunal resulta que, para apreciar el
posible cardcter enganoso de una indicacion que figura en etiqueta, el drgano
jurisdiccional nacional debe basarse en la impresién que un consumidor medio,
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz tendrd presumiblemente,
a la luz de dicha indicacidn, respecto del origen, la procedencia, la calidad del producto
alimenticio, habida cuenta de que lo esencial es que no induzca a error al consumidor y
no se le lleve a pensar erréneamente que el producto tiene su origen, procedencia o

cualidades diferentes de las que en realidad tiene”322.

32L Cfr. STICE de 10 de septiembre de 2009, (TJCE 2009/270).

22 En el mismo sentido se manifiestan la STICE de 6 de julio de 1995, (TJCE 1995/115) y STICE de 13 de

enero de 2000, (TJCE 2000/4). Para revisar un detallado anélisis sobre las sentencias del TJUE relativas a la
interpretacién de la Directiva vid. GONZALEZ VAQUE, Luis, “Jurisprudencia del TJUE referente a la
interpretacion de la Directiva relativa a las practicas comerciales desleales”, en DLL, No. 7934, 2012.
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La definiciéon jurisprudencial de lo que debemos considerar un consumidor medio se
encuentra claramente basada en criterios subjetivos que corresponde al juzgador
evaluar. A pesar de ello, tanto el concepto que maneja la Directiva como el de la
jurisprudencia perfilan con cierta claridad lo que se considera un consumidor para la
propia Directiva. Por otro lado, en lo que se refiere al concepto de empresario, la
Directiva lo define como “cualquier persona fisica o juridica que, en las prdcticas
comerciales contempladas por la presente Directiva, acttie con un propdsito relacionado
con su actividad econémica, negocio, oficio o profesion, asi como cualquiera que actie en

nombre del comerciante o por cuenta de éste”.

Poniendo juntos ambos conceptos y relacionandolos con la finalidad de la Directiva
resulta que la proteccion del mercado interior en contra de las practicas comerciales
que se consideran desleales queda limitada practicamente a la represién de aquellos
comportamientos ilicitos de las empresas en relacién con los consumidores, cuando
resultan lesionados los intereses econdmicos de dichos consumidores. No entran
dentro de su ambito de aplicacién las acciones que puedan ser consideradas como
desleales pero que no afecten a los consumidores. Ello se debe a que la normativa
europea pretende distinguir entre un derecho de los consumidores y un derecho de la
competencia que tiene fundamentalmente un caracter econémico323, a pesar de que
como hemos visto estén intimamente relacionados y sea en ocasiones complicado

distinguir entre uno y otro.

B. Directiva 2006/114/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de

diciembre sobre publicidad engariosa y publicidad comparativa.

Como ya hemos sefialado en el apartado anterior, la Ley 29/2009, de 30 de diciembre
vino a incorporar a la normativa espafola tanto la Directiva 2005/29/CE como la

Directiva 2006/114/CE, esta ultima referente a la publicidad engafiosa y comparativa.

323 Cfr. PEREZ MOSTEIRO, Amelia, ob. cit., pp. 94y ss.
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De acuerdo con el preambulo de la Ley 29/2009, la imperiosa necesidad de que
existieran mecanismos de coordinaciéon entre la LCD y la LGP dio lugar a la
modificaciéon de la LGP, ello “con objeto de disponer de un mismo cuerpo de acciones y
remedios contra todas las prdcticas comerciales que perjudiquen intereses econdmicos
de los consumidores, sin renunciar a la regulacion especifica de la publicidad y sin
menoscabo de la legitimacion especial que en la Ley General de Publicidad se establece
frente a la publicidad ilicita por utilizar de forma vejatoria o discriminatoria la imagen

de la mujer.”

En virtud de lo anterior y en lo que se refiere a la reforma que sufrieron los
ordenamientos legales por efecto de la Directiva nos encontramos con que se dio lugar
a una importante unificacién del régimen de la publicidad ilicita con el de las
conductas desleales. Entre los cambios mas directos esta que la publicidad engafiosa,
desleal o agresiva, antes regulada por LGP, pasé a ser contemplada en la LCD. Sin
embargo, la regulacion de la publicidad que atente contra la dignidad de la persona o
bien dafie los valores y derechos consagrados en la Constitucion contintio siendo
tratada por la LGP. Dicha reforma resulté polémica dado que en la LCD de 1991 ya se
contemplaba que la publicidad ilicita de acuerdo con la LGP se reputaria desleal, y
ademas ya existia la proteccion de los valores constitucionales al regular el requisito
de pertinencia con referencia a las conductas denigratorias, o bien al establecer que se

prohibiera la discriminacion a los consumidores324,

Asi, actualmente el articulo 1 de la LGP comienza sefalando que “la publicidad se
regird por sus propias normas, por la LCD y por las normas especiales que den
tratamiento a determinadas actividades de cardcter publicitario”. Viene después y
como sefialamos en el parrafo anterior, la enumeracion de los supuestos de publicidad
ilicita, entre los que se incluyen aquellos casos en que se atente contra la dignidad de

la persona o se vulneren los derechos que la Constitucién reconoce, muy

324 Cfr. RUIZ PERIS, Juan Ignacio, ob. cit., p. 14.
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especialmente los que se refieren a los articulos 14, 18 y 20, precisamente aquellos
que hablan del derecho al honor y la libertad de expresion. Dentro de dichos casos se
incluyen aquellos de publicidad que presente de manera vejatoria la imagen de la
mujer. Se contempla asi mismo la publicidad dirigida a menores cuando les incite a la
compra de un bien o servicio aprovechandose de su inexperiencia, la publicidad
subliminal, la que infrinja lo sefialado en la normativa que regule la publicidad de
determinados productos, la publicidad engafosa, desleal o agresiva, que tendra el

caracter de actos de competencia desleal de acuerdo con la LCD325,

Conviene mencionar que los casos de publicidad ilicita no siempre supondran actos de
competencia desleal, practicas engafiosas o publicidad agresiva. Sin embargo deben
calificarse como tales de acuerdo con lo que dispone el articulo 18 LCD, puesto que al
haber desaparecido las acciones contra la publicidad ilicita de la LGP, se debera
recurrir al articulo 32 LCD que se refiere a las acciones por competencia desleal.
Sobre ello volveremos mas adelante cuando analicemos a detalle tanto la LGP como la

LCD.
1. Ambito objetivo de aplicacién

La Directiva 2006/114/CE, de acuerdo con su articulo 1, “tiene por objeto proteger a
los comerciantes sobre la publicidad engafnosa y sus consecuencias injustas y establecer
las condiciones en las que estard permitida la publicidad comparativa.” Lo que busca
esencialmente es codificar o compilar lo que establece la Directiva 84/450/CE, de 10
de septiembre de 1984, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de publicidad
engafiosa y de las modificaciones posteriores a la misma, sustituyendo a todas ellas

para generar un solo cuerpo legal que pueda dar tratamiento al tema.

323 Cfr. RUIZ PERIS, Juan Ignacio, ob. cit., pp. 106 y ss.
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En los considerandos de la Directiva puede leerse que una de las razones por las
cuales se promulga es precisamente por las disparidades de las legislaciones de los
Estados miembros: “Existen grandes disparidades entre las legislaciones en vigor en los
Estados miembros en materia de publicidad engaiiosa. La publicidad rebasa las
fronteras de los Estados miembros y tiene, por consiguiente, una incidencia directa en el
establecimiento y el buen funcionamiento del mercado interior”, sefialando también que
dichas discrepancias pueden inducir a error a las empresas, obstaculizando la
realizacion de campafias publicitarias mas alla de las fronteras y afectando con ello la

libre circulacion de mercancias y la prestacion de servicios32é.
2. Ambito subjetivo de la aplicacién

En esta Directiva se elimina cualquier referencia a los consumidores, que si estaban
presentes en la Directiva 84/450/CEE y en la Directiva 97/55/CE. De acuerdo con el
articulo 1 de la propia Directiva encontramos que en su articulo 5, se considera que
“los Estados miembros velardn por que existan los medios adecuados y eficaces para
luchar contra la publicidad engariosa y con miras al cumplimiento de las disposiciones
en materia de publicidad comparativa en interés de los comerciantes y los
competidores.” El propio articulo refiere dichos medios: “Estos medios deberdn incluir
disposiciones legales en virtud de las cuales las personas o las organizaciones que
tengan, con arreglo a la legislacion nacional, un interés legitimo en la lucha contra la
publicidad engaiiosa o en la regulaciéon de la publicidad comparativa puedan: a)
proceder legalmente contra esta publicidad, o b) someter esta publicidad a una
autoridad administrativa competente bien para que ésta se pronuncie sobre las

reclamaciones o bien para entablar las acciones judiciales pertinentes.”

En virtud de lo anterior se ha establecido en la LGP que quienes se considera que

tienen un interés legitimo pueden ejercer las acciones previstas en el articulo 32.1 de

326 Cfr. Directiva 2006/114/CE.
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la LCD para combatir la publicidad ilicita, y que en este caso son: a) La Delegacion del
Gobierno para la Violencia de Género, b) El Instituto de la Mujer o su equivalente en el
dmbito autondémico, c) las asociaciones legalmente constituidas que tengan como
objetivo unico la defensa de los intereses de la mujer y no incluyan como asociados a

personas juridicas con dnimo de lucro y d) El Ministerio Fiscal.

De igual manera existe de acuerdo con la LGP un procedimiento sumario encaminado
a conseguir el cese de la publicidad que sea considera ilicita. Dicho proceso, de
acuerdo con la propia Ley, “se articula con la mdxima celeridad posible, sin merma de
las garantias necesarias para el ejercicio de una actividad de tanta trascendencia
econdémica y social como es la publicitaria. La tramitacion se realizard conforme a lo
previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881 para los juicios de
menor cuantia, con una serie de modificaciones, inspiradas en la Ley Orgdnica 2/1984,
de 26 de marzo, reguladora del Derecho a la Rectificacién, y en las directrices
comunitarias, y tendentes a adaptar la prdctica judicial a las peculiaridades del
fenémeno publicitario. El Juez, atendidos todos los intereses implicados y, especialmente,
el interés general, podrd acordar la cesacién provisional o la prohibicion de la
publicidad ilicita, asi como adoptar una serie de medidas encaminadas a corregir los

efectos que la misma hubiera podido ocasionar”.

Queda claro entonces en lo que se refiere al ambito subjetivo de la Directiva, y como
sefiala NEWMAN RODRIGUEZ327, que el legislador comunitario circunscribié el mismo
exclusivamente a la figura del comerciante, definiéndolo de acuerdo con la misma
como “toda persona fisica o juridica que actue con un propdsito relacionado con su
actividad econdémica, oficio, negocio o profesion, asi como cualquier que actie en

nombre del comerciante o por cuenta de éste.”

7 cfr. NEWMAN RODRIGUEZ, Silvana, “La proteccion de los competidores en Europa: Comentario a la

Directiva 2006/114/CE sobre publicidad engarfiosa y publicidad comparativa”, en RGDE 22, |ustel, p. 2
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III. LEY 3/1991, DE 10 DE ENERO, DE COMPETENCIA DESLEAL

La Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal vino a crear el marco juridico
para poder definir lo que es un acto desleal dentro del mercado y ademas proporcion6
los medios necesarios para reprimirlo. Después de décadas de una legislacion en
materia de competencia desleal fragmentada e incompleta, la LCD vino a dar unidad y
coherencia a una serie de preceptos que hasta ese momento se contemplaban en
legislaciones de lo méas disimbolas. Dentro de esta LCD, y concretamente en su articulo
9 se enmarcan acciones que se consideran denigratorias y que son objeto de nuestro
estudio, aquellas que son aptas para menoscabar el crédito en el mercado de un

competidor.

A lo largo del presente apartado iremos desglosando la LCD, sus origenes y sus
caracteristicas, poniendo especial énfasis en el tratamiento que da a los actos
denigratorios, tratamiento que ha permanecido invariable a pesar de las reformas que
ha sufrido la Ley en virtud de las distintas directivas europeas que ya hemos
mencionado. Nos detendremos para analizar aspectos especificos y de gran
importancia para la regulacion de la denigracién, como es la exceptio veritatis y la
consideraciéon de aptitud de las manifestaciones para menoscabar el crédito de un
tercero, y ademas analizaremos algunos casos que puedan ilustrar la aplicacién del
derecho en materia concurrencial. Asi mismo iremos comparando algunos de los
aspectos de la normativa concurrencial y sus similitudes y diferencias con el derecho
al honor, sobre todo en lo referente a los requisitos que exigen ambas normativas para

que un acto se considere denigratorio.

A. Diferencia entre la Ley de Competencia Desleal y la Ley de Defensa de la

Competencia.

Antes de abocarnos por completo al andlisis de la LCD, consideramos de suma utilidad
como ya habiamos sefialado, y con la intencién de dibujar el contexto normativo en el

cual nos vamos a conducir, el establecer las diferencias, aunque sea someramente
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dado que no es el objeto de nuestro trabajo, en el tratamiento que hacen de la
competencia la LCD y la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia,
asunto que hemos comentado sé6lo de forma superficial. Considerando que el objetivo
de la LCD es la proteccion de la competencia encontramos que coincide con el de la
LDC, puesto que esta ultima lo que busca es preservar la competencia como
institucion, sancionando aquellas conductas que se considera que eliminan o
distorsionan la competencia. Siendo que ambas normativas buscan proteger la
competencia, la diferencia entre ellas estriba fundamentalmente, sin que ello
signifique que la delimitacion es clara y tajante, en que la LCD aborda la competencia
desde un punto de vista privado, puesto que por lo general protege los intereses de los
competidores perjudicados por un acto desleal, mientras que el Derecho de Defensa
de la Competencia es mas bien el encargado de proteger en contra de actos o
conductas que limitan la competencia y que son perjudiciales para el ordenado
desarrollo de la competencia en general dentro del mercado. Sin embargo, hoy este
criterio parece haberse desdibujado ante la convergencia que se ha presentado entre
ambos sectores. Por ello, las diferencias basicas podrian situarse en nuestros dias en,
por ejemplo, la diferente naturaleza de los dérganos encargados de cuidar por la
aplicacion de la normativa, teniendo que en el caso de la LCD son los Tribunales
civiles, mientras que en el caso de la LDC la norma es aplicada por Tribunales de
indole administrativa. Asi resulta que la competencia desleal descansa dentro de las
categorias del derecho privado, mientras que la defensa de la competencia se sitia en

el ambito de lo publico328,

328 Cfr. MARTINEZ SANZ, Fernando, ob. cit., pp. 22 y ss. Sobre ello también ha comentado ROBLES MARTIN-

LABORDA: “La finalidad de las normas protectoras de la libre competencia es la proteccion del interés publico
en el mantenimiento de una competencia econémica suficiente en el mercado, constituyendo un instrumento
en manos del Estado para la consecucion de sus objetivos de politica econémica...” “por el contrario, la
finalidad de las normas sobre competencia desleal era la proteccion de los intereses privados de los
empresarios frente a los dafios injustificados que pudiera ocasionarles la conducta excesivamente agresiva
de un competidor en la lucha por un cliente...”. Cfr. ROBLES MARTIN-LABORDA, Antonio, Libre competencia y
competencia desleal, La Ley, Madrid, 2001, p. 64.
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También resulta pertinente mencionar que ambas normativas buscan tutelar los
intereses de los consumidores y no solamente al mercado. En la exposicién de motivos
de la LDC se senala claramente que “la existencia de una competencia efectiva entre las
empresas constituye uno de los elementos definitorios de la economia de mercado,
disciplina la actuaciéon de las empresas y reasigna los recursos productivos en favor de
los operadores o las técnicas mas eficientes. Esta eficiencia productiva se traslada al
consumidor en la forma de menores precios o de un aumento de la cantidad ofrecida de
los productos, de su variedad y calidad, con el consiguiente incremento del bienestar del

conjunto de la sociedad”.

En sentido similar, la LCD también reafirma en su predmbulo el hecho de que “la
Constitucion Espaniola de 1978 hace gravitar nuestro sistema econdmico sobre el
principio de libertad de empresa y, consiguientemente, en el plano institucional, sobre el
principio de libertad de competencia. De ello se deriva, para el legislador ordinario, la
obligacion de establecer los mecanismos precisos para impedir que tal principio pueda
verse falseado por prdcticas desleales, susceptibles, eventualmente, de perturbar el
funcionamiento concurrencial del mercado. Esta exigencia constitucional se
complementa y refuerza por la derivada del principio de proteccién del consumidor, en
su calidad de parte débil de las relaciones tipicas de mercado, acogido por el articulo 51
del texto constitucional. Esta nueva vertiente del problema, en general desconocida por
nuestro Derecho tradicional de la competencia desleal, ha constituido un estimulo

adicional de la mdxima importancia para la emanacién de la nueva legislacion”.

En ambas normativas queda clara la necesaria proteccion que debe darse a los
intereses del consumidor. Cada una lo establece desde su propia y particular éptica,
pero resulta sin lugar a dudas un punto de encuentro entre ambas leyes. Ahora bien,
en el caso que nos ocupa, el referente a los actos de denigracion, la normativa que
resulta aplicable es la de la competencia desleal, y no la de la defensa de la
competencia, ello fundamentalmente por el principio de especialidad normativa (lex

specialis derogat legi generali), aunque no es la Unica consideracion. Dicho principio
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ha sido calificado por nuestra jurisprudencia como Principio General de Derecho32?,
teniendo que se trata de uno de los principales criterios para solucionar

contradicciones normativas, junto con los principios de jerarquia y de temporalidad.

De acuerdo con TARDIO PATO, se entiende que el principio de especialidad se basa en
“la preferencia aplicativa de la norma reguladora de una especie de cierto género sobre
la norma reguladora de tal género en su totalidad”33%. Asi, la LCD establece de manera
directa y especifica la proteccién en contra de los actos denigratorios en su articulo 9,
definiendo las acciones que se consideran denigratorias y sus caracteristicas. Como ya
hemos mencionado, la LCD a pesar de su vertiente social y de que procura la
proteccion del mercado y de quienes participan en él, tiene por regla general que
atiende mas a la competencia desde el ambito privado, y los actos denigratorios son
claramente desleales por cuanto afectan a un competidor dentro del mercado, a pesar
de la influencia que puedan llegar a tener en el mercado en general y su repercusion
en los consumidores. Finalmente hemos de sefialar que generalmente la LDC se ocupa
de practicas de una determinada relevancia econémica que dafian al mercado,
mientras que la LCD se encarga de asuntos de menor relevancia y mas de indole

privada.
B. Creacion de la Ley de Competencia Desleal

La Ley 3/1991 tiene como finalidad “la proteccion de la competencia en interés de
todos los que participan en el mercado”. Con ello se pretende enfatizar que no sélo
tiene la intencidon de proteger a los competidores econémicos de posibles abusos o
practicas desleales, sino crear un marco normativo que proteja la competencia

atendiendo a los intereses de todos los involucrados, como pueden ser los propios

329 Cfr. STS de 16 de enero de 1998, (RJ 1998/826).

330 cfr. TARDIO PATO, José Antonio, “El principio de Especialidad Normativa (lex specialis) y sus aplicaciones

jurisprudenciales”, en Revista de Administracion Publica, nim. 162, 2003, p. 191.
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competidores, pero también los consumidores y el publico en general331, como ya

hemos tenido ocasién de sefialar.

Dicha Ley nace de la prolongada carencia de un texto normativo que sancionara y
regulara de manera uniforme los comportamientos concurrenciales que pudieran
considerarse como dafinos de la lealtad y libertad del mercado, o como transgresores
de la buena fe de quienes participan en él, estableciendo de manera clara y directa una
regulaciéon completa, si bien mejorable, que diera certeza juridica a todos quienes
componen el mercado. Atras debia quedar la regulacién fragmentaria e insuficiente
que se habia dado a través de la LM y de la LGP. Desde la utilizacion del llevado y
traido articulo 1902 CC para regular las conductas denigratorias se habia hecho clara
la necesidad de un texto normativo que considerase todas las aristas y las
particularidades que tiene la regulacién de las conductas desleales dentro del

mercado332,

Como establece MARTINEZ SANZ, el articulo 1 de la ley se encarga de reforzar aquello
que ya ha sido expresado en la Exposicidon de Motivos, dejando claro que la renovacion
que introduce puede verse en el plano de la orientacidn, de la configuracion y de la
realizacion de la disciplina de la competencia desleal333. Asi, segun el propio articulo,
el derecho de la competencia desleal deja de verse como una normativa dirigida
solamente a resolver los conflictos entre competidores, y pasa a transformarse en un
instrumento de ordenacién y control de las conductas dentro del mercado, ello sin

dejar de tomar en cuenta las consideraciones que ya hemos hecho de sus diferencias

331 Cfr. MARTINEZ SANZ, Fernando, ob. cit., p. 21.

32 Como sefiala PEREZ MOSTEIRO: “La regulacion de la competencia desleal a través de la Ley 3/1991, de 10

de enero, de Competencia Desleal (en adelante LCD), responde a una acuciante necesidad de nuestro sistema
juridico, que ha de dar respuesta a la realidad social del momento, y romper con el modelo corporativo de
solucion de conflictos entre competidores hasta entonces imperante, para constituir un modelo social e
institucional”. Cfr. PEREZ MOSTEIRO, Amelia, ob. cit., p. 60.

333 Cfr. MARTINEZ SANZ, Fernando, ob. cit., p. 21.
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con LDC en lo que a la regulaciéon del mismo se refiere. La LCD pasa entonces a
proteger también la institucidon de la competencia desde su enfoque especifico, y no
solamente a individuos particulares, tomando asi también un cariz social y no

simplemente econémico, como habia ocurrido hasta antes de su aparicion.

La propia exposicion de motivos aclara también que lo que pretende es mantener
mercados transparentes y competitivos, por lo cual la redaccion de los articulos que
componen dicha normativa, y que definen las conductas concretas que se consideran
actos de competencia desleal, se ha orientado a evitar que practicas concurrenciales
que puedan resultar incémodas, sean por ese solo hecho, calificadas como desleales.
Por ello, y segun la propia exposicion, las tipificaciones que se han creado han
pretendido ser lo mas restrictivas posible, dando lugar a que en algunas ocasiones
determinadas practicas se hayan liberalizado en vez de prohibirse, y clarificando las

posibles dudas que pudieran presentarse con respecto a su deslealtad334.

El giro que la LCD da a la regulacidon en materia de comportamientos desleales radica
en gran parte en dar prioridad al interés general sobre el interés de los particulares,
es decir, que el derecho de los consumidores debe estar por encima del interés de los
competidores dentro del mercado33>. Se debe garantizar al consumidor la posibilidad
de tener informacién fidedigna dentro de dicho mercado para poder elegir en
consecuencia. Prevalece asi en este nuevo modelo el control de actuaciones que se
desarrollan dentro del mercado, que estdn ademas estrechamente relacionadas con

principios recogidos en la Constitucion tales como la libertad de empresa y todo lo

334 . . . X . .
Existen varias sentencias que se refieren precisamente a establecer que una conducta, por considerarse

molesta, no debe ser vista “a priori” como desleal. Entre ellas se encuentran la STS de 25 de octubre de
2000, (RJ 2000/9201), la STS de 26 de julio de 2004, (R} 2004/6632), la SAP Alava de 22 de febrero de 2000,
(AC 2000/498), la SAP Cantabria de 31 de marzo de 2000, (AC 2000/4089), y la SAP Madrid de 15 de abril de
2002, (AC 2003/291).

3% Cfr. MARTINEZ SANZ, Fernando, ob. cit., pp. 24y ss.
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que ello implica, y se protege como hemos dicho, no sélo a los operadores econémicos,

sino a todos los participantes en el mercado.

Las modificaciones a la LCD han sido varias, sin embargo, el tratamiento que le ha
dado a la denigracion a través del articulo 9 ha permanecido intocado, tal vez como
prueba de su utilidad y pertinencia a lo largo de los afios. Dentro de las modificaciones
mas trascendentes que ha sufrido la ley encontramos la llevada a cabo a través de la
Ley 14/2003, de 20 de noviembre de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion
social, que modifica el articulo 5 y afiade el apartado tercero del articulo 15; también
estd la reforma por Ley 1/2000 de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que modifica el
articulo 22 y deroga los articulos 23, 35 y 26; otra mas por Ley 52/1999 de 28 de
diciembre, de reforma de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia, que modifica el articulo 16; y finalmente una de las mas importantes y
que ya hemos comentado, por Ley 29/2009 de 30 de diciembre, por la que se modifica
el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la
proteccion de los consumidores. Hablamos de su importancia porque la finalidad de la
reforma es una proteccion mas eficaz del bien juridico tutelado circunscrito a la
competencia econdmica, protegiendo el correcto funcionamiento del mercado e
inclusive ampliandolo, puesto que ya no solamente podran ser objeto de declaracion
de deslealtad aquellas acciones que se lleven a cabo dentro del mercado entre agentes
econémicos, sino también las que provengan de una relacién entre competidores

directos y los consumidores33®.

En resumidas cuentas, la creacion de la LCD vino a dar un marco juridico mas
completo y moderno al tema de la proteccion de la competencia desleal, estableciendo
una normativa que no s6lo procura evitar las conductas dafiinas para el mercado y

quienes participan en él, sino que ademas tiene la intencién de procurar un correcto

338 Cfr. PEREZ MOSTEIRO, Amelia, ob. cit., p. 62.
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funcionamiento de dicho mercado, poniendo en un lugar central el papel de los

consumidores y no sélo protegiendo los intereses de los competidores econémicos.
C. Las 3 categorias normativas que engloban los actos de competencia desleal

Para el estudio del funcionamiento de la LCD y concretamente de los actos tipificados
en ella hemos optado por valernos de un criterio para su analisis que hace referencia a
las funciones que cumple la Ley, teniendo en cuenta los distintos intereses juridicos
protegidos337. Ello da lugar a tres categorias normativas que contendrian los actos que
contempla la LCD: la primera referente a normas que protegen los intereses de los
competidores, donde podriamos encontrar precisamente los actos de denigracion,
pero también los actos de imitacion, de violacién de secretos entre otros; la segunda
categoria es la relativa a normas que protegen los intereses generales de los
consumidores y usuarios, aqui encontrariamos los actos de confusidn, engafo, entrega
de obsequios, comparacién y discriminacion; y finalmente vendrian las normas que
procuran la proteccion del mercado, donde encontrariamos la violaciéon de normas, la
explotacion de la situacion de dependencia econdémica y la venta a pérdida. A

continuacién haremos una breve diseccion de dichos criterios338.
1. Normas que protegen los intereses de los competidores

Dentro de este tipo de normas nos encontramos con los actos de denigracion, puesto
que en ellos se lesionan los intereses de los competidores, en la consideracion de que
dichos actos también pueden menoscabar diversos intereses juridicos, como podrian
ser los de los consumidores. Sin embargo, desde un punto de vista sistémico nos
encontramos con que los actos de denigracion son desleales para con un competidor,
y de hecho obstaculizan su ejercicio profesional dentro del mercado, reduciendo o

eliminando sus ventajas competitivas en el mismo al poner en duda su reputacion. Sin

**7 De esta forma lo sugiere GONZALEZ LARA. Cfr. GONZALEZ LARA, Rafael, ob. cit., p. 50.

338 Cfr. PEREZ MOSTEIRO, Amelia, ob. cit., p. 83.
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embargo se trata también de acciones que lesionan los intereses de los consumidores,
puesto que se manifiestan como actos adecuados para influir o modular sus
decisiones dentro del mercado, dificultdndolas o modificAndolas, en una palabra
distorsionandolas, y distorsionado con ello por consiguiente el funcionamiento del

mercado.

Resulta evidente que ante un acto denigratorio el competidor econémico que ve
lesionada su imagen y su crédito dentro del mercado puede ver mermada la
preferencia de los consumidores por su marca, pudiendo llegar incluso si dicha
merma es excesiva, a modificar su posicién competidora dentro de dicho mercado. Lo
anterior pone de relieve que la deslealtad de los actos denigratorios radica
precisamente en la afectacion del funcionamiento del mercado y no en un derecho
subjetivo del competidor afectado33°. Por citar un ejemplo, si un vendedor de pan
artesano se expresa en sentido negativo del producto de un competidor, afirmando
que su pan no es artesano sino comercial, hecho con productos de menor calidad,
puede llegar a generar que los consumidores dejen de comprarle y por consiguiente
busquen proveedores alternos, generando con ello cambios en el mercado como
podria ser que otros competidores mas pequeiios tuvieran que hacer mas pan
artesano para venderle a los antiguos clientes del que se ha visto denostado, y este
tuviera que reducir su produccién y ver disminuida su participacion dentro del
mercado y mermada su posicion competitiva, con todo lo que ello conlleva. Con ello,
no solamente resultaria afectado un ente econémico en particular, sino que la

distorsion se produciria en todo el mercado.

Podemos resumir que un acto se considera desleal en perjuicio de los competidores
cuando puede generar de manera ilicita que haya distorsiones y variaciones de su
posicion dentro del mercado sin que ello tenga que ver con sus propias prestaciones y

ventajas competitivas, sino con acciones ilicitas que lleven a la distorsidon del mercado

339 Cfr. LARA GONZALEZ, Rafael, ob. cit., pp. 52 y 53.
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de manera injustificada, como en el ya citado caso de los actos denigratorios, pero
también en los casos de explotacion de la reputacién ajena que marca el articulo 12
LCD, la violacién de secretos del articulo 13, o bien la venta a pérdida del articulo 17,

por citar sélo algunos ejemplos.
2. Normas que protegen los intereses de los consumidores y usuarios

En el presente criterio nos encontramos con que los intereses de los consumidores
resultaran afectados cuando la conducta desleal reduzca o elimine su libertad para
decidir de manera informada sobre los bienes o productos que se encuentran
disponibles dentro del mercado. Como ya hemos sefialado anteriormente, la
normativa moderna que protege la competencia ya no solamente protege a los
competidores econdmicos en sus intereses, sino que considera que el consumidor es
un elemento clave, de hecho el mas importante dentro del funcionamiento del
mercado. Si bien es cierto lo que se tutela es dicho funcionamiento dentro de una
economia abierta, el consumidor viene a ser una de las piezas mas importantes, quien

puede hacer que se muevan las posiciones de quienes compiten dentro del mercado.

En este sentido encontramos que los actos que se considera que afectan directamente
al consumidor serian los actos de confusién que contempla el articulo 6 de la LCD, los
actos de engafio del articulo 7, los relativos a obsequios y primas del articulo 8, y

también los actos de imitacion del articulo 11.
3. Normas que protegen el mercado

Finalmente y de acuerdo con el criterio ya sefialado nos encontramos con las normas
que protegen contra los actos que pueden resultar lesivos para el mercado, sin olvidar
lo que ya hemos sefialado que a final de cuentas todos los actos desleales conllevan un

perjuicio para el funcionamiento del mismo.

Asi, la deslealtad con relacién al mercado puede encontrarse en todos los actos que

afecten precisamente la estructura del mismo, y también las bases sobre las cuales se
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asienta el sistema econ6mico. Dentro de estos actos podriamos citar la violacién de
normas que sefiala el articulo 15 LCD, que se refiere a prevalerse dentro del mercado
de una ventaja competitiva que se ha obtenido no de manera licita, sino a través de la
infraccion de las leyes. En este articulo también se sanciona la contrataciéon de
extranjeros que no tengan la autorizacion que marca la ley para poder trabajar.
Dentro de los actos que van en contra del mercado se sefialan también la
discriminacién y la dependencia econémica que aparecen contempladas en el articulo
16, y que se refiere al tratamiento discriminatorio que puede recibir un consumidor
en cuestion de precios y a la explotacion por parte de una empresa de la situacion de
dependencia econ6mica en que puedan hallarse sus clientes o proveedores, cuando no
dispongan de una alternativa equivalente para poder ejercer su actividad. Aqui
también se considera desleal la ruptura de relaciones comerciales sin que haya
existido un aviso por escrito y la obtencién bajo amenaza de ruptura de relaciones
comerciales de condiciones que no hayan sido pactadas por la via contractual, como

pueden ser precios, condiciones de pago y modalidades, s6lo por mencionar algunas.

