JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

I. Sentencias comentadas

DERECHOS DE LA PERSONALIDAD. INTROMISION ILEGITIMA
Y DERECHO A LA INTIMIDAD

(Comentario a la Sentencia del 28 de octubre de 1986)
M.? ANGELES PARRA LUCAN
1. SUPUESTO DE LA SENTENCIA

Ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 14 de Madrid, dofia Isabel Pan-
toja Martin interpuso demanda de juicio incidental contra la Entidad Prographic,
S. A., sobre tutela judicial y proteccion de derechos fundamentales.

Se basaba la demanda en los hechos siguientes: el esposo de la demandante,
don Francisco Rivera Pérez, de profesion maiador de toros (conocido con el nombre
de «Paquirri»), fallecio el 26 de septiembre de 1984 como consecuencia de una
cornada por asta de toro recibida cuando actuaba en la plaza de toros de Pozo-
blanco (Cérdoba). La demandada comercializé (sin consentimiento del interesado
ni de sus herederos) un video en el que se recogian, entre otros, l10s momentos
en que el matador fue corneado por el toro y los posteriores vividos en la enfer-
meria de la plaza, en la que fue sometido a una intervencién quirurgica.

Se suplicaba sentencia que condenase a Prographic a abonar la cantidad de
cuarenta millones de pesetas en concepto de los dafios y perjuicios ocasionados
por lo que se consideraba una intromision ilegitima en el ambito del derecho
de imagen del torero fallecido.

La demandada contest6 a la demanda oponiéndose a ella en base a lo siguien-
te: las iméagenes de la cinta habian sido obtenidas durante meses por la propia
demandada en las actuaciones piblicas del diestro, y las de la enfermeria de la
plaza se adquirieron de RTVE. En consecuencia, no podian calificarse de image-
nes intimas o de intromision ilegitima en la vida privada.

Seguido el pleito en todos sus tramites, el Juzgado de Primera Instancia dicto
sentencia con fecha 4 de febrero de 1985 por la que estimd parcialmente la de-
manda, condenando a la demandada a indemnizar a la actora la cantidad de
veinte millones de pesetas en concepto de dafios y perjuicios y ratificando la me-
dida cautelar adoptada el 29 de noviembre de 1984 en el sentido de que las cintas
grabadas debian de quedar fuera del comercio.

Recurrida la sentencia, la Audiencia Territorial desestimé el recurso y confir-
moé aquélla, sin hacer expresa imposicion de las costas.

La demandada, Entidad Prographic, S. A., formalizé recurso de casacién an-
te el Tribunal Supremo, el cual declara haber lugar al recurso, casando y anulan-
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do la sentencia de la Audiencia y dejando sin efecto la medida cautelar adoptada
por el Juez de Primera Instancia.
Fue ponente de esta sentencia don Cecilio Serena Velloso.

2. FUNDAMENTOS DE DERECHO

«l. El presente recurso de casacion se dirige contra la sentencia de la Audien-
cia de esta capital (16 de julio de 1985), que, manteniendo la del Juzgado (4
de febrero de 1985), estima parcialmente la demanda de doiia Isabel Pantoja
Martin en el concepto de viuda del matador de toros Francisco Rivera Pérez,
fallecido el 26 de septiembre de 1984 a consecuencia de las heridas de asta de
toro que recibié en la plaza de Pozoblanco, y condena a la entidad demandada,
que es «Editorial Prographic, S. A.», «por la grabaciéon y comercializacion de
cintas de video sin autorizacion, en las que se recogen escenas e imagenes de
la vida privada y profesional del que fue su esposo, a que abone la cantidad
de veinte millones de pesetas en concepto de dafos y perjuicios», afiadiendo que
«se ratifica la medida cautelar adoptada el pasado 22 de noviembre (de 1984)
en el sentido de que deberan quedar fuera del comercio las cintas grabadas y
no se podran comercializar en el futuro». La demandante habia solicitado (aparte
la suspension cautelar de la venta de los videos que, bajo el titulo «Paquirri, un
canto de amor y muerte», estaba comercializando a la sazon; lo que se acordo
en providencia de 29 de noviembre de 1984 y llevd a efecto el 30 del mismo
mes) una sentencia en la que se condene a la entidad demandada a abonarle,
en concepto de dafios y perjuicios, la cantidad de cuarenta millones de pesetas.

2. No existe cuestion alguna en torno a que la pretension indemnizatoria de
la demanda reposa sobre el contenido del video ocupado e incorporado a las
diligencias, por lo cual carece enteramente de sentido el motivo primero de los
cinco de que consta el recurso de casacion y que se articula por el cauce del
nimero 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por error en
la apreciacion de la prueba. Lo que el motivo, segin aparece en su desarrollo,
pretende es mas bien que se valore o estime juridicamente de otro modo que
en la instancia, el contenido de la cinta; lo cual no es cuestion atafiente a la
actividad probatoria.

3. Debe ser examinado a continuacion el motivo tercero, que, al amparo del
ordinal tercero del mismo articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de-
nuncia la irregularidad de la sentencia tachandola de incongruente e invocando
al proposito el articulo 359 de la dicha ley. Alega que «de todo el contenido
de la cinta de video Gnicamente encuentra protegible una concreta escena, segun
narra en el octavo considerando y, sin embargo, otorga protecciéon a todo el
contenido del video objeto de la medida cautelar, cuando debia haber discrimina-
do entre unas y otras imagenes decretando cudles son las imdgenes que violan a su
juicio la exigida proteccién de la propia imagen y la intimidad, distinguiéndolas de
aquellas otras que no violan tal derecho». Esta alegacion, asi formulada, pudo servir
en su oportunidad para salir al paso de la medida cautelar que adopt6 la providen-
cia del Juzgado de 29 de noviembre de 1984 y que se llevé a efecto, como se adelan-
to el 30 de dicho mes, y ahora podria conducir a la casacién parcial para conseguir
eliminar del fallo condenatorio el pronunciamiento en que se ratifica la medida
cautelar de secuestro de las cintas de video, pero ni puede concluir a una casacién
total, como se pretende, si las escenas que se dicen atentatorias a la intimidad
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mantuvieran esa calificacidén en este trance de la casacion, ni, mas en profundi-
dad, constituirian (con lo que el motivo decae) irregularidad procesal del fallo,
sino improcedencia de una parte del mismo. Se hace preciso por ello alcanzar
el fondo del recurso y juzgar, en definitiva, si el contenido de la cinta, siquiera
en alguna de sus partes, merece la proteccion jurisdiccional objeto de la deman-
da.

