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ESTUDIOS

Algunos aspectos procesales de la tutela jurisdiccional civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen (y Il)

Luis M.? URIARTE VALIENTE
Fiscal de la Audiencia Provincial de Pontevedra
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vencion del Ministerio Fiscal en el Procedimiento: 7.1.1 El Ministerio Fiscal como
demandante. 7.1.2  El Ministerio Fiscal como demandado. 7.2 ~ Caracter preferente
de la tramitacion.-VIll. Las medidas cautelares.—IX. Bibliografia.

V. PROBLEMAS DE JURISDICCION: LA PROTECCION CIVIL O PENAL DEL
DERECHO AL HONOR

Las intromisiones ilegitimas en el derecho al honor de las personas, como estamos
viendo, constituyen un ilicito civil, pero al mismo tiempo, la conducta puede también
tener trascendencia penal, como ocurre en los supuestos de los delitos de injurias y
calumnias, en los que por su propia esencia, estaremos siempre en presencia de com-
portamientos que suponen atentados a este derecho fundamental de las personas. En
este punto sefiala Garcia Prada 2 que la construccion juridico social del honor, llevada
a cabo tradicionalmente en el campo del derecho penal, no impedia sin embargo que
los conceptos esenciales de la misma no pudieran trascender a otros dmbitos juridicos
(civil y contencioso-administrativo, por ejemplo), y sobre todo a partir de la Declaracion
de los Derechos de la Persona y de las Constituciones, ya que no puede olvidarse que
la Ilamada Teoria General del Derecho aparece integrada por una serie de conceptos
y términos comunes que, dotados de unos mismos principios esenciales, sélo requieren
su adaptacién a cada una de las ramas de la ciencia juridica.

29 GARcia PRADA, M., «Ambito de aplicacién y ejercicio de acciones derivadas de la Ley Organica 1/1982,
de proteccién del honor, la intimidad y la propia imagen», en Cuadernos de Derecho Judicial. Honor, intimidad y
propia imagen, Madrid 1993.
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La promulgacién de la Ley Organica 1/1982, supuso el reconocimiento especifi-
co de la proteccion civil de este derecho, pero de ninguna forma se pretendia llegar
a sustituir los cauces de proteccién penal del derecho al honor, pues como acertada-
mente sefialaba Munoz Machado 39, el legislador en todo momento fue consciente de
que el ilicito civil que en esta ley se regulaba, era al mismo tiempo ilicito penal, se-
falando expresamente el parrafo cuarto del preambulo de la ley que «en los casos en
que exista una proteccion penal tendrd ésta preferente aplicacion, por ser, sin duda la
de mds fuerte efectividad.

Sin perjuicio de ser éste un problema ya resuelto por el legislador, es preciso
hacer un breve andlisis del mismo y de la solucién jurisprudencial en su momento
aportada por nuestros Tribunales, pues ello contribuird sin duda a facilitar la interpre-
tacién y comprensién de la diccion literal de la Ley, tras la reforma introducida por
Ley Orgénica 10/1985, de 23 de noviembre, por la que se aprobaba el vigente Codi-
go Penal.

Como ya se adelantaba, el preambulo de la Ley Organica 1/1982 reflejaba la
voluntad legislativa de dar preferencia a la proteccién penal frente a la civil, en aque-
llos casos en los que las conductas ofensivas al honor, pudieran al mismo tiempo ser
consideradas ilicitos civiles y penales, sefalando expresamente el articulo 1.2 de la
Ley en su redaccion primitiva, que «cuando la intromision sea constitutiva de delito
se estard a lo dispuesto en el Cédigo Penal». Ahora bien, como acertadamente sefia-
laba O’Callaghan Munoz !, los predmbulos o las exposiciones de motivos de las leyes,
no son fuente de derecho, sino que sélo es fuente la ley, y esta, en su articulo 1.2, no
establece tal preferencia, sino que se limita a recordar —lo que de otro lado parece
obvio—, que en cuanto la conducta tenga apariencia delictiva, debera estarse a las
previsiones del Cédigo Penal.

La redaccién originaria del articulo 1.2 de la Ley Organica 1/1982, fue con fre-
cuencia esgrimida por demandados en procesos civiles de proteccién frente a intro-
misiones ilegitimas en el derecho al honor de las personas, para alegar la incompe-
tencia de jurisdiccién en aquellos supuestos en los que la intromisién pudiera ser
constitutiva de delito, al interpretar que el referido precepto establecia la preferencia
de la jurisdiccion penal sobre la civil, lo que debia llevar como consecuencia, y asi
se solicitaba en la practica, la declaracién de nulidad de todo el procedimiento civil
entablado 32, dejando abierta la via penal para que la intromisién ilegitima fuera co-
rregida.

La doctrina jurisprudencial, tras unas vacilaciones iniciales, resolvié la cuestién
en el sentido de considerar que la accién civil no estaba en ningtin caso condiciona-

30 MUROZ MACHADO, S. «Libertad de prensa y procesos de difamacién», Ed. Ariel, Barcelona 1988.

31 O’CALLAGHAN MuNOZ, X, op. cit.

32 A pesar de que con frecuencia la estimacién de la excepcion de falta de jurisdiccion se tradujo en la de-
claracién de nulidad de todo lo actuado con anterioridad (en los casos en los que dicha estimacion se llevé a cabo
por la Sala Primera del Tribunal Supremo —como por ejemplo, la sentencia de 23 de febrero de 1989-, de la senten-
cia de instancia y apelacién), sefala acertadamente HERRERO-TEJEDOR (op. cit.), que el principio de conservacion
de las actuaciones procesales que proclama el articulo 243 de la LOPJ, debia traducirse, en el supuesto de que el
Tribunal apreciara la falta de jurisdiccién invocada, en la suspensién del curso de las actuaciones hasta la conclusién
del procedimiento penal correspondiente, recobrando entonces su actualidad, bien como accién de responsabilidad
civil ejercitada al margen de la penal, en el caso de una sentencia penal condenatoria, bien como una accién civil
nacida de la Ley Organica 1/1982, en el caso de sentencia penal absolutoria, o resolucion previa de sobreseimien-
to o archivo, pues no resulta légico, continda sefialando, someter al justiciable al «calvario procesal» de recorrer
toda la via penal para tener que volver a iniciar la accién civil cuando aquella termine.
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da por la accién penal cuando de delitos privados se tratara, haciendo una referencia
expresa al articulo 112 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal cuando sefiala que «si
se ejercita sélo la civil que nace de un delito de los que no pueden perseguirse sino
en virtud de querella particular, se considerara desde luego extinguida la accion penal»,
y en este sentido, la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 23 de mar-
zo de 1987 (Ponente Martin-Granizo Ferndndez), sefialaba que «/o que esta haciendo
el nimero 2 del articulo 1 de la Ley 1/1982 es sancionar un principio procesal funda-
mental ya consagrado en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la preferencia inicial de la
jurisdiccion penal frente o ante las restantes cuando exista prejudicialidad —articulos
362, 504, etc..., de la Ley de Enjuiciamiento Civil y, sobre todo, el articulo 10.1 de la
Ley Organica del Poder Judicial- mds ello no supone, en modo alguno, su exclusivi-
dad», para més adelante indicar que el supuesto que analiza, podia ser constitutivo
de un delito privado (calumnia o injuria) «...no perseguible de oficio, razén por la cual
queda dentro de las facultades del particular ofendido optar por el ejercicio de la ac-
cién penal conjuntamente con la civil (art. 112 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal)
o solamente por la dltima».