Para concluir, en este apartado también se consideran la venta a pérdida como un acto
desleal que vulnera el mercado, considerando a las ventas realizadas bajo coste o bajo
precio de adquisicion en los casos en que dichas ventas sean susceptibles de inducir a
error a los consumidores acerca de los niveles de precios de otros productos
similares, cuando tengan por efecto desacreditar la imagen de algun producto o
negocio ajenos, o bien cuando formen parte de una estrategia destinada a eliminar a

un competidor o competidores del propio mercado.
D. Los actos de denigracion

Después de haber hecho un breve bosquejo de la creacion de la LCD, de diferenciar la
Ley de Competencia Desleal de la Ley de Defensa de la Competencia y de haber
analizado sus normas a la luz del criterio de aquello que protegen (los consumidores,

los competidores y el mercado), entraremos ahora de lleno en el estudio de los actos
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de denigracién que la propia Ley contempla en su articulo 9, y que son motivo central

de nuestro estudio. El mencionado articulo 9 establece a la letra que:

“Se considera desleal la realizacion o difusion de manifestaciones sobre la actividad, las
prestaciones, el establecimiento o las relaciones mercantiles de un tercero que sean
aptas para menoscabar su crédito en el mercado, a no ser que sean exactas, verdaderas y

pertinentes.

En particular, no se estiman pertinentes las manifestaciones que tengan por objeto la
nacionalidad, las creencias o ideologia, la vida privada o -cualesquiera otras

circunstancias estrictamente personales del afectado”.

Los antecedentes del citado articulo tienen sus precedentes concretos en la
mencionada Ley de la Propiedad Industrial de 1902 a través de su articulo 132,d) y
e); en la LM de 1988, articulo 88.b; y en la LGP en su articulo 10.1I EP. Sin embargo en
la actualidad la denigracién se encuentra contemplada y es regulada por diversos
ordenamientos ademas de la LCD, como es la LGP de 1988, a través de su articulo 6.a)
que regula concretamente la publicidad desleal349. Resulta necesario recalcar que el
articulo 9 LCD fue uno de los pocos preceptos dentro de la ley que no experimentaron
cambio alguno tras la reforma que se produjo con la Ley 29/2009, de 30 de diciembre,
con la cual se modifica la LCD y la LGP, ello con la intencién de mejorar la proteccién a
los consumidores y usuarios. Como bien sefiala AVILA DE LA TORRE en este sentido,
“el legislador esparfiol ha optado por mantener en los términos en que venia haciéndolo,
un precepto que consagra la ilicitud del acto de menoscabar el crédito de los

competidores en el mercado...”3*1 Asi, la denigracion se mantiene como una constante

340 T ,
Sobre ella haremos un andlisis detallado mas adelante.

1 Cfr. AVILA DE LA TORRE, Alfredo, Actos de Denigracion, en Comentarios a la Ley de Competencia Desleal,

Aranzadi, Pamplona, 2011, p. 224. Asi mismo, el autor considera que la proteccion al menoscabo del crédito
se considera un clasico, “ya que incorporado por el Estatuto de la Publicidad de 1964 se mantuvo en la Ley
General de Publicidad de 1988 y posteriormente se confirmd en la Ley de competencia desleal de 1991 en su
version originaria.”
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en ambas legislaciones, dado que se consideré que su tratamiento con respecto a los
competidores dentro del mercado no estaba desfasado en relacién con la normativa

comunitaria, por lo cual una modificacién parecia innecesaria.342

Si se realiza un analisis minucioso del articulo 9 de la LCD y a la luz de la exposicion
de motivos de la propia ley, resulta evidente que lo que se busca es la proteccion de la
competencia. En efecto, un consumidor que obtiene informacion clara y veraz de los
competidores que participan dentro del mercado hace que éste funcione de manera
mas eficiente. La proteccion que la LCD brinda en los actos de denigracion tiene su
fundamento en evitar que informacién que resulta falsa, dudosa o mal intencionada y
que causa menoscabo se difunda a través de manifestaciones al publico en general343.
Podriamos considerar que la parte fundamental en la que estriba la ilicitud en los
actos considerados como denigratorios es la posibilidad de que se produzcan
manifestaciones que puedan mermar o menoscabar la capacidad de decisiéon de un
consumidor, que es a final de cuentas un mecanismo indirecto que protege la
competencia y el correcto funcionamiento del mercado. Sin embargo, también es
necesario reconocer la proteccion directa a los competidores econémicos, lo cual es
puesto en evidencia en la situacidon de que la accion por denigracion redna todos los
medios de tutela con los que cuenta un competidor para llevar a cabo su defensa
frente a la difusiéon de manifestaciones hechas por terceros que puedan menoscabar

su reputacion dentro del mercado, siempre y cuando cumplan con los requisitos que

32 cfr. AVILA DE LA TORRE, Alfredo ob. cit., p. 225. Sin embargo, el autor sefiala que hubiese sido util una

cierta intervencion en la materia, puesto que considera que el legislador ha dado poca atenciéon a un
precepto que deberia haber recibido algunas precisiones siguiendo el espiritu de la reforma con la finalidad
de permitir una mejor interpretacion del mismo. Asi mismo sefiala que se ha mantenido una dualidad en la
regulacién de los actos denigratorios tanto en la LCD como en la LGP, que considera que hubiese sido mas
acertado incluir elementos de clarificacion al tratamiento que ambas normativas le dan al asunto.

% BERCOVITZ sugiere revisar al efecto la STS de 20 de marzo de 1996, (RJ 1996/2246). Cfr. BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Alberto, Comentarios a la Ley..., ob. cit., p. 226.
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estan previstos en la ley344. También es necesario tener presente que la denigracién se
considera un acto desleal frente al competidor en virtud de que pone trabas al libre
ejercicio de las actividades profesionales de un tercero a través de poner en

entredicho la reputaciéon del mismo, menoscabando con ello su ventaja competitiva34>.

Ademas del analisis del articulo 9 LCD que da origen a la denigracidn, es pertinente
encontrar que se entiende por acto de denigracion. El concepto de acto de denigracion
ha sido esbozado en diversas resoluciones judiciales, como la STS de 1 de abril de
2004346 que lo refiere como “la propagacién a sabiendas de falsas aserciones contra un
rival con objeto de perjudicarle comercialmente, es decir, actividad tendente a producir
el descrédito del competidor o de su producto; o la difusién de aseveraciones falsas en su
perjuicio”3%7. Si bien es cierto que en apariencia la definicion tanto de la ley348 como de
la jurisprudencia parecen clarificar el concepto, ello no impide que puedan hacerse
varias reflexiones al respecto. La primera de ellas es que cuando nos referimos a la
realizacion o difusiéon de manifestaciones denigratorias no resulta importante quién
realiza dichas manifestaciones, porque la difusion es la que genera el comportamiento
desleal y no el origen de la misma. El articulo 3 de la LCD, en cuanto a su ambito
subjetivo de aplicaciéon sefiala que “la Ley serd de aplicacién a los empresarios,

profesionales y a cualesquiera otras personas fisicas o juridicas que participen en el

3% Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, Comentarios a la Ley..., ob. cit., pp. 227 y ss.

3% Cfr. MARTINEZ SANZ, Fernando, ob. cit., p. 132.

3% Cfr. STS de 1 de abril de 2004, (RJ 2004/1964).

% Cfr. MARTINEZ SANZ, Fernando, ob. cit., pp. 133 y ss. De igual manera lo tratan la SAP Madrid de 14 de

diciembre de 2004, (JUR 2005/34337) o la SAP Madrid de 8 de mayo de 2006, (JUR 2006/188123). La
Audiencia Provincial de Barcelona ha tratado los actos de denigracién en varias ocasiones, como puede
constatarse en la SAP Barcelona de 26 de enero de 2000, (AC 200/688), en la SAP Barcelona de 31 de
diciembre de 2002, (JUR 2004/14167) y en la SAP Barcelona de 14 de enero de 2003, (JUR 2004/14172).

348 . . . .z . .. . ,
El articulo 9 de la LCD establece que: “Se considera desleal la realizacién o difusién de manifestaciones

sobre la actividad, las prestaciones, el establecimiento o las relaciones mercantiles de un tercero que sean
aptas para menoscabar su crédito en el mercado, a no ser que sean exactas, verdaderas y pertinentes”
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mercado”, 1o que significa que cualquiera puede ser sujeto de dicha normativa y no

solamente los competidores econémicos.

Una segunda reflexion es el hecho de que no es trascendente que quien realice las
afirmaciones conozca o no que las mismas sean falsas, engafiosas o impertinentes, ello
de acuerdo con la propia LCD, es decir, basta con que efectivamente resulten aptas
para menoscabar el crédito de un competidor dentro del mercado y que por ello sean
merecedoras de un juicio de reproche, a menos que cumplan con el criterio de la
exceptio veritatis que desglosaremos mas adelante. Ello tiende a subrayar el caracter
objetivo de la denigracidn, considerando que la actitud de quien resulta autor de las
manifestaciones puede ser dolosa, imprudente o hasta por error, asunto que resulta
relevante en el caso del pago de dafios y perjuicios34?, si bien es cierto que no toda la
jurisprudencia va en el mismo sentido, y existen, como veremos mads adelante,
sentencias que hablan de la intencién o animus de las manifestaciones. Desde nuestro
punto de vista, el criterio de objetividad al momento de enjuiciar las manifestaciones
resulta acertado, puesto que protege con mayor eficacia en contra de los actos
denigratorios. Ademas, ello va en consonancia con la tendencia que ya hemos
analizado en el capitulo anterior a procurar que la responsabilidad civil tienda a
eliminar los criterios subjetivos, y que el resarcimiento de dafios por conductas
denigratorias sea mas sencillo de probar y brinde una mayor certeza juridica a
quienes son victimas de las mismas. Por otro lado, contrasta con la legislacion penal,
que como hemos visto en el caso de los delitos contra el honor y a pesar de la reforma
de 1995 aun habla de que las manifestaciones ilicitas deben haber sido hechas con
“conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad”, lo cual desde

nuestro punto de vista dificulta una eficaz defensa del honor.

Encontramos asi mismo en relacién con el analisis de los elementos que contempla el

articulo 9 LCD, que para que una manifestacion se considere denigratoria se exige que

3% Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, Comentarios a la Ley..., ob. cit., pp. 228 y ss.
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la misma haya sido difundida en el mercado. Mas adelante veremos las distintas
formas y medios en que se considera que la manifestacion ha sido hecha dentro del
mercado, pero podemos ir adelantando que dado que la redacciéon estd hecha en
términos muy amplios, de igual manera los medios para que se considere que ha
llegado al mercado son también extensos. Asi mismo, conviene sefalar que el alcance
de las manifestaciones puede llegar a una, dos, tres, o una multitud de personas y de

igual forma se considera que estamos ante un ilicito denigratorio3s9.

Por ello, el “modelo social” dentro del derecho de la competencia lo que busca es no
s6lo proteger a los competidores o entes econémicos que participan dentro del
mercado, sino brindar también seguridad a los consumidores que son a final de
cuentas quienes hacer que el mercado se mueva y tenga sentido. Como sefiala
DOMINGUEZ PEREZ, dicho modelo busca la represiéon de las practicas competitivas
desleales que tradicionalmente habian existido3>1. Por ello la deslealtad se contempla
en un contexto general, y no solamente con respecto a los competidores352. Debe
considerarse, sin lugar a dudas, que la finalidad ultima de la LCD al tipificar los actos
de competencia desleal y concretamente los actos de denigracion, es que los
consumidores dentro de un mercado puedan tomar decisiones de manera libre, y que
los competidores que participan en dicho mercado sean capaces de ejercer su

actividad econdmica sin ningtn tipo de menoscabo, procurando diferenciarse de los

350 . . . . . . ore
Aqui cabe comentar que la relevancia del alcance de las manifestaciones sélo tiene utilidad en cuanto a la

determinacién del pago de dafios y perjuicios. Cfr. SAP Cantabria de 9 de noviembre de 1994, (AC
1994/1934) en la que se habla del concepto econémico del mercado para medir la incidencia econdmica de
las manifestaciones en el mismo.

1 Cfr. DOMINGUEZ PEREZ, Eva, Competencia desleal a través de actos de imitacién sistémica, Thomson,

Cizur Menor, 2003, p. 32.

352 . . . . .
Queda claramente de manifiesto la importancia del modelo social en la competencia desleal en la

sentencia SAP Vizcaya de 8 de febrero de 2001, (JUR 2001/298188) cuando sefiala la doble perspectiva del
derecho de la competencia respecto a la proteccidn tanto de los competidores como de los consumidores.
SAP Valencia de 24 de febrero de 1999, (ARP 1999/808), en la misma linea. Revisar SAP Cadiz de 15 de
noviembre de 2003, (JUR 2004/64135)
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demds a través de sus ventajas competitivas y de la reputacién a la que sean

merecedores en razén de las virtudes y ventajas de su oferta3>3.

De acuerdo con MARTINEZ SANZ resulta claro que el analisis sobre la existencia o no
de un acto que pueda ser denigratorio debe hacerse valorando la totalidad de los
elementos en su conjunto, es decir, considerando todas las circunstancias que se
presenten en cada caso y aspectos clave como son la razonabilidad de las
manifestaciones, los usos habituales, el contexto en que se dan las manifestaciones y la
previsible opiniéon de los terceros ante las manifestaciones tedricamente
denigratorias, por citar algunos3>4. Es por ello que para determinar si existe o no
menoscabo de la reputacién dentro del mercado deben considerarse circunstancias
como la aptitud o capacidad real de las manifestaciones para producir un dafio en el
crédito o la imagen de un competidor, los destinatarios de dichas manifestaciones y su
contexto, como ya se ha sefialado, y ademas que las imputaciones denigratorias sean

verosimiles en el sentido de los usos y costumbres.

Por otra parte, y en referencia al contenido objetivo de las manifestaciones que
pudieran llegar a ser calificadas como denigratorias, la LCD sefiala que dichas
manifestaciones deberdn ser relativas a la actividad, las prestaciones, el
establecimiento o las relaciones mercantiles. Sin embargo, dicha precisién resulta un
poco extrafia si tomamos en cuenta que cuando se habla de manifestaciones se refiere

solamente a la actividad profesional del perjudicado, mientras que el propio articulo 9

353 . .2 . .
En este punto merece la pena especial mencion el caso suscitado entre las empresas Freixenet, S.A. y

Codorniu, S.A. por el cava. En dicho litigio, la sentencia del SAP Barcelona de 14 de enero de 2003 (JUR
2004/14172) dejo claro que el bien juridico que se protege no es estrictamente la reputacion en si misma,
sino la competencia econdmica. Sobre ella hablaremos mas adelante. Vid. Igualmente SAP Cadiz de 27 de
marzo de 2006, (JUR 2006/196191).

3% Cfr. MARTINEZ SANZ, Fernando, ob. cit., pp. 140 y ss.
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LCD en su segunda parte hace referencia a la pertinencia de dichas afirmaciones, lo
cual podria referirse a cuestiones de caracter personal3>°, como ya hemos sefialado.

En este sentido, nos resulta evidente que no solamente las manifestaciones de
caracter profesional pueden menoscabar el crédito de alguien dentro del mercado,
sino que las manifestaciones o ataques de indole personal de igual manera pueden
generar consecuencias negativas dentro del mercado, y pueden también distorsionar
el libre razonamiento y la capacidad de decision de los consumidores. Aun asi hay
quienes sostienen que la LCD solamente ampara en contra de las manifestaciones de
caracter profesional, y es en este sentido complementaria del ilicito de difamacion,
que seria el encargado de la parte relativa a manifestaciones de caracter personal,
punto de vista que no compartimos. Nos encontramos mas cercanos a la posicion de
AVILA DE LA TORRE al sefialar que “la deslealtad comprenderia cualquier tipo de
manifestacion, al margen de si es personal o profesional, siempre y cuando tenga
finalidad concurrencial”3%6. Ello nos parece mas adecuado, si bien admite matices,
puesto que dicha finalidad es la que podria ayudar para establecer la diferencia, dado
que si la finalidad de la manifestacién denigratoria es provocar una modificacion
dentro del mercado, dicho caso deberia ser tratado mediante la normativa
concurrencial, y no a través del derecho al honor y la normativa que lo tutela, como ya
hemos expuesto en paginas precedentes. El derecho al honor es un bien de la
personalidad distinto de la reputacién comercial, si bien es cierto que en la practica la
distincion no es tan clara. Por ejemplo, si la manifestacién degrada al productor de un
bien afirmando que es un irresponsable, o un borracho, o un ladron, y lo hace con la
intencién de que sus clientes dejen de adquirir sus productos, esta clara la finalidad
concurrencial de la manifestacion, y por ello resultaria mas légico que el tratamiento

de dicho caso se diera bajo la regulacién de la LCD.

3% Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, Comentarios a la Ley..., ob. cit., pp. 229 y ss.

338 Cfr. AVILA DE LA TORRE, Alfredo, ob. cit., pp. 230y ss.
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Somos conscientes que la distincion de la via por la cual deba ser tratado un caso en el
que se mezclen aspectos personales con comerciales puede llegar a ser complicada, y
que los limites no estan del todo marcados, sin embargo consideramos que el criterio
de la finalidad concurrencial resulta aceptable y puede ser de suma utilidad para
definir cual debe ser la normativa que regule un determinado acto denigratorio. Asi
pues, la tipificacion de los actos de denigracion comprende todos los actos lesivos de
la reputacion de las personas que sean realizados en el mercado y posean finalidad
concurrencial3?. A continuaciéon desarrollaremos los elementos de los actos
denigratorios de manera que podamos estudiarlos con mayor exactitud y determinar

cudles son sus caracteristicas distintivas.
1. Elementos de los actos de denigracion

Cuatro son los elementos que pueden identificarse dentro de los actos denigratorios

que contempla la LCD, y son los siguientes:
a) La emisidn, difusion o divulgacién de manifestaciones;

b) La inexactitud, falsedad (ya sea absoluta o relativa) e impertinencia (en
consideraciéon a las circunstancias, a la participaciéon en el mercado de los
afectados y a la adopcion por el destinatario de decisiones conscientes en el

mercado) de dichas manifestaciones;

¢) Que dichas manifestaciones versen sobre las prestaciones, el establecimiento o
las relaciones comerciales de un tercero;

d) Que las manifestaciones se consideren aptas objetivamente para menoscabar el
crédito de un competidor en el mercado (que dafien su prestigio),

independientemente del objetivo de su autor3>8,

37 cfr. MASSAGUER, José, Comentario a la Ley..., ob. cit., pp. 291y ss.

38 Dicha clasificacion la obtiene MARTINEZ SANZ de varias sentencias, entre las que destaca la SAP de

Barcelona de 14 de enero de 2003, (JUR 2004/14172), y la SAP Vizcaya de 8 de febrero de 2001, (JUR
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Tomando en cuenta los elementos antes citados resulta evidente que las
manifestaciones que pueden considerarse como denigratorias forman un abanico muy
amplio de posibilidades, dado que la sola emisiéon o divulgaciéon de expresiones con
respecto a un competidor que puedan ser inexactas o bien que pongan en duda los
servicios que presta o productos que ofrece, dafiando con ello su prestigio, pueden
caber en la consideracion de desleales. Los Tribunales han sido receptores de una
serie de casos que involucran manifestaciones de muy diversa indole y a través de
distintos medios, como veremos enseguida, y que dejan claro que los actos
denigratorios pueden cometerse practicamente por cualquier medio que sea util para

que dichas manifestaciones puedan exteriorizarse3>°.

En cuanto a la emisidn, divulgacion o difusion de las manifestaciones lo esencial radica
en que las mismas no necesitan de ninguna circunstancia o medio especial para que
puedan llegar a considerarse como desleales. Es por ello que no reviste importancia
alguna el alcance efectivo que pueda tener la divulgacion de las mismas, salvo para
determinar la indemnizacién, o la manera de llevarlas a cabo. En este sentido
encontramos que de acuerdo con la SAP Barcelona de 31 de diciembre de 2002369, “lg
norma configura la accién relevante como la mera realizacion o difusion de
manifestaciones, por lo que es bastante para la apreciacion del ilicito la simple puesta en

conocimiento de terceros, cualquiera que sea el alcance efectivo de la divulgacion o el

2001/298188) entre otras. Cfr. MARTINEZ SANZ, Fernando, ob. cit., pp. 137 y ss. GARCIA PEREZ sefiala
también el elemento de que las manifestaciones tengan una finalidad concurrencial, de acuerdo con la STS
de 11 de julio de 2006, (RJ 2006/4977). Cfr. GARCIA PEREZ, Rafael, Ley de Competencia Desleal, Aranzadi,
Cizur Menor, 2008, p. 226.

359 . . . . . .
Como ya hemos visto, inclusive Internet se ha convertido ya en un medio a través del cual se han

producido actos denigratorios. Vid. también SAP Malaga de 14 de febrero de 2006, (AC 2006/965), SAP
Barcelona de 11 de enero de 2006, (JUR 2006/84896), SAP Huesca de 19 de septiembre de 2006, (JUR
2006/279234), SAP Salamanca de 28 de octubre de 2005, (AC 2005/1985) y STS de 11 de octubre de 2006,
(RJ/2006/7655).

3% Cfr. SAP Barcelona de 31 de diciembre de 2002, (JUR 2004/14167).
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medio empleado.” Resulta claro entonces que lo determinante en la manifestacion es
que se ponga en conocimiento de terceros, y no los medios o recursos empleados para

ello361,

En lo que se refiere a la determinacion de la aptitud de una manifestaciéon para
menoscabar el crédito de un tercero, se trata de un asunto que tiene sus aristas. Si
bien se considera que la consecuencia final de cualquier expresion denigratoria es
precisamente el menoscabo al crédito o dafio a la reputacién de un competidor
econdmico dentro del mercado362, probar el menoscabo presuntamente producido es
una tarea que se encuentra determinada por una serie de interpretaciones y criterios,
lo cual deviene en serias complicaciones al momento de la aplicacién de la
normativa3®3. Profundizando en lo anterior, es necesario considerar que se entiende
que una determinada manifestaciéon sélo puede ser reputada como desleal cuando se
produce dentro del mercado y con una finalidad concurrencial, y ademas dicha

manifestacion debe considerarse como apta o adecuada para menoscabar el crédito de

! MARTINEZ SANZ abunda en los ejemplos al respecto para ejemplificar los medios: “una carta circular

[SAP Madrid de 14 de diciembre de 2004 (JUR 2005/34.337)] o una simple carta remitida a los clientes [SAP
Barcelona de 20 de octubre de 2003 (JUR 2004/222.605) ]; manifestaciones verbales sobre un competidor
realizadas a clientes u otros terceros por la propia empresa, sus comerciales, sus agentes o subagentes o sus
ex agentes [SAP Castellon de 12 de noviembre de 2003 (AC 2003/1.918), Granada de 25 de marzo de 2003
(JUR 2003/166.396); Valencia de 5 de febrero de 2002 (2002/1.193); Murcia de 16 de abril de 2002 (JUR
2002/155.094); Asturias de 6 de junio de 2001 (AC 2001/2.022) |; una entrevista radiofdnica (SAP Barcelona
de 14 de enero de 2003); un informe escrito sobre un producto de un competidor que posteriormente es
entregado a una asociacion de empresas del sector [SAP Barcelona de 31 de diciembre de 2003 (JUR
2004/14.167) |; un cuadro comparativo de la difusion de varias revistas de un sector especializado elaborado
y divulgado por la empresa editora de una de esas revistas [ SAP Vizcaya de 15 de enero de 2002 (AC
2002/13)]; nota de prensa de una empresa en la que se incluyen manifestaciones sobre las pérdidas de un
competidor [SAP Valencia de 7 de mayo de 2001 (JUR 2001/197.193) ]; varios faxes a autoridades y otros
terceros relativos a la presunta insolvencia de un competidor [SAP Vizcaya de 8 de febrero de 2001 (JUR
2001/298.188)] etc.” Cfr. MARTINEZ SANZ, Fernando, ob. cit., pp. 138 y ss.

%2 Cfr. LARA GONZALEZ, Rafael, ob. cit., pp. 109y ss.

383 Cfr. MARTINEZ SANZ, Fernando, ob. cit., p. 141.
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un tercero dentro de dicho mercado364. Siendo asi, los criterios que se consideran para
determinar si existe o no una finalidad concurrencial en un acto especifico son de
entrada los mismos que se utilizan para determinar la licitud o ilicitud de los actos

desleales contenidos en la LCD a partir de su cldusula general y en adelante365.

Para conocer dichos criterios resulta necesario recurrir a lo que ha determinado al
respecto el Tribunal Supremo, que con referencia a la finalidad concurrencial de un
acto o manifestaciéon se pronuncié de manera clara en el conocido caso de una
empresa de ascensores que envié una carta a la comunidad de propietarios de un
edificio cuando éstos decidieron cambiar de proveedor de servicio. En dicha misiva, la
empresa lamentaba la decisiéon de los propietarios, esgrimiendo que la empresa que
ahora habian contratado no era tan solvente como ellos y que no contaba con las
autorizaciones pertinentes para prestar en forma correcta el servicio. Ello dio lugar a
que la empresa agraviada demandara a su competidor por el contenido de la carta,
que consideraba como competencia desleal, a lo cual el 6rgano judicial en la STS de 20
de marzo de 1996366 determin6 que “la finalidad competencial de la carta en cuestion
es una realidad que no ofrece duda apreciable”, sefialando que la misiva dirigida a los
propietarios del edificio no es solamente “una simple manifestaciéon de disgusto o

sentimiento por la decision comunitaria sobre la sustitucion de un ascensor

%% para revisar dichos conceptos conviene ver la SAP Barcelona de 26 de enero de 2000, (AC 2000/688), la
SAP Barcelona de 31 de diciembre de 2002, (JUR 2004/14167) o bien la SAP Barcelona de 14 de enero de
2003, (JUR 2004/14172) en las cuales se establecen los criterios respecto a los comportamientos que
pueden considerarse como denigratorios, indicando que “ese comportamiento de mera emision, de difusion
o divulgacion de manifestaciones inexactas, absolutamente (no verdaderas) o relativamente, e impertinentes
(en consideracion a las circunstancias, a la participacion en el mercado de los afectados y a la adopcion por
el destinatario de conscientes decisiones en el mercado) sobre las prestaciones, el establecimiento o las
relaciones mercantiles de un tercero, ha de ser apto o adecuado, objetivamente, cualquiera que sea el
propdsito que anime al autor, para menoscabar el crédito en el mercado del competidor, esto es, para
lesionar su reputacion o prestigio”.

%% Cfr. MARTINEZ SANZ, Fernando, ob. cit., pp. 141y ss.

388 Cfr. STS de 20 de marzo de 1996, (JUR 2004/222605).
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encargdndoselo a otra empresa”, sino que ademads carga contra ella al sefialar que no
es tan solvente como ellos y que ademas no dispone de las autorizaciones necesarias.
Se anade ademas que el contenido de la carta es “objetivamente idéneo, dadas las
circunstancias, para promover en el mercado la prestacién propia” puesto que la carta
sefialaba también que continuaban dispuestos a prestar el servicio cuando los

propietarios lo requirieran367.

Del analisis de la sentencia ya referida podria llegar a inferirse que los requisitos para
determinar el menoscabo del crédito de un tercero en el mercado pueden existir aun
cuando los destinatarios de la manifestacion denigratoria sean limitados, siempre y
cuando existan las circunstancias adecuadas. El caso relatado es un claro ejemplo,
puesto que apenas unos cuantos, los propietarios, tuvieron acceso de dicha carta, sin
embargo, el Tribunal Supremo considerd que la manifestacién era apta para socavar la
reputacion del competidor agredido3¢8. Cosa distinta es, por ejemplo, cuando las
manifestaciones estan vertidas dentro de un recurso administrativo y se limitan a un

expediente. Tal es el caso que trata la STS de 4 de marzo de 2014, en la cual la

%7 Cfr. MARTINEZ SANZ, Fernando, ob. cit., pp. 142 y ss.

368 . . . ;g
En lo que toca a la aptitud de las manifestaciones para menoscabar el crédito de un tercero puede verse

también la SAP Gerona de 12 de julio de 2004, (AC 2004/1590), en la cual el Tribunal sefiala que la actuacién
de quienes han sido demandados no puede considerarse como desleal, puesto que no es apta para dainar el
crédito de un tercero, zanjando asi la cuestion. Asi mismo, la SAP Cadiz de 15 de noviembre de 2003. (JUR
2004/64135) coincide con dicha conclusién en el caso de la manifestacién de una empresa petrolera, al
considerar que sus expresiones no son aptas para daifar la reputacion de un tercero; y la SAP Barcelona de
20 de octubre de 2003, (JUR 2004/222605) considerd en su momento considerar licitas las manifestaciones
hechas por ex empleados de una empresa a través de una carta en la cual informaban a los clientes de ésta
la creacion de una nueva empresa de la cual ofrecian los servicios. En este caso el Tribunal considerd que “el
contenido de dicha carta no supera ese primer pardmetro de ilicitud y que en ella no se contiene
manifestacion alguna objetivamente idénea para lesionar el crédito comercial de la actora o su actividad.
Ademds de no citarse a la sociedad actora, no hay comentario alguno valorativo de la prestacion o actividad
ajena, limitdndose el oferente a poner de manifiesto la constitucion o establecimiento de la empresa y a
garantizar la calidad en la prestacion de los servicios cuya contratacion espera obtener, por parte del mismo
equipo que hasta ese momento los venia prestando en otra estructura empresarial”. En el mismo sentido ver
SAP Orense de 15 de marzo de 2001, (AC 2001/460).
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autoridad jurisdiccional consideré que dado que las manifestaciones presuntamente
denigratorias se habian hecho con una finalidad de defensa dentro de un proceso
estaban amparadas por la libertad de expresién y no se consideraba que fueran aptas

para denigrar36?

Un aspecto mas que debe tomarse en cuenta al momento de tratar el menoscabo del
crédito de un tercero es el relativo a la lesion de su reputacion o prestigio. Para ello los
Tribunales han basado sus decisiones atendiendo al criterio de la “reacciéon esperable
de los destinatarios” de las manifestaciones que se consideran denigratorias, es decir,
la manera en dichos destinatarios responden a las citadas manifestaciones. En este
sentido y con referencia a las personas que son destinatarias de las manifestaciones
conviene destacar la SAP Madrid de 14 de diciembre de 2004379, la cual trata sobre las
expresiones contenidas en una carta enviada a los clientes por una editorial juridica, y
en la que el Tribunal establece que los términos de la misma podrian ser considerados
como intrascendentes, pero que no lo son tratandose de suscriptores que “conocen los
tecnicismos y confian en el rigor de la terminologia habitualmente empleada”. Ello deja
ver claramente que quienes son los destinatarios de las manifestaciones juegan un
papel determinante al momento de precisar si dichas manifestaciones son o no

desleales, y pueden por lo tanto ser consideradas como denigrantes371.

3% Cfr. STS de 4 de marzo de 2014, (RJ 2014/83). En dicha sentencia se establece que “las manifestaciones

contenidas en el recurso administrativo interpuesto por la actora reconvenida (que se han dejado
reproducidas en el Fundamento de Derecho Primero, in fine, de esta resolucion) lo fueron en defensa de unos
intereses que considerd legitimos, tampoco hubo difusion de las mismas”.

370 Cfr. SAP Madrid de 14 de diciembre de 2004, (JUR 2005/34437).

371 . ~ . s . .
La misma sefialaba que la frase “se recoge el aprovechamiento ilicito para intentar dotar de cualidades un

producto claramente incompleto y de inferior calidad” era “maliciosa porque da a entender que se contiene
estando expresamente dirigida a divulgar entre los suscriptores, con el aval de una sentencia, una
comparacion de calidad inexistente”. La citada frase habia sido utilizada en la carta a los clientes debido a la
publicacién de una sentencia en la que se establecia que una parte de la base de datos de resoluciones

judiciales del competidor era copia de las de la demandante. Asi mismo, la STS de 22 de marzo de 2007, (RJ
|
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Sin embargo, se han dado también casos en los cuales no se admite que pueda existir
un acto denigratorio por manifestaciones que en otro contexto si podian ser tomadas
como desleales. Tal es el caso de la SAP Barcelona de 8 de febrero de 2001372 que hace
referencia a que en el caso de autos no puede haber violaciéon a la LCD, ya que
considera que no hay menoscabo dadas circunstancias tales como los destinatarios, el
contenido y la naturaleza de las manifestaciones presuntamente desleales. Para el
Tribunal se trata de una “correspondencia interna” que aunque puede ser difundida
entre empresas que operan en el mismo sector, se “contiene en el ambito de las
relaciones comerciales propias”. Para concluir lo anterior la Audiencia toma en cuenta
que: a) las manifestaciones se realizaron en forma privada, b) que era un mercado
cerrado y lo que se decia debia ser conocido en el sector, y c) que se trataba de una

“comunicacion de riesgos entre competidores”373.