4. Los motivos segundo, cuarto y quinto del recurso, discurren los tres por
el cauce de amparo del niimero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. El motivo segundo entiende que el contenido del video estd en el supuesto
del apartado a) del nimero dos del articulo 8 de la Ley 1/1982, de 5 de mayo,
por dos razones: la enfermeria de Pozoblanco se convierte, en sus primeros mo-
mentos, en lugar abierto al puiblico, y, ademas, las imdgenes fueron captadas
por la entidad demandada, no en la enfermeria de Pozoblanco, sino del programa
«Informe Semanal», de Television Espafola, con audiencia estimada de diecisiete
millones de espectadores, por lo que no es posible entender que la imagen no
se ha captado en lugares abiertos al piblico o en acto piblico. El motivo cuarto
invoca el numero 1 del mismo articulo 8.° en cuanto, genéricamente, descarta
aquellas actuaciones tachadas de intromisiones cuando predomine en ellas un in-
terés histérico, cientifico o cultural relevante, y, a juicio de la entidad recurrente,
la fiesta de toros es un elemento fundamental explicativo de nuestra Cultura vy,
dentro de la fiesta, la «cogida» es la plasmacién del riesgo con todo el dramatismo
social que ello encubre, siendo, pues, de interés cultural la cogida y la misma
muerte. Finalmente, el motivo quinto se endereza contra la indemnizacién de veinte
millones y se funda en el niimero 3 del articulo 9.° con vista del cual la moteja
de indemnizacion desorbitada por cuanto la difusion, reducida a la venta de un
maximo de 55 copias, y el beneficio de la entidad demandada, no ha sido acredi-
tado en modo alguno. Deben examinarse estos tres motivos atendiendo primor-
dialmente al cuarto, en intima e inseparable relaciéon con el segundo, ya que, ante
todo, ha de dilucidarse si el contenido del video representa una intromisién en
los invocados derechos o bienes de la personalidad en aspectos que deban ser
preservados, ya que, por su contenido, la suerte del motivo quinto pende de la
de aquéllos, por no proceder indemnizacidén alguna si, como en aquéllos se alega,
no ha existido la intromision ilegitima. Debe, sin embargo, declararse que, segin
el texto invocado, el perjuicio se presume por la ley y si la indemnizacion se
valorara tomando en consideracién «el beneficio que haya obtenido el causante
de la lesién como consecuencia de la misma», segin asi lo expresa el mismo
texto, se extendera al dafio moral, que, como dijo la sentencia de esta sala de
31 de mayo de 1983, ha de ajustarse a otras pautas que las de la estricta equiva-
lencia econémica y que, en correlacion con la naturaleza de la personalidad, que
es lo que se protege, se regira por las circunstancias del caso y la gravedad de
la lesion producida a la del agraviado, para lo que se tendran en cuenta, en su
caso, la difusion o audiencia del medio a través del que se haya producido.

5. Los textos que el recurso invoca en los motivos que se estdn examinando
distinguen la captacion, reproduccién o publicacién de la imagen de una persona
en lugares o momentos de su vida privada, prohibidas desde luego, y las obteni-
das fuera de ellos, prohibidas también en términos generales (7.5.°) , pues pudie-
ra excepcionar la proteccion el predominio del interés historico, cientifico o cultu-
ral, siendo relevante, quedando también fuera de la prohibicién y de la protec-
cién las imdagenes obtenidas fuera de los lugares o momentos de la vida privada
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de personas que ejerzan una profesion de notoriedad o de proyecciéon piblica
si la imagen se capta durante un acto publico o en lugares abiertos al publico
(8.°.1.a). Esas personas, profesionales de notoriedad o proyeccidn publica, tienen
protegida su intimidad, pero la protecciéon de su imagen cesa cuando la captacion
de la misma tiene efecto durante un acto piblico o en lugares abiertos al publico.
Y es desde esta perspectiva que debe juzgarse si las imagenes del video merecen
o no la proteccién jurisdiccional.

6. El video en que se supone vulnerado el derecho de la persona a la intimi-
dad personal y familiar y a la propia imagen, se aplica con marcadisima preferen-
cia a las actuaciones profesionales o artisticas del torero fallecido y a ellas dedica
la practica totalidad de su contenido; actuaciones artisticas que se acompafian
con los juicios y opiniones y los recuerdos de autoridades y criticos taurinos y
amigos y dependientes del diestro. De esta linea, cefiida a la actividad artistica,
a la que se atiene el video, sin posible duda, tinicamente conciernen a lo personal
algunas imagenes de su boda y de su sepelio. Por ello, sin duda, el fallo condena-
torio se basa en que la ley prohibe la captacion de las «imagenes del torero inme-
diatamente siguientes a la cogida que determind su fallecimiento, especialmente
las correspondientes a su ingreso y estancia en la enfermeria de la plaza, lugar
que, por sus caracteristicas y finalidades, confiere necesariamente carécter priva-
do a cuanto alli sucede». La captacion y la reproduccion de imédgenes estd permi-
tida «siempre que la imagen se capte durante un acto publico o en lugares abier-
tos al publico, circunstancias que en manera alguna concurren en la enfermeria
de una plaza de toros, sea cualquiera el nimero de personas que en un determi-
nado momento tengan acceso a ella»; distinguiendo también entre la divulgacion
de esas imagenes que fueron difundidas segiin es notorio por Television Espanola
y que fueron reproducidas por el programa «Informe Semanal» cinco dias des-
pués del suceso, lo que se reputa «informacién inmediata de un suceso con reso-
nancia publica, y la comercializacién posterior, con animo de lucro, de esa misma
informacion, incluyendo las iméagenes de los ultimos momentos de la vida del
torero herido».