Por su parte, la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 12 de mar-
zo de 1996 (ponente Gullén Ballesteros), precisa atin mas la solucién al problema
planteado, al senalar que «es doctrina reiterada de esta Sala la de que lo decisivo es
que, no pendiendo proceso penal alguno a consecuencia de esas imputaciones, ni
estando condicionada la decision de la cuestion objeto de este proceso civil por la
previa calificacion de los mismos como constitutivos de delito, nada se opone al ejer-
cicio de la accion civil, pues la tesis contraria implica una restriccién inaceptable de
la tutela judicial efectiva (sentencias de 26 de enero y 24 de julio de 1993 y 26 de abril
de 1994)».

Por lo tanto, y a la vista de todo lo anterior, puede afirmarse que la jurisdiccién
civil podria conocer, sin incurrir en ningtin exceso, de cualquier demanda de protec-
cién del derecho al honor que se interpusiera ante la misma, incluso en el caso de que
los hechos pudieran ser constitutivos de un delito privado (injuria o calumnia), siempre
que no estuviera pendiente ningln proceso penal sobre los mismos hechos y que la
cuestion que constituya el objeto del procedimiento civil, no estuviera condicionada
a la previa calificacién de la misma como constitutiva de delito, y ello porque si se
promoviera sélo una accién civil, los Tribunales tendrian que entrar a conocer de ella,
y solo si se inicia un procedimiento penal sobre los mismos hechos, es cuando surgi-
ria la cuestion prejudicial que obligaria a suspender el procedimiento civil hasta que
recayera sentencia en el penal.

Ahora bien, todo lo expuesto hasta aquf, tiene su fundamento en el caracter pri-
vado de los delitos de injurias y calumnias en que podrian incurrir las intromisiones
ilegitimas en el derecho al honor, que por la propia naturaleza potestativa del ejercicio
de la accidn que es de esencia a los mismos, habilitaria el simple ejercicio de acciones
civiles y no penales. Cuando la intromisién ilegitima sin embargo, pudiera a su vez
ser constitutiva de un delito perseguible de oficio, la cuestién cambia sustancialmen-
te, al no poderse aplicar aquf el fundamento a que se ha hecho referencia. Esta posi-
bilidad se suscité con relativa frecuencia, bajo la vigencia del Cédigo Penal de 1973,
que tipificaba en sus articulos 240 y siguientes el delito de desacato, y que hacfa que
los ataques al honor de autoridades y funcionarios Ilegaran a constituir la conducta
descrita en un tipo penal perseguible de oficio.
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En el supuesto de de los delitos perseguibles de oficio, como pone de manifiesto
Herrero-Tejedor 33, dos tesis contrarias vinieron a enfrentarse para tratar de aportar
solucién al problema. De una parte, Mufioz Machado 3* entendia que era preciso
distinguir entre incompetencia de jurisdiccién y prejudicialidad penal, de tal modo
que el Juez de Primera Instancia ante quien se presentara una demanda, no podia
aceptar nunca una excepcién de incompetencia, porque sin duda, siempre resultaria
competente para el conocimiento de una accién civil entablada ante el mismo. La
cuestién sin embargo resultaria distinta en el momento en que se promoviere una
accién penal sobre los mismos hechos, pues entonces surgirfa una cuestion prejudicial
penal, que obligaria al Juez de Primera instancia a suspender la tramitacién del pro-
cedimiento ante él pendiente, conforme a lo previsto en el articulo 114 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal3®. En sentido contrario, Cabedo Nebot3® entendia que la
accioén civil que nace del articulo 7.7 de la Ley Orgénica 1/1982, no es una accién
propia, sino que siempre deriva de la accién penal, y por ello, el ejercicio Gnicamen-
te de la accion civil ante esta jurisdiccion, siempre estara condicionado por la accién
penal. La apreciacion de esta accién penal en el proceso civil, continda diciendo,
siempre lo serd por via de falta de jurisdiccion, y no por via de prejudicialidad, y
debera apreciarse no sélo a instancia de parte sino también de oficio.

En un primer momento, fue la primera tesis la que apareci6 acogida por nuestra
doctrina jurisprudencial, de la que constituye una interesante muestra la sentencia de
la Sala Primera del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1987 (Ponente Martin-Gra-
nizo Fernandez) cuando sefiala que «el precepto que se estima no aplicado —se esta
refiriendo al art. 1.2 de la LO 1/1982—, comienza asi: «Cuando la intromisién sea
constitutiva de delito...». Ello, supone o implica: a) Que se ha realizado una califica-
cién «ab initio», (que en este caso se pretende proyectar sobre el actor) de la conduc-
ta del agente, ya que el «sea o no constitutiva de delito» es algo que corresponde
determinar dnica y exclusivamente a los érganos judiciales a través del pertinente
proceso; b) En consecuencia, habiéndose acudido por el presunto ofendido al orden
jurisdiccional que le ofrece la citada Ley Orgdnica 1/82, si el érgano ante el que se
ejercita la accion, en este caso el civil, se consideré competente para conocer de la
cuestion ante él planteada, ello conlleva el que estimando que la intromision no era
constitutiva de delito, era él quien ostentaba la competencia, con lo cual el contenido
de la referida Ley quedaba suficientemente cumplido; »

No obstante lo anterior, la segunda postura de las anteriormente enunciadas se
fue abriendo paso en la doctrina de nuestro Tribunal Supremo a partir de la sentencia
de 11 de noviembre de 1988, que en el apartado segundo del fundamento primero
sefialaba que «tratdndose de un hecho tipificado como desacato en el Cédigo Penal,
eminentemente de naturaleza publica y perseguible ex oficio, por lo que la reclamacién
de una indemnizacion en via civil omitiendo la jurisdiccion penal vicia a aquella de
nulidad por la falta de jurisdiccién para juzgar un hecho reservado a ésta», y en el
mismo sentido, sefialaba la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 7

33 HERRERO-TEEDOR, F., op. cit.

3 MUROZ MACHADO, S. «Mitos, insuficiencias y excesos en la construccién juridica de las acciones por di-
famacién», Revista del Poder Judicial nimero 1, marzo 1986, pp. 11 y ss.

35 El articulo 114 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sefala que «promovido un juicio criminal en averi-
guacién de un delito o falta, no podra seguirse pleito sobre el mismo hecho, suspendiéndole, si lo hubiere, en el
estado en que se hallare hasta que recaiga sentencia firme en la causa criminal».