Debemos considerar que un aspecto de gran relevancia en lo que a los actos
denigratorios se refiere lo constituye la circunstancia de que deben ser trascendentes
dentro del mercado.374 En este sentido se pronuncia la STS de 15 de octubre de 2003

cuando sefiala que las expresiones contenidas en determinadas cartas son denigrantes

2007/1791) el Tribunal concluye que revisten una importancia determinante el contexto, el tono y el publico
al cual van dirigidas las manifestaciones.

32 SAP Barcelona de 8 de febrero de 2001, (JUR 2001/298188).

373 Es pertinente sefialar que en la SAP Barcelona de 18 de febrero de 2004 vuelve a rechazarse nuevamente

el caracter denigrante de unas manifestaciones hechas a través de un folleto editado por la parte
demandada en el que se indicaba que un producto del demandante cumplia muy escasamente con una
norma dentro del sector. El rechazo se produjo en virtud de que la Audiencia considerd que la manifestacion
“cumple muy escasamente” se clarificaba a continuacidn, sefialando el grado alcanzado por el producto en
una determinada prueba, permitiendo asi que los destinatarios del mensaje tuvieran elementos para juzgar.
Cfr. MARTINEZ SANZ, Fernando, ob. cit., pp. 145 y ss.

37% Vid. SAP Barcelona de 20 de octubre de 2003, (JUR 2004/222605). Asi mismo arroja luz sobre el tema la
SAP Granada de 25 de marzo de 2003, (JUR 2003/166396) en la cual la Audiencia terminar por concluir
respecto de ciertas manifestaciones que éstas son “anecdéticas”, sefialando que solamente se referian a
poner de manifiesto ante la clientela que una empresa era nacional y ofertaba productos de mejor calidad
que otra.
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porque “implicitamente se imputa una actuacién incorrecta o de falseamiento en la
parte contraria, con trascendencia en el mercado, primero porque generd la
paralizacién de las obras, con el perjuicio econémico subsiguiente, y sequndo, porque al
margen del efecto inmediato, generaba temor admitir la participacion en los concursos
(...) a terceras empresas distintas de la demandada”37>. En virtud de la anterior
consideracion, los actos de denigracion que sanciona la LCD “serian aquellos
susceptibles de reputarse como lesivos de la consideracion publica que tengan las
personas a las que se dirija siempre que sean realizados en el mercado con fines
concurrenciales”376. Asi mismo, el menoscabo al que nos estamos refiriendo debe tener
trascendencia en el mercado, independientemente del nimero de personas que
reciban el mensaje denigratorio y si es difundido de manera publica o solamente
privada, asunto que ya hemos comentado; y es necesario considerar también que las
manifestaciones denigratorias pueden ser implicitas o explicitas, como lo sefala la
misma STS de 15 de octubre de 2003377 en la cual el Tribunal Supremo asi lo

manifiesta al sefialar dicha posibilidad378.

En otra de las cuestiones a tratar, lo referente al menoscabo, sucede que la ley no
resuelve el asunto de determinar que se entiende por el mismo, y por ello se recurre a

la doctrina para precisarlo, siendo de ésta de donde se obtiene que el menoscabo hace

375 Cfr. STS de 15 de octubre de 2003, (RJ 2003/6500). Vid. también MARTINEZ SANZ, Fernando, ob. cit., pp.

143 y ss.

%78 Cfr. MARTINEZ SANZ, Fernando, ob. cit., p. 139.

377 Cfr. STS de 15 de octubre de 2003, (RJ 2003/6500).

378 . . . . . .
En dicha sentencia, relativa a la controversia sobre el contenido de unas cartas enviadas por la

demandante a los organizadores de un concurso publico en las que se irrogaba la exclusividad sobre unas
patentes para fabricar determinadas fuentes, se sefialaba que “implicitamente se imputa una actuacion
incorrecta en la parte contraria, con trascendencia en el mercado, primero porque generd la paralizacion de
las obras, con el perjuicio econdmico subsiguiente, y segundo, porque al margen del efecto inmediato,
generaba temor a admitir la participacion en los concursos para la adjudicacion de este tipo de fuentes a
terceras empresas distintas de la demandada”. Cfr. MARTINEZ SANZ, Fernando, ob. cit., p. 139.
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referencia al desmerecimiento en la opinién de los terceros, es decir, la pérdida de
reputaciéon en el mercado3’?, tomando en cuenta que el menoscabo al crédito se
presenta como la consideracién que como operador de trafico tiene el afectado,
incluyendo cémo lleva a cabo su actividad, como organiza su establecimiento o como
maneja sus relaciones comerciales, es decir, como lleva su negocio en el mercado, todo
ello al margen de su vida privada que en nada le define como operador econémico

dentro del mercado380.

En este punto resulta menester sefialar que pueden existir supuestos en los cuales no
se produce un menoscabo al crédito dentro del mercado, pero que sin embargo las
manifestaciones si pueden producir una distorsion en la libre capacidad de decisién
de los consumidores. En estos casos en los cuales volvemos a sefialar que la Ley no
resulta del todo clara, si cabria decir que pueden darse situaciones en las que las
manifestaciones pudieran referirse a aspectos que no tengan que ver con la manera en
la cual el agredido lleva su negocio dentro del mercado, pero que se refieran a temas
que pueden ser altamente sensibles y que si podrian llegar a alterar de manera
relevante las decisiones de los consumidores, como podrian ser por ejemplo el sefialar
un presunto destino de las ganancias del operador econdmico hacia fines deleznables
como el financiamiento al terrorismo, o bien referirse a circunstancias de presuntas
acusaciones o condenas del empresario por asuntos como abuso sexual, malos tratos,
pederastia, etcétera3sl, En todos estos supuestos resulta evidente el dafio que puede
llegar a causarse a un ente econdmico a través de manifestaciones que no estén
directamente relacionadas con su actividad econémica y profesional y que atendiendo

a las intenciones del legislador debe ser protegido.

379 Cfr. MASSAGUER, José, Comentario a la Ley..., ob. cit., p. 300.

3% Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, Comentarios a la Ley..., ob. cit., pp. 231 y ss.

381 Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, Comentarios a la Ley..., ob. cit., pp. 231 y ss.
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Se han generado en la doctrina dos posiciones encontradas en relaciéon con lo anterior.
Hay autores que sostienen que en este tipo de casos se debe recurrir al derecho
comun a través de la difamacién382, sefialando que el interés egoista y capitalista que
caracteriza al mercado genera que aquellas manifestaciones que no tengan que ver
con la actividad comercial van mas alla del supuesto que la Ley protege. Por el otro
lado se encuentran los autores que consideran que aunque la manifestacion no pueda
tomarse como denigratoria en estricto sentido, si se trata de un acto incorrecto si nos
basamos en lo que sefiala la clausula general contenida en el articulo 4 de la LCD383,
ello sin mencionar la consideracién también importante de que acudir al derecho
comun puede resultar perjudicial para la victima que sufre el menoscabo, debido al
actual coste de las tasas judiciales y también a la complicacion de fijar un monto

indemnizatorio.

Como ya hemos sefialado, coincidimos con la postura que favorece a la LCD, al igual
que lo hace AVILA DE LA TORRE, puesto que como bien sefiala, si el precepto fuese
interpretado de manera purista ello acarrearia una serie de dificultades y
contradicciones. De acuerdo con el autor, no existe duda de que las manifestaciones
referentes al ambito personal del competidor afectado que aparentemente no alteren
de ninguna forma su crédito dentro del mercado, si pueden sin embargo tener una
influencia en el comportamiento econémico y comercial de los demas competidores.
Sefiala asi mismo que “la distorsion en el comportamiento econdmico del consumidor se
produce, ya que, aunque no venga motivada por la informacién comercial que sobre el
operador recibe el mercado, encuentra, sin embargo, su fundamento en una informacién
personal que incorpora a la capacidad de decisién otros elementos (ad ex. miedo,
rechazo social, xenofobia, etc.) que alteran igualmente el referido comportamiento. Se

produce pues, una distorsién, que en nuestra opinién hace que el supuesto deba

*2 Tales la postura de MASSAGUER. Cfr. MASSAGUER, José, Comentario a la Ley..., ob. cit., p. 297.

3% BERCOVITZ abunda sobre ello. Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, Comentarios a la Ley..., ob.

cit., pp. 231y ss.
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encontrar acomodo en la Ley de competencia desleal y no sélo a través de la cldusula
general, sino que, a nuestro juicio, de forma especifica, a través del articulo 9 de la

Ley”384,

Lo anterior refuerza la posicion de que para la interpretacién de LCD y sus alcances
debe recurrirse a la voluntad del legislador y la exposiciéon de motivos, procurando
ampliar su tutela hacia contenidos que no estan expresamente sefialados en ella. La
simple enumeraciéon que hace la Ley no resulta suficiente para tutelar de manera
eficaz a los competidores y el correcto funcionamiento del mercado38>. Asi mismo
resulta evidente que a pesar de que el dafio relevante lo constituya el desprestigio
dentro del mercado, no es menos cierto que el legislador reconoce que pueden existir
otro tipo de manifestaciones que afecten de igual manera y en sentido amplio el

crédito de un competidor38e,

Existen asi mismo otro tipo de manifestaciones en las cuales no se genera el
menoscabo del crédito de un competidor por la sencilla razén de que se considera que
dichas expresiones no resulten creibles para los destinatarios de las mismas. En dicho
supuesto las expresiones pueden ser tratadas o interpretadas solamente como
opiniones, criticas o desacuerdos38’, puesto que a pesar de que puede existir la
intencion de causar un dafo éste no llega a producirse. Sin embargo, dichas acciones
pueden estar sujetas de igual manera a un juicio de reproche, dado que cumplen con el

requisito que sefiala el articulo 2 de la LCD de que las manifestaciones se produzcan

384 Cfr. AVILA DE LA TORRE, Alfredo, ob. cit., pp. 232 y ss.

3% Cfr. SAP Barcelona 26 de octubre de 2006, (AC 2006/365) en la cual se establece que el principal objetivo

de la LCD es la proteccion del bien juridico competencia econdmica, buscando conseguir la formacién
racional de las preferencias y toma de decisiones por parte de los consumidores dentro del mercado.

3% Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, Comentarios a la Ley..., ob. cit., pp. 232 y ss.

%7 En este sentido conviene revisar la SAP Barcelona de 26 de octubre de 2006, (AC 2006/365), que se

refiere a un ejemplo de este tipo de casos. En el mismo sentido pueden verse las STS 24 de febrero de 1997,
(RJ 1997/1195), SAP Asturias 18 de febrero de 1998, (AC 1998/244).
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en el mercado y con fines concurrenciales388. La sola intencién de denigrar no puede
considerarse como ilicita por la Ley si no cumple con los requisitos previstos en la
misma, dado que si no hay denigracion el articulo 9 no resulta aplicable. Sin embargo,
el asunto es distinto si se enmarca en lo que sefiala la clausula general de la LCD

podria llegar a considerarse que el solo animo de denigrar pudiera ser punible.

Desde nuestro punto de vista el animo de denigrar no resulta suficiente para que las
manifestaciones puedan ser castigadas a través de la LCD, de la misma forma que
consideramos que la inexistencia de dicho 4nimo no exime de la ilicitud. Si tenemos en
cuenta que la finalidad principal del marco juridico concurrencial es la proteccién del
correcto funcionamiento del mercado, el hecho de que la difusion de ciertas
manifestaciones no produzca absolutamente ningin efecto dentro de él resulta a
nuestro juicio suficiente para considerar que la LCD no puede ser aplicada en estos
casos. Tomando en cuenta el criterio objetivo que prima en la redacciéon de la Ley,
hacen falta elementos del mismo tipo para poder juzgar las manifestaciones y no

simplemente considerar las intenciones o los aspectos subjetivos de las mismas.

Cabe también mencionar que en los casos en los cuales no existe la intencién de
menoscabar el crédito de un tercero o bien las manifestaciones ilicitas no lograsen
producir el descrédito, el legislador ha optado por una férmula de caracter amplio que
tomando en consideracidn las circunstancias particulares de cada supuesto, basta con
que el acto llevado a cabo pueda considerarse idoneo para producir el menoscabo del
crédito dentro del mercado, con independencia de que se haya o no producir éste
ultimo3#°. Lo anterior busca a todas luces tratar de inhibir en la mayor medida posible
las acciones denigratorias o desleales que puedan perjudicar al mercado, incluyendo

tanto a competidores como a consumidores, es decir, denota una clara intencién de

3% Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, Comentarios a la Ley..., ob. cit., pp. 233 y ss.

3% Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, Comentarios a la Ley..., ob. cit., p. 235. Cfr. STS de 22 de
marzo 2007, (RJ 2007/1791).
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combatir a toda costa la denigracién, a pesar de que en ocasiones la autoridad
jurisdiccional pueda llegar a esgrimir argumentos que resulten controversiales en este
sentido. Dicha postura puede llegar a contrastar con la proteccién que brinda la
legislacién en materia de derecho al honor, en la cual a pesar de la tutela
constitucional a dicho derecho, la legislacién y mas las decisiones de los tribunales
han primado en innumerables ocasiones el derecho a la libertad de expresion y de

informacion, procurando proteger estos ultimos en demérito del honor.

Asi mismo, en materia concurrencial los Tribunales han establecido que no es
necesario que exista una relacién de competencia entre las empresas emisora u objeto
de la manifestacion, basta con que el comportamiento denigratorio se realice dentro
del mercado y con fines concurrenciales, los cuales pueden presumirse cuando por las
circunstancias en las cuales es realizado el acto éste se revele idoneo para promover o
asegurar la difusién en el mercado de las prestaciones propias o de un tercero3?°. Por
ejemplo, podriamos tomar el caso hipotético de un periddico que difunda una noticia
que dafie el crédito en el mercado de un comerciante de medicamentos. Resulta claro
que no se trata de competidores, puesto que el giro comercial de ambos es
radicalmente distinto, sin embargo si la noticia vertida se realiza en el mercado y
resulta apta para menoscabar la reputacién comercial, no cabe duda de que podria
enmarcarse dentro de los actos denigratorios, ello a reserva de que la autoridad
judicial revisara las particularidades del caso a la luz de todos los elementos ya
citados. Sin embargo, de entrada consideramos que el ejemplo referido resulta

perfectamente factible, y que su tratamiento a través de la LCD seria pertinente.
2. La exceptio veritatis

El articulo 9 LCD esta redactado de manera restrictiva, es decir, el legislador establece

como regla general la prohibiciéon de la denigracion, estableciendo sin embargo

3% cfr. SAP de Madrid de 23 de marzo de 2006, (AC 2006/807).
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excepciones al respecto, ello en virtud de que la normativa concurrencial debe
proteger el correcto y eficiente funcionamiento del mercado pero sin descuidar los
derechos constitucionales de libertad de expresion y de libertad de comunicar
libremente. Asi, la denominada exceptio veritatis protegeria por un lado los derechos
constitucionales antes mencionados, y por el otro seria consecuente con las
exigencias minimas de la competencia econémica, no poniendo un freno insalvable
para que la informacién que es veraz y util para la toma de decisiones dentro del

mercado por parte del publico en general pueda circular31.

La exceptio veritatis en el caso de la LCD posee tres componentes: la exactitud, la
veracidad de la manifestaciéon y la pertinencia de la manifestacién. Cuando se habla de
exactitud se esta pidiendo que en las manifestaciones que se hacen sobre un tercero,
la informacion que se difunda corresponda con la realidad de las cosas. En el caso de
la veracidad lo que se pide es que dichas manifestaciones provoquen en sus
destinatarios una representacion fiel de la realidad de las cosas392. De ello se deduce
que una conducta puede considerarse como denigratoria cuando sus manifestaciones
no se correspondan con la realidad de los hechos, o bien, siendo verdaderas, debido al
contexto, a los términos empleados y demas circunstancias, puedan dar lugar a ser
mal entendidas por los destinatarios que las reciben; y por el contrario, no se
consideraran desleales las manifestaciones sobre un tercero cuando éstas sean

verdaderas, exactas y ademas sean pertinentes3?3. El hecho de que se pida exactitud a

%! Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, Comentarios a la Ley..., ob. cit., pp. 239 y ss.

%2 E| propio LARA GONZALEZ cita un fragmento de la SAP de Lugo de junio de 2004 al respecto, que sefiala

que “no hay, por tanto, acto de denigracion alguno, sino exacta y veraz informacion a los consumidores
respecto al cambio de un estado de cosas, ddndoles la posibilidad de conocer qué establecimientos se
encuentran amparados por la marca Interfilm y evitando con ello, en definitiva, futuras reclamaciones por
parte de clientes insatisfechos o, incluso, la pérdida de la clientela”. Cfr. LARA GONZALEZ, Rafael, ob. cit., pp.
124 y ss.

3% E| Tribunal Supremo ha sefialado en la STS 4 de junio de 2002, (RJ 2002/4978) que la denominada

exceptio veritatis esta admitida de manera expresa como “enervatoria de la accion respecto de los actos de
competencia desleal denigratoria”.
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las manifestaciones reviste gran importancia, puesto que vincula dichas
manifestaciones a hechos o circunstancias que posean una base factica, no
considerando aquellas opiniones o juicios que no puedan comprobarse y que simple y

sencillamente reflejen la opinién de quien los expresa3®4.

Resulta entonces indispensable que lo que se afirma tenga una base, un sustento, y es
por ello que aquellos casos en que las manifestaciones so6lo se sustenten en la realidad
de forma parcial no pueden ser amparadas por la normativa concurrencial. Para que
pueda darse el caso de que una manifestaciéon esté protegida por la libertad de
informacién no se pide dentro del juicio de veracidad que dicha manifestacién sea en
todo caso real, sino que la veracidad se da por cumplida en los supuestos en los que se
haya llevado a cabo una averiguacién diligente por parte de quien informa antes de
darle difusién a la noticia3%s. Sin embargo, de acuerdo con BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO “esta averiguacién resulta irrelevante, toda vez que, tal y como expusimos, el
desconocimiento o conocimiento de la veracidad de las afirmaciones resulta
intrascendente a efectos de aplicacion de la norma”3°¢. Esta afirmacion nos parece
esencial en el tratamiento de las manifestaciones denigratorias, y coincidimos por
completo con ella, puesto que nuestra conviccién se basa en que debe primar la
objetividad en el tratamiento de las manifestaciones denigratorias, ademas de que el
criterio de veracidad debe estar basado en un razonamiento minimamente objetivo de
concordancia entre lo expresado y la realidad, como ya hemos expuesto también en el

caso del derecho al honor.

No nos parece suficiente que exista diligencia por parte de quien difunde la

informacion, sino que dicha informacién debe coincidir al menos en lo minimo y en lo

3% Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, Comentarios a la Ley..., ob. cit., p. 238.

3% Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, Comentarios a la Ley..., ob. cit., p. 238. Vid. también Cfr. Auto

de 10 de noviembre de 2008, (RTC 2008/353 AUTO).

3% Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, Comentarios a la Ley..., ob. cit., pp. 238 y ss.
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esencial con la realidad. En la LCD, como sefiala BERCOVITZ-RODRIGUEZ CANO, este
criterio de diligencia resulta innecesario porque la propia Ley establece en su articulo
2 que existira deslealtad cuando los actos se realicen en el mercado con fines
concurrenciales, entendiendo que se presumira dicha finalidad cuando el acto se
revele como “objetivamente idéneo” para promover las prestaciones propias o de un
tercero. Ademas del criterio ya citado de la exactitud, la LCD pide que las
manifestaciones sean también verdaderas. La diferencia con la exactitud es que se
entienden por verdaderas las manifestaciones cuando son entendidas correctamente
por los destinatarios de las mismas. Significa que lo trascendente no es propiamente
lo que sea expresado, sino como sea expresado y como es recibido, y ello es lo que
debe ser evaluado de manera conjunta y nunca sacado de contexto. Cada caso o

supuesto es diferente y tiene sus particularidades3?7.

Finalmente, ademas de la exactitud y de la veracidad, la excepcién a la denigracién
pasa por la consideracion de que las manifestaciones sean pertinentes. En este punto
el legislador no proporciona elementos claros para determinar que se entiende por
pertinencia, dejando el tema a la interpretacion y proporcionando solamente algunas
conductas que se consideran impertinentes. Asi, la doctrina considera que existe esta
circunstancia en los supuestos en los cuales las manifestaciones estan justificadas y
son proporcionadas, y para saber cuando lo estan es necesario revisar cada caso en lo
individual, si bien doctrinalmente se han establecido una serie de supuestos que
pretenden abarcar la totalidad de las situaciones que pueden llegar a presentarse,
considerando que siempre que el contenido de las manifestaciones se encuentre
dentro de lo permitido la razén que las justifica pasaria a un segundo plano. Asi
mismo, podria pensarse que cuando las manifestaciones se utilicen para promover

prestaciones propias, o en las que se pretende defenderse de ataques o bien

37 Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, Comentarios a la Ley...,, ob. cit., p. 239. En este punto

conviene revisar la STS de 31 de enero de 1997, (RJ 1997/847) y la STS de 6 de abril de 1995, (RJ
1995/3418).
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proporcionar informacién completa a los destinatarios, las manifestaciones podrian

ser tomadas como pertinentes puesto que estarian justificadas3?8.

El criterio de la pertinencia en el caso de la normativa concurrencial podria
compararse la ilicitud que recae en las manifestaciones que son por si mismas
denigratorias en el caso del derecho al honor. La injustificacion o desequilibrio de una
manifestacion desde el punto de vista de la competencia desleal guarda similitudes
con las expresiones que el derecho al honor considera por si mismas vejatorias,
independientemente de su contenido. En ambos casos se refiere a expresiones
exageradas, recargadas, injustificadas, que pueden ser consideradas como agresivas y
vejatorias en si mismas, y que poco tienen que ver con el fondo de lo que se esta
manifestando, es decir, que pueden considerarse como excesivas e innecesarias en el
contexto en el que se llevan a cabo. Se habla también de la proporciéon de las
manifestaciones objeto de analisis. En este aspecto algunos autores consideran que se
trata de un requisito especialmente complejo39?, puesto que resulta dificil hablar de
desproporcién atendiendo al grado de menoscabo del crédito de un tercero dentro del
mercado, dado que con el simple hecho de que se produzca el menoscabo se produce

la denigracidn.

Resulta claro que las manifestaciones que versen sobre asuntos uUnicamente
personales no deben considerarse en ningin caso como pertinentes. Como claramente
sefiala la LCD, las referencias a aspectos como la nacionalidad, las creencias, la
ideologia y otras que corresponden a la vida privada no pueden bajo ningtin concepto
estar amparadas por el criterio de pertinencia. Sin embargo, hay quienes se preguntan
qué sucede cuando las manifestaciones de caracter personal tienen ademdas una
vinculacién con aspectos profesionales del sefialado. En este punto ya hemos hecho

mencion de diversas posturas doctrinales, siendo de nuestra preferencia la que sefiala

3% Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, Comentarios a la Ley..., ob. cit., p. 239.

3% Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, Comentarios a la Ley..., ob. cit., p. 239.
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que cuando las manifestaciones son de caracter personal pero tienen trascendencia en

el mercado, es la normativa concurrencial la que debe darles tratamiento.

La exceptio veritatis s6lo puede aplicarse en los casos en que las afirmaciones
respondan verdaderamente a los criterios de exactitud y veracidad, ademas de ser
pertinentes.#00 Se trata de los ejes fundamentales para su consideracion, y se estima
de acuerdo con las resoluciones de los Tribunales, que dichos ejes estan sustentados
en las libertades que consagra la Constitucion Espafiola de 1978 con referencia a la
libertad de expresion y la libertad de informacién, y también con referencia a la libre
competencia econémica. De igual manera debe considerarse que el requisito de
veracidad debe cumplirse de manera completa, y no solamente de manera parcial o
sesgada*0l, es decir y en lenguaje coloquial, las manifestaciones no deben estar

amparadas en medias verdades o medias mentiras.

En lo relativo a los medios para acreditar la exceptio veritatis es requisito que la
acreditacion provenga de medios de prueba legalmente admitidos, dado que de otra
forma podria reputarse la denigracion de las manifestaciones. Para ello conviene
revisar diversas sentencias al respecto, como la SAP Orense de 15 de marzo de
2001492 en la que se desecha como prueba suficiente un testigo y tres personas que
ratifican lo expresado por la demandada, porque el juzgador considera que los
testimonios son contradictorios e imprecisos. En la SAP Barcelona de 18 de febrero de

2004, que ya hemos citado con anterioridad, la parte demandada present6 un

0 Otro ejemplo de la aplicacién de la exceptio veritatis lo proporciona la SAP Barcelona de 18 de febrero de

2004, (AC 2004/894), que trata el caso de una comparativa entre dos empresas productoras de polietileno,
que puede ser apta para menoscabar su prestigio dentro del mercado, pero que acaba por no ser
considerada como desleal puesto que la comparativa es verdadera, exacta y pertinente. Por otro lado y en
un caso similar la SAP Barcelona de 31 de diciembre de 2002, (JUR 2004/14167) concluye lo contrario
cuando se hace publico un informe por parte del demandado en el cual vierte aseveraciones falsas al sefialar
que el anticongelante que produce el demandante dafia el radiador de los vehiculos.

1 vid. STS de 4 de junio de 2002, (RJ 2002/4978), ya comentada anteriormente.

%92 Cfr. SAP Orense de 15 de marzo de 2001, (AC 2001/460).
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dictamen pericial en el cual el propio experto comparecié en juicio y sirvié para
determinar que efectivamente no habia falsedad en las declaraciones vertidas+03.
Sucede también en ocasiones que si la parte actora no prueba la denigracién o
menoscabo sufridos, los Tribunales acaben por desestimar su peticiéon. De ello dan
prueba la SAP Murcia de 16 de abril de 20024% y la SAP Gerona de 12 de julio de
2004405 en las cuales los demandantes no acreditaron el menoscabo y sus

pretensiones fueron desechadas#%.

Consideramos de suma trascendencia para nuestra investigaciéon establecer una
comparacién entre la exceptio veritatis como criterio de excepcion en el caso del
derecho al honor y en el caso de la competencia desleal. Las similitudes son evidentes:
en ambas normativas se establece la prohibicion de los actos denigratorios o
vejatorios, y en ambas se establece que dichos actos o manifestaciones no seran
considerados ilicitos cuando cumplan con los requisitos que marca la citada exceptio
veritatis. Concretamente en el caso del derecho al honor se considera que prevalece el
derecho a la libertad de expresidon en su sentido amplio sobre el derecho al honor
cuando las manifestaciones objeto del analisis sean de interés publico, la informacién
sea veraz (es decir, se cumpla con el deber de diligencia ya mencionado), y no sean
dichas manifestaciones insultantes, injuriosas o vejatorias. A pesar de lo expresado
por la Constituciéon en su articulo 20.4 con referencia a los limites de la libertad de

expresion, ha prevalecido en las decisiones de los Tribunales la posicion preferente

403 . . . . .
No todas las resoluciones en las cuales han mediado peritos o expertos estableciendo informes han

amparado la exceptio veritatis. En casos como el que trata la SAP Barcelona de 31 de diciembre de 2002 (JUR
2004/14167) el Tribunal desestimé un informe de laboratorio.

% Cfr. SAP Murcia de 16 de abril de 2002, (JUR 2002/155094).

“9% Cfr. SAP Gerona de 12 de julio de 2004, (AC 2004/1590).

406 . . . .
En el caso de la primera la demandante no acredita que los demandados efectivamente realizaran actos

denigratorios, y en la segunda no se acredita la apropiacién de una cartera de clientes por parte de los
demandados. Cfr. MARTINEZ SANZ, Fernando, ob. cit., pp. 151y ss.
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del derecho a la libertad de expresion e informacién en virtud de que se considera que
se trata de un derecho indispensable para la formacién de una opinién publica en un
Estado democratico, pero también en virtud de que el criterio de veracidad, que mas
bien consideramos de diligencia, que se exige para que una informacién sea
considerada como licita es insuficiente y protege muy poco a las victimas de los dafios
en su derecho al honor, ademas de ser fundamentalmente subjetivo, ignorando con

ello la objetividad que contempla el articulo 9 de la LO 1/1982.

Por el otro lado, en el caso de los actos denigratorios que regula la LCD y que estamos
revisando ahora, la exceptio veritatis exige que las manifestaciones sean exactas,
verdaderas y pertinentes. Se trata pues igualmente de un criterio de veracidad en el
cual se exige que las manifestaciones sean exactas, es decir, que concuerden con la
realidad; verdaderas, es decir, que produzcan en sus destinatarios una representacion
fiel de las cosas; y que ademads sean pertinentes, que es cuando las manifestaciones
estan justificadas y son proporcionadas. Como ya hemos visto, en dicho criterio de
veracidad se habla también de la diligencia que debe observar quien difunde la
informaciéon en su tratamiento y obtenciéon para que no se considere ilicita. Sin
embargo, la propia Ley establece es su articulo 2 que basta con que las
manifestaciones se realicen en el mercado y sean aptas para producir un menoscabo
para que se considere que son desleales. Es decir, existe un criterio objetivo que debe
regir al momento de evaluar las manifestaciones. Ello, desde nuestro punto de vista,
hace que comparativamente sea mas eficiente la normativa concurrencial al momento
de proteger en contra de los actos denigratorios en relaciéon con la proteccién que
brinda el derecho al honor, puesto que en este ultimo los Tribunales han determinado
que aunque lo difundido no corresponda objetivamente con la realidad puede ser
susceptible de no considerarse ilicito si existe diligencia en la comprobacién de la
informacién, aunque lo que se exprese objetivamente pueda no tener nada que ver

con dicha realidad.
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Si bien ambos criterios de veracidad pueden ser y son similares, las resoluciones
judiciales concurrenciales respetan con mayor claridad la objetividad que establece el
articulo 2 LCD respecto a las cuando se esta en presencia de un acto desleal, a pesar de
algunas excepciones que ya hemos comentado, brindando con ello desde nuestra
perspectiva, una mayor certeza juridica y una proteccion mas amplia a las victimas de
actos o manifestaciones denigratorios. En el dltimo capitulo de esta tesis tendremos
ocasion de revisar una variada jurisprudencia en materia de actos denigratorios

donde habri ocasién de analizar las resoluciones de los Tribunales en la materia.

IV. LEY 17/2001, DE 7 DE DICIEMBRE, DE MARCAS, Y SU PROTECCION CONTRA
LA DENIGRACION EN LA MATERIA

En el presente apartado estudiaremos los actos desleales en materia del Derecho de
Marcas, y mas concretamente en lo referente a los actos denigratorios, que es nuestro
tema principal. Haremos asi mismo un breve repaso de los antecedentes que dieron
origen a la actual LM, y ademads veremos cudl es el tratamiento que le da la misma a la

denigracidn, y su relacién con la LCD.
A. Antecedentes

El antecedente inmediato de la Ley 17/2001, de Marcas, lo constituye la Ley de
Marcas de 1988407, que habia sido aprobada tiempo antes de que viera la luz la
Directiva 89/104/CEE, del Consejo de 21 de diciembre de 1988, de Marcas. Si bien es
cierto que los borradores de la citada directiva fueron considerados al momento de la

creacion de la ley, no lo es menos que dicha ley naci6 ya con carencias y con la

97 Cfr. GIMENO-BAYON COBOS, Rafael, Derecho de marcas: estudios sobre la nueva Ley 17/2001, de 7 de

diciembre, Bosch, Barcelona, 2003, pp. 47 y ss.
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necesidad de ser adecuada a la nueva normativa comunitaria.#%8 Ello gener6 que para
ir supliendo dichas carencias y no quedar rezagada con respecto a otras leyes que iban
surgiendo, como la propia LCD que entr6 en vigor en 1991499, asi como para irse
adaptando a las disposiciones internacionales que eran obligatorias, se fueran
aprobando diversas modificaciones que generaron que se llevaran a cabo
innovaciones en algunos puntos de la LM de 1988. Dentro de dichas modificaciones y
para ir adecuando las exigencias de transposicion que resultaban obligatorias, la
citada ley experimento una serie de cambios a través de varias normas de diversos
tipos como el Real Decreto-Ley 8/1988, de 31 de julio, de medidas urgentes en
materia de propiedad industrial; la Ley 14/1999, de 4 de mayo, de Tasas y de Precios
Publicos por servicios prestados por el Consejo de Seguridad Nuclear y la Ley
50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social,

sélo por mencionar algunas#19.

En virtud de lo mencionado es que se volvia practicamente obligatoria una reforma
integral a la normativa en materia de marcas. Los modelos que se adoptaron para la
creacion de la Ley 17/2001, de Marcas, fueron la Directiva de Marcas, el Tratado de
Derecho de Marcas, el Protocolo del Arreglo de Madrid, el Proyecto de Reglamento del
Vinculo Arreglo de Madrid-Marca Comunitaria, mismo que posteriormente seria
adoptado como Reglamento 78/2004 de la Comisidn, por el que se modifica el

Reglamento 2868/95, y conviene también sefialar que la nueva LM estuvo en parte

8 Cfr. LOBATO, Manuel, Comentario a la Ley 17/2001 de Marcas, Thomson Civitas, Pamplona, 2007, pp. 102

y ss.