7. Para rectificar el juicio tan ponderado que la Audiencia deja razonado,
es obligado denotar que la proteccion a los bienes de la personalidad ha de dis-
pensarse dentro de una intensa relativizacion correlativa a la indole de los mis-
mos, la cual proteccion se manifestara, de una parte, permitiendo extenderla a
supuestos distintos de los casos enunciados en el articulo 7.° de la Ley. Estos
casos la atraeran desde luego, pero a la manera de acaecimientos mas significati-
vos o frecuentes y ejemplificativos de agresiones ilegitimas a la intimidad, desta-
cados del fondo del principio general del «alterum non laedere». No constituyen,
sin embargo, un «numerus clausus». De otra parte, la denotada relativizacién
con la que ha de otorgarse la proteccion se manifestara tratando la personalidad
y correlativa intimidad de cada persona y en cada caso segun las circunstancias
que operaran decisivamente antes del contraste o confrontacién de la norma con
la ocurrencia concreta; ésta, pues, sera configurada caracterizada ¢ individualiza-
da por o a través de esas circunstancias escogiendo el Juez al efecto las mas
relevantes. Debe asi eliminarse cualquier manifestacion de automatismo, quedan-
do ampliada la esfera valorativa del Juez, a quien competera antes y con prefe-
rencia a la subsuncidn del hecho con la norma, la construccion selectiva del «tro-
zo de vida» que conviene a aquélia, atendiendo para hacerlo a las pautas a que
la ley remite en su articulo 2.°-1. Y es que la esfera de la intimidad personal
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esta determinada de manera decisiva por las ideas que prevalezcan en cada mo-
mento en la sociedad y por el propio concepto que cada persona segin sus actos
propios mantenga al respecto y determine sus pautas de comportamiento; expre-
siones de la ley misma por las cuales queda encomendada al juzgador la prudente
determinacién del ambito de la proteccion en funcién de datos variables segin
los tiempos y las personas conforme al ya invocado punto uno de su articulo
segundo. Resulta, pues, decisivo para trazar los limites de la intimidad que ha
de ser preservada judicialmente el atender a los usos sociales y mas sefialadamente
todavia y con caracter mas determinante aun, a los propios actos al respecto
y a las pautas de comportamiento libremente escogidas y asumidas por cada per-
sona. La persona de cuya intimidad se trata en el presente juicio era de profesion
lidiador de toros, en la que se ocupaba desde hacia muchos afios, mas de diez,
habiendo alcanzado en ella notable celebridad. Siendo de la esencia del espectacu-
lo de que era principal protagouista (espada, matador, maestro), puesto al frente
de artistas de menor categoria y de subalternos, no caben dudas acerca de que
asumia el riesgo consiguiente a las actuaciones que ese espectiaculo de masas com-
porta por su propia naturaleza. Eliminado o disminuido el riesgo de vida y puesto
fuera de las reglas y usos que le son propios la fiesta llamada nacional precisa-
mente por su difusidon, se desesencializaria y dejaria de ser, para transmutarse
en otro espectaculo. Participar principalmente en el espectaculo arriesgado equi-
vale a tanto como aceptar libremente correr esos riesgos y, llegando el caso, su-
frirlos dentro del espectaculo mismo, con todas sus consecuencias. Ni, pues, la
ocurrencia sobrevenida en la tltima parte de la lidia de un toro al ser corneado
por el animal que le dio alcance con sus astas, ni la herida que por ello se le
siguid, ni la interrupcion de la faena a ella consiguiente, ni el traslado del diestro
desde el lugar al que cayd al desprenderse su cuerpo de las astas de la fiera,
atravesando «a fortiori» el ruedo y el callejon del coso y su ingreso en la enfer-
meria, todo a la vista de la masa del publico, pertenecen en manera alguna a
la concreta intimidad personal protegible, ya que no son sino el propio espectacu-
lo, consistente en sortear el necesario riesgo, frustrado o acaso realizado en el
lance propio del mismo, aunque eventual. La sentencia, acertadamente ha -puesto
el énfasis, llegado ya el torero a las dependencias de la enfermeria, en aquella
parte del video en el que se afirma materializada la intromisién en la intimidad,
en la que se recogen (muy brevemente, por cierto, segin el ritmo propio de la
gravisima ocurrencia) imagenes de las heridas cuando son examinadas al parecer
por algin sanitario al cual dirige el herido frases explicativas de la forma del
percance y ello al tiempo que simultdneamente dialoga también con otras varias
personas de las que llenan la dependencia, las cuales, fuera de los sanitarios,
debieron ser inmediatamente desalojadas a juzgar por las conminaciones al efecto
que también son audibles. No son tales imdgenes, obtenidas en momento mismo
del ingreso en la enfermeria, sino el final del espectdculo y las palabras del infor-
tunado diestro, puesto en trance tan apretado que poco después perderia la vida
a causa de las heridas filmadas, no pueden ser interpretadas como una apelacion
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 que se trata,
anuente a la honrosa celebridad que le proporcionaba su desgracia, a la que hacia
frente con serenidad poco comun.

8. Procede, segin lo razonado, estimar el recurso por sus motivos segundo
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y cuarto y sin que haya lugar a examinar el quinto, y casar y anular la sententia
de 16 de julio de 1985, pronunciando la estimacion del recurso de apelacion inter-
puesto por la sociedad demandada y desestimando la demanda. La estimacién
del recurso acarrea, conforme al articulo 1.715 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, .
la devolucion del depésito y el que cada parte satisfaga las costas propias, lo
que, por las circunstancias concurrentes, se hara igualmente con las producidas
en la instancia.»

3. CARACTER RELATIVO DE LA PROTECCION CI1VIL DEL DERECHO
A LA INTIMIDAD

La importancia de esta sentencia se basa en dos érdenes de motivos. Por un
lado, es la primera sentencia en que el Tribunal Supremo aplica, negativamente,
en el caso, Ley Organica 1/82, de 5 de mayo (1). Por otra parte, el Tribunal
Supremo, tras dos fallos consecutivos estimatorios de la pretensién en primera
instancia y apelacion, concluye que no existié intromisién ilegitima en la intimidad
personal, declarando en consecuencia que no hay lugar al pago de la indemniza-
cion.

La cuestion fundamental que se plantea es la de valorar si el video comerciali-
zado por la recurrente contiene imagenes que merecen la proteccion jurisdiccional
de acuerdo con la Ley Orgénica 1/82 sobre el derecho al honor, a la intimidad
y a la propia imagen (2). El interés se centra en las imagenes del torero inmedia-
tamente siguientes a la cogida que determind su fallecimiento, especialmente las
correspondientes a su ingreso y estancia en la enfermeria de la plaza.

La Audiencia sostuvo que la captaciéon de imdgenes y su reproduccion esta
permitida: «Siempre que la imagen se capte durante un acto publico o en lugares

(1) Asi lo manifiesta el comentario realizado a la Sentencia en A.C. (1.041/86,
86-2, pp. 3379 y ss.). Con posterioridad, el Tribunal Supremo ha resuelto otros dos
recurso en los que se aplica la citada ley: sentencia de 4 de noviembre de 1986 (A.C.
87-1, ref. 144, p. 485), de la que también fue ponente Serena Velloso, y la de 23
de marzo de 1987 (A.C. 87-1, ref. 339, p. 1.104), de la que fue ponente Fernindez
Martin-Granizo.