36 CaBEDO NEBOT, «Sobre las acciones por difamacién», Revista del Poder Judicial ndm. 2 de junio de 1986,
p. 33y ss.
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de febrero de 1989 que «...no cabe que se prescinda de esta jurisdiccion (penal) para
conseguir por agravio particular lo que como ejerciente de un cargo se imputa y pue-
de constituir un delito perseguible ex oficio y a cuya renuncia de accién penal no
cabe, en modo alguno, acceder» (en el mismo sentido, las sentencias de 16 de octu-
bre de 1990, 17 de mayo de 1991, 4 de octubre de 1991 y 14 de noviembre de 1991).

Esta solucién derivaba l6gicamente de la obligacién tanto del Organo Judicial
como del Ministerio Fiscal que en todo procedimiento de proteccién del honor tiene
la obligacién de intervenir, de proceder a poner en conocimiento del Organo Judicial
competente cualquier comportamiento que presente caracteres de delito perseguible
de oficio, lo que necesariamente motivaria la incoacion del correspondiente procedi-
miento penal, que obligaria a paralizar el civil iniciado.

Finalmente, esta nueva situacion, volvié a experimentar un nuevo cambio de
posicién jurisprudencial como consecuencia de la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 241/1991, de 16 de diciembre donde se estimaba el recurso de amparo interpues-
to por quien, tras obtener sentencias civiles estimatorias de su pretensién de proteccién
del derecho al honor frente a intromisiones ilegitimas en primera y segunda instancia,
vio como el Tribunal Supremo, resolviendo el recurso interpuesto por los demandados,
apreci6 la falta de jurisdiccion, anulando el procedimiento seguido en via civil por
considerar preferente la jurisdiccion penal frente a la civil. Senalaba el Tribunal Cons-
titucional que «/a sentencia impugnada, al deslindar el ambito de las acciones civil y
penal que la legislacion vigente (art. 1 LO 1/1982) ofrece en orden a la proteccion de
los derechos fundamentales al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen garantizados por el articulo 18.1 de la Constitucion Espanola, ha interpretado
la norma aplicable en el sentido mas restrictivo y menos favorable a la efectividad del
derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucion Espafola y, en
dltima instancia, de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen del re-
currente, con un debilitamiento o restriccion de la accion civil de los mencionados
derechos de la persona a favor de la via penal, que ha de estimarse desproporcionada
respecto al fin perseguido por la norma legal y que pugna con el principio de inter-
vencion minima que preside el orden penal, llegando, en el caso, a un resultado lesivo
de derechos fundamentales, y constitucionalmente inaceptable, consistente en obligar
al justiciable a recorrer, en defensa de su honor, intimidad y propia imagen, toda la via
penal para, una vez finalizada ésta, volver a iniciar de nuevo la civil, que ya habia
ejercitado», y afiade posteriormente esta misma sentencia que «los drganos judiciales
de instancia y apelacion, no incurrieron en exceso de jurisdiccion por el hecho de no
suspender el procedimiento y el fallo del pleito, pues ni el articulo 1.2 de la Ley Orga-
nica 1/1982, ni por conexion con aquél, los articulos 111y 114 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, 362 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 10.2 de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial, les obligan a ello, con lo que la sentencia que se impugna, al anular
todas las actuaciones, apreciando la concurrencia de un vicio de incompetencia inexis-
tente, ha incurrido en manifiesta vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 de la Constitucion Espanola) del ahora solicitante de amparo y, como resulta-
do dltimo, al negarle el ejercicio de la accion de proteccion civil al honor, a la intimidad
y a la propia imagen, ha venido también a lesionar dichos derechos fundamentales».

Pues bien, esta elaborada doctrina jurisprudencial acerca de los problemas de
jurisdiccién que podian suscitarse en relacion con los comportamientos que, supo-
niendo una intromision ilegitima en el derecho al honor de las personas, pudieran
revestir caracteres delictivos, fue acogida por el legislador incorpordndola al texto
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positivo de la ley, al recoger la Disposicién Final Cuarta de la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, por la que se aprobaba el Cédigo Penal, una previsién de refor-
ma del articulo 1.2 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo de Proteccién Civil del
Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, que ahora
quedaba redactado del siguiente modo: «el cardcter delictivo de la intromisién no
impedira el recurso al procedimiento de tutela judicial previsto en el articulo 9. de
esta Ley. En cualquier caso, serdn aplicables los criterios de esta Ley para la determina-
cion de la responsabilidad civil derivada del delito». Posteriormente la Ley de Enjui-
ciamiento Civil de 7 de enero de 2000 abord6 la cuestién de la prejudicialidad penal
en su articulo 40, al sefialar que:

«1. Cuando en un proceso civil se ponga de manifiesto un hecho que ofrezca
apariencia de delito o falta perseguible de oficio, el tribunal civil, mediante providencia,
lo pondra en conocimiento del Ministerio Fiscal, por si hubiere lugar al ejercicio de la
accién penal.

2. Enelcaso a que se refiere el apartado anterior, no se ordenara la suspension de
las actuaciones del proceso civil sino cuando concurran las siguientes circunstancias:

1.2 Que se acredite la existencia de causa criminal en la que se estén investigan-
do, como hechos de apariencia delictiva, alguno o algunos de los que fundamenten
las pretensiones de las partes en el proceso civil.

2.%  Que la decision del tribunal penal acerca del hecho por el que se procede en
causa criminal pueda tener influencia decisiva en la resolucion sobre el asunto civil.

3. Llasuspension a que se refiere el apartado anterior se acordard, mediante auto,
una vez que el proceso esté pendiente sélo de sentencia. »

Por lo tanto, el problema aparece definitivamente zanjado, ya que ahora debera
siempre admitirse la competencia y jurisdiccion de los Tribunales Civiles para el co-
nocimiento de las acciones que se ejerciten por vulneracién o intromisién ilegitima
en los derechos al honor, intimidad personal y familiar y propia imagen, y solamente
en aquellos supuestos en los que los hechos pudieran ser constitutivos de infraccién
penal, el Tribunal Civil lo pondra en conocimiento del Ministerio Fiscal, que en su
caso, presentara la correspondiente denuncia ante el Tribunal Penal competente, sin
que ello suponga en principio la suspension del procedimiento civil iniciado, hasta
que, en su caso, se notifique fehacientemente al Tribunal Civil la existencia de un
procedimiento penal sobre los mismos hechos, o en aquellos supuestos en los que
[6gicamente, estemos en presencia de alguno de los casos en los que la decisién del
Tribunal Penal que recaiga en el procedimiento en este orden jurisdiccional iniciado,
pueda tener influencia decisiva en la resolucién del asunto civil, supuestos todos éstos
en los que, conforme al apartado 3.° del articulo 40 al que me acabo de referir, debe-
ra acordarse la suspension, pero sélo en el momento en el que el proceso civil esté
pendiente de sentencia.