% Ccomo ya la citada Directiva 89/104/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, relativa a la

aproximacion de las legislaciones de los Estados Miembros en Materia de Marcas; el ADPIC (Acuerdo sobre
los Aspectos de Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio; y el Tratado de Derecho de
Marcas firmado en Ginebra el 27 de octubre de 1994.

10 cfr. LOBATO, Manuel, ob. cit., p. 103.
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basada en el propio sistema comunitario*!1. Resultaba pues imperante la necesidad de
que el marco legal en materia de marcas se adecuara a la normativa europea, tal y
como queda plasmado en la exposiciéon de motivos de la Ley 17/2001 que sefiala que
“si bien es cierto que el RMC no impone a los Estados miembros dictar disposiciones de
aproximacion de las marcas nacionales a la comunitaria -salvo la obligacidn de regular
la transformacion de la marca comunitaria en marca nacional-, no lo es menos que la
indicada aproximacién es deseable, dado que permite evitar que titulos que producen
idénticos efectos en Espainia estén sujetos a normativas totalmente dispares. En este
sentido muchas de las normas de la presente Ley son directamente tributarias de dicho

reglamento”.

Finalmente vendria a ser una disposicion del Tribunal Constitucional la que pusiera en
jaque a la superada Ley 32/1988 de Marcas. En efecto, a través de la STC de 3 de junio
de 1999412 se declaré que eran inconstitucionales los articulos 15.2, 3, 24.1, 45.1, 75.1
y 85.2 de la mencionada normativa#13. Esta sentencia dio origen a que se elaboraran
los primeros borradores de anteproyecto de ley de la nueva normativa que vendria a
sustituir a la de 1988 a instancia de la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas. Tras la
revision de varios borradores, algunos mas conservadores y otros mas reformistas414,
se llegd a un Proyecto de Ley de Marcas que resultd aprobado en el Consejo de

Ministros de 23 de febrero de 2001 y fue enviado al Congreso, donde se debatieron

11 cfr. LOBATO, Manuel, ob. cit., p. 103.

12 Cfr. STC de 3 de junio de 1999, (STC 103/1999).

413 Cfr. LOBATO, Manuel, ob. cit., p. 104. La declaracién de inconstitucionalidad se hizo “con apoyo en la

infraccion de los criterios constitucionales de atribucion de competencia en materia de ejecucion de la
legislacion sobre propiedad industrial”.

44 Cr. LOBATO, Manuel, ob. cit., p. 104. Circuld un primer borrador de fecha 4 de septiembre de 1999 3en

el cual se mantenia el mismo sistema de que las oposiciones no se efectuaban tras el registro de la marca,
pero que sin embargo contenia ya algunas propuestas de reforma. En el borrador de fecha 27 de mayo de
2000 se introdujo el registro tras superar el examen de oficio y también la posibilidad del arbitraje
administrativo, pero conservaba el establecimiento de un Unico registro de hipoteca sobre marcas.
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diversas enmiendas, siendo aprobado el 25 de junio de 2001, para posteriormente ser
aprobado también por el Senado con diversas modificaciones. Finalmente se ratificé el
Proyecto de Ley de 22 de noviembre de 2001, siendo la Ley la nimero 17 de 2001, con
fecha 7 de diciembre, publicandose en el BOE de 8 de diciembre de 2001415,

La Ley 17/2001 quedaba asi estructurada en diez titulos conteniendo 91 articulos,
una exposicion de motivos, 19 disposiciones adicionales, 8 disposiciones transitorias,
una disposicion derogatoria, 3 disposiciones finales asi como un anexo. Los dos
motivos centrales para su creacion fueron la ya citada sentencia del Tribunal
Constitucional que declaraba inconstitucionales varios de los articulos de la ley
predecesora en la materia y por otro lado la necesidad de incorporar a la nueva Ley
una serie de disposiciones comunitarias que la pusieran en el mismo tenor que la
normativa europea, y finalmente la necesidad de modernizar y adecuar a una nueva

realidad a la ya superada ley de 1988416,

Asi pues, la actual 17/2001 vino a sustituir a la anterior Ley 32/1988, de 10 de
noviembre e introdujo varios cambios en la materia. Por principio de cuentas ya no se
condiciona al registro la adquisicion del derecho de marca, reforzando ademas la
proteccion juridica que se proporciona a las marcas que no han sido registradas; si
bien la proteccidén que se da a las marcas registradas de las no registradas no puede

decirse que sea la misma*l7, Asi mismo, en el caso de las marcas notorias o

15 Cfr. LOBATO, Manuel, ob. cit., p. 105.

16 Cfr. LOBATO, Manuel, ob. cit., p. 105.

7 como sefiala GIMENO-BAYON: “A diferencia de cuanto sucedia bajo el Estatuto de Propiedad Industrial y

del mismo modo en que sucedio bajo la Ley de Marcas de 1988, el uso anterior de una marca no constituye
per se causa de denegacion (cfr. Arts. 7 a 10 LM) y, en su caso, de nulidad de una solicitud o registro de
marca posterior, como tampoco atribuye a su titular ninguna clase de derecho de exclusiva, ni positivo ni
negativo (cfr. art. 34 LM). Y ello sin perjuicio de que, como también sucediera bajo la Ley de Marcas de 1988,
ante la presencia de determinadas condiciones —que, insisto, son distintas del solo hecho del uso anterior y
justifican un juicio de deslealtad (particularmente, confusion y obstaculizacion) contra los actos consistentes
en su registro por un tercero no legitimado- se reconozca al titular de la marca anterior no inscrita cierta
proteccion, que puede llegar incluso a la expulsion registral de una marca posteriormente registrada.”
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renombradas, de las que mas adelante hablaremos, la legislaciéon de 1988 podia llegar
a protegerlas con la posibilidad de que pudiera ejercitarse una accién de nulidad
frente a la marca registrada para productos idénticos o similares. Para ello se exigian
varios requisitos, como que se tratase de una marca notoria y que dicha notoriedad se
diese en Espafa aunque no fuese en todos los sectores del mercado. También se
requeria que la marca cuya anulacion se pedia hubiese sido registrada para productos
idénticos o similares, y ademas que quien interpusiese la accidn efectuase al mismo

tiempo la solicitud de registro de su marca.

En el caso de la nueva Ley 17/2001, de 7 de diciembre, se patentizé una intencién
clara de proteger con mayor vigor tanto la marca notoria como la marca renombrada,
incorporando en primer término definiciones de ambas mas claras y completas. De
igual manera, en su articulo 8 la nueva ley marcaria protege tanto a la marca como al
nombre comercial, éste dltimo débilmente protegido por la anterior normativa#18,
estableciendo la prohibicion de registro a aquellos signos que sean idénticos o
semejantes a una marca o nombre comercial anteriores “que puedan implicar un
aprovechamiento indebido o un menoscabo del cardcter distintivo o de la notoriedad o

renombre de dichos signos anteriores”.

Continua el autor diciendo que “sdlo el registro confiere a su titular una proteccion juridica completa tanto
en relacion con la solicitud y registro como en relacion con la utilizacion de marcas incompatibles posteriores,
no condicionada a la concurrencia de ulteriores circunstancias de hecho, y que ello no obstante las marcas no
registradas en las que se dan ciertas circunstancias, que no sélo son distintas del mero uso anterior sino
incluso independientes del mismo (en el sentido de que en ningun caso presuponen como condicion necesaria
el previo ofrecimiento o comercializacion de productos o servicios distinguidos con la marca en cuestion en
Espafia), gozan de cierta proteccion juridica en el sistema de marcas frente a ciertos registros que —por su
cardcter de actos de confusion o de obstaculizacion y por obvios motivos de economia procesal- merecen ser
sancionados en el mismo sistema de marcas, proteccion juridica que, sin embargo y tal vez con la excepcion
en todo caso parcial de las marcas notoriamente conocidas en el sentido del articulo 6 bis del Convenio de la
Unidn de Paris, se limita a la fase de acceso al registro y carece, por ello, del alcance de la tutela reconocida a
las marcas registradas en relacién con su utilizacién no autorizada.” Cfr. GIMENO-BAYON COBOS, Rafael, ob.
cit., p. 49.

18 Cfr. GIMENO-BAYON COBOS, Rafael, ob. cit., p. 314.
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Resulta también importante destacar que en virtud de la nueva legislacién en materia
de marcas, los derechos del propietario de una marca notoria o renombrada que esté
ademas registrada se ven ampliados al ejercicio del ius prohibendi, cuando el uso del
signo igual o semejante para identificar productos que no sean similares a los de la
marca registrada puedan hacer presumible una conexién entre dichos productos o
servicios y el titular de la marca, o bien cuando el uso implique un aprovechamiento
ilegitimo o una lesion del caracter distintivo o de la notoriedad o renombre de la
marca registrada*1°. Asi mismo, si la marca notoria no ha sido registrada, su titular
puede ejercitar la accion de prohibicion para impedir el uso de cualquier signo
idéntico para productos o servicios iguales a los que se identifiquen con ella o que

puedan crear confusion o asociacion entre los consumidores.

Otro de los puntos esenciales dentro de las modificaciones que experimenté la
legislacién marcaria con la ley promulgada en el afio 2001 fue el referente a la
terminologia que utilizaba la LM de 1988 al establecer la “marca anterior
notoriamente conocida”, que vendria a ser reemplazada por el término “marca
notoriamente conocida”, para sefialar aquellas marcas que no habian sido registradas
y que tienen un especial grado de conocimiento o implantacién alcanzada dentro del
mercado*20, Ademas de la terminologia, la nueva legislacion marcaria no tenia como
requisito para la proteccion de la marca notoriamente conocida el haber presentado

previamente una solicitud de registro.
B. El acto denigratorio en el derecho de marcas

En lo relativo a los actos desleales en materia de marcas, en los casos en los cuales el
perjudicado resulta ser titular de derechos amparados por la legislacion en materia de

Propiedad Industrial, prevalecera la normativa especifica sobre la general. En estos

19 Cfr. GIMENO-BAYON COBOS, Rafael, ob. cit., pp. 315y ss.

20 cfr. GIMENO-BAYON COBOS, Rafael, ob. cit., p. 54.
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casos seria aplicable en primer término la LM o la Ley de Patentes antes que la LCD.
En dichos supuestos la LCD funciona de apoyo a la legislacion especifica, y solamente
puede aplicarse antes que las leyes de proteccién a la Propiedad Industrial cuando se
trate de la proteccion de un signo no inscrito, que ademas no goce de la consideracién

de ser “notorio” o “renombrado”.

La relacion entre la LM y la LCD en la proteccion de las marcas se da en virtud de que
la legislacién en materia de marcas no brinda una proteccién completa a sus titulares,
y es por ello que debe recurrirse a la LCD#21, Como sefiala MASSAGUER, “con cardcter
general, las relaciones entre el derecho contra la competencia desleal y la legislacién
sobre propiedad industrial e intelectual estdn presididas por un principio de
complementariedad relativa, basada en la coincidencia sélo parcial tanto en los criterios
de politica legislativa a que obedecen como en los criterios que sirven para definir los
correspondientes ilicitos. De ahi que sea correcto acudir a la legislacion contra la
competencia desleal para impedir a terceros la utilizacion de bienes inmateriales que,
por su naturaleza, no sean susceptibles de ser protegidos mediante modalidades de
propiedad industrial o intelectual o que, siéndolo, bien no hayan cumplido con los
requisitos formales de proteccion o bien hayan dejado de estar protegidos mediante
modalidades de propiedad industrial o intelectual a consecuencia del transcurso de su
periodo de vigencia, asi como para impedir a terceros la realizacion de actos de
explotacion que igualmente por su naturaleza o por sus consecuencias no queden
comprendidos entre los que abarca el contenido del ius prohibendi reconocido al titular

de un derecho de propiedad industrial o intelectual debidamente obtenido y en vigor”422,

Para que la LCD pueda ser efectivamente utilizada en la proteccion de los derechos de
propiedad industrial o intelectual resulta necesario que las circunstancias del caso en

cuestion puedan considerarse como contrarias a las exigencias de la buena fe, o que

1 Cfr. GIMENO-BAYON COBOS, Rafael, ob. cit., p. 49.

422 cfr, MASSAGUER, José, El nuevo derecho..., ob. cit., p. 123.
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puedan encuadrarse en algunos de los supuestos tipificados como desleales de
acuerdo con la LCD#23. El derecho de marcas en Espafa esta regido, con caracter
general, por el principio de registro. El principio de especialidad lo marcan los

articulos 6.1y 34.2.ay b de la LM#24,

En este apartado lo que consideramos importante es sefialar que la marca, aunque no
se encuentre inscrita, no esta desprotegida por los ordenamientos en la materia. En
primer lugar puede gozar de la proteccién que le brinda el hecho de ser una marca
notoria, en caso de que lo sea*?5; en segundo término a las marcas de agente o
representante*26; y en dltimo término a las marcas que han sido solicitadas de manera
ilicita o fraudulenta#?’. Sin embargo y a pesar de la proteccién que procuran los
ordenamientos marcarios a aquellas marcas que no han sido registradas, dicha
proteccion no puede considerarse como completa o total, puesto que depende de
ciertos supuestos que no en todos los casos se dan. Es en este punto donde cobra
relevancia la normativa en materia de competencia desleal, sobre todo en los casos
referentes a los actos de confusion, aprovechamiento de reputacion y
obstaculizacién?8, supliendo aquellas carencias que se observan en un sistema
marcario que se basa en el ya mencionado principio de registro y especialidad, que

siendo limitado no procura una proteccion eficaz en todos los supuestos.

La legislacibn en materia de competencia desleal resulta perfectamente

complementaria a la legislacién en materia de propiedad industrial e intelectual,

423 / . ,
En este punto cabria mencionar lo que establece el articulo 9 de la LCD referente a los actos

denigratorios.

2% Cfr. GIMENO-BAYON COBOS, Rafael, ob. cit., p. 50.

2 Asi lo establecen los articulos 6.2.c y 34.5 de la LM y el articulo 6 bis CUP.

%% como lo establecen el articulo 10 de la LM y el articulo 6 septies CUP.

*7 Contempladas a través de los articulos 2.2 y 3 de la LM.

28 Cfr. GIMENO-BAYON COBOS, Rafael, ob. cit., p. 51.
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puesto que la proteccion que brindan ambas de manera conjunta resulta mucho mas
amplia y completa, dado que la normativa de competencia desleal no s6lo busca
proteger los derechos de quien puede ser el propietario de una marca, sino que
ademas procura la protecciéon del consumidor y el correcto funcionamiento del
mercado*2?. Ahora bien, no hay que perder de vista el hecho de que a pesar del
importante papel que juega la LCD en los supuestos antes citados y relativos al
derecho marcario, los conflictos que se refieren al acceso al registro de marcas
deberan ser resueltos por la ley en la materia, y como principio general, deberan
dirimirse a favor del signo registrado, sin que por ello deje de considerarse que
pueden llegar a existir excepciones en las cuales se dé preferencia a ciertas marcas
que no han sido registradas o solicitadas, pero que sin embargo en base a lo que la

normativa en materia de competencia desleal protege puedan llegar a ser tuteladas*30.

La consideraciéon fundamental radica en que el legislador ha concedido una
preferencia sistematica a la LM sobre la LCD. El sistema de marcas ofrece las garantias
necesarias que proporcionan las inscripciones registrales en la tutela de marcas y
nombres comerciales, y es ademas transparente en la protecciéon del correcto
funcionamiento del mercado. Dentro de los aspectos en los cuales existe coincidencia
entre la LM y la LCD se encuentra el referente al tratamiento de los actos de confusion
en la utilizacién de una marca o signo con el cual un ente econémico pretende
distinguirse dentro del mercado. La afirmacion al respecto del articulo 6 de la LCD que

se refiere a “todo comportamiento que resulte idéneo para crear confusiéon con la

2% Cfr. GIMENO-BAYON COBOS, Rafael, ob. cit., p. 51.

430 . . , . .z . ;.
Resulta necesario mencionar que la mayoria de estos casos se refieren al acto de confusién implicito en la

obtencién de un registro para una marca que puede llegar a confundirse con otra anterior, que a pesar de
no estar inscrita es notoriamente conocida en el sentido que marca el articulo 6 bis del Convenio de la Unién
de Paris; o bien pueden hacer referencia al acto de obstaculizacion inherente a la obtencién de un registro
para una marca de agente o de forma ilicita o fraudulenta. En estos casos la LCD permite obtener proteccion
a través del resarcimiento de dafios y perjuicios y de la compensacién por enriquecimiento injusto que el
derecho marcario no contempla. Cfr. GIMENO-BAYON COBOS, Rafael, ob. cit., p. 52.
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actividad, las prestaciones o el establecimiento ajenos”, bastando para ello con que
exista “riesgo de asociacién por parte de los consumidores respecto de la procedencia de
la prestacién” nos da una idea clara de lo que la legislacién en materia de competencia
entiende por confusién. Por contraparte, la LM a través de su articulo 34 establece que
«“ . . z - . - . -

el titular de la marca registrada podrd prohibir que los terceros, sin su consentimiento,
utilicen en el trdfico econdmico:... b) cualquier signo que por ser idéntico o semejante a
la marca y por ser idénticos o similares los productos o servicios implique un riesgo de

confusion del publico”.

Como puede verse en el parrafo anterior, la manera de abordar el tema de la
confusion de ambas leyes reviste diferencias considerables. La mas importante de
ellas radica en el hecho de que la LM brinda una proteccién que no cabe fuera de la
especialidad43! y solamente ampara a los signos y marcas que han sido registrados,
mientras que la LCD plantea la posibilidad de proteccion a todos aquellos
competidores cuyos signos distintivos o marcas no han sido registrados, pero que
pueden ser susceptibles de ser utilizados de forma desleal por terceros, y que por

tanto merecen la tutela del ordenamiento legal.

Sin embargo, esta proteccién por parte de la ley concurrencial debe considerarse
como excepcional, puesto que no debe existir la pretension de duplicar la que ya
brinda el derecho marcario, sino simplemente a complementarla en aquellos casos
especificos en los cuales la proteccién de la LM no resulta completa o suficiente. Y aqui
conviene citar el llamado principio de consuncion, que establece que la norma que
regula mas intensamente prevalece sobre la menos intensa. En este caso es evidente

que la norma primaria debe ser la LM por encima de la LCD#32.

1 Cfr. GIMENO-BAYON COBOS, Rafael, ob. cit., p. 304.

32 Cfr. GIMENO-BAYON COBOS, Rafael, ob. cit., p. 305. Hay otros autores que secundan la tesis, como es el

caso de MONTEAGUDO MONEDERO, Montiano, La Proteccion de la Marca Renombrada, Civitas, Madrid,
1995, p. 219.
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Asi mismo, lo trascendente en lo que a la confusién se refiere es que ambas
legislaciones sean complementarias para proteger la lesion que pudiera generarse
cuando llegara a existir el riesgo de confundibilidad. En este supuesto, la LM es
estrictamente normativa al comparar los signos en cuestion independientemente de
su utilizacion dentro del mercado, mientras que la LCD, fiel a su intencién de proteger
el correcto funcionamiento del mercado y a los consumidores, pide que se haga un
analisis mas profundo de las circunstancias, valorando aspectos como los precios de
los producto, la publicidad efectuada y su impacto en el mercado y demas que puedan

clarificar la magnitud del riesgo de confusion que pudiera llegar a existir.

Otro de los puntos de conexiéon que pudieran darse entre la normativa marcaria y la
normativa concurrencial lo constituyen los actos de imitacién que sefiala el articulo
11.2 de la LCD. Se trata de una de las causas que pueden devenir posteriormente en
confusidén. Sin embargo y a diferencia de lo que sefala el articulo 6 de la LCD que ya
hemos analizado, en articulo 11 de la propia ley no hace referencia a signos distintivos
0 marcas, sino a productos y sus prestaciones o servicios. El articulo 11 establece que
“la imitacién de prestaciones e iniciativas empresariales ajenas es libre, salvo que estén
amparadas por un derecho de exclusiva reconocido por la ley”. Y continlia sefialando
que la deslealtad que se da en la imitacidon de prestaciones se produce “cuando resulte
idonea para generar la asociacién por parte de los consumidores respecto a la
prestacion o comporte un aprovechamiento indebido de la reputacion o el esfuerzo
ajeno”. El articulo referido resulta elocuente: no constituye un punto de roce con la ley
marcaria, puesto que lo que esta tratando de proteger es la imitacién en productos o

servicios, pero nunca en marcas o signos distintivos.

En el caso de lo que la LCD denomina la explotacion de la reputacion ajena es posible
encontrar otro punto de cruce con la LM. El articulo 12 LCD sefiala que “se considera
desleal el aprovechamiento indebido, en beneficio propio o ajeno, de las ventajas de la
reputacion industrial, comercial o profesional adquirida por otro en el mercado”,

enfatizando que “el empleo de signos distintivos ajenos o de denominaciones de origen
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falsas acompaiiados de la indicacién acerca de la verdadera procedencia del producto o
de expresiones tales como “modelo”, “sistema”, “tipo”, “clase” y similares”. Sin embargo la
distincidn de este precepto con respecto a los anteriores ya citados de la propia ley, y
con respecto a la legislaciéon en materia de marcas estriba en que el articulo 12 no sélo
pretende que no se haga un uso indebido de una marca ajena, registrada o no, para
designar productos propios, sino que también pretende evitar que se haga indebida

publicidad de productos propios utilizando una marca que es ajena*33.

La LM y la proteccién que brinda debe quedar determinada en la medida de lo posible
por los principios de registro que establecen los articulos 2 y 46 de la propia ley, y por
el principio de especialidad que sefiala el articulo 34 de la misma. Siendo asi, la LCD
debe ser complementaria exclusivamente en los casos que no queden protegidos de
acuerdo con los principios de la normativa de marcas anteriormente citados. Resulta
obvio que los supuestos que pueden llegar a darse es muy probable que no estén
estrictamente delimitados, de ahi la dificultad que pueda presentarse en la aplicaciéon

de una u otra normativa.

No es objeto del presente trabajo realizar una profunda diseccién de lo que los
términos “marca notoria” y “marca renombrada” significan, baste con saber que se
trata de términos que la legislacién marcaria ha acuiado para proteger marcas que no
han sido registradas y que sin embargo tienen un reconocimiento en el mercado y son
sujetas de proteccion, diferenciando que la marca notoria consiste en el conocimiento
de la misma entre el publico destinatario del servicio o producto que distingue,
mientras que la marca renombrada posee dicho conocimiento entre un publico mas
amplio que traspasa las barreras de un mercado determinado o del sector al que

pertenece434,

33 Conviene ver la STS de 29 de noviembre de 1993, (RJ 1993/9184), sobre el caso Femsa y la determinacion
que asentd el tribunal de que no se utilizase dicha marca registrada para referirse a la compatibilidad de
otros productos con la misma. Cfr. GIMENO-BAYON COBOS, Rafael, ob. cit., p. 308.

34 Cfr. GIMENO-BAYON COBOS, Rafael, ob. cit., pp. 310y ss.
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V. LEY GENERAL DE LA PUBLICIDAD Y SU PROTECCION CONTRA LA PUBLICIDAD
DENIGRATORIA

Tal y como lo hemos comentado, la LGP es un ordenamiento estrechamente
relacionado con la LCD. Es cierto que podemos estimar que un mensaje publicitario
que contiene elementos de deslealtad puede considerarse como un acto de
competencia desleal en el sentido que marca la Ley 3/1991 como sefialan algunos
autores3s, sin embargo, tomando en cuenta que adn estan vigentes los articulos de la
LGP que regulan la publicidad desleal, puede existir un conflicto al momento de la
aplicaciéon de la normativa en la materia. En el presente apartado nos abocaremos
hacer un repaso de la LGP y sus aspectos mas trascendentes, sobre todo en lo que
respecta a su relacién con la LCD y al tratamiento que le brinda a los actos que se

consideran denigratorios.
A. Antecedentes

La LGP entré en vigor un afio antes de que lo hiciera la LCD, sin que ésta incluyera
ningun tipo de derogacién de lo contenido en la ley publicitaria, lo que generé una
serie de conflictos interpretativos entre ambos textos. Existe una interpretaciéon
mayoritaria al respecto que ha conjuntado a gran parte de los doctrinistas y que esta
también apoyada por el Tribunal Supremo que sostiene que existe un concurso de
normas entre la LGP y la LCD#3¢, sin embargo hay quienes sostienen que la LCD ha
venido a derogar los articulos de la LGP dedicados a tipificar la publicidad ilicita, o

bien que la LGP tiene un caracter preferente sobre la LCD#37.

33 Cfr. MARTINEZ SANZ, Fernando, ob. cit., p. 24.

3 Ahi esta la STS de 4 de julio de 2005, (RJ 2005/ 5093), también RUBI | PUIG, Antoni, Publicidad y Libertad

de Expresion, Thomson Civitas, Pamplona, 2008, p. 42.

7 Cfr. RUBI | PUIG, Antoni, Publicidad y Libertad..., ob. cit., p. 42.
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El fondo del conflicto entre ambas leyes vendria del hecho de que la LCD regula las
acciones que se consideran desleales o ilicitas tomando en cuenta un modelo social,
que busca no sélo proteger los intereses de los competidores econémicos y de los
consumidores que participan en un mercado, sino que su objetivo es proteger de
manera general a la sociedad en su conjunto en materia de competencia econémica.
Mientras tanto, la LGP tiene un enfoque que podria ser tomado como de indole
profesional. El modelo social que nace con la Ley 3/1991 tiene la particularidad de
crear una “cldusula general” que castiga las acciones desleales de manera objetiva, sin
hacer depender de los sujetos que las cometen la circunstancia de que puedan o no ser
punibles. Como ya se ha sefialado anteriormente, este “modelo social’ contrasta
significativamente con el llamado “modelo profesional”, que reputaba como desleales y
castigaba los comportamientos que fueran contrarios a los “buenos usos

mercantiles”438,

En la LGP no cabe la posibilidad de que si dichas afirmaciones desleales son exactas,
verdaderas y pertinentes estén exentas de constituir ilicito, como si resulta en el caso
de la LCD. En la primera, el simple hecho de que las afirmaciones sean contrarias a los
buenos usos ya citados, las convierte en punibles. Sin embargo una de las principales
caracteristicas de la LCD es que si las manifestaciones son “exactas, verdaderas y
pertinentes”, estas no se consideran como desleales y por lo tanto no encuadran en el
tipo que la propia ley castiga. Si la publicidad “provoca el descrédito, denigracién o
menosprecio directo o indirecto de una persona, empresa o de sus productos, servicios o

actividades” se considera ya como desleal y por lo tanto ilicita®3°.

438 Cfr. MARTINEZ SANZ, Fernando, ob. cit., p. 24. Asi se puede leer en el articulo 6b de la LGP. De hecho, hay

autores como PORFIRIO CARPIO que hablan de 3 etapas o modelos: el modelo paleoliberal, el modelo
profesional y el modelo social. Cfr. PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José, La discriminacion de consumidores
como acto de competencia desleal, Marcial Pons, Madrid, 2002, pp. 19 y ss.

9 Cfr. MARTINEZ SANZ, Fernando, ob. cit., p. 24.
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Lo citado anteriormente da lugar a que ante el hecho de un mensaje publicitario que
pueda ser desleal existan dos normativas que puedan ser invocadas y aplicadas, como
son la LGP y la LCD. Sin embargo, es conveniente mencionar en relaciéon con la
publicidad comparativa que el legislador incorporé la Directiva 97/55/CE, de 6 de
octubre de 1997440, directamente en la LGP y no en la LCD, lo cual puede llevar a

interpretar que la LGP debe considerarse antes que la LCD dentro de este ambito.
B. El acto denigratorio en el derecho de la publicidad
De acuerdo con la LGP en su articulo 3 se entiende que es ilicita la publicidad que:

“a. Atente contra la dignidad de la persona o vulnere los valores y derechos reconocidos
en la Constitucion, especialmente a los que se refieren a sus articulos 14, 18 y 20,

apartado 4.

Se entenderdn incluidos en la prevision anterior los anuncios que presenten a las
mujeres de forma vejatoria o discriminatoria, bien utilizando particular y directamente
su cuerpo o partes del mismo como mero objeto desvinculado del producto que se
pretende promocionar, bien su imagen asociada a comportamientos estereotipados que
vulneren los fundamentos de nuestro ordenamiento coadyuvando a generar la violencia
a la que se refiere la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion

Integral contra la Violencia de Género.

b. La publicidad dirigida a menores que les incite a la compra de un bien o de un servicio,
explotando su inexperiencia o credulidad, o en la que aparezcan persuadiendo de la
compra a padres o tutores. No se podrd, sin un motivo justificado, presentar a los nifos

en situaciones peligrosas. No se deberd inducir a error sobre las caracteristicas de los

40 A través del articulo 9 de la Ley 39/2002, de 28 de octubre, de transposicion del ordenamiento juridico

espanol de varias directivas comunitarias en materia de proteccién de los intereses de los consumidores y
usuarios. Cfr. RUBI | PUIG, Antoni, Publicidad y Libertad..., ob. cit., p. 42.

Eliseo Ocampo Jaramillo Pagina 283



LOS ACTOS DENIGRATORIOS EN LA LEGISLACION ESPANOLA

productos, ni sobre su sequridad, ni tampoco sobre la capacidad y aptitudes necesarias

en el nifio para utilizarlos sin producir dafio para si o a terceros.
¢. La publicidad subliminal.

d. La que infrinja lo dispuesto en la normativa que regule la publicidad de determinados

productos, bienes, actividades, o servicios.

e. La publicidad engafiosa, la publicidad desleal y la publicidad agresiva, que tendrdn el
cardcter de actos de competencia desleal en los términos contemplados en la Ley de

Competencia Desleal.”

Como puede verse, en el apartado a. del citado articulo ya se habla de dar proteccién
al derecho al honor que consagra el articulo 18 CE cuando éste es menoscabado por
alguna accién publicitaria. Es conveniente mencionar que esta redacciéon proviene de
la reforma legal que se hizo en el afio 2009 a través de la Ley 29/2009 de 30 de
diciembre que vino a modificar tanto la LCD como la LGP. La anterior redaccién del
articulo 6 de la LGP establecia que era publicidad desleal: a) La que por su contenido,
forma de presentacion o difusion provocara el descrédito, denigraciéon o menosprecio
directo o indirecto de una persona o empresa, de sus productos, servicios, actividades
o circunstancias o de sus marcas, nombres comerciales u otros signos distintivos, b)
la que indujera a confusion con las empresas, actividades, productos, nombres, marcas
u otros signos distintivos de los competidores, al igual que la que hiciera uso
injustificado de la denominacion, siglas, marcas o distintivos de otras empresas o
instituciones y que fuera contraria a las exigencias de la buena fe y a las normas de

correccién y buenos usos mercantiles.

Uno de los grandes cambios que se hicieron en la redaccién fue establecer
especificamente la proteccidn al derecho al honor y demas derechos fundamentales
que establece la Constitucién, y ademas se establecié una proteccién especifica a los

derechos de la mujer, con la finalidad de evitar que su imagen fuera utilizada de
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manera vejatoria o denigratoria*41. Se protegi6é también en el nuevo texto los derechos
de los menores, de manera que se prevengan abusos por parte de los anunciantes en
el intento de venderles sus productos. A grandes rasgos resulta claro que la
modificaciéon de la LGP muestra una clara tendencia a la protecciéon de los derechos
fundamentales y de los derechos de los grupos mas desprotegidos, en este caso

mujeres y menores.

La publicidad ha sido considerada por los 6rganos del Consejo de Europa dentro del
derecho a la libertad de expresidn, tal y como lo sefiala el ya citado articulo 10.1 del
Convenio Europeo de Derecho Humanos, y como quedé de manifiesto en el caso de la
Iglesia de la Cienciologia de Suecia**2. Sin embargo, el articulo 10.2 del propio
convenio establece el limite del grado de proteccion, sefialando que las restricciones
que se imponen a la publicidad estdn demarcadas por el principio de

proporcionalidad43. Asi, la pauta que utilizaba la comisién para interpretar no se

1 Conviene en este punto aclarar que ademas de la publicidad denigratoria existe la publicidad comparativa

y la publicidad adhesiva, que no son iguales. En la publicidad comparativa cuando se contrastan dos
productos lo que se pretende es destacar las ventajas de la propia oferta, mientras que en la publicidad
adhesiva lo que se busca es mostrar la equivalencia entre la oferta propia y la del competidor,
aprovechdndose de su prestigio. No hay en ninguna de las dos elementos negativos o peyorativos como
ocurre en la publicidad denigratoria. Cfr. LEMA DEVESA, Carlos y FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, “La
publicidad adhesiva”, en RCD, No.2, 2008, pp. 19-21.