(2) El derecho a la propia imagen es un derecho distinto del derecho a la intimi-
dad. Como dice IGLESiIAS CUBRIA, la difusion de la imagen sin el consentimiento de
la persona es violacion de un derecho de la personalidad,. aunque no sea violacién
del derecho a la intimidad (E/ derecho a la intimidad, discurso inaugural del afio aca-
démico 1970-1971, Universidad de Oyiedo, 1970, pp. 27 y ss.). Sin embargo, ambos
derechos estan intimamente relacionados (ver AURELIA M.? ROMERO CoLoMa, Dere-
cho a la informacion y libertad de expresion. Especial atencion al proceso penal, 1984,
pp- 17 y 18). Asi lo ha reconocido el T.S. en sentencia de 23 de marzo de 1987,
al afirmar que los derechos protegidos en la Ley Organica 1/82 son distintos, aunque
entre ellos «existan indudables conexiones y a veces interferencias» (Fundamento ni-
mero 7).

En la sentencia objeto de este comentario, a pesar de que la demanda alegaba
intromisién ilegitima del derecho a la imagen del torero, y & pesar de que el texto
legal que fundamenta la resolucién del pleito se basa en el derecho a la propia imagen
(articulo 8.2. a) de la Ley Organica 1/82) se hace continua referencia a la supuesta
intromision del derecho a la intimidad. Esto es asi, porque no se cuestiona la comercia-
lizacién de la imagen del torero, sino unicamente la de determinadas escenas que pu-
dieran considerarse intimas. Lo que sucede es que la supuesta intromisién se comete-
ria a través de la reproduccion de la imagen del torero.
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abiertos al publico, circunstancias que en manera alguna concurren en la enferme-
ria de una plaza de toros, sea cualquiera el numero de personas que en determi-
nado momento tengan acceso a ella».

El Tribunal Supremo rectifica el criterio de la Audiencia poniendo de relieve
como la proteccion de los derechos de la personalidad ha de dispensarse dentro
de una intensa relativizacion. Esta idea permitira, segun el propio Tribunal Supre-
mo, extender la proteccion de los derechos a supuestos distintos de los previstos
en el articulo 7 de la Ley Organica como intromision ilegitima (3) y, al mismo
tiempo, tratar la personalidad y correlativa intimidad de cada persona segun los
casos y previa valoracion de las circunstancias concretas que pueden concurrir.
De este modo, el Tribunal Supremo destaca la importancia que juega en la inter-
pretaciéon de lo que deben valorarse como intromisiones ilegitimas del derecho
al honor, a la intimidad y a la propia imagen el articulo 2 de la citada Ley.
De acuerdo con este precepto la proteccién de tales derechos queda delimitada
«por las leyes y por los usos sociales atendiendo al ambito que, por sus propios
actos, mantenga cada persona reservado para si misma o su familia».

El Tribunal Supremo, muy correctamente en mi opinion, ahonda en este razo-
namiento y seitala que: «Debe asi eliminarse cualquier manifestaciéon de automa-
tismo, quedando ampliada asi la esfera valorativa del Juez, a quien competera
antes y con preferencia a la subsuncién del hecho con la norma, la construccion
selectiva del «trozo de vida» que conviene a aquélla, atendiendo para hacerlo
a las pautas a que la Ley remite en su articulo 2.1. Y es que la esfera de la
intimidad personal estd determinada de manera decisiva por las ideas que preva-
lezcan en cada momento en la sociedad y por el propio concepto que cada perso-
na, segun sus propios actos, mantenga al respecto y determine sus pautas de
comportamiento; expresiones de la Ley misma por las cuales queda encomendado
al juzgador la prudente determinacion del ambito de la protecciéon en funcion
de datos variables segun los tiempos y las personas conforme al ya invocado
punto uno de su articulo segundo» (4). Lo que sucede es que, quizas, la aplicacion

(3) La Sentencia de 4 de noviembre de 1986, citando la de 28 de octubre, hace
aplicacion positiva de esta tesis (Fundamento 4.°).

Como es sabido, la Ley Orgdnica enumera en su articulo 7 una serie de intromisio-
nes ilegitimas en el dmbito protegido del honor, intimidad y propia imagen. La doctri-
na se preguntaba si tal enumeracién constituye o no numerus clausus. Diez PI1CAZO
Y GULLON contestaban a este interrogante de forma negativa; la razén esgrimida es
que los avances tecnoldgicos en estos campos y la aparicion constante de nuevas for-
mas de agresién a estos derechos harian necesarias continuas leyes sobre la materia.
Por otra parte, la Exposicién de Motivos de la Ley a propdsito del articulo 7 dice
que «recoge en términos de razonable amplitud diversos supuestos que pueden darse
en la vida real», lo que parece indicar que sélo se han recogido algunos (Sistema
de Derecho civil, vol. 1, 5.* ed., 1984, p. 362). En igual sentido se manifiestan Cas-
TAN TOBERNAS (Derecho civil espafiol, comiin y foral, tomo I, vol. 2, 14.* ed., 1984,
revisada y puesta al dia por DE Los Mozos, p. 406) y PuiG BrRuTAU, para el que el
legislador, al pretender sefialar las intromisiones ilegitimas, «no hace mas que manifes-
tar su impotencia», ya que «el legislador que se limita a apriorismos conceptuales
no puede hacer mds que trazar sobre el papel breves esquemas abstractos» (Fundamen-
tos de Derecho civil, 11, 3, 1983, p. 249). Hoy la cuestién, tras los dos fallos del
T.S. puede considerarse zanjada. Lo dificil serd, en cada caso, valorar lo que es o
no intromisién ilegitima.

(4) En este sentido, IGLESIAS CUBRIA afirmaba, con anterioridad a la Ley de 1982, que
el problema de los limites referentes a la vida intima, a la esfera privada de la perso-
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de estos principios al caso objeto de la sentencia no resulta totalmente satisfacto-
ria.