VI. LA COMPETENCIA JUDICIAL: PROBLEMAS QUE PUEDEN SUSCITARSE

Con anterioridad a la vigencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero
de 2000, se suscitaron algunos problemas de competencia judicial a la hora de la
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determinacién del Juez competente para conocer de determinadas demandas de pro-
teccion frente a intromisiones ilegitimas en el derecho al honor, a la intimidad perso-
nal y familiar y a la propia imagen, problemas estos que, unidos a una concepcién
mucho mas légica de los criterios de determinacién de la competencia, en la que se
atendia mas a la persona de la victima de la intromisién ilegitima, que al lugar en que
se produjo la intromisién, acabaron sirviendo de sustento a la reforma legislativa, que
vino a acoger en la nueva ley unas reglas de determinacién de la competencia judicial
totalmente opuestas a las hasta entonces vigentes. Conviene no obstante analizar la
situacion existente con anterioridad a la vigencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
no sélo porque los problemas que entonces se suscitaron vinieron a sustentar el cam-
bio legislativo, sino también porque la mejor comprensién de los criterios de compe-
tencia ahora existentes, pasa necesariamente por comprender la situaciéon que le
precedio.

En materia de proteccion del derecho al honor, a la intimidad personal y a la
propia imagen, existia una norma especial determinadora de la competencia judicial
en el articulo 11.1 de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccion Jurisdiccio-
nal de los Derechos Fundamentales de la Persona, aplicable a este proceso de tutela,
como sabemos, en virtud de la previsién contenida en la Disposicién Transitoria Se-
gunda de la Ley Organica 1/1982, que sefialaba que «/as reclamaciones por vulnera-
cion o desconocimiento de los derechos fundamentales de la persona, comprendidos
en el ambito de esta Ley, o para impugnar pretensiones relativas a los mismos, no
comprendidas en los articulos segundo y sexto de la misma, se formulardn ante los
Juzgados de Primera Instancia correspondientes a la localidad donde se haya produ-
cido el hecho o donde radique el registro u oficina en que deban manifestarse.»

En un primer momento se suscitaron algunas dudas acerca de si la regla que
debia determinar la competencia judicial en estos procedimientos, era la prevision
especial recogida en el articulo 11.1 de la Ley 62/1978, o por el contrario la regla
general que establecia el articulo 62 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, que
venia a establecer que cuando la demanda se dirigiera simultdneamente contra dos o
mas personas que residieran en pueblos diferentes, serfa Juez competente el del do-
micilio de cualquiera de los demandados, a eleccién del demandante. Sin perjuicio
de que inicialmente existi6 alglin pronunciamiento Judicial que se inclinaba por esta
dltima opcién, como la sentencia de 11 de junio de 1986, del Juzgado de Primera
Instancia nimero 4 de Barcelona3”, no pasé mucho tiempo sin que se llegara a con-
solidar definitivamente la primera opcién como la més correcta.

El siguiente punto de controversia surgido, y el que con toda seguridad suscité
mayores interpretaciones contradictorias en los 6rganos judiciales, fue el referente a
la determinacién exacta de lo que debia de entenderse por «lugar de produccién» del
hecho atentatorio contra el honor, la intimidad personal y familiar y la propia imagen.
La expresion utilizada por el articulo 11.1 de la Ley 62/1978, «la localidad donde se
haya producido el hecho o donde radique el registro u oficina en que deban manifes-
tarse» fue interpretada por nuestros tribunales en sentido literal, sefialando por ejem-
plo la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1990 que «...la trasgresion
del derecho al honor esta catalogada dentro de los llamados delitos civiles, y de ahi
que al determinar la competencia territorial, se atienda al principio del forum delicti

37 Sentencia citada por HERRERO-TEJEDOR, F. op. cit., p. 314.
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comissi». Ahora bien, la determinacién de la competencia sin embargo no aparecia de
tan facil solucién en los casos de intromisiones ilegitimas en el honor, intimidad o ima-
gen de una persona, cuando ésta se llevaba a cabo a través de un medio de comunica-
cion social, y mds concretamente, cuando se trataba de un medio escrito de difusién,
pues en tal caso, la determinacién de qué habria de entenderse por lugar de produccién
del hecho, admitia en principio varias soluciones igualmente confusas todas ellas, pues
no en vano, podian esgrimirse distintos argumentos, validos todos ellos, para sostener
que el lugar de la produccién del hecho era el lugar en el que la noticia fue escrita, o la
imagen fue captada, el lugar de la sede del medio de comunicacién, desde donde se
diseni6 la publicacion de la informacién o imagen ilicita, el lugar desde donde se llevé
a cabo la impresién de la publicacién, o finalmente, cualquiera de los lugares en los
que se ha distribuido la publicacién, pues es alli donde la informacién o imagen ilicita
ha entrado en contacto con el piblico, consumandose la agresion ilicita.

La dificultad de abordar este problema, puede apreciarse en la gran mayoria de
los supuestos que han llegado a nuestro Tribunal Supremo, de entre los que puede
mostrarse, a titulo de ejemplo, el que fue resuelto por sentencia de 11 de noviembre
de 1995, en un supuesto en que se planteaba una cuestién de competencia por la
Fiscalia de Madrid, que propugnaba la competencia de los Juzgados de Barcelona,
adhiriéndose sélo uno de los diversos demandados a la tesis del Fiscal «...al entender
que, conforme a la Sentencia de esta Sala de 30 abril 1990, ha de atenderse al «Forum
delicti comissi», de forma que, realizada la intromision mediante la prensa escrita, el
hecho debe considerarse producido, no en el lugar donde se escribe el articulo o se
imprime la revista, sino en aquél en que se pone a disposicion del publico para que
pueda ser leido, que es el lugar de distribucion, y realizada la misma por «Distribucio-
nes Periddicas, SA», con domicilio en Barcelona, la competencia corresponde a los
juzgados de dicha ciudad. Por el contrario, el juzgado nimero 37 de la misma, de
acuerdo con lo dictaminado por su fiscalia, tomando en consideracién que la revista
«Tiempo» tiene su redaccion y administracion en Madrid, que cuatro ndmeros de la
Revista fueron impresos en Alcobendas y sélo dos en Barcelona (eran seis los nimeros
de la revista en los que se publicaba el reportaje que el demandante consideraba
ofensivo para sus derechos fundamentales), que la distribucién en Barcelona no tiene
mayor importancia o significacion que la redaccion del articulo o la orden de su pu-
blicacion y que es hecho notorio que la revista « Tiempo» se distribuye coetaneamen-
te por todo el territorio nacional, estima que, a lo mas, podria hablarse de fueros
concurrentes y en y tal caso la competencia corresponde a Madrid por ser el que
primero empezo a conocer de la causa. El Ministerio Fiscal de esta Sala primera dicta-
miné en favor de la competencia del Juzgado de Primera Instancia ndmero 26 de los
de Madrid, por las razones expuestas por la Fiscalia de Barcelona, recogidas en el auto
del Juzgado de aquella Capital.» Este supuesto, fue finalmente resuelto en el sentido
de determinar la competencia de los Juzgados de Madrid, pero no en atencién a las
reglas de competencia, sino, como ha sido frecuente en nuestra doctrina jurispruden-
cial —situacion a la que luego me referiré-, en atencién a la sumisién tdcita de los
demandados a los Juzgados de Madrid. El problema que analizamos fue definitiva-
mente resuelto en el sentido de considerar Tribunal competente al «...drgano judicial
del lugar donde se efectud la edicién y distribucion de la publicacion correspondien-
te, ya que predomina el hecho causante de la supuesta intromision» (Sentencia del
Tribunal Supremo de 2 de junio de 1999).