*2 |3 CEDH se pronuncid por primera vez sobre el articulo 10 y su proteccion a la publicidad en su decision

de 5 de mayo de 1979 sobre el caso Pastor X e Iglesia de la Cienciologia c. Reino de Suecia, Decision de 5 de
mayo de 1979, (7805/77), que trataba sobre una publicacion que hizo la Iglesia de la Cienciologia de Suecia
en el afio de 1973 en su revista, anunciando a sus fieles un aparato electrénico llamado “Electrometro
Hubbard”, que segln decia la publicacion, servia para medir el estado de animo y sus variaciones. Su precio
era de 859 coronas suecas. Lo que sucedié después fue que un Ombudsman perteneciente al gobierno de
Suecia pidid a un tribunal mercantil que prohibiera el uso de ciertas frases en dicha publicidad por
considerarlas engafiosas, generando que la demanda fuera considerada y confirmada por instancias
superiores. Sin embargo, la Iglesia de la Cienciologia formuld un recurso ante las instituciones del Consejo de
Europa, que al final fue desestimado por la CEDH, afirmando que los mensajes de naturaleza comercial estan
protegidos por el articulo 10.1 CEDH.

3 En referencia también al caso de la Iglesia de la Cienciologia, la CEDH sefald que la prohibicidn constituia

una injerencia que era necesaria y proporcionada dentro de una sociedad democratica para la proteccion de
|
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referia a la configuracion de una categoria discreta de discurso, sino que recurria a un
esquema general previsto para todas las formas que pudiera haber de discurso y que
delimitaba el articulo 10.2 CEDH, y que podia resumirse en tres partes, tal y como lo
establece RUBI I PUIG*#4, y que son que “(1) La medida restrictiva debe estar, en primer
lugar, prevista legalmente. Tal previsibilidad legal se refiere, segin el TEDH, a la
posibilidad el ciudadano de conocer las consecuencias juridicas de una determinada
conducta suya. Es decir, no se consigue una concepcion formal: es “ley” tanto el derecho
escrito (statutory law) como el consuetudinario (common law), (2) La medida
restrictiva debe, en segundo lugar, dirigirse a la proteccion de determinados intereses.
Esto es, el TEDH realiza un juicio de adecuacion entre la medida restrictiva y uno de los
bienes juridicos contenidos en el articulo 10.2 CEDH: “{...} la seguridad nacional, la
integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del
delito, la proteccién de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacién o de los
derechos ajenos, para impedir la divulgacién de informaciones confidenciales, para
garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial”. En el dmbito de las
comunicaciones comerciales, la protecciéon de la salud y de los consumidores y la
salvaguarda de la lealtad en el mercado se erigen las mds de las veces en medidas
adecuadas para justificar una medida nacional restrictiva. (3) En tercer lugar, la medida
restrictiva debe constituir una injerencia necesaria en una sociedad democrdtica. Este
requisito, que roza la salmodia en las sentencias del Tribunal en la materia, engloba dos

juicios diferentes pero interrelacionados: uno de necesidad y otro de proporcionalidad.”

Asi mismo, la Comisién Europea de los Derechos Humanos en su momento consideré
que las siguientes limitaciones a la realizacién de la publicidad se ajustaban al articulo

10 de la CEDH:

los consumidores. La misma comision se negd a llevar a cabo un analisis religioso de la publicidad que se
estaba juzgando, sefialando que debia medirse de la misma manera que se mediria cualquier publicidad
comercial.

4% Cfr. RUBI | PUIG, Antoni, Publicidad y Libertad..., ob. cit., p. 126.
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a) Una sancién por anunciar firmacos sin tener licencia para su venta*4s.

b) La calificacion como desleal de un anuncio que destacaba indirectamente la

bioequivalencia entre dos medicamentos#4®.
¢) Una sancién impuesta a un abogado por realizar publicidad*47.
d) La prohibicion de utilizacion de publicidad de tono excluyente48,
e) Una publicidad encubierta a menores#49,

f) Una sancién por publicidad encubierta de un médico naturista4>9,

% Caso Liljenberg c. Gran Bretafia. Decision de 1 de marzo de 1983, (9664/82). La sancidn impuesta es por

realizar publicidad de productos sanitarios utilizando una licencia para comercializar productos alimenticios.

*® Caso R. GmbHgMBAh c. Republica Federal de Alemania. Decisién de 8 de noviembre de 1990, (16555/90).

Sancién que se impuso por contrariar las buenas costumbres en un anuncio dirigido a profesionales de la
medicina sobre un determinado medicamento, afirmando que era bioequivalente con los medicamentos
que habia en el mercado con un determinado principio activo.

*7 Asunto Walter-Georg Hempfing c. Republica Federal de Alemania. Decisién de 7 de marzo de 1991,

(14622/89). Era relativo a la sancion que se impuso a un abogado por infringir las normas colegiales de su
profesion sobre prohibicién de publicidad por haber mandado cartas a algunas sociedades detallando su
experiencia y ofreciendo sus servicios.

8 Asunto K. c. Republica Federal de Alemania. Decisién de 2 de julio de 1991, (17006/90). Sobre la

prohibicién de utilizar un eslogan en una escuela de danza, dado su caracter engafioso que podia hacer
pensar a los clientes que se trataba de la Unica escuela de su tipo en el lugar.

*9 Asunto Nederlandse Omroepprogramma Stichting c. Holanda. Decisién de 13 de octubre de 1993,

(16844/90). Se refiere a la multa impuesta transmitir en un programa destinado a publico infantil un
reportaje sobre un campamento vacacional y una representacion de un grupo de nifios bebiendo un
refresco de cola y tomando un aperitivo.

% Asunto Ingrid Janssen c. Alemania. Decision de 31 de agosto de 1994, (21554/93). Se trata de publicidad

encubierta contraria a la legislacidon alemana por la publicacidon en un periddico de la ciudad de Hamburgo
de un reportaje sobre los servicios y precios de una naturdpata.
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Hubo asi mismo otros casos similares relacionados con la publicidad que no se
trataron porque no superaron el filtro de la comisién por cuestiones principalmente

procesales.

Conviene también aqui hacer referencia solamente de paso a los casos en los que los
discursos publicos tienen incidencia dentro del mercado, y en los cuales el TEDH ha
resuelto que el estatus de determinadas expresiones hechas por distintos agentes,
pese a no tener un caracter comercial, se considera que han incidido dentro del
mercado. Algunos de mas sonados han sido el Asunto Markt intern verlag GmbH y
Klaus Beermann c. Republica Federal de Alemania*1, el Asunto Hertel c. Suiza*>, el

Asunto Schweizerische Radio-und Fernsehgessellschaft (SRG) v. Suiza*53.

**! Tratado en la STEDH de 20 de noviembre de 1989, (TEDH 1989/20). Dicho caso versa sobre la critica que

se hacia en una publicacion semanal alemana dedicada a la defensa de la pequefia y mediana empresa a los
servicios de venta por correo de la empresa britanica Cosmetic Club International. Concretamente se hacia
mencion a la inconformidad de una consumidora por no recibir la devolucién del importe de determinados
productos adquiridos por correspondencia a la citada distribuidora, y ademas se solicitaba que si entre la
audiencia habia casos similares, los lectores hicieran llegar sus experiencias a la publicacién. Ello provocé la
demanda de Cosmetic Club Internacional por competencia desleal ante la autoridad alemana que en
segunda instancia absolvié a los demandados. La actora interpuso entonces un recurso ante el Tribunal
Supremo Aleman que fue estimado, haciendo que los demandados recurrieran al Tribunal Constitucional a
través de un amparo que no fue admitido, llevandolo entonces al TEDH. Una vez ahi, la Comisién estimd que
se habia producido una injerencia en la libertad de expresién de quienes demandaban, y que ésta no se
consideraba necesaria dentro de una sociedad democratica, por lo cual remitié el asunto al TEDH,
considerando también que la publicaciéon en cuestion no era solamente un discurso de un operador
comercial son que dichas informaciones repercutian dentro del mercado. Finalmente el TEDH resolvié que
no se habia producido ninguna intervencion contraria al articulo 10 del CEDH, desestimando el recurso.

2 Tratado en la STEDH de 25 de agosto de 1998, (TEDH 1998/42). El asunto se refiere a un articulo escrito

en 1992 por Hertel y Blanc en un periddico hablando sobre los efectos dafinos para la salud de ingerir
alimentos cocinados en un microondas, e ilustrando la portada con la imagen de un esqueleto con una
guadaiia en la mano y sobre un microondas. La Asociacidn Suiza de Fabricantes y Proveedores de Aparatos
Eléctricos demandé al editor de la publicacidn por considerarlo competencia desleal, solicitando la medida
cautelar de la abstencion de utilizacion de referencias al articulo en el futuro. El tribunal que conocié del
asunto desestimé la peticion por considerar que la informacion cientifica era ajena a toda relacion de
competencia econdmica, haciendo que no resultase pertinente aplicar la LCD. Ello generé que la
demandante volviese a demandar ahora ante El Tribunal de Comercio de Berna solicitando que el citado
reportaje fuera considerado como ilicito y se estableciera una multa de cinco mil francos suizos, a lo que el

tribunal respondid estimado la demanda y sefialando que la LCD no requiere la existencia de una relacion de
e
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Existen finalmente discursos publicos que se hacen en formato publicitario y que
pueden igualmente tener injerencia o influencia dentro del mercado. Algunos de los
ejemplos mas relevantes a mencionar son el Asunto VGT, Verein gegen Tierfabriken c.
Suiza*>* relativo a publicidad desagradable y el Asunto Roy Murphy v. Irlanda*>5 sobre

discursos publicos y margenes de apreciacion reducidos.

competencia ni tampoco de una intencidn de influir dentro del mercado, bastando con que una informacién
inexacta, ofensiva o falsa se publique para que pueda considerarse la existencia de un acto de competencia
desleal. La sentencia fue confirmada por el Tribunal Federal, y posteriormente la Comision elevé el asunto al
TEDH, el cual considerd que la condena contra Hertel resultaba desproporcionada e innecesaria para una
sociedad democrdtica, dado que en primer término el Sefor Hertel no habia tenido ninguna participacion en
el disefo de la portada de la publicacién y ademas su articulo no habia tenido una incidencia importante
dentro del mercado, puesto que la revista estaba dirigida a una audiencia muy limitada y selecta.

453 . s . . s
El caso era referente a la mencidon en el programa “Kassenturz”, dedicado a temas de proteccién a los

consumidores, de una emisidn sobre analgésicos en la cual se desaconsejaba el consumo de la pildora
“Contra-Schmerz”, por su gran cantidad de principios activos. La sociedad fabricante del medicamento,
denominada “Wild”, solicité una medida cautelar que el juez estimd, y prohibié entonces hacer referencia al
analgesico, atacandolo o poniendo en duda su eficacia. Entonces los realizadores del programa optaron por
sustituir las escenas donde se hablaba del medicamento por una pantalla negra con unas tijeras
conteniendo una frase donde se decia que el Juzgado de Distrito de Berna, Suiza, habia prohibido una parte
del programa. Posteriormente los realizadores del programa publicaron de nuevo en su revista una serie de
medicamentos que desaconsejaban, incluyendo nuevamente el “Contra-Schmerz”. Los fabricantes del
mismo interpusieron entonces una demanda arguyendo que el anuncio en prensa y la mencién de la medida
cautelar eran acciones contrarias a la clausula general de la LCD, solicitando una indemnizacién por dafos y
perjuicios que el tribunal mercantil concedié por el equivalente a 300 mil euros. En este caso, el TEDH
considerd que diferia del caso Hertel antes referido, puesto que el programa no trataba solamente sobre los
supuestos peligros de un conjunto de productos equivalentes, sino que citaba un producto concreto como
ejemplo, pudiendo haber emitido el programa sin especificar alguno o referirse a todos.

4 sobre el que trata la STEDH de 28 de junio de 2001, (TEDH 2001/407), referente a una asociacion suiza

que se dedica a proteger a los animales y que emitié un spot de publicidad para contrarestar a algunas
empresas dentro del sector de la carne. Verein gegen Tierfabriken comparaba en dicho spot la situacion de
los animales, concretamente cerdos, en cautiverio y listos para ser sacrificados con la de los campos de
concentracion nazis, con el mensaje “Coma menos carne, por su salud, por los animales y por el medio
ambiente”. La televisora AG fur das Werbefernsehen se negd a transmitir el spot por considerarlo de
naturaleza politica y la Oficina Federal de Comunicacion sefiald al respecto que la televisora era libre de
decidir qué emitir y qué no. Interpuesto un recurso por el afectado, el Departamento de Transporte,
Comunicacion y Energia, con base en el articulo 18 de la Ley Federal sobre Radio y Televisién determind que
estaba efectivamente prohibida la publicidad religiosa y politica. El Tribunal Federal desestimé el recurso
que la asociacién expresando que “La prohibicién contribuye a la independencia de los productores de radio
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Recapitulando lo que se ha tratado en el presente apartado, podemos resumir que
dentro de la LGP es el articulo 3e) el encargado de sefalar que tipo de publicidad no es
permitida, al establecer que es ilicita “la publicidad engarfiosa, la publicidad desleal y la
publicidad agresiva, que tendrdn el cardcter de actos de competencia desleal en los
términos contemplados en la Ley de Competencia Desleal”. En cuanto a las acciones
frente a la misma, el articulo 6 de la LGP especifica que “las acciones frente a la
publicidad ilicita serdn establecidas con cardcter general para las acciones derivadas de
la competencia desleal por el capitulo IV de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de

Competencia Desleal.”

Resulta entonces que la LGP contempla también la regulaciéon de los actos que se
consideran desleales dentro del mercado. Sin embargo una de las diferencias entre la
regulaciéon que hace la LGP y la que lleva a cabo la LCD a través de su articulo 9 en lo

que a actos de denigracion se refiere consiste “en que la legislacion publicitaria ha

y de television en temas editoriales, que podrian estar amenazados por patrocinadores comerciales
politicamente poderosos...” Sefialaba asi mismo que “La reserva a anuncios politicos a favor de los medios
impresos garantiza a éstos una cierta parte del mercado de la publicidad y contribuye asi a su financiacidn,
lo que a cambio contrarresta una indeseable concentracidn de la prensa y contribuye asi indirectamente al
sistema plural de medios que requiere el articulo 10 del Convenio”, refiriéndose al CEDH. Con dichos
antecedentes, el TEDH considera que se produce una limitacion desproporcionada a la libertad de expresion,
porque con independencia del formato publicitario del spot, no se esta ante una comunicacién comercial.
Ademas consideraba el tribunal que la publicidad en la cadena televisiva era la Unica manera de llevar a cabo
una campanfa de publicidad audiovisual a nivel estatal.

%55 Considerado en la STEDH de 10 de julio de 2003, (JUR 2003/162877), que versa sobre el anuncio de radio

preparado por Roy Murphy, un sacerdote encargado del Irish Faith Centre de Dublin. En dicho anuncio se
publicitaba una conferencia en la que segun los organizadores se presentarian pruebas de la resurreccién de
Jesucristo. El anuncio fue prohibido por la Independent Radio and Television Commission arguyendo que era
contrario al articulo 10 de la Ley de Radio y Television, que no permite que se transmitan anuncios con fines
religiosos o politicos. El sacerdote interpuso un recurso que fue desestimado por una High Court y
confirmado por la Corte Suprema, siendo que sus magistrados enfatizaron la necesidad de vigilar una
neutralidad informativa, desplazando con ello la libertad de expresidn y de comunicacidn de los ciudadanos.
El TEDH de igual forma desestimé el recurso que habia sido interpuesto sefialando que las autoridades
locales se encontraban “e mejor posicion que el juez internacional” para decidir si determinada
manifestacion podia considerarse como ofensiva o atacar cualquier conviccién religiosa.

Eliseo Ocampo Jaramillo Pagina 290



LOS ACTOS DENIGRATORIOS EN LA LEGISLACION ESPANOLA

considerado siempre como desleales aquellas manifestaciones que producen el
descrédito de un competidor (aun cuando tales manifestaciones sean veraces) mientras
que la legislacién general sélo sanciona las manifestaciones denigratorias que son

también falsas”456.

Como puede deducirse de lo antes citado, la deslealtad denigratoria desde el enfoque
de la LGP consiste en que exista descrédito, denigracion o menosprecio,
independientemente de si las aseveraciones que puedan ser calificadas asf sean o no
verdaderas. Nos gusta dicho enfoque, puesto que brinda una proteccién mas eficaz en
contra de actos denigratorios. Sin embargo, en lo que a la LCD se refiere se contempla
la posibilidad de que no se actualice el tipo legal cuando las manifestaciones sean
exactas, verdaderas y pertinentes*>7. De igual manera puede considerarse que otra de
las diferencias entre ambos ordenamientos es el hecho de que en la LGP para que se
considere que existe denigraciéon es necesario que realmente se “desacredite” al
competidor o su producto, mientras que de acuerdo con la LCD es suficiente que sean
aptas para provocar el descrédito*s8. Por ello en estos casos la intencién denigratoria
asi como la efectividad del acto resultan irrelevantes, haciendo mas sencilla la labor
probatoria dado que es suficiente con demostrar la idoneidad de las

manifestaciones4>9.

VI. SELECCION DE JURISPRUDENCIA RELEVANTE EN MATERIA DE ACTOS
DENIGRATORIOS EN EL MARCO DE LA COMPETENCIA DESLEAL

36 Cfr. MARTINEZ SANZ, Fernando, ob. cit., p. 136.

57 Cfr. MARTINEZ SANZ, Fernando, ob. cit., p. 136. Conviene ver la SAP Madrid de 6 de septiembre de 2004

(J2004/241340) que se refiere a que la LGP no pide que las alegaciones sean falsas para considerarlas ilicitas.

458

Cfr. SAP Madrid de 6 de septiembre de 2004, (J2004/241340).

9 Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, Comentarios a la Ley..., ob. cit., pp. 226 y ss. Cfr. STS de 24 de

febrero 1997, (RJ 1997/1195).
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Los actos denigratorios en el marco de la normativa concurrencial se encuentran
contemplados en el articulo 9 de la LCD como ya se ha visto. En dicho articulo se
establece una definicién de los mismos y se establecen también las excepciones. Sin
embargo, y como ocurre también con el derecho de dafios, en el derecho que regula la
competencia desleal la jurisprudencia tiene un papel central y de suma importancia.
Es a través de una solida y prolifica jurisprudencia como se ha tratado de ir perfilando
un derecho concurrencial moderno y mas eficiente. Es por ello que hemos
considerado pertinente en este punto hacer un breve analisis de alguna de la
jurisprudencia mas relevante en la materia, con el objeto comprender mejor los
criterios y razonamientos que operan en la aplicacion de la LCD en el caso de los actos
y manifestaciones que se consideran denigratorios, asi como ya lo hemos hecho con la

jurisprudencia en materia de derecho al honor.
A. El bien juridico protegido en los actos de denigraciéon

El bien juridico protegido en el caso de los actos denigratorios que contempla la LCD
es, como ya hemos tenido ocasion de mencionar, la competencia econémica, y no
solamente los intereses de los competidores o de los consumidores. Aunado a lo
anterior, la competencia econémica se protege también para poder garantizar la
racional formaciéon de las preferencias por parte de los consumidores dentro del
mercado*t?, Ello contrasta con el bien juridico que se protege en el articulo 18 CE, que
es el derecho al honor como parte de los derechos de la personalidad. Es decir, se
protege un derecho personalisimo y no una institucién como puede ser la libre
competencia. De hecho, uno de los argumentos que han hecho que prevalezca el
derecho a la libre expresidon e informacion sobre el derecho al honor es que se
argumenta que la libertad de expresion protege ademas la formaciéon de una opinion
publica libre dentro de un Estado democratico, y ello se considera primordial a la

proteccion de los derechos de una determinada persona. Sin embargo y como ya lo

*0 Cfr. GARCIA PEREZ, Rafael, Ley de Competencia..., ob. cit., p. 224.
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hemos expresado, no coincidimos con dicha postura porque consideramos, al igual
que lo hace la CE, que la proteccién al honor y a la dignidad de las personas es el
fundamento de la paz social, y no simplemente la proteccién de un determinado
individuo. Siendo asi, la proteccién del honor protege también a la sociedad en
general, como lo hace la proteccion a la competencia econémica o a la opinién publica
libre, de ahi nuestra opinion de que deben protegerse dichos derechos por igual sin

preferencia predeterminada de uno sobre otro.

La prevalencia de la competencia econémica como bien juridico tutelado en la
normativa concurrencial se puede observar en una variada jurisprudencia, entre la
que cabria destacar la SAP Barcelona de 27 de mayo de 2005461, en la cual se establece
dentro de sus fundamentos de derecho que “por mds que el tipo pueda contribuir a la
proteccién de la reputacion del agente econémico no debe olvidarse que el bien juridico
protegido no es la reputacion en si misma considerada, sino la competencia econémica.
Aquélla se protege en la medida que sea necesario para asegurar la racional formacién

de las preferencias y toma de decisiones de mercado por parte de los consumidores”.

Asi pues, si bien debe cuidarse a los consumidores y los intereses de los competidores,
el bien juridico protegido es sin lugar a dudas la competencia econémica, garantizar el
correcto funcionamiento del mercado. En la concepcién de MARTINEZ SANZ “la
denigracion es un acto de deslealtad frente al competidor porque dificulta el ejercicio de

la actividad profesional del tercero privdndole de la ventaja competitiva que le confiere

61 Cfr. SAP Barcelona de 27 de mayo de 2005, (AC 2005/1034). Dicha sentencia se refiere al litigio

promovido por una empresa dedicada a la fabricacion y comercializacion de sistemas de implantes dentales
(Impladent, SLA) contra una competidora (Kloclner, SA), acusando a la demandada de difundir que sus
productos son copias de los productos de la misma y que el uso de dichos productos puede ocasionar
infinidad de problemas. En dicha sentencia, la Audiencia revocd la dictada en primera instancia, que
desestimaba la demanda, y ordend cesar en dicho acto con la prohibicidn de publicar la nota en el futuro,
ademas de que obligd a la demandada a la publicacion de la sentencia en el mismo medio en que se habia
dado a conocer la nota, ademas de exigirle que les hiciera llegar la sentencia a quienes previamente les
habia hecho llegar la nota difamatoria. También se encuentra dicha interpretacion recogida en otras
sentencias, como la SAP Barcelona de 26 de enero de 2000, (AC 2000/688).
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su reputacion pero especialmente se trata de un acto de deslealtad frente a los
consumidores ya que supone un medio adecuado para condicionar sus preferencias e
influir en sus decisiones de contratar las prestaciones que se ofrecen en el mercado y
entorpece su autonomia en la toma de decisiones en el mercado. Por tanto, a través del
articulo 9 LCD se persigue proteger no sélo la reputaciéon del competidor sino
particularmente la propia competencia econémica en el mercado, ya que, en definitiva,
la denigraciéon implica deslealtad tanto contra el competidor como contra los
consumidores”™2, Resulta claro que la postura del autor coincide con lo manifestado
por los tribunales, puesto que se enfatiza la conviccion de que a través de la
denigracion en la LCD lo que busca protegerse no es solamente la reputacién de un
competidor dentro del mercado, sino el funcionamiento de éste en general, incluyendo

los derechos del consumidor.

En sentido similar se ha posicionado LARA GONZALEZ, quien establece que “la
competencia desleal ya no persigue como fin primario la defensa de la posicion
adquirida por el empresario sino la proteccién de la competencia como tal”#%3, llegando
a concluir que “a la luz de este modelo de configuracién, que el bien juridico
directamente vulnerado en un acto de competencia desleal -en este caso por
denigracion- no resulta ser, de manera exclusiva y excluyente, el honor del empresario
toda vez que no son tutelados sélo los intereses del mismo sino también los generales y

los de los consumidores 464,

Resulta pertinente citar igualmente lo que sefiala la SAP Cadiz de 15 de noviembre de
2003 en la que concretamente se expresa que “lo que el articulo 9 intenta es proteger el
principio de competencia basado en la eficacia de las prestaciones, tipificando como

desleal el comportamiento consistente en emitir o divulgar manifestaciones sobre las

2 cfr. MARTINEZ SANZ, Fernando, ob. cit., p. 132.

%83 Cfr. LARA GONZALEZ, Rafael, ob. cit., p. 44.

“%% Cfr. LARA GONZALEZ, Rafael, ob. cit., p. 44.
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prestaciones de un tercero que sean tendencialmente aptas para menoscabar su crédito
en el mercado ya que con ello se obstaculiza indebidamente al competidor o se impide la
libre y consciente decision del consumidor” 465, Como considera MARTINEZ SANZ,
resulta evidente que no solamente se toma en cuenta la posible lesion de los intereses
particulares de un ente econémico dentro del mercado, sino que pone especial énfasis
en la potencial influencia ilicita que la accion denigratoria puede causar en el libre
albedrio del consumidor, lo anterior con la intencién de garantizar que la preferencia
del mismo por algun producto o servicio es fruto de las prestaciones que se ofrecen y
que son elegidas de manera razonada y libre#%6. Siendo asi, lo que se vulnera no es
solamente la reputacion del empresario sino también los intereses de los

consumidores.

En el mismo sentido se expresa la famosa y multicitada sentencia sobre el caso entre
Freixenet y Codornid, la SAP Barcelona de 14 de enero de 2003, cuando sefiala que “el
bien juridico protegido no es la reputacion en si misma considerada, sino la competencia
econémica. Aquella se protege en la medida en que sea necesario para asegurar la
racional formacion de las preferencias y toma de decisiones de mercado por parte de los
consumidores”#67. Dicha sentencia resultd ser una de las mas trascendentes en la
materia, puesto que las partes en litigio eran marcas sumamente conocidas y con una
solida presencia dentro del mercado, por lo cual la resolucion judicial sent6 un
importante precedente al considerar que lo mas importante no eran en si los
competidores econdémicos y que lo que habia que proteger era al mercado y la
competencia. Mas adelante retomaremos la sentencia puesto que no solamente aclara

el criterio del bien juridico protegido sino otros mas.

%5 Cfr. SAP Cadiz de 15 de noviembre de 2003, (JUR 2004, 64135).

%% Cfr. MARTINEZ SANZ, Fernando, ob. cit., pp. 132-133.

7 Cfr. SAP Barcelona de 14 de enero de 2003, (JUR 2004, 14172).
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Como puede observarse, los doctrinistas parecen coincidir con los dérganos
jurisdiccionales en este tema, a pesar de que existe también jurisprudencia que ha
seflalado que el articulo 9 LCD esta destinado especificamente a proteger a quienes
operan dentro del mercado. Como ya hemos sefialado, no consideramos que lo uno
excluya lo otro. Entre mayor proteccion exista a quienes operan dentro del mercado, y
se eviten conductas desleales que puedan denigrarlos, habra una mayor proteccion a
los consumidores que podran tener elementos mas certeros de juicio al tomar sus
decisiones de caracter econémico, generando con ello un mejor funcionamiento del

mercado en general.

Aunado a lo anterior conviene recordar que una de las pretensiones que tiene la LCD
es la de mantener una transparencia dentro del mercado de manera que los
consumidores puedan ver con claridad lo que en él acontece, y basar la competencia
en la eficiencia de las prestaciones y no en otros factores. Por ello el articulo 9 LCD
describe como desleales los actos de denigracion en los que incurre quien emite o
difunde manifestaciones sobre la actividad, las prestaciones, el establecimiento o las
relaciones de un tercero, con tal de que sean aptas para menoscabar su crédito en el
mercado, siempre y cuando no cumplan con ser exactas, verdaderas y pertinentes,
puesto que dichas manifestaciones dafian severamente el funcionamiento del
mercado y a sus participantes, no permitiendo que haya transparencia y veracidad en

la informaciéon que reciben los consumidores.
B. La aptitud de las manifestaciones y el animus injurandi

Existe variada jurisprudencia que trata el asunto de la aptitud de las manifestaciones
para ser denigratorias y del animus injuriandi. Aqui referiremos alguna de la mas
destacada, en la cual pueda perfilarse un criterio de acuerdo con la autoridad
jurisdiccional. En primer término queremos recordar la consideracion de lo que es
denigracién de acuerdo con el Tribunal Supremo, que en la STS de 1 de abril de 2004

seflala que se entiende ésta como “la propagacion a sabiendas de falsas aserciones
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contra un rival con objeto de perjudicarle comercialmente; es decir, actividad tendente a
producir el descrédito del competidor o de su producto; o la difusién de aseveraciones

falsas en su perjuicio”®8,

En dicha sentencia, ademas del concepto de denigracion, se trataba ya el tema
precisamente de las aserciones que podian tomarse como denigratorias, considerando
que no podia ser tal una manifestacion que estaba sustentada en la realidad,
especificando que “no conforma un menoscabo ilicito del crédito de una empresa, sino la
comunicacion de una percepcion de la realidad comercial. Comunicaciéon que -por
cierto- también se realiza a la competidora directa (requerimiento de 18 de abril de
1994) y percepcién ajustada a realidades objetivas y objetivables.” Posteriormente el
Tribunal Supremo confirmaria la sentencia de la Audiencia Provincial utilizando los
mismos razonamientos, arguyendo también la exigencia de que las falsas aserciones
se realizaran a sabiendas y con objeto de perjudicarle comercialmente, es decir, que
existiera un animus injuriandi, asunto que GARCIA PEREZ considera incorrecto puesto
que dicha exigencia no la requiere el articulo 9 y “es contrario a la concepciéon del acto

de competencia desleal como ilicito objetivo”. El autor también ha considerado que lo

%8 E| asunto objeto de dicha resolucion se refiere a la demanda que entablé la empresa Orduyar, SL en

contra de D. Gonzalo, D. Bruno y otros, acusandolos como responsables directos de actos de competencia
desleal de acuerdo con el articulo 11 de la LCD, en virtud de haber difundido en el mercado manifestaciones
respecto de la ilegalidad de una maquina de zumos denominada “Zunar 22”, llevando al menoscabo de su
crédito dentro del mercado y haciendo que sus ventas cayeran significativamente. La resolucién de la
Audiencia Provincial establecié que de las pruebas practicadas no se encontraba que los demandados
hubieran cometido actos de denigracion, ello atendiendo a la “sana critica”. Sefialaba también que “existe
una creencia por parte de los hermanos Gonzalo Bruno de su derecho preferente, prioritario a la fabricacion
de una mdquina igual o similar a la comercializada conjuntamente con “Orduyar, SL” y asi lo exponen a los
diversos proveedores —hoy codemandados-, ampardndose, ademds, en la mecdnica dimanante de la
Propiedad Industrial. Eso no conforma un menoscabo ilicito del crédito de una empresa, sino la comunicacion
de una percepcion de la realidad comercial. Comunicacion que —por cierto- también se realiza a la
competidora directa (requerimiento de 18 de abril de 1994) y percepcion ajustada a realidades objetivas y
objetivables (Registro de la Propiedad Industrial).” Cfr. STS de 1 de abril de 2004, (RJ 2004/1964). De igual
manera se han expresado la SAP Madrid de 14 de diciembre de 2004, (JUR 2005/34337) y la SAP Madrid de
8 de mayo de 2006, (JUR 2006/188123) como ya se ha mencionado.
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fundamental en dicho caso no era la conviccion de los autores de las aseveraciones de
que tenian un derecho preferente, sino que era exacto y verdadero que dicho derecho

efectivamente existia469.

En coincidencia con lo anterior, si se analiza la SAP Sevilla de 8 de febrero de 2007
podemos encontrar al respecto que se manifiesta igualmente en contra de dicho
criterio de exigir que las acciones se realicen intencionadamente, sefialando en un
caso de publicidad denigratoria, que “aunque no hubiera intencién de denigrarles, lo
importante es que el anuncio supone una actuacién que objetivamente comporta ese
resultado, y asi lo pueden entender, al leerlo, sus destinatarios, los consumidores medios,

siendo ello suficiente para constituir el supuesto de publicidad ilicita antes indicado”47°.