El caso resuelto por el Tribunal Supremo en la sentencia comentada hace refe-
rencia a una persona cuya profesion era la de lidiador de toros. Esta profesion,
viene a decir el Tribunal Supremo, comporta la asuncion de un riesgo de vida
que forma al mismo tiempo parte del espectdculo en la medida en que, de no
existir tal riesgo, la llamada fiesta nacional perderia su esencia. Por tanto, el
Tribunal Supremo estima que: «Ni la ocurrencia sobrevenida en la ultima parte
de la lidia de un toro al ser corneado por el animal que le dio alcance con sus
astas, ni la herida que por ello se le siguid, ni la interrupcion de la faena a ella
consiguiente, ni el traslado del diestro desde el lugar en que cayo al desprenderse
su cuerpo de las astas de la fiera, atravesando «a fortiori» el ruedo y el callejon
del coso y su ingreso en la enfermeria, todo a la vista de la masa del publico,
pertenece a la concreta intimidad personal protegible, ya que no son sino el pro-
pio espectdculo». En consecuencia: «No son tales imagenes, obtenidas en el mo-
mento mismo del ingreso en la enfermeria, sino el final del espectdculo y las
palabras del infortunado diestro puesto en trance, que poco después perderia la
vida a causa de las heridas filmadas, no pueden ser interpretadas como una apela-
cidén a su intimidad, de modo tal que si los usos sociales y la indole propia de la
actividad profesional no excluian de suyo en aquellos momentos de la connatural
publiciad, tampoco lo fueron por la decision de la persona de que se trata, anuen-
te a la honrosa celebridad que le proporcionaba su desgracia, a la que hacia
frente con serenidad poco comiin.»

No me parece muy acertada la idea reflejada en el dltimo parrafo transcrito
de la sentencia. El Tribunal Supremo insinia que el torero, consciente de la cele-

na, esta afectado por las circunstancias de lugar y tiempo y, por ello, de las costumbres
o modos de vida que prevalecen en cada instante y pais. Como consecuencia, decia
este autor, no puede intentar resolverse con criterios absolutos (op. cit., p. 28, nota 45).

Sin embargo, el articulo 2 de la Ley Orgénica ha sido valorado de forma muy
distinta por la doctrina. CLAVERIA GOSALBEZ, citando a MARiIA DE LA VaLGoMa (Co-
mentario a la Ley Orgdnica de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, «Anuario de Derechos Humanos», num. 2,
1983, p. 663), entiende que el articulo 2 debe interpretarse teniendo en cuenta la finali-
dad de la propia Ley y la Constitucion (en especial en relacion al principio de igualdad
real de todos los ciudadanos). Asi, la proteccion quedaria delimitada por los usos so-
ciales siempre que tales usos no produzcan o impliquen efectos contrarios a los del
ordenamiento, de modo que «no se podrd reputar ilegitima una determinada intromi-
sién respecto de unas personas y no respecto de otras» (Reflexiones sobre los derechos
de la Ley Orgdnica 1/82 de 5 de mayo, «A.D.C.», 1983, pp. 1250 y ss.). AURELIA
M.? RoMERO COLOMA también ha criticado el contenido del articulo 2.1., ya que, se-
fiala, puede suponer una discriminacion en la valoracion de la intimidad de las perso-
nas y producirse peligrosas subjetivaciones deducidas del propio comportamiento ante-
rior y coetdneo del afectado o de su familia (Los bienes y derechos de la personalidad,
1985, pp. 45 y 46). El propio Tribunal Supremo, en la Sentencia de 4 de noviembre
de 1986, viene a decir que siempre que exista intromision ilegitima en un derecho de
la personalidad (el honor en el caso concreto) debera ser sancionado, «sean cualesquie-
ra los usos sociales del momento» (Fundamento 4.°). Por el contrario, para EsriN,
la triple valoracién que exige el articulo 2 (interpretacién normativa, valoracion de
los usos sociales y la actitud de cada persona frente a su propia intimidad) confiere
a la proteccion civil de estos derechos «la necesaria flexibilidad para que resulte con-
gruente con un determinado medio social y una conducta individual» (Manual de Dere-
cho civil espariol, vol. 1, 1982, p. 423).
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bridad que le podia reportar la cogida, consintié6 la presencia de las cdmaras
en la enfermeria. Mds bien hay que pensar que el matador ni permitid ni dejo
de permitir la publicidad porque la gravedad de los momentos que vivia le impe-
dia reflexionar sobre ello. De cualquier modo, y aunque asi hubiera sido, a mi
juicio, el Tribunal Supremo confunde lo que es el ambito del derecho a la intimi-
dad que cada persona pueda mantener reservado para si mismo «por sus propios
actos» (art. 2.1 Ley Organica 1/82) con el consentimiento que el titular del dere-
cho podia haber otorgado al efecto (articulo 2.3).

La doctrina que ha analizado la interpretacion que debe hacerse del contenido
de la expresion «propios actos» cree ver aqui una proteccion de la confianza
suscitada en los terceros por quien de forma habitual, por ejemplo, tolera actos
de intromisioén en su vida privada, originando en los terceros la confianza razona-
ble en una determinada configuraciéon personal de su esfera intima. Esta tesis,
defendida por Diez Picazo y Gullén (5) ha encontrado eco en otros autores, y
asi, se ha llegado a decir que para penetrar en la esfera intima y reservada de
otra persona no es posible ampararse en valoraciones mas o menos subjetivas
de la conducta (incluso coetdnea) de la persona, sino que habra de acudirse
necesariamente a su consentimiento expreso (6). Y es que, en efecto, tal consenti-
miento ha de ser expreso como claramente exige el articulo 2.3 de la Ley Orgdni-
ca 1/82. Es decir, que, aunque no tiene por qué constar por escrito, no es admisi-
ble un consentimiento tacito ni presunto (7). Dicho con otras palabras y centran-
donos ya en el caso que nos ocupa, a mi juicio, no estd muy claro que de la
simple aplicacion del articulo 2.1 pudiera deducirse sin mas la legitimidad de la
captacion de las imagenes del torero en la enfermeria ni su posterior comercializa-
cién: en primer lugar, la remision a los usos sociales no puede generar desigualda-
des no queridas por los particulares afectados (8), y por otra parte, no hubo
un consentimiento expreso del titular del derecho ni la sentencia justifica adecua-
damente que de su comportamiento anterior pudiera deducirse la autorizaciéon
para la captacion y distribucion de unas imagenes tan peculiares como las de
Pozoblanco.