Este problema sin embargo, y como ya ha quedado dicho, en numerosas ocasiones
fue obviado por el Tribunal Supremo, al entender que se habia producido una sumisién
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tacita por parte de los demandados a un Tribunal distinto del que debia conocer del
litigio, prevaleciendo entonces las normas determinadoras de la competencia de la
sumision, frente a las especificas de la Ley 62/1978, y asf, en este sentido, por ejemplo,
la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de marzo de 1990 cuando senala que el forum
delicti comissi, criterio determinante de la competencia en estos delitos, frente a la
improrrogabilidad que presenta en la jurisdiccion criminal, no es ajeno a otros criterios
en la civil, «...ya que pueda prorrogarse a Juez o Tribunal que por razén de la materia,
de la cantidad objeto de litigio y de la jerarquia que tenga en el orden judicial pueda
conocer del asunto que ante él se proponga (art. 54 de la Ley de Enjuiciamiento Civil)»
sefialando mas adelante que el fuero que establece el articulo 11 de la Ley 62/1978,
es un fuero territorial, y como tal, cede en los supuestos de sumision expresa o ticita
previstos en el articulo 56 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en el mismo sentido las
sentencias del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 1994, 11 de noviembre de 1995).

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 1994, enfoca-
ba el problema desde el punto de vista de la conveniencia de tener en cuenta a la
victima de estas intromisiones ilegitimas en la determinacién de la competencia, al
sefialar que «...parece que, en principio, en los casos de agresiones atentatorias al
derecho al honor realizadas a través de publicaciones, la competencia territorial habria
de concederse a favor de aquellos érganos jurisdiccionales que radicasen en el lugar
de la edicion de la publicacion en cuestion, sin embargo, debido a la peculiar natura-
leza de los ataques al honor por medio de textos periodisticos, en los que cobra espe-
cial relieve la difusion de la noticia y que encuentra su cota mds alta en el punto de
residencia de la persona afectada, al ser ahi, precisamente, donde la noticia propaga-
da origina el mayor quebranto al honor personal y familiar del agraviado y en el am-
bito profesional y social del mismo, ello determina la duda racional de que en el caso
concreto de autos, aquella regla inicial pueda experimentar una variacion en el sentido
de poder otorgar preferencia al fuero territorial que sea propio a la parte actora». Esta
circunstancia, unida sin duda a las dificultades que en la practica planteaba el proble-
ma de la determinacién de la competencia en los supuestos en los que las demandas
se dirigian contra medios de comunicacién social, influyeron sin duda en el animo
del legislador que, adoptando un criterio mucho mas légico, introdujo en la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000 una regla especial de determinacién de
la competencia para estas demandas, al sefialar el apartado 6.° del articulo 52.1 que
«en materia de derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen
y, en general, en materia de proteccion civil de derechos fundamentales, serd compe-
tente el tribunal del domicilio del demandante, y cuando no lo tuviere en territorio
espanol, el tribunal del lugar donde se hubiera producido el hecho que vulnere el
derecho fundamental de que se trate», excluyéndose ademds en el articulo 54.1 la
excepcion de sumision expresa o tacita para estos supuestos.

VII. ESPECIALIDADES PROCEDIMENTALES DE LA LEY 1/2000 DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000, hace referencia a la tute-
la jurisdiccional del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, en el
apartado segundo del nimero primero del articulo 249, en el que se regula el ambito
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del juicio ordinario, para establecer que se decidiran en juicio ordinario, cualquiera
que sea su cuantia, las demandas «que pretendan la tutela del derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen». Pero el citado precepto no se limita Gnicamente a
establecer el cauce procesal adecuado para el desarrollo de esta clase de procedi-
mientos, sino que por el contrario, extiende su previsién al establecimiento de dos
importantes especialidades procesales que deberan estar presentes en todo caso en la
tramitacién de las demandas que, por la determinacién de su objeto, y conforme a lo
que aqui se prevé, deban seguir este cauce procesal.

Efectivamente, se refiere el precepto antes aludido a la necesaria intervencién del
Ministerio Fiscal en esta clase de procedimientos y al caracter preferente que en todo
caso ha de tener su tramitacion. En consecuencia y por lo tanto, el marco que la Ley
de Enjuiciamiento Civil establece para las pretensiones de tutela judicial del derecho
al honor, a la intimidad y a la propia imagen, viene constituido por la regulacién que
en la misma se establece para el juicio ordinario, a la que debera en todo caso darse-
le una tramitacion preferente, y en la que deberd proveerse siempre la intervencion
del Ministerio Fiscal.

7.1 LA INTERVENCION DEL MINISTERIO FISCAL EN EL PROCEDIMIENTO

El articulo 124 de la Constitucién Espafiola encomienda al Ministerio Fiscal la
defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tute-
lado por la ley, proclamacién ésta que a su vez aparece consagrada en el articulo 1.°
del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal. Esa defensa de los derechos de los ciuda-
danos y del interés publico tutelado por la ley, impone de manera especial al Ministe-
rio Fiscal, como no podia ser de otro modo, su intervencién en materia de proteccion
de derechos fundamentales, lo que tiene su reflejo especifico en el apartado tercero del
articulo 3 de su Estatuto Orgdnico que le impone la obligaciéon de velar por «los dere-
chos fundamentales y libertades ptblicas con cuantas actuaciones exija su defensa».

La necesaria intervencion del Ministerio Fiscal en los procedimientos de tutela
jurisdiccional de los derechos fundamentales reconocida ya desde el Estatuto Organi-
co de 30 de diciembre de 1981 sin embargo, no gozé de un pleno reconocimiento en
la legislacion aplicable en materia de proteccion de los derechos reconocidos en el
articulo 18.1 de la Constitucion Espafiola, hasta la promulgacion de la actualmente
vigente Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000, pues no en vano, la Ley
Organica 1/1982, dnicamente aludia a la intervencién del Ministerio Fiscal en el
procedimiento de tutela de los derechos fundamentales a que se referia, con motivo
de la regulacién de la legitimacion activa de éste para el ejercicio de las acciones de
proteccién en caso de fallecimiento del titular del derecho vulnerado (art. 4.3).