%9 Cfr. GARCIA PEREZ, Rafael, Ley de Competencia..., ob. cit., p. 225. El autor sefiala que la SAP Madrid de 8

mayo 2006, (JUR 2006/ 188123) comete el mismo error al establecer lo siguiente: “Pero es que ademds si la
denigracion, segtn la STS de 1 de abril de 2004 (RJ 2004/1964), debe ser entendida como “la propagacion a
sabiendas de falsas aserciones contra un rival con objeto de perjudicarle comercialmente; es decir, como la
actividad tendente a producir el descrédito del competidor o de su producto; o la difusion de aseveraciones
falsas en su perjuicio”, tampoco puede extraerse del contenido de los requerimientos de autos dicha
finalidad, por cuanto, como ya anticipdbamos, los requerimientos concluyen de manera clara e indubitada
con la advertencia de la posesion o el almacenamiento del producto de la actora podria ser “susceptible”, es
decir, apto o posible, de infringir derechos de propiedad industrial que la demandada invocaba poseer, con lo
que puede concluirse que falta el propdsito denigratorio de obstaculizar al competidor.” Como puede
observarse, se recurre al mismo razonamiento juridico erréneo de acuerdo con GARCIA PEREZ y que
nosotros compartimos. En el mismo sentido Vid. MASSAGUER, Comentario a la Ley..., ob. cit., p. 300.

470 SAP Sevilla de 8 de febrero de 2007, (JUR 2007/88282). El caso se referia concretamente a un asunto en

el cual el Colegio Profesional de Protésicos Dentales de Andalucia demanddé al Colegio Oficial de
Odontdlogos de Sevilla por una campafia promovida por este ultimo en la que se aludia al supuesto hecho
de que a consecuencia de un tratamiento a través de protesis se habia producido una deformacion en la
dentadura, y se generalizaba que dicha deformacidn se extendia a todas las proétesis. Se acusaba de ataque a
la dignidad, prestigio e imagen en general de los protésicos dentales. En primera instancia la autoridad
judicial estimé la demanda condenando a la demandada al cese de la publicidad, prohibiéndole su
reiteracion en el futuro en cualquier medio de comunicacion, ordenandole la retirada de todos los carteles
publicitarios de clinicas dentales, farmacias y cualquier otro lugar de exhibicidon publica. En el recurso de
apelacion tramitado ante la Audiencia Provincial por la demandada se desestimé dicho recurso y confirmé
integramente la sentencia de primera instancia.
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Coincidimos con la apreciacién de que no es necesario que exista la intencién de
denigrar para que el acto se considere desleal, por la simple y sencilla razén de que la
Ley no establece un animus injuriandi. El acto desleal debe ser considerado como un
ilicito objetivo, donde lo fundamental es la aptitud del mismo para denigrar, y no la
intencion con la que se realice. En la STS de 22 de marzo de 2007 el Tribunal Supremo
sentaria de nuevo jurisprudencia al respecto en un asunto en el que revisaba una
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 2 de febrero de 2000, sefialando
que “aun en el caso de que se estime concurrente el requisito genérico de que se trata,
por ser el acto denunciado idéneamente competitivo, es preciso, para que quepa
apreciar el ilicito de denigracion (art. 9 LCD), que las manifestaciones sean aptas para
menoscabar el crédito en el mercado. Y al respecto, si bien es cierto que no se requiere un
dnimo especifico de denigrar, ni de producir la alteracion de la reputacion del
competidor, ni que la comunicacién haya tenido eficacia, sin embargo ha de existir la
idoneidad o aptitud del acto, sin que su objetividad se pueda medir como pretende el
recurrente por la opinion de una sola persona, y sin tomar en cuenta las circunstancias
concurrentes en el caso, y entre ellas el contexto en que se produjeron las
manifestaciones y la finalidad”... “...En el caso, habida cuenta las circunstancias que se
expresan en el fundamento sexto de la resolucion recurrida, y su valoracién conjunta, no
permiten sentar la existencia del requisito de la aptitud para menoscabar el crédito en el
mercado de la actora, ni es tal la finalidad de la Seccién de la Revista de la demanda, por
lo que con independencia del juicio que pueden merecer en otras perspectivas las
expresiones litigiosas, no concurre el ilicito del art. 9 LCD que constituye el objeto
exclusivo del proceso. Por consiguiente, la decision de la Sentencia impugnada es

razonable y el motivo decae...”471.

71 Cfr. STS de 22 de marzo de 2007, (RJ 2007/1791).
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Sobre esta sentencia?’2, FERNANDEZ TORRES enfatiza que “lo tinico que exige el
referido precepto para considerar desleales aquellos actos es que sean aptos para
producir el menoscabo”, 1o cual no se da en este caso de acuerdo con el 6rgano
jurisdiccional. Y por lo que se refiere a la aptitud objetiva para llevar a cabo el
menoscabo del crédito en el mercado o alterar la reputacion comercial, la autora
enfatiza que “el Tribunal estima que el caso de autos no cabe sentar la existencia de
requisito de la aptitud para menoscabar el crédito en el mercado de la actora ni es tal la
finalidad de la Seccién de la Revista, por lo que no concurre el ilicito del art. 9 LCD"473. Es
decir, que lo determinante de la manifestacion para ser considerada como ilicita es la
aptitud para menoscabar el crédito de un tercero, y no asi que sea hecha con el animo

de perjudicar o denigrar.

Como puede observarse en los extractos de las resoluciones referidas resulta claro
que no es necesario que haya una intencién denigratoria para que pueda darse el acto
desleal y que lo importante es que las manifestaciones sean aptas para denigrar. Asi, la
consideracion esencial al momento de definir lo que es la denigracién radica
precisamente en que los actos denigratorios sean aquellos en los cuales existe la
aptitud para que puedan menoscabar el crédito de un tercero dentro del mercado, y

no tanto la intencién con la que se produzcan.

Sin embargo, no ha faltado jurisprudencia del Tribunal Supremo que ha sembrado
dudas al respecto de la objetividad al momento de determinar la aptitud de las
manifestaciones para denigrar. Tal es el caso de la STS de 3 de febrero de 2005474, que

trata el asunto de una publicacién hecha en una revista de un supermercado en la cual

2 E| caso trata sobre la demanda que la entidad mercantil Hobby Press, S.A. interpuso por competencia

desleal en contra de la sociedad Ediciones Mensuales, S.A., por supuestas burlas e ironias hechas a través de
una revista propiedad de la demandada sobre la informaciéon que la demandante difunde en otro medio
impreso referente a consolas y videojuegos.

73 Cfr. FERNANDEZ TORRES, Isabel, “Competencia Desleal y Publicidad”, en RCD, No. 2, 2008, pp. 421-422.

474 Cfr. STS de 3 de febrero de 2005, (RJ 2005/1458).
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se hacia una comparacion de quesos de distintas marcas, sefialandose que uno de ellos
contenia bacterias que podian resultan dafiinas para la salud. Ante dicha afirmacion, la
fabrica de los referidos quesos demand6 a la empresa que publicé la revista por
considerar que dicha manifestacion era denigratoria de acuerdo con el articulo 9 LCD.
En casacién el Tribunal Supremo ratificé la decision de la Audiencia Provincial de
Vizcaya, que determind que no existia denigracion por carecer la publicacion ya
mencionada de finalidad concurrencial. Concretamente, la autoridad jurisdiccional
manifesté que “la publicacion de un articulo informativo, que no denigratorio, por una
sociedad o asociaciéon o cooperativa de consumidores, sobre un bien de consumo, no
estaria jamds en el ambito de la competencia desleal” y concluyé que “no se ha
producido, pues, acto alguno de competencia desleal, con fines concurrenciales; la
sociedad demandada no es una empresa concurrente, su publicacion no se incardina en

los articulos 1y 2 de la Ley de Competencia Desleal.”

El problema de la anterior argumentacion radica, como bien lo establece RUBI I PUIG,
en el subjetivismo que entrafia. Sefiala el autor que en dicha resolucion se echa por
tierra el sustrato objetivista del articulo 2 LCD, y se vuelve a un analisis subjetivo
donde se presumen las intenciones a pesar de que objetivamente hablando la

publicaciéon pueda resultar apta para denigrar4’>. Ello es, desde nuestro punto de

*> De acuerdo con RUBI | PUIG la idoneidad objetiva puede apreciarse en tres factores: “(1) Revista

corporativa como estrategia publicitaria: la publicacion por parte de sociedades ajenas al mercado editorial
dirigidas a reforzar una determinada reputacion de marca o imagen corporativa ha aumentado
considerablemente en los ultimos afios y, de hecho, no pueden rehuir la aplicacion de la legislacion y la
normativa autorregulada en materia de publicidad...” “(2) Posibilidad, aunque remota, de “chantaje
reputacional”. Objetivamente, el caso se asemeja al supuesto de un medio de comunicacion que informa
negativamente sobre los productos de una empresa que rechaza realizar inversiones publicitarias en él...”
“(3) Ademds, como ultimo indicio objetivo, podemos parar mientes a las implicaciones del supuesto de hecho
desde el punto de vista de la defensa de la competencia. Podrian existir, aunque no se ha probado en el
litigio, pactos para desplazar a un participante en un determinado mercado; o presiones directas o indirectas
para la modificacion de las condiciones de un contrato o la terminacion del mismo (oportunismo ex post
contrato): por ejemplo, imaginemos una cldusula contractual que permitiera al supermercado que no llega a

una determinada cantidad de ventas del producto anular determinados pedidos (véanse articulos 6.1 b); 6.2
|
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vista, perjudicial para la proteccion que pretende brindar la LCD en los casos de
denigracidn, puesto que hace depender la denigracion no de la aptitud de las
manifestaciones para denigrar, sino de su intencién, con las complicaciones que ello
conlleva. En este caso en especifico, resultan endebles los razonamientos del Tribunal
al senalar que no hay intenciéon concurrencial en la publicacién, siendo que podria
alegarse con toda claridad que la empresa que publica y que ademas vende los
productos podria tener un interés en referirse a ellos en buenos o malos términos y
compararlos, para modificar con ello la preferencia de los consumidores#7é. Siendo asi,
probar la intencion de la publicacion resultaria muy complicado, pero objetivamente
hablando el dafio que ha causado a la reputacién comercial de la productora de quesos
es evidente e incuestionable, y dicha aptitud de menoscabar su crédito, aunado a que
la publicacién podria verse también como idénea para promover los otros productos
que aparecen en la comparativa, serian sin duda elementos suficientes para

considerar que las manifestaciones podrian ser denigratorias.

Es por ello que reafirmamos nuestra consideracion de que la definiciéon basica de
denigracién se encuentra claramente perfilada en la LCD a través de su articulo 9, y
que las interpretaciones jurisprudenciales no deben desvirtuar la intencién del
legislador de proteger el mercado en contra de los actos que puedan menoscabar la
reputaciéon comercial de un tercero dentro del mercado y generar con ello que los
consumidores no tengan elementos claros y verdaderos de juicio al momento de
tomar sus decisiones. De igual manera, no debemos olvidar que el articulo 2 LCD

contiene un sustrato de objetividad al momento de juzgar los actos y las

b), y 6.2 c) de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia)”. Cfr. RUBI | PUIG, Antoni,
“Competencia Desleal y Libertad de Expresidn”, en InDret, No. 3, Barcelona, julio de 2005, pp. 5-6.

476 . . . . . ., .,
Conviene mencionar que en ocasiones los actos denigratorios pueden ser también actos de comparacion

que podrian calificarse de desleales cuando se muestran las bondades de determinado producto en
detrimento de otro. Vid. BARONA VILAR, Silvia, Competencia Desleal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 59.
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manifestaciones que contraviene la intencién de querer establecer un animus

injuriandi en los mismos para poder considerar que son denigratorios.
C. Elementos del tipo

De acuerdo con la jurisprudencia emitida por el Tribunal Supremo encontramos que
los elementos del tipo, en el caso de los actos denigratorios, se enumeran claramente
en la STS de 11 de julio de 2006, que sefiala respecto de los actos denigratorios que
“en ellos deben presentarse estos elementos: a) el menoscabo de la reputacion y el
crédito del tercero en el mercado, como asi se deduce de la sentencia de 20 marzo 1996
(R] 1996/2246); b) la falsedad; c) que sean pertinentes, y d) que tengan finalidad
concurrencial.”77, Sin embargo, es la Audiencia Provincial de Barcelona la que de
manera mas completa establece dichos elementos en la SAP Barcelona de 26 de enero
de 2000, sefialando que el comportamiento denigratorio es “Ese comportamiento (a)
de mera emision, de difusion o divulgacion de manifestaciones; (b) inexactas,
absolutamente (no verdaderas) o relativamente, e impertinentes (en consideracion a las
circunstancias, a la particion en el mercado de los afectados y a la adopcién, por el
destinatario, de conscientes decisiones en el mercado); (c) sobre las prestaciones, el
establecimiento o relaciones mercantiles de un tercero; (d) ha de ser apto o adecuado,

objetivamente, cualquiera que sea el propdsito que anime a la autor; (e) para

47 Cfr. STS de 11 de julio de 2006, (RJ 2006/4977). La sentencia se refiere al recurso de casacién que se

solicitéd en el caso de la demanda de la mercantil Crealia SL y D. Claudia contra D. Juan Pedro, D. Jose
Francisco, D. Fermin y contra la mercantil Grupo BANKOMART SL; en reclamacion de dafios y perjuicios y por
competencia desleal al haber hecho declaraciones y enviado cartas que presumiblemente dafiaban la
reputacion comercial del demandante. En primera instancia la autoridad judicial de Valencia falld
desestimando la demanda y absolviendo a los demandados, condenando a la parte actora al pago de las
costas procesales. En recurso de apelacidn por parte del demandante, la Audiencia Provincial de Valencia
dictd sentencia estimando en parte el recurso interpuesto por Crealia SL y D. Claudio, revocando asi la
sentencia impugnada y reconociendo actos de competencia desleal en su actuacion, condenando a los
demandados a que publicaran la sentencia y a que pagaran dafios y perjuicios a la parte actora. En recurso
de casacion, la autoridad resolvid revocar el pago de dafios y perjuicios y mantuvo el resto de la sentencia
recurrida.
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menoscabar el crédito en el mercado del competidor, esto es, para lesionar su reputacion

o0 prestigio” 478,

Por ello se entiende que la deslealtad por actos denigratorios se genera solamente si
tales actos se producen dentro del mercado y con finalidad concurrencial, siempre y
cuando los mismos sean aptos para menospreciar el crédito o reputacion de un
competidor dentro del mercado. De entre los elementos que constituyen el tipo, el
fundamental es la aptitud para menoscabar el crédito de un tercero dentro del
mercado, puesto que sin ella no hay denigracion#’°. Como ya hemos sefialado se trata
del elemento objetivo que pretende dar una mayor certeza en la proteccion de la

reputacion comercial de cualquier competidor.

En referencia con lo anterior, LARA GONZALEZ considera que la “consecuencia
ultima” de las manifestaciones denigratorias debe consistir en el “desvalor credencial”
que sufriria el ente econdmico dentro de su dambito comercial o empresarial, lo que

genera que la caracteristica esencial que determina que una accidn es denigratoria es

478 Cfr. SAP Barcelona de 26 de enero de 2000, (AC 2000/688). Sentencia sobre apelacion referente al caso

entre los fabricantes de cava CODORNIU SA. y CASTELLBLANCH SA., en el cual el primero demandé al
segundo por actos desleales consistentes en el aprovechamiento indebido de su prestigio. En primera
instancia se estimd parcialmente la demanda impuesta por CODORNIU, sefialando que CASTELLBLANCH
habia realizado de forma dolosa varios actos de competencia desleal entre los que se encontraban tener un
comportamiento contrario a las exigencias de la buena fe, utilizar y difundir indicaciones incorrectas que
inducen a error a la clientela, aprovecharse de forma indebida y en beneficio propio de las ventajas
competitivas que ha obtenido mediante la infraccién de normas juridicas de elaboracion y comercializacién
del cava, logrando con ello ahorro de costes y aumentos de beneficios que le permiten competir de forma
desleal en el mercado en detrimento de CODORNIU. Por ello se condend a CASTELLBLANCH a cesar en los
actos de competencia desleal, prohibiéndole fabricar y comercializar cava si no se cumplia con sus requisitos
de fabricacidon, y ademas se le obligd a retirar su produccién del mercado. Asi mismo, se le obligd a pagar
dafios patrimoniales a CODORNIU vy a publicar la sentencia. Los restantes pedimentos fueron desestimados.
La sentencia de apelacion desestimé el recurso que habia interpuesto CODORNIU y obligé a las dos partes a
retirar sus botellas del mercado que habian sido puestas indebidamente. Cabe mencionar que en el mismo
sentido de esta sentencia se manifiestan la SAP Barcelona de 14 de enero de 2003, (JUR 2004, 14172) y la
SAP Vizcaya de 8 de febrero de 2001, (JUR 2001, 298188).

7% Cfr. GARCIA PEREZ, Rafael, Ley de competencia..., ob. cit., pp. 227 y ss.

Eliseo Ocampo Jaramillo Pagina 304



LOS ACTOS DENIGRATORIOS EN LA LEGISLACION ESPANOLA

precisamente su aptitud para provocar el menoscabo del crédito de un tercero en el
mercado*80, En este punto coincidimos plenamente tanto con el autor como con la
autoridad judicial al establecer de manera clara que cuando una manifestacion es apta
para provocar un menoscabo en el prestigio de un tercero es sin duda desleal, no
importando la motivacién de dicha manifestacion ni su intencién, asunto sobre el cual
ya nos hemos pronunciado. Asi mismo, la exigencia de la idoneidad de las
manifestaciones ilicitas para ser razonablemente creibles para aquellos a quienes van
dirigidas queda plasmada a través de la SAP Barcelona de 26 de octubre de 2005
cuando sefiala que “la deslealtad del comportamiento se ha de condicionar a criterios de
verosimilitud y atendibilidad de las manifestaciones por parte del sujeto destinatario,
esto es, a la idoneidad de la manifestacion para ser razonablemente creible por el circulo

de destinatarios efectivos del acto considerado”81,

Por lo que respecta al requisito que se exige de la realizaciéon o difusiéon de las
manifestaciones, las autoridades judiciales han establecido que “es bastante para la
apreciacion del ilicito la simple puesta en conocimiento de terceros, cualquiera que sea
el alcance efectivo de la divulgacién y del medio empleado”.#%2 De igual manera, la
misma Audiencia Provincial de Barcelona ha determinado en la SAP Barcelona de 14
de enero de 2003 que “el acto denigratorio comprende tanto la modalidad de
manifestacion de cardcter informativo como aquellas otras de cardcter evocativo,
cuando se asocia la persona, prestaciones, actividad o establecimiento afectados a una

determinada imagen o idea 83,

En una consideraciéon que resulta central, la relativa al “animus injuriandi” que ya

hemos comentado y que es un elemento subjetivo, encontramos que no se considera

80 Cfr. LARA GONZALEZ, Rafael, ob. cit., pp. 109 y ss.

“8L Cfr. SAP Barcelona de 26 de octubre de 2005, (AC 2006/216).

“82 Cfr. SAP Barcelona de 27 de mayo de 2005, (AC 2005/1034).

“8 Cfr. SAP Barcelona de 14 de enero de 2003, (JUR 2004/14172).
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que sea un requisito del tipo, lo mismo que sucede con la necesidad de una actuacion
culpable. Al respecto la jurisprudencia que se asienta en la SAP Madrid de 14 de julio
de 2006 estatuye que precisamente el articulo 9 de la LCD "no precisa actuacién
culpable por parte del que emite la afirmacién denigratoria ni tampoco animus
injuriandi”84, dejando claro que la intencionalidad no se encuentra contenida dentro
del texto legal y que si se cumplen los requisitos de que la manifestacién sea hecha
dentro del mercado y sea apta para denigrar, no es necesario que exista una intencion

de denigrar para considerar que se trata de un acto ilicito.

Es menester sefalar que para llevar a cabo la apreciacion del caracter denigratorio de
la manifestacion, la misma debe hacerse a través de la consideracién en conjunto de la
misma, analizando todos sus elementos y circunstancias y no simplemente de manera
aislada o dividiéndola en partes, fragmentandola#8>. Para ello resulta util tomar el ya
citado ejemplo de la SAP Madrid de 14 de julio de 2006, que lleva a cabo un analisis
detallado de las circunstancias del caso, como puede verse en los siguientes extractos
que hemos escogido que ejemplifican lo que se toma en cuenta en dicho andlisis por
parte de la autoridad:

“Respecto a la interpretacion del articulo 9 de la Ley de Competencia Desleal (RCL

1991/71) este tribunal, siguiendo la mejor doctrina al respecto, entiende que lo

8 Cfr. SAP Madrid de 14 de julio de 2006, (AC 2006/1615). Dicha sentencia se refiere al recurso de
apelacion en la demanda que interpuso El Derecho Editores SA contra La Ley Actualidad SA, acusando a los
primeros de actos denigratorios por el articulo publicado en el suplemento juridico del diario Expansion de
fecha 1 de febrero de 2005, en el que se afirmaba que, segin sentencia firme, el demandante se habia
aprovechado de las bases de datos de Aranzadi para ganar el concurso de suministro de las bases de datos
del CGPJ, afirmacién que segun la parte actora no era ni exacta ni verdadera. En primera instancia la
autoridad judicial desestimé la demanda y condend al demandante al pago de costas. Sin embargo, la
apelacion fue estimada por la Audiencia Provincial de Madrid, cuyo fallo consistio en revocar la sentencia de
primera instancia y declarar que las afirmaciones de La Ley Actualidad SA si se consideraban como actos
ilicitos en materia concurrencial, exigiéndole la publicacién en el mismo diario Expansidn de la aclaracion de
que de la informacién proporcionada era inexacta. De igual manera se les condend a publicar la sentencia en
los diarios EL PAIS y ABC y al pago de costas.

85 Asi lo considera MASSAGUER. Cfr. MASSAGUER, José, Comentario a la Ley..., ob. cit., p. 300.
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relevante para la aplicacion de ese tipo legal es que el demandado haya puesto en
conocimiento de terceros, por cualquier medio, manifestaciones que no siendo exactas,
verdaderas y pertinentes puedan menoscabar la reputacion en el mercado de un agente

n o«

econémico...” “...para escapar al reproche de deslealtad los atributos de exactitud y
veracidad de la manifestacion denigratoria deben suponer una correspondencia estricta
entre lo manifestado y la realidad, de modo que se garantice el correcto entendimiento

nou

por parte de los destinatarios de la misma...” “..el requisito de la exactitud en la
manifestacion realizada cobra especial relevancia en el dmbito concurrencial, pues se
trata de una exigencia legal expresa para que concurra la exencion de responsabilidad
al ilicito tipificado en el articulo 9 de la LCD, por lo que se deberd ser riguroso al

” o«

examinarlo...” “..para analizar los requisitos de veracidad y exactitud de la noticia
publicada por parte de la demandada debe partirse del andlisis de la resolucion judicial
a la que la misma hace referencia...” “...Ia noticia publicada por La Ley es mds que
cuestionable como verdadera y, desde luego, cabe sostener que no cumple con el
requisito de exactitud, pues atribuye a la sentencia lo que no es sino un hecho imputado

AN

por la propia demandada...” “...es precisamente en lo relativo a la inexactitud de la
noticia donde se revela que la actora tenia motivos para accionar al amparo del articulo
9 de la LCD...” “...no debe perderse de vista el contexto en que se presenta la misma, ya
que el suplemento que la incluye va dirigido a juristas o personas interesadas en lo
juridico por lo que remarcar que el hecho que se relata estd contemplado en una

”

sentencia firme conlleva el entendimiento por los destinatarios...” “...no se trata de exigir
la literalidad de la noticia, pero si, cuando menos, un minimo de rigor, sobre todo cuando
la misma no procede de un informador imparcial, que pudiera haber sido impreciso en la
interpretacion de la sentencia y quisiera, de alguna forma, tratar de ampararse en el
derecho a la informacidn, sino que proviene, pues es quien la suscribe, de un directo
competidor de la denigrada, que es perfectamente consciente del alcance de sus
manifestaciones.”

El extracto anterior ha sido citado con la intencién de que pueda notarse el minucioso

andlisis que la autoridad judicial realiza de todas las circunstancias del caso para
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llegar a una conclusion. En dicho andlisis podemos ver claramente presentes los
elementos esenciales que constituyen el acto denigratorio: se habla de las
manifestaciones que deben ser puestas en conocimiento de terceros, se establece que
las mismas solamente serdn legitimas cuando cumplan con el criterio de ser exactas,
verdaderas y pertinentes, es decir, cuando estén apegadas a la realidad y generen en
los destinatarios el efecto adecuado. El Tribunal se encarga asi mismo de establecer
algunas consideraciones que vale la pena rescatar, como el sefialamiento de que
cuando se difunde una noticia no se exige literalidad, pero si un minimo rigor,
consideracion con la que estamos de acuerdo. No se trata de fustigar a quien ejerce su
derecho a informar, pero si de pedirle que ejerza dicho derecho con responsabilidad.
Asi mismo, la autoridad jurisdiccional deja claro una vez mas que la proteccion
esencial en el caso de los actos denigratorios es a la libre competencia, y no a los

participantes dentro del mercado.

Como se ha visto en la jurisprudencia citada en este apartado, los elementos
esenciales para que pueda considerarse que una manifestacién es denigratoria se
componen de la difusidon de la manifestacion en si, que sea inexacta, que verse sobre
las manifestaciones de un tercero y que sea apta para menoscabar su reputacién o
prestigio dentro del mercado. El aspecto subjetivo tan comentado referente al animo
de denigrar no debe considerarse como un elemento indispensable para determinar si
existe o no la denigracidn, si bien es cierto que algunas resoluciones jurisdiccionales lo
toman en cuenta en algunos casos dentro del contexto y andlisis general de los

mismos.
D. La veracidad, exactitud y pertinencia de las manifestaciones

La importancia de estos tres criterios, que se enmarcan dentro de la denominada
exceptio veritatis que ya hemos analizado tanto en la normativa concurrencial como en
el marco del derecho al honor, radica en el hecho de que no todas las manifestaciones

que sean aptas para provocar un menoscabo en el crédito de un tercero pueden
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considerarse como desleales si estan amparadas por la misma. Asi, no se reputaran
como desleales aquellas manifestaciones denigratorias con referencia a un
competidor en el mercado cuando éstas sean verdaderas, exactas y pertinentes, aun
en el supuesto de que pudieran menoscabar el crédito de dicho competidor. Al
respecto sefiala la SAP Barcelona de 14 de enero de 2003 que “es tolerado por la
norma el menoscabo del crédito en el mercado si estd amparado por la exceptio veritatis
en términos de exactitud y veracidad, y ademds es pertinente (lo que se justifica por la
tutela constitucional del derecho a la informacion veraz, y por las exigencias mismas de
la competencia econémica al ser presupuesto necesario para la racionalidad del
comportamiento del consumidor en el mercado). En virtud de lo anterior, la Ley pide que
para que las manifestaciones no se consideren ilicitas deben estar amparadas por la
exceptio veritatis, es decir, deben ser exactas, verdaderas y pertinentes, entiendo ello
como que “deben corresponderse con la realidad, provocar en los destinatarios una
representacion fiel de ésta y que se refiera a extremos concernientes a la participacién
en el mercado de los afectados™. Asi mismo, la STS de 4 de junio de 2002 ha
declarado que la exceptio veritatis estd admitida de manera expresa como
“enervatoria” de la accion en referencia con los actos denigratorios*8’. En esta misma
sentencia se expresa que el requisito de veracidad se cumpla de manera completa y
recta, y no solamente de manera parcial o sesgada. Los tres requisitos, que sean las
manifestaciones exactas, verdaderas y pertinentes, se exige que sean cumulativos,
como senala la SAP Valladolid de 3 de mayo de 2005 al sefialar que “no basta con que
las manifestaciones sean verdaderas, porque también han de reunir los conceptos de

exactas y pertinentes”458,

“% Cfr. SAP Barcelona de 14 de enero de 2003, (JUR 2004/14172).

87 Cfr. STS de 4 de junio de 2002, (RJ 2002, 4978).

“88 Cfr. SAP Valladolid de 3 de mayo de 2005, (JUR 2005/134171).
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Si bien los criterios de exactitud y veracidad pueden parecer iguales o similares, ya
hemos dejado claro con anterioridad que no es asi, y en este punto queremos citar la
jurisprudencia de los Tribunales que se ha encargado de explicitar la diferencia entre
ambas, como es el caso de la SAP Barcelona de 27 de mayo de 2005 que sefala que “el
acto que ocasiona el descrédito en el mercado sélo es desleal si se sustenta en hechos que
no son exactos y verdaderos. Exactitud entendida en el sentido de que la informacion
difundida se corresponda con la realidad de las cosas, y veracidad, que implica que en
todo caso provoque en sus destinatarios una representacion fiel de la realidad de las
cosas. No hay veracidad si a la vista de los términos empleados, del contexto de la
comunicacion y de las circunstancias que las rodean, son comprendidas de forma
incorrecta por sus destinatarios, o proporcionan una representacion que no se

corresponde enteramente con la realidad de las cosas ™89,

Al respecto, BLANCO-MORALES ha sintetizado sefialando que “no se considera
denigracion realizar afirmaciones que, aunque peyorativas, sean exactas, verdaderas y
pertinentes. La exceptio veritatis supone que el acto anticoncurrencial de denigracion
requiere que las manifestaciones sean inciertas por no poder responder a la verdad o
que a la vista de los términos empleados, del contexto y demds circunstancias sean
inexactas. Veracidad y exactitud que han de apreciarse en un contexto objetivo.#°9” Por
ello, para poder considerar que una manifestacion es licita desde el punto de vista de
la competencia, es necesario que la misma sea verdadera, entendiendo por ello que
debe provocar en los destinatarios una fiel representacién del hecho que se esta
difundiendo, es decir, que resulta definitiva la apreciacién del mensaje que tienen

aquellos a quienes esta dirigido.

89 Cfr. SAP Barcelona de 27 de mayo de 2005, (AC 2005/1034).

9 Cfr. BLANCO-MORALES LIMONES, Pilar, “Derecho de defensa y libertad de expresién vs denigracién,

comentario a la STS, Sala 12, 83/2014, de 4 de marzo”, en DLL, no. 8302, LA LEY, Madrid, 2014.
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Sobre este criterio nos encontramos con que la SAP Barcelona de 26 de octubre de
2005 nos da una pauta clara de lo que representa el mismo al tratar el conocido caso
de la tienda exclusiva PRONOVIAS, donde se sefiala con claridad que “la deslealtad del
comportamiento se ha de condicionar a criterios de verosimilitud y atendibilidad de las
manifestaciones por parte del sujeto destinatario, eso es, a la idoneidad de la
manifestacion para ser razonablemente creible por el circulo de destinatarios efectivos
del acto considerado. En el caso, por mds que el comentario origine descrédito, no puede
entenderse sino como una exageracion que el destinatario Sr. Leonardo, agente de
Pronovias en USA, no puede razonablemente tomar en serio.” Y continua clarificando
con referencia al asunto que “el mensaje que transmite al interlocutor, colaborador
comercial del sujeto pasivo, en un contexto de critica hacia el competidor, es el de un
desacuerdo, en términos exagerados, con la estrategia comercial y técnicas
empresariales seguidas por el Sr. Humberto, mds bien encuadrable en el dmbito de la
libertad de expresién y critica dirigida al antiguo empleador. Podrdn ser reprobables los
términos empleados desde el punto de vista ético y de cortesia humana, pero quedan
fuera del alcance de la norma concurrencial que tipifica el acto desleal de

denigracion™#1,

La sentencia es reveladora y muy clara en el sentido de que no bastan las simples
manifestaciones aparentemente denigratorias para que la conducta se considere
desleal. Es necesario que dichas manifestaciones sean verosimiles, que sean creibles
para quien tiene conocimiento de ellas, y que no sean simples exageraciones o dichos
carentes de toda credibilidad. Las manifestaciones deben ser idéneas para
menoscabar el crédito de un competidor entre el circulo de quienes las reciban.
Cuando no se da este supuesto, no puede existir denigracién. Sumamente directa es
respecto de dicho criterio la SAP Barcelona de 31 de diciembre de 2002 cuando

establece que “la licitud de la conducta deberd ponderarse de acuerdo con el triple

1 Cfr. SAP Barcelona de 26 de octubre de 2005, (AC 2006/216).
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control que establece la norma: exactitud, veracidad y pertinencia, aceptado que la
informacion difundida, referida a la prestacién de la actora, es menospreciante y por ello
idénea para causar lesion a su reputacién comercial o menoscabo de su crédito en el

mercado, valorada la reaccién esperable del circulo de destinatarios 2.