El Tribunal Supremo entiende que la distribucién de las imagenes en cuestion
ha de reputarse legitima por aplicacion del articulo 8.2 de la Ley Organica. En
su apartado a), el articulo 8.2 establece una excepcidn a la calificaciéon de intro-
mision ilegitima que el articulo 7.5 hace de la captacion y distribucion de la ima-
gen de una persona, incluso en lugares o momentos ajenos a su vida privada.
En efecto, el articulo 8.2 a) sehala que el derecho a la propia imagen no impedi-
ra: «Su captacién, reproduccion o publicacion por cualquier medio, cuando se
trate de personas que ejerzan... una profesion de notoriedad o proyeccién publica
y la imagen se capte durante un acto publico o en lugares abiertos al publico.»

Del régimen legal se desprende que a las personas que ejercen una profesidon
de notoriedad o de proyeccion publica se les reconoce el derecho a su intimidad,

(5) Ver op. cit., loc. cit.

(6) Ver LETE DEL Rio, Derecho de la persona, 1986, p. 187. También entiende que
la expresidén «ambito que por sus propios actos...» debe ser objeto de una interpretacion
marcadamente restrictiva CLAVERIA GOLSALBEZ (op. cif., p. 1252).

(7) Diez Picazo y GULLON, loc. cit.

(8) Segiin CLAVERIA GOSALBEZ, al aludir a los usos sociales la ley «nacida para
transformar la realidad social queda atrapada por ésta, convirtiéndose en su aliada
y encubridora» (op. cit., p. 1250).
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pero la proteccion de su imagen cesa cuando la captacion de la misma tiene efec-
to en lugares abiertos a! piblico (9). Ahora bien, en mi opinién ello no explica-
ria por qué habia de considerarse legitima no ya la simple reproduccién de la
imagen del torero, sino la de las heridas y la intervencién quirtrgica a que fue
sometido. La justificacién de la legitimidad de la captacion y distribucidén de esas
escenas se encuentra, en ultima instancia, en la triple valoraciéon que de la protec-
cién de la intimidad y la imagen exige el articulo 2 de la Ley. De este modo
no prevalece el criterio de la demanda, segin la cual el video recogia «momentos
tan intimos y reservados de una persona como son los de una intervencién quirur-
gica». Y la razén que mueve al Tribunal Supremo a estimar que no se ha produ-
cido una intromisién ilegitima en el derecho a la intimidad es no sélo que la
enfermeria de la plaza se hubiera convertido en un lugar publico, sino, ademas,
y sobre todo, el hecho de que por su profesion se veia socialmente con naturali-
dad la presencia de las camaras en ese lugar al mismo tiempo que él, por su
actitud, no excluyd tales momentos de la publicidad.

Pero, aun aceptando que las imdgenes tomadas en la enfermeria de la plaza
no correspondieran a la intimidad protegible, sino que formaran parte del espec-
taculo (10), con ello se legitimaria la reproduccion de dichas imagenes, pero quiza
no su comercializacion. En este sentido, la Audiencia distinguia en su sentencia
entre la divulgacion de las imagenes cuestionadas por parte de Television Espafio-
la, reproducidas por el programa «Informe Semanal» cinco dias después del suce-
50, acto que reputaba «informacion inmediata de un suceso con resonancia publi-
ca», y la comercializacién posterior con animo de lucro de tales imagenes por
la entidad demandada y entidad recurrente.

Diez Picazo y Gullén se habian manifestado con anterioridad, con caracter
general de un modo parecido. Seglin estos autores debe entenderse, por interpre-
tacion conjunta de los articulos 7.6 y 8.2 a) de la Ley Organica 1/82 que la
publicacion de la imagen de una persona que ejerza una profesion de notoriedad,
captada durante un acto publico o en lugares abiertos al piblico, ha de desligarse
de toda utilizacién, entre otros, para fines comerciales. En efecto, el articulo
7.6 establece que tendran la consideracién de intromision ilegitima: «La utiliza-
cion del nombre, de la voz o de la imagen de una persona para fines publicita-
rios, comerciales o de naturaleza analoga.» Ya he apuntado antes que la técnica
empleada para definir las intromisiones o injerencias ilegitimas en el @mbito pro-
tegido: el articulo 7 recoge diversos supuestos de intromisiéon mientras el articulo

(9) Sobre la nocidon de «lugar publico» y la de «lugar abierto al puiblico», ver
AURORA GARCiA VITORIA, El derecho a la intimidad en el Derecho penal y en la Cons-
titucion de 1978, 1983, pp. 111 y 112. Es indudable que el cardcter de publico de
determinado lugar es independiente del nimero de personas que en determinado mo-
mento tengan acceso al mismo, como bien puso de relieve la Audiencia en relacidn
con la enfermeria de Pozoblanco.

(10) Es obvio que no pertenece a la intimidad privada (otra cosa es que las image-
nes se pudieran comercializar sin consentimiento del interesado) ni la cogida, ni la
interrupcion de la faena, ni el traslado del diestro por el ruedo y el callejon hasta
la enfermeria, como incluso tampoco lo hubiese sido el mismo fallecimiento instanta-
neo del torero en la plaza. Por el contrario, el propio Tribunal Supremo parece no
tener muy claro que las imagenes de la enfermeria formen parte del espectaculo, pues,
aunque lo afirma, se basa para ello no sélo en el concepto de lo que es la llamada
fiesta nacional, sino también en la concreta situacién del caso y la supuesta anuencia
del interesado.
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8 indica en qué casos tales injerencias no son consideradas ilegitimas. De este
modo, como hemos visto, con caracter general y de acuerdo con el articulo 7.5
la publicacion de la imagen de una persona tiene la consideracion de intromision
ilegitima salvo los casos previstos en el articulo 8.2. Entre éstos se encuentra
el de la reproduccion de la imagen de quienes ejerzan una profesién de notorie-
dad o de proyeccidon piblica y la imagen se capte durante un acto publico o
en lugares abiertos al piblico [8.2 a)]. Ahora bien, esta excepcion no juega en
relacién con la prohibicion del 7.6 de reproducir la imagen de una persona, sin
excepciones, con fines comerciales (11). El Tribunal Supremo, sin embargo, ni
se ha planteado el tema. No obstante ha rechazado de forma implicita esta tesis
al resolver que la comercializacién de las escenas de la enfermeria de Pozoblanco
no supone una violacion del derecho a la intimidad ni a la propia imagen del
torero fallecido.