Me refiero a un reconocimiento pleno de la necesidad de intervencién del Mi-
nisterio Fiscal en estos procedimientos, pues efectivamente, el articulo 9.1 de la Ley
Orgéanica 1/1982, establecia la posibilidad de recabar la proteccién jurisdiccional de
los derechos que regulaba, a través de las vias procesales ordinarias, a través del pro-
cedimiento preferente y sumario a que se referia el articulo 53.2 de la Constitucion
Espaiola, o a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional; y si bien
es cierto que la intervencion del Ministerio Fiscal en el recurso de amparo si aparecia
regulada como preceptiva en el articulo 47.2 de la Ley Organica del Tribunal Consti-
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tucional, del mismo modo que se regulaba —art. 12— su intervencién en el procedi-
miento de la Ley 62/197838 al que se remitia la disposicion transitoria segunda de la
Ley Orgdnica 1/1982, como procedimiento aplicable en tanto no fueran desarrolladas
las previsiones del articulo 53.2 de la Constitucién, en aquellos supuestos en los que
el procedimiento de proteccién frente a intromisiones ilegitimas en el derecho al
honor, en la intimidad personal y familiar y en la propia imagen se desarrollara a
través de las vias procesales ordinarias (juicio ordinario de menor cuantia), en ningin
momento estaba prevista, ni se llevaba a cabo en modo alguno la intervencién del
Ministerio Fiscal.

Se producia en consecuencia una situacién extrafia y andmala, en la que la in-
tervencién del Ministerio Fiscal en un determinado procedimiento venia determinada,
no por la especial naturaleza y trascendencia de la materia objeto del mismo, sino por
las concretas normas procesales que regulaban su desarrollo, y si esto no tiene por
qué plantear problema alguno en términos generales —en todos aquellos procedimien-
tos que aparecen especificamente regulados para atender una materia especial (pro-
cedimientos especiales)—, si aparecia relevante en un supuesto en el que una materia
especialmente peculiar y trascendente —la proteccién de derechos fundamentales—, se
tramitaba a través del procedimiento mds comdn y ordinario que recogfa nuestra Ley
Procesal Civil, el juicio declarativo ordinario de menor cuantia.

Asi pues, nos encontrabamos ante una situacion en la que, ademds del recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional, existian dos cauces ordinarios para impe-
trar de los Tribunales la tutela judicial frente a las intromisiones ilegitimas en los de-
rechos que la Ley Orgéanica 1/82 regulaba, el procedimiento especial y sumario que
regulaba la Ley 62/1978, que se remitia al trdmite de los incidentes de la Ley de En-
juiciamiento Civil entonces vigente, y el juicio ordinario de menor cuantia que con
cardcter general regulaba la referida Ley de Enjuiciamiento Civil, con la consecuencia
de que mientras que si se seguia el tramite de la Ley 62/1978, la intervencién del
Ministerio Fiscal en el procedimiento era preceptiva, sin embargo no se daba inter-
vencién alguna de éste si el procedimiento se tramitaba conforme a las normas que
regulaban el juicio ordinario de menor cuantfa.

Sin embargo, y a pesar de esa dualidad de procedimientos con diferente inter-
vencién del Ministerio Fiscal en cada uno de ellos, parecia l6gico que, no obstante la
precision y claridad de la regulacién procesal, debiera de algiin modo darse interven-
cién al Ministerio Fiscal en los procedimientos de proteccién de los derechos funda-
mentales que se promovieran ante los Tribunales, y en este sentido, sefalaba la sen-
tencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo 706/1992, de 9 de julio que «para
resolver acerca de la expresada intervencion fiscal es preciso tener en cuenta: a) Que
no debe atenderse exclusivamente al dato meramente procesal de que en litigio sobre
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion se siga un proceso declarati-
vo u otro (el incidental o el juicio de menor cuantia), sino que debe mas bien tenerse
en cuenta la naturaleza de la cuestion litigiosa y su «causa petendi», que ha sido en el
caso debatido resolver acerca del alcance en concreto de los articulos 18.1y 20.1 del
Cuerpo legal fundamental, o sea sobre los derechos de la libertad de expresion e in-
formacién y el derecho al honor del recurrente; de modo que debe quedar deferida a

38 Me refiero a la Ley de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona de 26 de
diciembre de 1978, cuyo articulo 12, apartado 3.°, sefiala que «el Ministerio Fiscal siempre serd parte de estos
procedimientos».
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cuestion de segundo orden el procedimiento declarativo que efectivamente se haya
seguido. b) Nada en contra resulta de la Ley Organica 1/1982, de 5 mayo, sobre pro-
teccién del honor, en cuanto por el contrario esta Ley permite en su articulo 9.1 que
la tutela judicial frente a las intromisiones ilegitimas en los derechos al honor, a la inti-
midad personal y familiar y a la propia imagen podra recabarse «por las vias procesa-
les ordinarias» o por el procedimiento previsto en el articulo 53.2 de la Constitucion.
c) Abona esta conclusion, al tratarse de debate sobre derechos fundamentales de la
persona reconocidos en la Constitucion y, por tanto, de orden publico, lo dispuesto en
los articulos 1, 3, nims. 3, 6 y 12, y 6, parr. 2 y articulo 27 del vigente Estatuto del
Ministerio Fiscal, Ley de 30 de diciembre de1981. d) Desde un aspecto predominan-
temente procesal y organico nada en contra se deduce tampoco de los articulos 483,
2.°y 484, 2.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, redaccion por Ley de 6 de agosto de
1984 y de la modificacion en ellos introducida por la Ley de 30 de abril de 1992, en
cuanto esta dltima de manera expresa, en el nuevo articulo 1712 de la Ley Procesal,
exige cuando el proceso verse sobre derechos fundamentales que la Sala 1.% del Tri-
bunal Supremo se constituya con cinco Magistrados, como se hizo en el presente re-
curso; precepto, no obstante su naturaleza estrictamente procesal y orgdnica, que se
refiere a un procedimiento (ya declarativo ordinario, ya incidental) cuya finalidad es-
pecifica es versar sobre aquellos derechos constitucionales, no como cuestion marginal
o secundaria del litigio (como cuando frecuentemente se alega la infraccion del articulo
24 de la Constitucion), sino como cuestion esencial y objeto principal de la litis. e)
Todo ello, al menos en tanto no se desarrolle la norma contenida en la disposicion
transitoria 2.% de la Ley Orgdnica de 5 de mayo de 1982; conclusiones por otra parte
que corrobora, conforme con lo razonado, el articulo 435 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, de 1 de julio de 1985. En definitiva, se mantiene ahora el mismo criterio que
ya sefald esta Sala en su Sentencia de 2 de enero de 1991, acorde con estimar la
conveniencia, dimanada del ordenamiento juridico vigente, de la intervencion del
Ministerio Fiscal en esta clase de litigios, debiendo en consecuencia ordenarse su ci-
tacion para la vista del recurso de casacién, cualquiera que sea el momento en que se
advierta no haber sido citado al proceso, y toda vez que tal citacién e intervencion,
aunque se manifieste con retraso, convalida las actuaciones anteriores, al no integrar
en puridad causa de nulidad de las mismas en el ordenamiento vigente, como se com-
prueba con el examen de los articulos 247 a 253 de la Ley Organica del Poder Judicial
y 742, parr. 2, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y se deduce del criterio seguido por la
Sentencia de 21 de mayo de 1988, al convalidar lo actuado en primera y segunda ins-
tancia, sin haber solicitado nulidad por la no intervencion en ellas del Ministerio Ptblico,
quedando sanado tal defecto, cuando, ademads en el caso debatido, no se acredité in-
defension de ninguna de las partes, y fue citado para el recurso de casacion.»