Resulta evidente que la mencionada reaccién en el circulo de destinatarios es
determinante al momento de evaluar la deslealtad de una manifestacion y calificarla
de denigratoria. En lo que respecta al criterio de pertinencia, que es el tercero de los
que componen la exceptio veritatis, los Tribunales han sefialado que “es preciso,
ademds, que sean pertinentes para que queden fuera del reproche de ilicitud. En
consideracion a la naturaleza y caracteristicas de las actividades, prestaciones,
establecimientos promocionados y a las particularidades del circulo de destinatarios de
las manifestaciones, sean adecuadas e iddéneas para permitir la formacién de sus
preferencias y la adopcion de decisiones conforme al principio de competencia por
méritos (basada en la eficiencia de las propias prestaciones propias). En sentido
contrario, no son pertinentes si se refieren a extremos que no son relevantes para la
toma de decisiones en el mercado, tampoco si no estdn justificadas o son

desproporcionadas”#3.

Aqui conviene detenernos en la desproporcion de la que habla la autoridad
jurisdiccional para que pueda considerarse que hay deslealtad, que al parecer vendria
a ser un nuevo requisito ademas de los que ya hemos comentado. No es la primera
sentencia en la que se utiliza este criterio para determinar si existe o no la
denigraciéon. En uno de los famosos juicios de la llamada guerra del Cava, y que dio

origen a la STS de 23 de mayo de 20054%4, también el Tribunal determiné que no

2 Cfr. SAP Barcelona de 31 de diciembre de 2002, (JUR 2004/14167).

93 Cfr. SAP Barcelona de 14 de enero de 2003, (JUR 2004, 14172); SAP Barcelona de 27 de mayo de 2005,
(AC 2005/1034).

9% Cfr. STS de 23 de mayo de 2005, (RJ 2005, 9760).
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existia denigraciéon porque las manifestaciones objeto de andlisis no habian sido
“desproporcionadas”. Sin embargo, considera MARCO ARCALA que no se trata de un
nuevo requisito o una nueva linea interpretativa que quiera abrir el Tribunal, sino que
debe leerse en el contexto del caso y en virtud de las repetidas descalificaciones
cruzadas entre las partes en el asunto que trata la sentencia*?>. Se trata de una
consideracidon pues cuantitativa que no debe considerarse como un nuevo requisito
para determinar la deslealtad, sino como un elemento mas a tener en cuenta al
momento de llevar a cabo el andlisis del asunto en particular. En este sentido
coincidimos con el autor en el hecho de que no puede considerarse como otro
requisito para determinar la deslealtad, sino simplemente como un criterio a tomar en
cuenta, un criterio cuantitativo que puede servir para clarificar el analisis en conjunto

con los demas elementos.

Como ya hemos sefialado anteriormente, el andlisis para determinar si las
manifestaciones pueden considerarse ilicitas o no debe ser minucioso y tomar en
cuenta las particularidades de cada uno de los casos. En este sentido también la
aplicacion o no de la exceptio veritatis ha de hacerse a través de un riguroso examen
de la exactitud y veracidad, como queda de manifiesto en la SAP Madrid de 14 de julio
de 2006 que establece que “para escapar al reproche de deslealtad los atributos de
exactitud y veracidad de la manifestacion denigratoria deben suponer una
correspondencia estricta entre lo manifestado y la realidad, de modo que se garantice el
correcto entendimiento por parte de los destinatarios de la misma.”, y ademas que “el

requisito de la exactitud en la manifestacién realizada cobra especial relevancia en el

49 Cfr. MARCO ARCALA, Luis Alberto, “SENTENCIA DE 23 DE MAYO DE 2005: Competencia desleal por actos

de engafio, explotacidn y aprovechamiento de la reputacidn ajena e infraccién de normas juridicas sobre la
elaboracion del cava, que suponen la utilizacion indebida de esta denominacion en relacién con el producto
obtenido por tales medios. Inexistencia de actos de denigracion por falta de entidad suficiente vy
desproporciéon manifiesta en las declaraciones presuntamente denigratorias. Aplicacion de la cldusula
general prohibitales actos se hallan expresamente catalogados en otras normas”, en CCJC, No. 70, 2006, p.
502y ss.
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dmbito concurrencial, pues se trata de una exigencia legal expresa para que concurra la
exencion de responsabilidad al ilicito tipificado en el articulo 9 de la LCD, por lo que se
deberd ser riguroso al examinarlo™?¢, Ello significa que tanto la exactitud como la
veracidad en tanto criterios para determinar la ilicitud o no de una manifestaciéon
deben ser objeto de un analisis profundo y riguroso, y que la correspondencia entre lo
manifestado y la realidad debe ser estricta, consideracién que suscribimos y tenemos
por fundamental, puesto que si dicho criterio fuese tomado con laxitud generaria
incertidumbre y aceptaria que las manifestaciones difundieran informacién no

coincidente con los hechos.

En el caso de la carga de la prueba en la exceptio veritatis, esta corre a cargo del
demandado como puede verse en la jurisprudencia estableciendo “que al operar la
“exceptio veritatis” no como presupuesto de la accién, sino como excepcion, no recae
sobre la actora la carga de demostrar la inexactitud de lo afirmado, sino sobre la
demandada de probar la exactitud del aserto denigrante; y 2) que la tnica prueba
ofrecida al respecto consiste en la testifical de un Arquitecto Técnico que reconoce ser
asalariado de la demandada, resulta absolutamente insuficiente a tal fin”°7. En el
mismo sentido se establece que “la prueba de la exceptio veritatis corresponde a la
demandada, autora de la informacion difundida (art. 26 de la LCD en su redaccion

originaria, vigente a la fecha de la demanda; actualmente, art. 217.4 de la LEC)"#%,

En este punto, GARCIA PEREZ encuentra que “la importancia de la prueba se pone de
relieve en el caso resuelto por la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 10

diciembre 2004 (JUR 2005, 39130), en el que la demandada fue condenada porque no

% Cfr. SAP Madrid de 14 de julio de 2006, (AC 2006/1615).

97 Cfr. AAP Barcelona de 31 de marzo de 2000, (JUR 2000/183320). En el mismo sentido la SAP Barcelona de

31 de diciembre de 2002, (JUR 2004/14167).

% Cfr. SAP Barcelona de 31 de diciembre de 2002, (JUR 2004/14167). En el mismo sentido SAP Asturias de 6

de junio de 2001, (AC 2001/2022), SAP Vizcaya de 15 de enero de 2002, (AC 2002/13), SAP Murcia de 10 de
diciembre de 2004, (JUR 2005/39130) y SAP Barcelona de 28 de diciembre de 2005, (AC 2006/337).
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probé la certeza de sus afirmaciones descalificatorias de que el licor cocktail peche
marca Yachting no contiene whisky, cuando la exceptio veritatis exige que la verdad de
las manifestaciones efectuadas en descrédito del competidor sean probadas por aquel
que las realiza”#%°. De igual manera, el autor sefiala que la exceptio veritatis opera aun
cuando la difusion de las manifestaciones se haya llevado a cabo a través de un medio

de comunicacidn de gran alcance>%0,

En la SAP Barcelona de 27 de abril de 2005 encontramos otro ejemplo de la
importancia de la exceptio veritatis como criterio de excepcién y su aplicacién. En este
supuesto®91, la autoridad judicial estim6 que si bien se consideran desleales las
manifestaciones que sean aptas para menoscabar el crédito de un tercero dentro del
mercado, “la norma prevé una exceptio veritatis pues la prueba de la exactitud,
veracidad y pertinencia de los hechos que se imputan al tercero impiden que puedan
estimarse las acciones ejercitadas al amparo del precepto”. Sefiala asi mismo que “si
ademds concurre también el requisito de la ausencia de impertinencia en el modo
utilizado, ni tampoco se advierte una desmesurada desproporcionalidad en los términos
utilizados ni tampoco en una reiteracion de los mismos (de hecho sélo el doc. 9 de la
demanda viene a revestir tal imputacién). Es por ello que no procede tipificar la referida

conducta dentro de dicho supuesto legal”>92.

Finalmente encontramos que en la SAP Barcelona de 24 de julio de 2001 se establece

que “el acto no es desleal, sin embargo, cuando las manifestaciones sean exactas,

99 Cfr. GARCIA PEREZ, Rafael, Ley de Competencia..., ob. cit., p. 233.

% cfr. GARCIA PEREZ, Rafael, Ley de Competencia..., ob. cit., p. 233. Cfr. SAP Barcelona de 26 de enero de

2000, (AC 2000/688) (confirmada por STS de 23 de mayo de 2005, (RJ 2005/9760)).

501 g . .
En este caso la parte actora acusaba a la demandada de haber remitido a un rotulista un escrito en el que

indicaba que hacia varias semanas que habia dejado de surtir a la actora en virtud de problemas de
morosidad, sefialando ademds que ya no les suministraria material desde Barcelona sino a través de otra
empresa cita en Mallorca.

>%2 Cfr. SAP Barcelona de 27 de abril de 2005, (AC 2005/183).
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verdaderas y pertinentes”>%3, y en la SAP Barcelona de 24 de enero de 2002504
podemos observar que la autoridad judicial determina “el cardcter desleal de la
conducta, en cuanto difunde manifestaciones sobre la actividad y las prestaciones del
competidor aptas para menoscabar su crédito en el mercado, sin ser exactas, veraces ni
pertinentes”y especifica que “la accién no ha quedado cubierta por la exceptio veritatis”
en virtud precisamente de lo ya sefialado>%>. En ambas resoluciones puede verse con
claridad que los Tribunales estiman que no existe conducta desleal cuando concurre
que las manifestaciones sean exactas, verdaderas y pertinentes, a pesar de que las
mismas se refieran a la actividad o prestaciones de un competidor, y por otro lado,
cuando dichas manifestaciones no reiinan de manera cumulativa las caracteristicas de
exactitud, veracidad y pertinencia, debe considerar que las mismas no estan

protegidas por la exceptio veritatis.

Podemos resumir la jurisprudencia referida en este apartado estableciendo que para
que se considere que una manifestacion no es ilicita y esta amparada por la exceptio
veritatis como criterio de excepcion, esta debe ser exactas, verdaderas y pertinentes,
entendiendo por ello que deben corresponderse con la realidad, provocar en los
destinatarios una representacion fiel de ésta y que deben referirse a extremos
concernientes a la participacion en el mercado de los afectados. En dicho supuesto el
Tribunal ha determinado que no existe ilicitud en la conducta y se encuentra por tanto

exenta de ser considerada como denigratoria.

E. La colision de la denigracién con los derechos fundamentales

>% Cfr. SAP Barcelona de 24 de julio de 2001, (JUR 2004/54724).

> Se trata del caso en el cual la empresa SCHINDLER envi6 una carta a una comunidad de propietarios

donde les decia que la empresa que tenian contratada no disponia de los medios técnicos ni de los
recambios para mantener las instalaciones en el estado adecuado, y que ademas no estaba afiliada al
Gremio de Ascensoristas.

°% Cfr. SAP Barcelona de 24 de enero de 2002, (JUR 2004/14007).
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La LCD tiene entre sus objetivos centrales, como hemos repetido en innumerables
ocasiones, proteger y velar por el correcto y eficaz funcionamiento del mercado,
ademas de proteger a quienes participan dentro de él. Sin embargo, al momento de
redactar la LCD el legislador ha tomado en cuenta que la normativa concurrencial
puede llegar a colisionar en muchas ocasiones con dos viejos conocidos: el derecho a
la libertad de expresion y el derecho a comunicar libremente>%, asunto también

profundamente tratado en nuestro estudio.

Como ya se ha mencionado en el apartado referente a la exceptio veritatis, se trata ésta
de la respuesta que el legislador ha previsto para hacer frente a la conflictiva que
presenta el combate a las manifestaciones denigratorias con los derechos
constitucionales antes mencionados, que permite que puedan realizarse
manifestaciones aptas para el menoscabo del crédito de un tercero en el mercado,
siempre y cuando sean exactas, verdaderas y pertinentes>%’. En este sentido la SAP
Barcelona de 26 de octubre de 2005 que ya hemos referido con anterioridad sefala
que “se ha de advertir, no obstante, que la proteccion frente al acto de denigracion en el
dmbito concurrencial debe coordinarse con el superior interés representado por los
derechos constitucionales a expresar y difundir libremente los pensamientos y el derecho
a comunicar o recibir libremente informacion veraz (art. 20 {RCL 1978/2836}); de ahi
que la apreciacion del ilicito denigratorio deba someterse a un canon de interpretacion
restrictiva en cuanto pueda colisionar con aquéllos o implicar un limite a su ejercicio. En
particular, no podrdn merecer la calificacién de ilicitos desleales los meros juicios de
valor u opiniones que no resumen las valoraciones que merecen determinados hechos, e
inhdbiles para soportar el control de veracidad (del que depende en todo caso la

deslealtad de la conducta), a diferencia de aquellos otros que estdn vinculados a datos o

>% cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, Comentarios a la Ley..., ob. cit., pp. 236y ss. Cfr. STS de 16 de

enero de 1991 (RJ 1991/298) y STS de 26 de febrero de 1992 (RJ 1992/1534). Asi mismo SAP Barcelona 14 de
enero de 2003 (JUR 2004/14172).

397 Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, Comentarios a la Ley..., ob. cit., pp. 237 y ss.
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circunstancias de cardcter tdctico. Estos tltimos son los susceptibles del control de

deslealtad como manifestaciones denigratorias”.

Resulta claro que existe la posibilidad de que la prohibicién que se contiene en el
articulo 9 LCD colisione con algunos derechos considerados fundamentales, como
pueden ser el derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos y el derecho
a comunicar o recibir libremente informaciéon veraz. En estos supuestos la
interpretacion de los ilicitos por denigracion debe hacerse de forma restrictiva,
debiéndose coordinar con el superior interés representado por los derechos
constitucionales antes mencionados: el de libertad de expresiéon y el de libertad de

informacién>98,

Uno de los puntos de colision entre la LCD en su articulo 9 y los derechos
fundamentales es el relativo a los llamados “juicios de valor”, al existir la controversia
sobre la posibilidad de que entren o no dentro de la denigracion. Recurriendo a varias
sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona encontramos que al parecer los
juicios de valor no entran dentro del precepto de la LCD, al menos cuando no estén
unidos a datos o circunstancias de caracter factico>%?, como ya hemos tenido ocasion
de ver en la sentencia anteriormente citada. Abundando en lo anterior, la misma SAP
Barcelona de 26 de octubre de 2005 considera que “en particular, no podrdn merecer
la calificacion de ilicitos desleales los meros juicios de valor u opiniones que no resumen
las valoraciones que merecen determinados hechos, e inhdbiles para soportar el control
de veracidad (del que depende en todo caso la deslealtad de la conducta), a diferencia de

aquellos otros que estdn vinculados a datos o circunstancias de cardcter fdctico”>10,

>% Cfr. GARCIA PEREZ, Rafael, Ley de Competencia..., ob. cit., p. 234.

> Cfr. GARCIA PEREZ, Rafael, Ley de Competencia..., ob. cit., pp. 235 y ss.

>1% cfr. SAP Barcelona de 26 de octubre de 2005, (AC 2006/216). En el mismo sentido se manifiesta la SAP

Barcelona de 27 de mayo de 2005, (AC 2005/1034).
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Sin embargo GARCIA PEREZ no duda en manifestar que “de la diccién del art. 9 no se
desprende razén suficientemente poderosa como para desgajar de este precepto los
juicios de valor. Creemos que quedan también comprendidos en su dmbito de
aplicacién”>11, En igual sentido se expresa MASSAGUER cuando sefiala que “por lo que
se refiere al contenido, las manifestaciones pueden comprender tanto afirmaciones o
expresion de saberes, hechos o, en general, circunstancias de cardcter fdctico, como
también la formulacién de juicios de valor, de juicios estéticos y gustos personales
siempre que estén reconogsciblemente vinculados con determinado sustrato fdctico. Al
efecto deben diferenciarse los juicios de valor puros u opiniones, que son meras
expresiones de un pensamiento que no resumen la valoracién que merecen determinados
hechos, de los juicios de valor que implicita o explicitamente estdn vinculados a datos o
circunstancias de cardcter fdctico. S6lo estos segundos son susceptibles de un juicio de
deslealtad como manifestaciones denigratorias. Aquellos primeros, por su parte, escapan
al juicio de deslealtad: en un plano de principios, y a mi modo de ver, estdn plenamente
amparados por la garantia constitucional de la libertad de expresion (art. 20 CE) y, en
un plano técnico, son inhdbiles para soportar el control de veracidad del que, admitida
como estd en este dmbito la exceptio veritatis, depende en todo caso la deslealtad de las
manifestaciones que puedan desacreditar la persona, actividad, establecimiento o

prestaciones de un tercero...”>12,

En este asunto tendemos a coincidir con ambos autores en el sentido de que existen
juicios de valor cuyo trasfondo no son las meras opiniones de quien las emite, sino

que estan sustentadas en elementos de caracter factico que pueden ser susceptibles

> Cfr. GARCIA PEREZ, Rafael, Ley de Competencia..., ob. cit., p. 235.

> Cfr. MASSAGUER, José, Comentario a la Ley...., ob. cit., p. 298. Asi mismo, el propio autor sefiala que “los

juicios de valor puros u opiniones que sean denigratorios, sin embargo, no son impunes: la libertad de
expresion, en efecto, cubre la formulacion y comunicacion de juicios y opiniones criticas, incluso
extraordinariamente criticas, pero no el ataque personal no el deterioro de la dignidad ajena cuando ello no
estd relacionado con las ideas u opiniones que se exponen, o cuando resulta innecesario para su
exposicion...”
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de comprobar si coinciden o no con la realidad. En este sentido consideramos que si
deben ser consideradas como denigratorias cuando no cumplan con los requisitos que
estatuye la exceptio veritatis, mientras que en el caso de simples juicios de valor habria
que evaluar si su manifestacién es a través de expresiones que pudieran ser por si
mismas vejatorias o humillantes. Atendiendo a lo que sefiala la SAP Salamanca de 28
de octubre de 2005, encontramos que establece que “el acto de competencia desleal en
que se ha traducido el acto denigratorio, en los términos textuales expuestos, no se puede
amparar, como se pretende, en el derecho constitucional a la libre expresion, pues la
libertad de expresion lo que no ampara, conforme doctrina constitucional, que por
conocida disculpa de su cita, son las expresiones vejatorias, injuriosas y calumniosas”. La
misma sentencia desdefia también la posibilidad del amparo a través de la libertad de
informacion al sefnalar que “no resulta comprensible la alegacién que pretende justificar
la creacion de la pdgina web en la libertad de informacién de los medios de
comunicacion, pues, también como ha fijado el TC, los medios cumplen una funcién
publica, a través de la pluralidad de opiniones para crear una opinién publica libre, y en
el presente caso no se trata de un medio de comunicacion, sino de una funeraria local
que crea una pdgina web para desacreditar a un competidor, utilizando expresiones
repudiables que se refieren a la comision de posibles estafas y a su condicién de timador,
por lo que no se estd ejerciendo una funcién publica, sino que con la cualidad de una
empresa mercantil privada, la demandada utiliza el sistema de Internet, para erosionar
la actividad empresarial de la actora frente a los consumidores, y ello a través de un acto

de denigracion como constitutivo de competencia deseal”>13,

La resolucién expresa con meridiana claridad que no pueden ampararse en la libertad
de expresion las manifestaciones que son por si mismas injuriosas, vejatorias o

humillantes como hemos ya sefialado, independientemente de que puedan

>13 Cfr. SAP Salamanca de 28 de octubre de 2005, (AC 2005/1985).
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considerarse como juicios de valor o meras opiniones>14 Muy conocido es en este
sentido el litigio que se montd entre la COPE y uno de sus locutores de radio con el
periddico ABC, en relacion con la incitaciéon que se hizo a los oyentes del programa
LAS MANANAS DE LA COPE de que dieran de baja suscripcién al periédico ABC. En
dicho caso, la Audiencia Provincial de Madrid establecié en su AAP Madrid de 29 de
mayo de 2007 que “..la camparia de incitacion al cese de las relaciones contractuales
con ABC (baja en las suscripciones) para expulsar a éste del mercado excede del dmbito
legitimador constituido por el art. 20 de la Constitucion, puesto que estd causando un
dafio a derechos reconocidos a las actoras por el ordenamiento juridico, como es el
respeto a la posicién en el mercado adquirida por méritos concurrenciales...” “...no es por
tanto atendible el argumento de que las informaciones y expresiones vertidas por el Sr.
Carlos Jestis no pueden ser consideradas desleales desde el punto de vista concurrencial
porque cuando “un oyente habitual de la COPE que conoce el estilo propio y
caracteristico de mi mandante” (f. 783, escrito de recurso del Sr. Carlos Jesus) las
escucha, sabe que tal afirmacién u opinién “es fruto de un exceso verbal metaférico” y los
oyentes del programa “no toman las afirmaciones (del Sr. Carlos Jesus) “ad pedem
literam™” (f. 784) habiéndose defendido incluso en el acto de la vista el derecho del Sr.

n o

Carlos Jesus a tener un estilo radiofénico con excesos...” “...entiende la Sala que pese a la
posicion prevalente de las libertades de expresion e informacion en su conflicto con otros
derechos y bienes juridicos reconocida reiteradamente por el Tribunal Constitucional,
puede afirmarse que, indiciariamente, los demandados han rebasado los limites que
para el ejercicio legitimo de dichas libertades suponen los derechos y bienes juridicos de
que son titulares los demds, concretamente los derivados de la legislacion de

competencia desleal y de la propia libertad de prensa que también ampara la

participacion de los demandantes en el “mercado de las ideas”, puesto que la conducta

> En este punto es conveniente hacer mencién de la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil No. 1 de Madrid

de 13 de septiembre de 2010, sobre el sonado caso en el cual la compafiia aérea Ryanair se expresé
” "

respecto de una agencia de viajes utilizando los términos de “pdrasito”, “ladron”, “estafador” e “inutil”, y
fue condenada por considerarse que las expresiones eran vejatorias y denigrantes en si mismas.
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de los demandados al incitar a sus oyentes a darse de baja en las suscripciones a ABC
para expulsarle del mercado no puede considerarse como una difusién publica de
opiniones no insultantes e informaciones veraces en relacion a una materia de
relevancia publica, sino que constituye una actuacion dirigida a debilitar la situacién en
el mercado de la empresa editora de tal diario y del grupo empresarial en que se

integra...” 51°,

Este paradigmatico caso entre ABC y la COPE nos proporciona varios elementos en
relacién con la libertad de expresion y la libre competencia, sobre todo en el sentido
de que existe un limite a las libertades que consagra el articulo 20 CE, y que no
cualquier manifestacion puede ampararse en dichas libertades. Queda claro que
existen manifestaciones que son por si mismas vejatorias e insultantes,
independientemente de su intencién, que en este caso es manifiesta. La cantidad de
insultos que el locutor radiofénico profirié (entre ellos “incompetente”, “lamentable”,
“traidor”, “infecto”, “repugnante”, falso, “calumniador”, “basura”) no pueden tener
ninguna justificacién y son a todas luces denigrantes y excesivas, tal y como lo

considero la autoridad jurisdiccional.

Podemos resumir en referencia con la colisién entre la denigracién con los derechos
fundamentales que la jurisprudencia establece que debe buscarse la coordinacién con
el superior interés representado por los derechos constitucionales a la libertad de
expresion e informacién, sin que ello signifique que cualquier tipo de manifestacion
pueda estar amparada. Se requiere que las mismas cumplan con el requisito de ser
exactas, verdaderas y pertinentes en el caso de la informacién, y cuando se trate de
juicios de valor que no puedan someterse al criterio de veracidad se protegera que no
sean vejatorias o insultantes en si mismas. Ello significa que de acuerdo con la

autoridad jurisdiccional existe, al igual que en el derecho al honor, una supeditacion al

>13 Cfr. AAP Madrid de 29 de mayo de 2007, (JUR 2007/321899).
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derecho a la libertad de expresién que debe ser respetada y que predomina cuando

pueda llegar a darse una colisién de intereses.
F. La manifestacion sobre las aptitudes, capacidad y solvencia de un tercero

El estudio de la jurisprudencia para determinar en qué casos existe un
comportamiento ilicito en materia de actos de denigracién nos lleva a la andlisis de
aquellas manifestaciones que versan sobre las aptitudes, capacidad y solvencia de un
tercero. Como ejemplo de los casos en los cuales se ha determinado que si existe
deslealtad por dichas manifestaciones encontramos la STS de 20 de marzo de 1996516
en la cual puede leerse que “tomando en cuenta que la LCD establece que los actos
“tendrdn la consideracion de actos de competencia desleal siempre que se realicen en el
mercado y con fines concurrenciales”, el tribunal establecio que “la finalidad
competencial de la carta en cuestion es una realidad que no ofrece duda apreciable; en
efecto, lo que “Zardoya Otis, SA” dice lamentar no constituye una simple manifestacion
de su disgusto o sentimiento por la decision comunitaria sobre la sustitucion de un
ascensor encargdndosela a otra empresa, sino que atribuye a ésta una menor solvencia y
no figurar “como tal en la Delegacion de Industria”, lo que objetivamente es idoneo,
dadas las circunstancias, para promover en el mercado la prestacion propia, y ello
porque se dice también que “estamos a su entera disposicion para cualquier tipo de
consulta que la Comunidad desee realizar”, lo cual, en el contexto, denota un
ofrecimiento comercial, a lo que no obsta que el encargo ya se hubiera hecho a la otra
empresa, ya que podria incidir en futuras operaciones e incluso trascender a otras

personas’17,

>!® Dicha sentencia trata sobre el caso de la empresa Zardoya Otis SA, dedicada a la venta y mantenimiento

de ascensores, que envid una carta a los habitantes de una comunidad reclamandoles el haber cambiado de
proveedor de servicios para renovar ascensor.

>7 Cfr. STS de 20 de marzo de 1996, (RJ 1996/ 2246).
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Como lo establece GARCIA PEREZ en este supuesto, las manifestaciones que se
expresan a través de la carta objeto de la sentencia no son exactas, verdaderas y
pertinentes, puesto que transmite la idea de que la empresa victima de las mismas no
tiene las autorizaciones que se requiere para prestar los servicios que se otorgaron,
siendo que dicha afirmacién no se corresponde con la realidad>!8. Por ello el Tribunal
estableci6 que ante el hecho de que la empresa si reunia las autorizaciones necesarias
para hacer el trabajo, ello “es suficiente para negar que el contenido de la carta sea
exacto, verdadero y pertinente”, y ademas enfatiza que “por otra parte, se tiene que la
frase de la carta “con una Empresa que no ofrece ni mucho menos la solvencia de la
primera firma de ascensores, como lo es Zardoya Otis SA,” no se ve debidamente
justificada por lo argumentado” concluyendo que “es claro que lo insinuado en la carta
afecta a las relaciones mercantiles de dicha empresa”. El razonamiento del Tribunal en
este caso es muy claro, al sefialar que la carta contiene los elementos que exige la LCD.
Ello llevé a que el Tribunal Supremo desestimara por completo los motivos recurridos

por la demandada y la condenara al pago de las costas judiciales.

Otra de las resoluciones que vale la pena mencionar es la SAP Lugo de 12 enero de
2004, en la cual también puede analizarse el criterio de la autoridad jurisdiccional en
relacion con manifestaciones sobre las aptitudes, la capacidad y la solvencia de un
tercero>19. En el fallo de la autoridad ante la apelacién, la misma consideré, al no
poder demostrarse la veracidad de las afirmaciones de los demandados, que “las
manifestaciones realizadas y no acreditadas no son compatibles con el canon de
veracidad que se exige a quien difama a otro, y por el contrario son objetivamente

idéneas para provocar el menoscabo en el “goodwill”, reputacién o “buen nombre” de la

>1% Cfr. GARCIA PEREZ, Rafael, Ley de Competencia..., ob. cit., p. 241.

519 .z . . . .
El caso trata sobre la apelacién en el asunto de las manifestaciones vertidas por Almacenes Severino

Prado SL, D. Isidro, la Asociacién Nacional de Distribuidores de Helados y Congelados en el sentido de que el
mercado gallego estaba desabastecido de la marca Helados Miko, mismos que iban a desaparecer y que la
empresa utilizaba “técnicas mafiosas”. Ante dichas expresiones, Helados Miko SA y Nestlé Espafia SA
demandaron por actos ilicitos en materia concurrencial.
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marca. Se trata de una conducta que no se queda en el dmbito interno de los escasos
miembros de la Asociacion sino que trasciende a todos los Distribuidores de Helados
Miko a nivel nacional e incluso promueve su publicacién en diversos diarios. Asi mismo,
la Audiencia se extendié senalando que “decir que la empresa estd coaccionando o
utilizando técnicas “mafiosas”, que el mercado gallego se encuentra desabastecido de la
marca, y que la misma va a desaparecer, sin estar en condiciones de demostrarlo,
comporta un evidente dafio al prestigio o reputaciéon comercial carente de legitima
justificacion que debe obtener la satisfaccion de la tutela judicial, pues como se ha dicho,
son actuaciones con trascendencia en el mercado, susceptibles de denigrar y realizadas

por personas con implicacion en dicho mercado” 29,

El fallo de la Audiencia fue declarar que los demandados efectivamente eran
responsables por actos de competencia desleal, ordenandoles que en lo sucesivo se
abstengan de difundir informaciones que se refieran directa o indirectamente a la
parte actora en relacidon con los actos de denigracion referidos, y condenandolos a
pagar una indemnizacion de 30 mil euros, asi como a comunicar la sentencia a los
distribuidores de Helados Miko y publicar su encabezado y parte dispositiva en los

mismos perioddicos citados en la demanda.

En los casos anteriores hemos analizado jurisprudencia y sus elementos en los cuales
la autoridad judicial ha fallado que si existen conductas que pueden ser tipificadas
como ilicitos concurrenciales. Ahora citaremos algunos supuestos en los cuales se ha
determinado que no existe deslealtad, y revisaremos la jurisprudencia para conocer
qué elementos ha considerado el juzgador al momento de emitir su veredicto, para
con ello tener una idea mas clara de cuales son los elementos centrales que han de ser

considerados en los casos de denigracion.

>20 Cfr. SAP Lugo de 12 de enero de 2004, (AC 2004/215).
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Tal es el caso del recurso de casacién que se trata en la STS de 20 de octubre de
2007521, relativa a las manifestaciones hechas sobre la presunta insuficiencia para
prestar un servicio de un tercero, y en la cual el Tribunal manifesté6 que “los datos
expuestos carecen de idoneidad, individualmente y en su conjunto, para determinar la
ilicitud del art. 9% por cuanto no tienen la entidad necesaria para menoscabar el crédito
en el mercado de la entidad actora”, sefialando también que “en lo que hace referencia a
los comentarios sobre los riesgos que, en la perspectiva de futuro, puede plantear el
contratar con una empresa pequefia son meras opiniones de un competidor como bien
dice el juzgador “a quo”, pues ofrecer una mayor solvencia profesional y confianza de
futuro, en cuanto al mantenimiento de una instalacion y un mejor servicio, con base en
la diferencia de dimensién empresarial, y no en circunstancias que desacrediten “per se”
al competidor, no implica acto desleal en el ejercicio de la concurrencia en el mercado y
competitividad“22, Con base en los razonamientos anteriores, el Tribunal desestimo la
peticién y consideré que no habia deslealtad, puesto que consider6 que las
manifestaciones eran meras opiniones y no producian un menoscabo en la empresa a
la cual se referia, es decir, el pronunciamiento sobre sus prestaciones no se consideré

que fuera denigrante.

Un caso mas relativo a las manifestaciones sobre las aptitudes y capacidad de un

tercero es el tratado en la SAP Madrid de 26 de mayo de 2004523, en la cual la

>?! Dicha sentencia versa sobre la demanda que interpuso Tesipro, SA en contra de Digital Equipment

Corporation Espafia, SA, por considerar que esta Ultima era la autora de ciertas manifestaciones que podian
considerarse como desleales, al sefialar ante un tercero que la estructura de Tesipro, SA seria insuficiente
para prestar ciertos servicios y que era riesgoso contratar a una empresa de tamafio tan reducido.

>22 Cfr. STS de 22 de octubre de 2007, (RJ) 2007/8631).