4. REPARACION DEL DANO. VALORACION DEL DANO MORAL

Con anterioridad a la Ley Organica 1/82 la reparaciéon de los dafios al honor,
a la intimidad o a la imagen se realizaba a través de la aplicacion del articulo
1.902 del Cadigo civil. Sin embargo, hoy, como escribe O’Callaghan Mufioz, la
Ley «prevé la obligacion de reparar el dafio de un modo objetivo puro y muy
peculiar»: declarada la intromision al derecho, de ella deriva la obligacion de
indemnizar, pues se presume el dafio (12).

(11) De aceptar este planteamiento se pondria asi un limite a la propia excepcién
hecha por la ley al permitir la divulgacion de la imagen de ciertas personas en determi-
nadas circunstancias. La Exposicion de Motivos de la Ley indica que los supuestos
recogidos en el articulo 8 se basan en razones de interés publico que imponen una
limitacién de los derechos individuales. En el fondo, la excepcion de notoriedad, que
ha venido siendo aceptada por la doctrina como restriccién a la esfera protegida (De
Curis, I diritti della personalita, 1950, pp. 121 y 122, G. GiampiccoLo, La tutela
giuridica della persona umana e il c.d. diritto alla riservatezza, «Riv. dir. pr. civ.»,
1958, p. 472; IGLEsIAs CUBRIA, op. cit.,, pp. 27 y ss.; MARfA VICENTA OLIVEROS LA.
PUERTA, Estudios sobre la Ley de Proteccion Civil del derecho al honor, a la inti-
midad personal y familiar y a la propia imagen, «Cuadernos de documentaciéon», 1980,
nim. 38, p. 23; AURORA GARCIA VITORIA, op. cit., pp. 129 y ss.), responde a una
preferencia en el interés publico en el conocimiento de los demds; preferencia que,
quizas, debiera encontrar su limite de acuerdo con las pautas marcadas por la Audiencia
en lo que es comercializacion con animo de lucro. Esta tesis, defendible a la vista
del articulo 7.6 de la Ley Organica 1/82, encuentra aplicacion en el articulo 7.3 del
Real Decreto de 26 de junio de 1985, que prevé la participacién de los deportistas
profesionales en los beneficios que se deriven de la explotacion comercial de su imagen.

A igual conclusidn llega, por otra via, CLAVERIA GOSALBEZ. Para este autor, si bien
es cierto que el articulo 2.1 podria amparar la solucién opuesta, el alcance del articulo
8.2.a), «no faculta, por ejemplo, para publicar y comercializar imagenes de personas de
proyeccion publica (...) sin su consentimiento, aunque las fotografias hubiesen sido
realizadas en el lugar de sus actuaciones (estadio, escenario...}». CLAVERIA GOSALBEZ
rechaza la solucidn contraria basandose en que el contenido del articulo 2.1 debe inter-
pretarse restrictiva y casi correctoramente si no se quiere convertir en ilusoria la protec-
cion legal (Ver op. cit., nota 3, p. 1246).

(12) Compendio de Derecho civil, tomo 11, vol. 1.°, 1987, pp. 337 y 338.
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El punto de partida es el primer inciso del parrafo 3 del articulo 9 de la
Ley Organica 1/82, segun el cual: «La existencia del perjuicio se presumira siem-
pre que se acredite la intromisidn ilegitima». Es decir, no es necesario que el
perjudicado muestre que efectivamente lo ha sido y que pruebe los danos sufri-
dos (13). Es evidente, pues, la contraposicion que existe con la obligacién nacida
de acto ilicito que prevé el articulo 1.902 del Cédigo civil, en la que hay que
probar el dafio y su cuantia (14). Pero es que, ademds, el articulo 9.3 aiiade:
«La indemnizacion se extendera al dafio moral, que se valorarad atendiendo a
las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesién 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 valorara el beneficio que haya
obtenido el causante de la lesién como consecuencia de la misma.»

Se plantean aqui, en relacidn al dafio moral, dos cuestiones distintas: por
un lado, la propia indemnizacién del dafio moral y, por otro, la valoracion del
mismo (15). Por lo que se refiere a la reparacion del dafio moral, la Ley Orgénica
1/82 ha venido a recoger el criterio tltimamente mantenido por nuestra jurispru-

(13) Se obvia asi la cuestion planteada por la doctrina acerca de la propia necesi-
dad de la existencia del perjuicio para declarar la intromisién ilegitima. Ver en esta
linea FARINAS MATONL, El derecho a la intimidad, 1983, p. 116, bajo el lema: «El
perjuicio es requisito ¢necesario?, ;suficiente?» No obstante ha habido quien, al estu-
diar la constitucionalizacién en nuestro ordenamiento del derecho a la intimidad ha
puesto de relieve que, entre las ventajas que derivan de la configuracion de este dere-
cho como derecho subjetivo destaca la de la mayor fortaleza que puede encontrar
su proteccion, «no siendo necesario probar la existencia y la entidad del daio sufrido
(cuanto menos en linea de principio), sino simplemente que se haya producido una
injerencia incompatible con nuestro derecho a la intimidad y, por tanto, antijuridica»
(ver VIDAL MARTINEZ, La proteccion de la intimidad de la persona en el ordenamien-
to positivo espariol, «R.D.P.», 1980, pp. 776 y 777).

(14) Destaca esta contraposicidon el comentario de «A.C.» sobre la sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1987 (ver «A.C.» nimero 17. cit,, p. 1116).

(15) Se plantea en realidad una tercera cuestién a la que, de algiin modo, he
hecho ya referencia. Se trata de la necesidad de la prueba del dafio moral. La jurispru-
dencia del Tribunal Supremo venia exigiendo la necesidad de que quede demostrada
la existencia del dafio moral para que pueda exigirse su reparacién, del misme modo
que hacia con el dafio patrimonial (ver GARCiA SERRANO, El dafio moral extracontrac-
tual en la jurisprudencia civil, «A.D.C.», 1972, p. 345). Sin embargo, ALVAREZ VIGA-
RAY apunté la distincidn entre «dafios morales en los que es de sentido comun que
basta con que tenga lugar la conducta dafiosa para que el daiio moral se produzca»
de los que «no se producen necesaria e indefectiblemente siempre que se realicen ias
conductas o hechos capaces de causarlos»; en relacion a estos ultimos (entre los que
el autor parece incluir los atentados contra los derechos recogidos en la Ley Orgdnica
1/82), ALVAREZ VIGARAY entiende que cabe establecer una presuncion de la existencia
del dafio moral siempre que se realicen los hechos capaces de producirlo; se trataria
de una presuncién iuris tantum (La responsabilidad por dafio moral, «A.D.C.», 1966,
pp. 111 y ss). Pues bien, la presuncidn de la existencia del perjuicio siempre que
se acredite la intromisién ilegitima que establece el articulo 9.3 de la Ley Orgdnica
1/82 se extiende también al dafio moral, por lo que no hay que probar su existencia,
aunque, al deber atender el juzgador a criterios como el de la gravedad de la lesion,
efectivamente producida a la hora de valorar el dafio moral se puede llegar a la conclu-
sién de que en el caso concreto no se produjo tal daio.
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dencia (16) en el sentido de que el dafio moral es indemnizable en si mismo (17).
Mayores problemas suscita, sin embargo, su valoracion (18).