Finalmente, la necesidad de la intervencién del Ministerio Fiscal en todo proce-
dimiento de proteccion jurisdiccional civil del derecho al honor, a la intimidad y a la
propia imagen, aparecio recogida, como hemos visto, en la Ley 1/2000 de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil, al establecerse en la misma un procedimiento tnico —sin
perjuicio del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional- para esta tutela judi-
cial 3%, y recogerse expresamente en la regulacién del mismo esta necesidad de inter-
vencioén del Ministerio Fiscal.

39 El apartado 3.° del ndimero 2 de la disposicién derogatoria tnica de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7
de enero de 2000, proclama expresamente la derogacién de los articulos 11, 12, 13, 14 y 15 de la Ley 62/1978,
de 26 de diciembre, de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona.
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Llegados a este punto, es preciso analizar la peculiar posicién que el Ministerio
Fiscal ocupa en el procedimiento, en el que cabe preguntarse si puede intervenir como
parte demandante, promoviendo la accién de la justicia para la proteccién de un
derecho fundamental ajeno que considere vulnerado, lo que puede suscitar algin
problema de «legitimacién moral», pues se hace extraio que el Ministerio Fiscal
pueda ejercitar acciones para la proteccion de un derecho fundamental que su titular
puede no considerar vulnerado, o como parte demandada, si bien planteandose en
este Gltimo caso la verdadera naturaleza de la intervencién del Ministerio Fiscal en el
procedimiento, pues en realidad, no es el Ministerio Fiscal quien debe responder de
la intromision ilegitima en los derechos tutelados, y por lo tanto, su posicién procesal
como demandado, resulta cuando menos chocante.

7.1.1 El Ministerio Fiscal como demandante

Con anterioridad a la vigencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero
de 2000, el procedimiento para la resolucién de las demandas de proteccion del de-
recho al honor, intimidad personal y familiar y propia imagen, como sabemos, venia
constituido, ademas de por el juicio declarativo ordinario de menor cuantia, por el
procedimiento que regulaba la Ley 62/1978, de 26 de diciembre. Como quiera que
el articulo 12.1 de ésta se referia expresamente al Ministerio Fiscal como legitimado
para el ejercicio de la accidén que esta misma ley llamaba genéricamente «garantia
civil», se vino admitiendo con caricter general, la legitimacién activa del Ministerio
Fiscal para el ejercicio de las acciones reguladas en la Ley Organica 1/1982.

Con la nueva regulacién que establece la Ley de Enjuiciamiento Civil, la cuestién
cambia sustancialmente, y ello porque al derogar expresamente ésta la Ley 62/1978,
la regulacion ahora vigente viene a estar constituida por la Ley Organica 1/1982, re-
guladora de los aspectos sustantivos de la proteccion, y por la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en todo lo relativo a los tramites procesales que han de ser observados, y como
ya antes apuntdbamos, ni la Ley Orgénica 1/1982, ni la Ley de Enjuiciamiento Civil,
contienen previsién expresa de la que quepa deducir la voluntad legislativa delibera-
da de atribuir legitimacion activa al Ministerio Fiscal para el ejercicio de esta clase de
acciones.

Efectivamente, la Ley Organica 1/1982, a pesar de regular en diferentes pasajes
algunos supuestos concretos de legitimacién —personas fallecidas, continuacion de
acciones entabladas, menores e incapaces—, no se refiere a la legitimacién activa del
Ministerio Fiscal mas que en los concretos supuestos de fallecimiento del titular del
derecho vulnerado del articulo 4.3, asi como en los casos de consentimiento a la in-
tromision en el ambito del honor, intimidad o propia imagen de menores e incapaces
prestado por su representante legal a que se refiere el articulo 3.2, que permite la
oposicién del Ministerio Fiscal. Por lo tanto y a la vista de la regulacién positiva, no
cabe sostener que la ley prevea expresamente la legitimacién activa del Ministerio
Fiscal en el ejercicio de esta clase de acciones.

La Ley de Enjuiciamiento Civil por su parte, como ya antes veiamos, se limita a
sefialar en el articulo 249.2, que en estos procesos serd siempre parte el Ministerio
Fiscal, pero una cosa es la intervencion en el procedimiento como parte formal, y otra
bien distinta es el ejercicio de la accién, esto es, la capacidad para poner en funcio-
namiento el mecanismo judicial de tutela de un derecho fundamental que, a pesar de
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su trascendencia al interés publico que el Ministerio Fiscal tiene que tutelar, no deja
de ser un derecho personalisimo, integrado en la propia personalidad del individuo,
cuyo ejercicio por un tercero, aunque éste sea el Ministerio Fiscal, se antoja cierta-
mente extrafio. Piénsese que el ejercicio de acciones por intromisiones ilegitimas en
el honor, intimidad o imagen de una persona, requiere en primer lugar una valoracién
previa de la conducta extralimitada en relacion con las circunstancias concretas de la
persona ofendida, de tal modo que sélo podremos hablar de intromision ilegitima
cuando, segun el criterio del ofendido, el comportamiento ajeno haya traspasado la
delgada linea que delimita su concepto de honor, su concepto de circulo de intimidad
o su concepto de imagen personal excluida del conocimiento ajeno, sin perjuicio de
que luego esa valoracién subjetiva deba ser matizada con ciertos criterios de caracter
objetivo. En segundo lugar, y luego que el sujeto pasivo de la intromisién haya califi-
cado como agresién a su honor, intimidad o imagen la conducta ajena, es preciso
[levar a cabo un segundo ejercicio de valoracién que pondere la oportunidad de ejer-
citar acciones civiles frente a la intromisién, influyendo en el dnimo del sujeto ofen-
dido diversas y trascendentes variables para Ilegar a esta segunda determinacién, como
pueden ser la posibilidad de que la persona ofendida quiera hacer uso del perdén al
agresor, o que no considere oportuno el ejercicio de las acciones por entender que el
mismo puede dar mayor publicidad y trascendencia al suceso, de modo tal que reper-
cuta mas negativamente en su honor, intimidad o imagen, o que simplemente, prefie-
ra el ejercicio de las acciones penales frente a las civiles.