523 . . . . . .y . ..
Dicha sentencia es relativa al recurso de apelacién por la publicacién que hizo BMW en el diario de

Cérdoba, a través de un gran anuncio, en el cual manifestaba que AZAHARA habia dejado de ser
concesionario oficial de su marca, ademas de que daba un teléfono de informacién y recomendaba a los
clientes que por su seguridad llevaran a cabo sus reparaciones y mantenimiento solamente en los servicios
oficiales de BMW. Asimismo, BMW habia demandado a AZAHARA por incumplir el contrato que tenian y
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Audiencia Provincial se pronuncié sobre determinadas manifestaciones hechas a
través de un medio impreso por un ente econdémico sobre las actividades de otro,
estableciendo que “estamos conformes con el Juez de Instancia en que la publicidad
realizada en los diarios de Cérdoba y en ABC es perfectamente licita. Se limité a poner en
conocimiento del publico en general que Azahara habia dejado de ser el concesionario
oficial para Cérdoba y provincia de los vehiculos BMW, y en esa afirmacion nada hay de
denigratorio para nadie, ni se perjudica la reputacion empresarial de nadie;
simplemente se da una noticia absolutamente neutra. Tampoco vemos que existan
inconvenientes en el pie de anuncio, en el que recomienda que para su seguridad -se
refiere a los usuarios de automdviles BMW-, las reparaciones y mantenimiento se
realicen en servicios oficiales. La advertencia parece mds que I6gica; la red BMW no
puede garantizar la reparacién y seguridad de un vehiculo no reparado ni mantenido
por ellos. La propia imagen de la marca le obliga a dar ese consejo, para evitar que
fracasos en la reparacién no controlada desprestigie su producto. Las demds denuncias
tampoco son relevantes a los efectos que nos ocupan. Que el nuevo concesionario
anuncie su apertura, y cante las bondades de sus talleres y equipo humano en beneficio
del cliente no es acto de denigracion para nadie, ni infringe ninguna de las prohibiciones

legales de los arts. 9y 10 de la LCD (RCL 1991/71) 24,

En este caso la Audiencia confirmé integro el fallo de la primera instancia,
considerando que no se habia actuado de manera ilegal, y que el simple anuncio del
nuevo concesionario no constitufa un acto denigratorio, asi como tampoco sefialar que
las reparaciones de los automoéviles de su marca debian hacerse en los lugares
autorizados por seguridad de los propietarios. Se trataba, de acuerdo con la autoridad,

de simples anuncios que reflejaban una realidad y que en ningin momento

seguir utilizando los simbolos de la marca en su establecimiento, ante lo cual AZAHARA contraatacé
sefialando que la publicidad hecha por BMW era de cardcter desleal.

>24 Cfr. SAP Madrid de 26 de mayo de 2004, (AC 2004/1989).
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constituian un acto de competencia desleal o bien denigraban al competidor dentro

del mercado.

En otro asunto sobre el tema relativo a las manifestaciones sobre la capacidad y
aptitudes de un tercero y en el cual la parte actora demandé por considerar que se
lesionaba su crédito comercial dentro del mercado por el envio de una carta a sus
clientes por parte de un tercero, la SAP Barcelona de 20 de octubre de 2003 estimo6
que “los llamados actos de denigracién que tipifica el art. 9 LCD son aquéllos
susceptibles de reputarse como lesivos de la consideracion publica que tengan las
personas a las que se dirijan, siempre que sean realizados en el mercado con fines
concurrenciales. Presupuesto de su apreciacion es la aptitud de las manifestaciones para
menoscabar el crédito en el mercado. El contenido de dicha carta (y con independencia
de que tan sélo se ha probado que se dirigiera a una determinada empresa; f. 96) no
supera ese primer pardmetro de ilicitud, ya que en ella no se contiene manifestacion
alguna objetivamente idénea para lesionar el crédito comercial de la actora o de su
actividad. Ademds de no citarse a la sociedad actora, no hay comentario alguno
valorativo de la prestacién o actividad ajena, limitdndose el oferente a poner de
manifiesto la constitucion o establecimiento de la empresa y a garantizar la calidad en
la prestacion de los servicios cuya contratacion espera obtener, por parte del mismo

equipo que hasta ese momento los venia prestando en otra estructura empresarial.”

En este supuesto se considerd que las manifestaciones no eran idéneas para dafar el
prestigio de un competidor dentro del mercado, que es uno de los requisitos que se
toman en cuenta para la determinacién de un acto denigratorio. Asi mismo, no se
citaba en ningin momento a la sociedad presuntamente agraviada, y simplemente se

ofrecia un servicio.

Eliseo Ocampo Jaramillo Pagina 328



LOS ACTOS DENIGRATORIOS EN LA LEGISLACION ESPANOLA

Finalmente citaremos dos sentencias mas que son relevantes en la materia tratada. La
primera de ellas es la SAP Madrid de 7 de marzo de 2000525, que se refiere al caso de
una empresa emitié una circular a sus clientes, la cual tenia la intencién de evitar la
confusiéon entre sus consumidores y fue demandada por ello. En este supuesto el
Tribunal, en el recurso de apelacion, consideré que la demanda “no puede ser acogida
por los propios y acertados razonamientos que contienen la resolucion apelada, esto es,
que la citada circular remitida por la entidad demandada a sus clientes, no trataba sino
de evitar una confusion creada entre determinados consumidores de lamparas OSRAM,
provocada por la propia entidad demandante, al ofertar y vender, a precios ventajosos,
lamparas de dicha marca sin informar a sus clientes que los productos que vendia no
estaban garantizados por OSRAM, S.A., sino por una sociedad norteamericana (OSRAM
SYLVANIA), lo que provocé que algunos compradores de las ldmparas vendidas por la
entidad actora, que resultaron defectuosas, se dirigieran indebidamente a OSRAM, S.A.,
pretendiendo la ejecucién de una garantia que esta ultima entidad no habia asumido,
siendo, por ello, el contenido de dicha circular de indudable interés general para los
potenciales consumidores de dichos productos, lo que legitima la difusién, conteniendo
dicha circular, ademds, una informacién totalmente veraz, sin que haya quedado
acreditado en modo alguno que la entidad demandada, hoy apelada, pretendiera con su
actuacién eliminar la competencia que pudiera representar ELEMENTOS DE DISENO
PARA EL ESPECTACULO, S.A., ni denigrar sus productos, sino tan solo evitar futuras
reclamaciones de compradores de ldmparas comercializadas por ELEMENTOS DE

DISENO PARA EL ESPECTACULO, S.A., no garantizados por OSRAM, S.A., contribuyendo

525 . ., . . eie s .
Dicha resoluciéon se refiere al caso de OSRAM, SA, en el cual dicha empresa emitié una circular a sus

clientes, la cual tenia la intencion de evitar la confusién entre sus consumidores que habian comprado
[dmparas a precio ventajoso de dicha marca, pero que la parte actora no habia especificado que dichos
artefactos no estaban garantizados por OSRAM SA, sino por OSRAM SYLVANIA, empresa estadounidense.
Ello habia provocado que algunos compradores cuyas lamparas resultaron defectuosas se dirigieran a
OSRAM SA en busqueda de garantia, siendo que dicha empresa no era la que habia asumido la misma. Ante
ello, la entidad denominada ELEMENTOS DE DISENO PARA EL ESPECTACULO, SA demand6 a OSRAM SA por
competencia desleal al haber enviado dicha circular y considerar que le habia generado un desprestigio
profesional.
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con ello a aclarar la confusién creada entre los consumidores de ldmparas OSRAM, de la
que era Uunica responsable la propia entidad actora. El recurso debe ser, pues,

desestimado 526,

Como puede verse, la desestimacion por parte de la Audiencia se basa en el argumento
de que no hay denigracion en la circular enviada por la empresa OSRAM, S.A. puesto
que la Unica intencion de la misma era aclarar el error en el que habian caido muchos
de los consumidores al confundir la procedencia del producto que estaban
adquiriendo. No habia pues manifestacién denigratoria que castigar cuando los datos
que se ofrecen son verdaderos y lo que se hace es sencillamente ponerlos en
conocimiento de otros, en este caso con la clara intencién de evitar confusiones y
prevenir que informacién inexacta se difunda entre los consumidores. Resulta
evidente que la actuaciéon de la empresa demandada proporcionaba informacion
correcta que beneficiaba al mercado pero sobre todo a quienes toman decisiones

dentro de él

La segunda sentencia fue pronunciada por la Audiencia Provincial de Barcelona en la
SAP Barcelona de 10 de mayo de 2002, y trato el asunto de la apelacion en el caso de
un envio de cartas a clientes de la parte actora. Se acusé también a los demandados de
haber utilizado las listas de clientes de la actora (uno de los propietarios de la
demandada habia colaborado con la demandante) y de publicitar prototipos de la
actora como si fueran creados por la demandada52’. En las mencionadas cartas a los
clientes de la actora se leian frases por parte de la empresa demanda del tipo de:
“hemos hecho un esfuerzo importante en superacién tanto del disefio, como en la

presentacion de nuestros productos”, “esperando poder iniciar de nuevo relaciones

526

Cfr. SAP Madrid de 7 de marzo de 2000, (JUR 2000/207329).

* Las partes en litigio eran DOMUS CONSTRUCCIONES Y JUEGOS, SL. Y DOMUS KITS CONSTRUCCIONES Y

JUEGOS, SL., contra D. Dario, D. Simdn y AEDES ARS, SL., por presuntamente haber organizado una campafia
basada en el envio de cartas a antiguos clientes de la actora.
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e n o

comerciales”, “igualmente estamos realizando un esfuerzo de superacion en cajas”, “para
ayudarle a iniciar su colaboracion le ofrecemos una oferta especial?8, En este caso la
autoridad que conoci6 de la apelacion considerd, en lo referente a presuntas
violaciones de la legislacion concurrencial en materia denigratoria a través de las
citadas cartas, que “de ellas no cabe deducir menosprecio alguno hacia la competidora
por parte de las demandadas, ni tan siquiera cuando mds tarde se afirma que aquélla
“no estaba a la altura adecuada en diserio, innovacién y mejoras de producto”, frase que
en un contexto puramente publicitario no equivale sino a justificar la bondad del
producto que trata de promocionarse.” El extracto de la resolucion resulta claro al
establecer que no hay denigracion puesto que solamente se habla de las ventajas de
determinado producto sin menoscabar el prestigio comercial de ningiin competidor,

ni tampoco hablar mal de ningtin bien o producto.

Finalmente, y a manera de glosa de este tltimo apartado, queremos mencionar que en
el mismo lo que hemos pretendido es hacer una revision amplia de distintas
resoluciones judiciales en materia de actos denigratorios con el fin de analizar los
diversos razonamientos que se han esgrimido para determinar cuando estamos en
presencia de un acto o manifestacién denigratoria, y cuando no se dan los elementos
para que éstos aparezcan. Hemos procurado enfatizar los criterios que ha adoptado la
autoridad jurisdiccional en los distintos casos para poder tener una idea mas clara de
los derroteros que ha seguido la jurisprudencia en materia concurrencial, y al mismo
tiempo analizar a través de dichas resoluciones la efectividad de la proteccion que se
brinda en contra de los actos denigratorios en materia de competencia desleal,
enfatizando en cada supuesto los elementos que llevaron al juzgador a tomar una

determinada decision.

>2% Cfr. SAP Barcelona de 10 de mayo de 2002, (JUR 2004/14056).

Eliseo Ocampo Jaramillo Pagina 331



LOS ACTOS DENIGRATORIOS EN LA LEGISLACION ESPANOLA

CONCLUSIONES

L. No es necesario que se dé un demérito en el derecho a la libertad de expresion
para proteger correcta y eficazmente el derecho al honor y la dignidad de las
personas. Si los Tribunales hiciesen un auténtico y minucioso balance de intereses
entre los derechos en conflicto podria llegarse a un resultado que fuera justo sin
necesidad de beneficiar a uno u otro derecho. La Constitucion Espafiola es muy clara
sefialando los limites de cada uno de ellos, y las autoridades judiciales no deben pasar

por alto dichos limites.

Dicho balance de intereses, del que se habla continuamente en la jurisprudencia, no
se lleva a cabo de manera efectiva. Si bien es cierto que se cita en gran parte de ella, y
que se habla de una revisiéon de cada caso para determinar qué derecho debe
prevalecer, lo cierto es que por lo general se le da preminencia de manera sistematica
al derecho ala libertad de expresion y al derecho a la libertad de informacion sobre el

derecho al honor. Pareciera que se aplica la misma férmula en todos los casos.

De acuerdo con los Tribunales ello se debe a que no sé6lo se protege un interés
individual al protegerse la libertad de expresion, sino en razén de su doble caracter de
libertad individual y garantia de una opiniéon publica indisolublemente unida al
pluralismo politico dentro de un Estado democratico. Estamos de acuerdo con ello, no
hay duda de la necesidad de una opinién publica libre. Sin embargo y en consonancia
con el articulo 20.4 CE los limites de la libertad de expresion estan marcados por el
derecho al honor que consagra el articulo 18 CE, y no al revés. Ello nos lleva a pensar
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que lo mas adecuado seria que tratandose de dos derechos fundamentales de la mayor
importancia, se diera efectivamente un balance de intereses o juicio ponderativo en
cada caso para determinar qué derecho debe prevalecer, y no se diera de antemano

preminencia a ninguno de ellos.

I1. Consideramos indispensable que tanto el marco normativo como las decisiones
de los Tribunales revaloren el sitio privilegiado que la Constitucién Espafiola otorga a
la dignidad humana. Si consideramos que el propio ordenamiento constitucional
considera que la dignidad es indispensable para el mantenimiento del orden y la paz
social, no encontramos argumentos validos para considerar que otros derechos
pueden ser superiores o tener una posicion de prevalencia sobre la dignidad. Resulta
claro que la dignidad en su concepcién constitucional debe protegerse con singular
esmero y determinacion. Ello nos lleva a revalorar el derecho al honor no sélo como el
que tutela un derecho personalisimo, que asi es, sino también como un derecho que
protege la dignidad humana y con ello garantiza la paz social y la estabilidad. Asi como
el derecho a la libre expresion protege la formaciéon de una opinion publica libre como

institucion, el derecho al honor cuida la existencia de una armonia social.

I1L. El criterio de veracidad que exige la normativa en lo referente al derecho al
honor es a todas luces insuficiente, por la sencilla razén de que dicho criterio no es
objetivo y no se exige un minimo de relacién entre lo manifestado y la realidad, sino
que se convierte en un criterio subjetivo donde lo tinico que se exige es un grado de
diligencia al autor de las manifestaciones o de la informacién, independientemente de

que lo afirmado tenga o no que ver con la realidad.

Resulta fundamental que en una sociedad democratica exista el debate, y que ello
puede generar que se den informaciones inexactas o se lleven a cabo manifestaciones
incorrectas, sin embargo, ello no debe eximir de responsabilidad a quien las lleva a
cabo a pesar de la diligencia que haya puesto. El dafio que pueden llegar a generar

dichos actos en el honor o la reputaciéon de una persona puede producirse desde el
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momento preciso en que se llevan a cabo, sin que exista como hemos visto, posibilidad
de volver las cosas a su estado anterior. Ello debe ser suficiente para que pueda
exigirse una reparacion del dafio causado, independientemente de la intencién o

diligencia del sujeto activo.

En este punto es que reiteramos de manera categoérica nuestra propuesta de que se
revise a fondo el ya citado criterio de veracidad, que hoy es mas bien un criterio de
diligencia, y que se exija una minima concordancia entre lo manifestado con la
realidad. Consideramos que ello si podria llamarse con justicia criterio de veracidad, y

que daria mayor certeza juridica al derecho al honor.

IV. El dafio moral es un dafio que generalmente ha sido subestimado tanto en el
marco legal como en las decisiones de los Tribunales. Al no ser un dafio tangible o ser
de mas complicada determinacion, hemos caido en el error de concederle una
posicion secundaria y no nos hemos percatado de que se trata de un dafio que
generalmente afecta lo mas valioso que tiene una persona que es su dignidad, su
honor, su reputacidn, su imagen. Los dafios materiales pueden ser resarcibles en la
mayoria de los casos, sin embargo los dafios morales pueden dejar huellas
permanentes en la estima de las personas, y dificilmente son reparables s6lo con
dinero. Aunado a lo anterior, en los dafios morales nunca puede haber, como hemos
dicho, por completo una vuelta a la situacién original o una restitucién que no deje
secuelas, puesto que el menoscabo que se ha sufrido en la dignidad, en la reputacién o

en la honra dificilmente se borra.

Asi mismo, ha quedado demostrado que el dafio moral frena el correcto y sano
desarrollo de una persona, trunca sus posibilidades, afecta directamente a su
autoestima y a la propia imagen, en definitiva puede llegar a producir perjuicios que
se prolongan en el tiempo y que son de muy dificil resarcimiento. De ahi nuestra
estimacion de que los dafios morales deben ser sin lugar a dudas tomados con la

mayor seriedad y consideracion, y debe equipararse su importancia con la de que
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tienen los dafios materiales, dando paso a un marco juridico mas amplio y mas justo
en el cual quienes los padecen tengan la certeza de que tendran la proteccién que la
ley y los Tribunales brindan, y de que el resarcimiento de los mismos se haran de la

manera mas pronta y expedita que sea posible.

V. En lo que se refiere a la tramitacion de los actos denigratorios, consideramos
un acierto que ha tenido el legislador el crear sendas leyes para el tratamiento de los
mismos tanto en el caso del derecho al honor como en el caso de la competencia
desleal. La tramitaciéon de dichos asuntos a través del articulo 1902 CC, como se hacia
con anterioridad, resultaba evidentemente insuficiente y no brindaba una certeza
juridica a los afectados, ademdas de que tampoco tenia el efecto disuasorio de dichas
conductas ilicitas que si puede verse en la LO 1/1982 y en la LCD, a pesar de las
deficiencias que puedan tener. Ademas, con la creacidon de leyes especificas se ha
enfatizado la diferencia que existe entre el honor de una persona y el crédito o
reputacion comercial de un competidor dentro del mercado, teniendo como ya es
sabido que en el primero de los casos se protege la dignidad y el honor de la persona,
mientras que en el segundo se protege el correcto funcionamiento del mercado,

ademas de la reputacién comercial de los competidores.

De igual forma, la creacién de una LM y de una LGP, a pesar de las controversias que
pueden haber generado, han venido a reforzar la intencion de que los actos

denigratorios sean castigados sea cual sea el ambito dentro del cual se produzcan.

VL No debemos confundir, a pesar de las multiples similitudes, el honor como bien
de la personalidad con el crédito o reputacion comercial, a pesar de que un acto
determinado pueda dafiar a ambos bienes. Si bien es cierto que la denigracion desde el
punto de vista concurrencial puede generar también un dafio en el honor o la dignidad
de una persona, ello no significa que deba desnaturalizarse el derecho al honor para

proteger otro tipo de intereses, que pueden ser similares, pero que tienen su
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tramitacion a través de otras vias, como es el caso de la denigraciéon en materia de

competencia desleal.

El honor desde el punto de vista mercantil se identifica con el prestigio profesional o
la citada reputacién comercial, cuya proteccion precisamente procura la LCD,
mientras que el honor del que habla el texto constitucional es un derecho fundamental
ligado a la personalidad. Es por ello que consideramos adecuado el criterio, a pesar de
sus limitaciones, que establece que la diferencia para la tramitaciéon de un acto
denigratorio por una u otra legislacion radica en la finalidad concurrencial, a pesar de
que las manifestaciones puedan dafiar el honor de una persona, deberan tramitarse a

través de la normativa concurrencial.

VII.  Del analisis jurisprudencial puede constatarse que la proteccidon que se brinda
a la reputacion o prestigio comercial parece resultar mas eficaz que la que se otorga al
derecho al honor. Ello es producto en gran parte, desde nuestro punto de vista, de que
los Tribunales parecen haber hecho efectivo el criterio de que para que un acto se
considere denigratorio de acuerdo con la LCD basta con que el mismo sea hecho
dentro del mercado y sobre todo basta con que sea apto para producir el menoscabo
de la reputacion. Hablamos entonces de que dicho criterio nos remite a una
responsabilidad objetiva independientemente de las intenciones y otros criterios
subjetivos que pudieran aplicarse. El respeto al articulo 2 LCD que establece que
establece la valoracién a través de un criterio objetivo hace que no sea necesario que
exista un animus injuriandi en las manifestaciones, lo cual otorga una mayor
certidumbre juridica. Si bien es cierto que algunas resoluciones judiciales lo han
considerado en su andlisis, no lo es menos que la ley en la materia no lo sefiala como
necesario y que la propia jurisprudencia le ha otorgado un lugar de criterio
complementario pero no decisivo al momento de juzgar una manifestacion como

denigratoria.
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Por otro lado, en lo referente a la LO 1/1982 que protege el derecho al honor la
responsabilidad objetiva que emana de su articulo 9 al momento de juzgar qué actos
son ilicitos no es respetada, y se han creado a través de la jurisprudencia criterios que
son de caracter subjetivo y que hacen que sea mas complicado brindar una protecciéon
eficaz al honor, la intimidad y la propia imagen de la persona. Uno de dichos criterios
es el de veracidad sobre el que ya hemos hablado, mismo que reiteramos como
desafortunadamente insuficiente y ademas meramente subjetivo, dificultando con ello

que puedan resarcirse de manera eficaz los dafios al honor de una persona.

Encontramos lo citado en los dos parrafos precedentes como paradéjico e
infortunado, puesto que a final de cuentas a pesar de la mayor trascendencia que tiene
el derecho al honor por ser un derecho fundamental ligado estrechamente con la
personalidad del individuo, el crédito comercial se encuentra mejor y mas eficazmente
protegido frente a los ataques que pudiera sufrir. Ello conviene que sea analizado a
profundidad, porque pareciera a primera vista que en una sociedad caracterizada por
la sobrevaloracidon de lo material y en muchas ocasiones la subestimaciéon de lo no
material, los Tribunales a través de la jurisprudencia estuvieran dando la razén y
justificando dichos comportamientos, que desde nuestro punto de vista son
sumamente dafinos y peligrosos. Mantenemos en este punto nuestra posicion de que

nada debe ser mas importante o estar por encima de la dignidad de la persona.

VIII. Ha quedado claro que la Constitucién Espafiola tutela a través de su articulo 15
no soélo la integridad fisica, sino también la integridad moral, sin hacer ninguna
distincion o preminencia. Ello nos lleva a sugerir que debe repensarse y revalorarse la
integridad moral no sé6lo al momento de determinar una indemnizacién o resarcir un
dafio, sino en general como aspecto esencial de nuestro desarrollo como sociedad y
como seres humanos. Consideramos que no es posible avanzar en la proteccién eficaz
de otros derechos, también importantes, si primero no construimos un marco juridico
que proteja nuestra dignidad y nos dé certeza juridica. Asi mismo, no sélo se trata del

marco juridico, sino de abonar en nuestro capital como sociedad la conviccién de que

Eliseo Ocampo Jaramillo Pagina 337



LOS ACTOS DENIGRATORIOS EN LA LEGISLACION ESPANOLA

sin respeto a la dignidad la convivencia social se hace mas complicada y el

funcionamiento del Estado democratico se pone en riesgo.

IX. Estimamos que debe revisarse la interpretacion que se hace sobre el criterio
del caracter publico que deben tener las informaciones para que no se consideren
ilicitas. Ello porque pareciera que por el solo hecho de que una persona sea publica en
virtud de su profesion o encargo, todo lo que le rodea también lo es. Lo anterior
constituye una perversién juridica desde nuestro punto de vista. Si bien es cierto que,
por ejemplo, en el caso de los politicos la mayoria de sus acciones son de interés
publico por la funcién que desempefian, no lo es menos que también tienen derecho al
honor y a una vida privada, y que una intromisiéon en dichos dmbitos merece ser

sancionada con igual energia que la cualquier otra intromision.

Debe combatirse la percepcién generalizada de que los politicos y funcionarios
publicos por el mero hecho de serlo, no poseen la protecciéon constitucional que el
derecho al honor otorga, siendo que deben poseerla, tal y como lo ha manifestado el
Tribunal Supremo. No debemos caer en el error de privilegiar siempre la libertad de
expresion sobre el derecho al honor solo por la razén de que quien estd viendo

menoscabados su honor o su reputacién es un personaje publico.

X. El derecho al honor debe proteger a todas las personas, pero deben ser
consideradas las particularidades en cada caso que los Tribunales analicen, en el
sentido de que los dafios al honor no son iguales para todos. Quienes aceptan exhibir
su vida privada y se benefician de ello no pueden ser considerados de igual manera
que quienes son celosos de su intimidad y no lucran con ello. Un personaje publico
tiene derecho a una vida privada, al honor y a la intimidad, sin embargo no pueden ser
juzgados de igual forma quienes protegen su honor y su intimidad que quienes
comercian con ellos y promueven intromisiones en su vida privada a cambio de

ciertos beneficios, ya econémicos o de otra indole.
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XI. La dignidad de la persona de la que habla el articulo 10 CE y sobre la que
descansa el orden publico y la paz social no esta lo suficientemente resguardada, como
hemos sefialado en varias ocasiones, puesto que uno de sus principales indicadores, el
derecho al honor, se ve continuamente supeditado a la libertad de informacién y a la
libertad de expresion, generando con dicha subordinacion un estado de indefension
de las victimas que ven vulnerados sus derechos con pocas posibilidades de obtener

justicia por parte de los Tribunales.

En este sentido debe revisarse la posibilidad de que la lex artis sea exigida en las
actuaciones de los profesionales de los medios de comunicacién. Existe una gran
cantidad de cédigos deontolégicos y de catdlogos de buenas practicas para el ejercicio
del periodismo que han sido suscritos por las asociaciones de periodistas en Espafia y
que que en muchas ocasiones no parecen ser tomados en cuenta, y que correctamente
ponderados podrian abonar para que existiera un mayor respeto al derecho al honor,
y un ejercicio mas moderado y equilibrado de la comunicacién y de la informacién a

través de los medios informativos, ya escritos o electronicos.

XII.  Es una necesidad imperante dentro de nuestra sociedad actual que los
afectados por actos denigratorios cuenten con un instrumento juridico inmediato,
eficaz y compensatorio en contra los dafios que puedan causarse a su honor, intimidad
y propia imagen. Desde nuestra perspectiva un buen inicio para llegar a ello es que los
Tribunales hicieran eficaz la proteccion que la Constitucion Espafiola brinda al
derecho al honor, y que hicieran también eficaces las limitaciones que el propio
ordenamiento constitucional marca al derecho a la libertad de expresién y a la
libertad de informacién. Tal vez no seria necesaria una reforma al marco juridico si

dichos preceptos fuesen efectivamente respetados.
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STS de 16 de octubre de 1989, (R] 1989/8460)
STS de 7 de diciembre de 1989, (R] 1989/8460)
STS de 2 de enero de 1990, (R] 1990/256)

STS de 16 de enero de 1991, (R] 1991/298)

STS de 26 de febrero de 1992, (R] 1992/1534)
STS de 31 de julio de 1992, (R] 1992/6508)

STS de 29 de noviembre de 1993, (R] 1993/9184)
STS de 6 de abril de 1995, (R] 1995/3418)

STS de 29 de diciembre de 1995, (R] 9847)

STS de 20 de marzo de 1996, (R] 1996/2246)
STS de 26 de marzo de 1996, (R] 1996/2494)
STS de 24 de octubre de 1996, (R] 1996/7295)
STS de 31 de diciembre de 1996, (RH 1996/9666)
STS de 31 de enero de 1997, (R] 1997/847)

STS de 24 de febrero de 1997, (R] 1997/1195)
STS de 16 de enero de 1998, (R] 1998/826)

STS de 27 de enero de 1998, (R] 1998/551)

STS de 20 de julio de 2000, (R] 2000/7639)

STS de 25 de octubre de 2000, (R] 2000/9201)
STS de 5 de noviembre de 2001, (R] 2002/677)
STS de 4 de junio de 2002, (R] 2002/4978)

STS de 15 de octubre de 2003, (R] 2003/6500)

STS de 4 de noviembre de 2003, (R] 2003/8024)
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STS de 1 de abril de 2004, (R] 2004/1964)

STS de 26 de julio de 2004, (R] 2004/6632)

STS de 3 de febrero de 2005, (R] 2005/1458)
STS de 23 de mayo de 2005, (R] 2005/9760)

STS de 23 de mayo de 2005, (JUR 2005, 150573).
STS de 4 de julio de 2005, (R] 2005/ 5093)

STS de 12 de mayo de 2006, (RCL 2006/2401)
STS de 11 de julio de 2006, (R] 2006/4977)

STS de 27 de julio de 2006, (R] 2006/6548)

STS de 11 de octubre de 2006, (R] 2006/7655)
STS de 22 de marzo de 2007, (R]/2007/1791)
STS de 22 de octubre de 2007, (R] 2007/8631)
STS de 18 de septiembre de 2008, (R] 2008/7073)
STS de 12 de enero de 2009, (R] 2009/544)

STS de 4 de marzo de 2014, (R] 2014/83)

SENTENCIAS Y AUTOS DE LAS AUDIENCIAS PROVINCIALES
SAP Cantabria de 9 de noviembre de 1994, (AC 1994/1934)
SAP Asturias de 18 de febrero de 1998, (AC 1998/244)

SAP Valencia de 24 de febrero de 1999, (ARP 1999/808)

SAP Barcelona de 26 de enero de 2000, (AC 2000/688)

SAP Alava de 22 de febrero de 2000, (AC 2000/498)

SAP Madrid de 7 de marzo de 2000, (JUR 2000, 207329)
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SAP Cantabria de 31 de marzo de 2000, (AC 2000/4089)
SAP Barcelona de 8 de febrero de 2001, (JUR 2001/298188)
SAP Vizcaya de 8 de febrero de 2001, (JUR 2001/298188)
SAP Orense de 15 de marzo de 2001, (AC 2001/460)

SAP Asturias de 6 de junio de 2001, (AC 2001/2022)

SAP Barcelona de 27 de julio de 2001, (JUR 2004/14007)
SAP Vizcaya de 15 de enero de 2002, (AC 2002/13)

SAP Barcelona de 24 de enero de 2002 (JUR 2004/14007)
SAP Madrid de 15 de abril de 2002, (AC 2003/291)

SAP Murcia de 16 de abril de 2002, (JUR 2002/155094)

SAP Barcelona de 10 de mayo de 2002, (JUR 2004/14056)
SAP Barcelona de 31 de diciembre de 2002, (JUR 2004/14167)
SAP Barcelona de 14 de enero de 2003, (JUR 2004/14172)
SAP Granada de 25 de marzo de 2003, (JUR 2003/166396)
SAP Barcelona de 20 de octubre de 2003, (JUR 2004/222605)
SAP Cadiz de 15 de noviembre de 2003, (JUR 2004/64135)
SAP Lugo de 12 de enero de 2004, (AC 2004/215)

SAP Las Palmas de 20 de enero de 2004, (AC 2004/129)
SAP Barcelona de 18 de febrero de 2004, (AC 2004/894)
SAP Madrid de 26 de mayo de 2004, (AC 2004/1989)

SAP Gerona de 12 de julio de 2004, (AC 2004/1590)

SAP Madrid de 6 de septiembre de 2004, (J2004/241340)

SAP Murcia de 10 de diciembre de 2004, (JUR 2005/39130)
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SAP Madrid de 14 de diciembre de 2004, (JUR 2005/34337)
SAP Barcelona de 27 de abril de 2005 (AC 2005/183)

SAP Madrid de 13 de mayo de 2005, (AC 2005/1067)

SAP Valladolid de 3 de mayo de 2005, (JUR 2005/134171)
SAP Barcelona de 27 de mayo de 2005, (AC 2005/1034)
SAP Barcelona de 26 de octubre de 2005, (AC 2006/216)
SAP Salamanca de 28 de octubre de 2005, (AC 2005/1985)
SAP Madrid de 8 de noviembre de 2005, (AC 2005/2265)
SAP Madrid de 21 de diciembre de 2005, (JUR 2006/64549)
SAP Barcelona de 28 de diciembre de 2005, (AC 2006/337)
SAP Barcelona de 11 de enero de 2006, (JUR 2006/84896)
SAP Madrid de 6 de febrero de 2006, (AC 2006,/188)

SAP Malaga de 14 de febrero de 2006, (AC 2006/965)

SAP Madrid de 23 de marzo de 2006, (AC 2006/807)

SAP Cadiz de 27 de marzo de 2006, (JUR 2006/196191)
SAP Madrid de 8 de mayo de 2006, (JUR 2006/188123)

SAP Madrid de 14 de julio de 2006, (AC 2006/1615)

SAP Huesca de 19 de septiembre de 2006, (JUR 2006/279234)
SAP Barcelona de 26 de octubre de 2006, (AC 2006/365)
SAP Salamanca de 28 de octubre de 2006, (AC 2005/1985)
SAP Sevilla de 8 de febrero de 2007, (JUR 2007/88282)
AAP Madrid de 29 de mayo de 2007 (JUR 2007/321899)

SAP Barcelona de 29 de noviembre de 2011, (AC 2011/141)
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