En el caso que nos ocupa la demandada fue condenada a demandar a la viuda
del torero la cantidad de veinte millones de pesetas. Al estimar que tal cantidad
era desorbitada, el motivo quinto del recurso de casacion, amparado en el nime-
ro 5 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil alega la infraccion del
articulo 9.3 de'la Ley Organica 1/82, por cuanto la difusién de} video no divuiga-
ba por primera vez las escenas cuestionadas, sino que tal suceso se emitié y se
emitia con cierta frecuencia por Televisidn Espaiioia, prensa fotografica, etc. Por
otra parte, se alegaba que el beneficio experimentado no habia sido probado y,
en todo caso, ascendia, como mucho, a la cantidad de cuatrocientas mil pesetas,
de las que habia que deducir los costes de impresion.

El Tribunal Supremo no entra a examinar este motivo del recurso, por ser
necesario primero estudiar si el contenido del video representa o no una intromi-
sion en los mencionados derechos. No obstante, el Tribunal Supremo aprovecha
la ocasién para decir que si del analisis del video se dedujese que constituia una
intromisidn ilegitima no seria necesario que el dafio resultase acreditado para es-
tablecer la indemnizaciéon. Y a pesar de que, como alega la recurrente, «se valora-
ra el beneficio que haya obtenido el causante de la lesibn como consecuencia
de la misma» no hay que olvidar, dice el Tribunal Supremo, que: «La indemniza-
cion se extendera al dafio moral, que, como dijo la sentencia de esta sala de
31 de mayo de 1983, ha de ajustarse a otras pautas que las de la estricta equiva-
lencia econémica y que, en correlaciéon con la naturaleza de la personalidad que

(16) GARcia SERRANO resume las freses de la evolucién jurisprudencial acerca de
la reparacion del dafio moral en las siguientes: «1.?) Inadmisibilidad del dafio moral.
2.*) Admisibilidad de! dafo patrimonial indirecto. 3.?) Admisibilidad del dafio moral,
con independencia de posibles repercusiones de tipo patrimonial.» (Ver op. cii., pp.
813 y ss.). La Ley Organica 1/82 habria venido a recoger la tercera fase de la evolu-
cion jurisprudencial en materia de reparacién del dafio moral.

(17) Diez Picazo y GULLON, al estudiar la reparacién del dafio moral, citan la
Ley Organica 1/82 como culminacion legislativa de la evolucion doctrinal y jurispru-
dencial en esta materia (ver Sistema de Derecho civil, vol. 11, 4. ed., 1985, p. 623).
ALBALADEJO ha precisado a este respecto que el dafio moral es indemnizable en dine-
ro y que se trata mas que de una reparacién, de una «compensaciéon» (Derecho civil,
II, vol. 2.°, 7.2 ed., 1982, p. 623). Ahora bien, no habria inconveniente en sostener
esta tesis aun cuando el articulo 9 de la Ley Organica 1/82 hablara de «reparacidon
del dafio moral» y no, como hace, de «indemnizacion», pues, como ha observado
SANTOS BRiz, la palabra «indemnizacion» en nuestro idioma es sinénima de «resarci-
miento», y ambas, a su vez, equivalentes a «reparar» o «compensar» un dafo (Comen-
tario al articulo 1.902 del Codigo civil, en Comentarios al Cédigo civil y compilaciones
forales», dirigidos por ALBALADEJO, tomo XXIV, 1984, pp. 214 y 215).

En cualquier caso, lo que si debe quedar claro es que la indemnizacién pecuniaria,
como dice GULLON (cit. por LACRUZ, en LACRUZ y otros, Elementos de Derecho civil,
i, 1.2, 2.7 ed., 1985, p. 518), no reviste el caracter de compensacién por las consecuen-
cias patrimoniales indirectas que pueden derivar del dano moral, sino que es la repara-
cion satisfactoria del propio dolor causado.

(18) Otra cuestion que merece la pena destacar es que el criterio apuntado por
la sentencia objeto de este comentario en el sentido de que la cuantia de la indemniza-
cidn es revisable en casacion ha sido aplicado por el Tribunal Supremo en la citada
sentencia de 23 de marzo de 1987. En este caso, el Tribunal Supremo rebaja la canti-
dad fijada por la Audiencia de diez a dos millones de pesetas (ver «A.C.», nimero
17, cit.).
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es lo que se protege, se regira por las circunstancias del caso y la gravedad de
la lesién producida a la del agraviado para lo que se tendrd en cuenta en su
caso, la difusion o audiencia del medio a través del que se haya producido».
De este modo, la Ley Organica 1/82 sefiala, como se ha visto, unos criterios
a los que debe atenerse el juzgador a la hora de valorar la cuantia de la indemni-
zacion por dafio moral. La jurisprudencia del Tribunal Supremo habia estableci-
do que la graduacion de la indemnizaciéon por dafio moral debia hacerse «de
modo discrecional» y «sin sujecién a pruebas de tipo objetivo», tomando en con-
sideracion «las circunstancias y necesidades del caso concreto» (19). Sin embargo,
la Ley Organica, que en principio podia parecer limita la regla de la discrecionali-
dad no hace mds que sefalar algunas pautas al juzgador, ya que, sobre todo,
atiende a las «circunstancias del caso» como criterio valorativo, por lo que hay
que entender que no se aparta de la doctrina sentada por la jurisprudencia.

(19) Ver Garcia SERRANO, op. cit., pp. 841 y ss., y ALVAREZ VIGARAY, op. cil.,
pp. 111 y ss. Entre las circunstancias concretas que nuestra jurisprudencia ha tomado
en consideracion en la valoracion del daiio moral cabe citar las siguientes: que del
daiio moral se deriven o no repercusiones patrimoniales; la gravedad del acto causante
del daio; las condiciones peculiares de la persona ofendida y el medio empleado y
la mayor o menor difusion de la ofensa.