Pues bien, estos dos estadios de valoracién a que se acaba de hacer referencia,
son dificilmente asumibles por el Ministerio Fiscal como defensor de la legalidad, de
los derechos de los ciudadanos y del interés pablico tutelado por la ley. Es mas, serian
dificilmente asumibles por cualquier otra persona que no fuera el propio perjudicado
por la intromisién ilegitima, salvo aquellas personas que por pertenecer al ambito
personal mas préximo al ofendido, se encuentren en condiciones de apreciar los an-
teriores extremos objeto de valoracién, toda vez que esta valoracion, depende tanto
de la propia personalidad del individuo, como los propios derechos controvertidos a
que aqui nos referimos.

Ademds de este argumento en contra de la legitimacion activa para el ejercicio
de la accién por parte del Ministerio Fiscal, senala Herrero-Tejedor #°, que resultaria
bastante incongruente que para el ejercicio de la proteccion penal del derecho al
honor fuera necesaria la denuncia de la persona agraviada (art. 215 del Cédigo Penal),
y sin embargo fuera posible la demanda civil de proteccion sin la voluntad del ofen-
dido, anadiendo que la aplicacién del principio de oportunidad que siempre conlleva
el ejercicio de acciones en defensa del honor, se compadece mal con el principio de
legalidad por el que debe regirse la actuacién del Ministerio Fiscal.

En consecuencia y segln lo expuesto, considero que el Ministerio Fiscal carece
de legitimacién activa para el ejercicio de las acciones que regula la Ley Organica
1/1982. Sin embargo, es posible establecer una excepcién al planteamiento general
que se acaba de hacer, y que no es otra que el reconocimiento de la legitimacion
activa para el ejercicio de esta clase de acciones al Ministerio Fiscal, cuando dicha
legitimacion viene determinada por sustitucion procesal, es decir, cuando el Ministe-
rio Fiscal, conforme a las expresas previsiones de la ley, esta legitimado para el ejer-
cicio de las acciones que corresponden a otras personas, como podria ser el caso del

40 HErRReRO-TEJEDOR, F., op. cit.
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ejercicio de acciones en defensa y representacion de menores de edad o personas
desvalidas que con caracter general atribuye nuestro ordenamiento juridico al Minis-
terio Fiscal, o el ejercicio de las acciones de proteccién frente a intromisiones ilegiti-
mas en el ambito del derecho al honor, intimidad personal o familiar o propia imagen
de personas fallecidas, en las condiciones y supuestos a que alude el anteriormente
referido articulo 4.3 de la Ley Orgénica 1/1982. En estos casos, no es que el Ministe-
rio Fiscal pueda llevar a cabo la valoracién de la oportunidad del ejercicio de la accién
a que antes nos referiamos, sino que precisamente, el ordenamiento juridico le atri-
buye la obligacién de situarse en el lugar de estas personas para llevar a cabo la
proteccién de sus intereses, y por lo tanto, la valoracién de los extremos a que antes
me referia, no se lleva a cabo ya desde la defensa de la legalidad, de los derechos de
los ciudadanos considerados genéricamente y del interés publico tutelado por la ley,
sino que la valoracién y ponderacién necesaria para el ejercicio de las acciones, ha
de llevarse a cabo con criterios de oportunidad, enfocada ésta desde la perspectiva
del ofendido en cuyo lugar se actia.

Es por ello por lo que entiendo, que puede sentarse como regla general la de que
el Ministerio Fiscal carece de legitimacién activa para el ejercicio de esta clase de
acciones, salvo en los supuestos en los que lo haga por sustitucion procesal de aque-
llas personas que no se encuentren en condiciones de ejercitar por si las acciones, y
siempre que exista una previsioén expresa en ese sentido en la ley.

7.1.2 El Ministerio Fiscal como demandado

Como venimos diciendo, el articulo 249 de la Ley de Enjuiciamiento Civil esta-
blece que en todos los procesos en los que se pretenda la tutela del derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar o a la propia imagen, serd siempre parte el Ministe-
rio Fiscal, pero sin embargo, no determina con precision la concreta posicion procesal
que el Representante Pdblico ha de ostentar. En principio, la cuestién no tendria que
suscitar ninguna duda, toda vez que si partimos de la dualidad de partes que intervie-
nen en el proceso civil -demandante y demandado-, y si se considera, como se aca-
ba de poner de manifiesto, que el Ministerio Fiscal sélo excepcionalmente podra
ocupar la posicién de demandante, habra que concluir I6gicamente que la interven-
cién del Ministerio Fiscal en los procesos a que se refiere el articulo 249.1 apartado
2.°, deberd ser siempre en calidad de demandado.

Ahora bien, de las diferentes intervenciones que puede tener el Ministerio Fiscal
en un proceso civil, es posible distinguir aquellos casos en los que interviene como
una parte mds, ostentando la titularidad de los mismos derechos y obligaciones que
las demas partes, de aquellos otros en los que interviene como dictaminador necesa-
rio, ocupando una posicién distinta a la de las partes en sentido estricto.

A estas dos funciones se refiere Guasp *' cuando dice que el Ministerio Fiscal
actda como parte en el proceso civil cuando no se ha querido dejar a la iniciativa
privada la existencia de una pretensién o de la oposicién a la misma (y cita como
ejemplo los procedimientos sobre el estado civil y la condicién de las personas),
mientras que en otras ocasiones actlia como asesor del érgano jurisdiccional, velando

41 Guasp, )., «Derecho Procesal Civil», Ed. Civitas, 1998.

Boletin nim. 1987—-Pag. 19



— 1808 —

por el cumplimiento de las leyes o dictaminando en cuestiones de competencia, por
ejemplo.

En el primer caso aludido, cuando el Ministerio Fiscal interviene en el proceso
ostentando la condicién de parte, puede asumir dos posiciones distintas. Comparece-
ra en el proceso como parte plena, en aquellos casos en los que asuma la representa-
cién y defensa de quienes carecen de la necesaria capacidad de obrar por no hallarse
en plenitud del ejercicio de sus derechos civiles, fundamentalmente, menores e inca-
paces; se incluyen aqui principalmente los supuestos previstos en el apartado 7.° del
articulo 3 de Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal. En otras ocasiones sin embargo,
el Ministerio Fiscal se configura como parte necesaria, cuando sin ostentar la titulari-
dad de los derechos subjetivos en el proceso controvertidos, es lamado por la ley para
intervenir en él, en defensa de la legalidad y del interés publico o social, es decir, en
aquellos supuestos que aparecen previstos fundamentalmente en el articulo 3.6 del
Estatuto Orgdnico. A esta distincién parece referirse la Ley de Enjuiciamiento Civil
cuando alude en el articulo 8.2 a la representacién y defensa que ostenta el Ministerio
Fiscal de quienes no se encuentran en plenitud de sus derechos civiles, frente a la
intervencién menos plena o necesaria, a la que se hace referencia en el articulo 6.

En el segundo de los supuestos antes aludidos, cuando el Ministerio Fiscal inter-
viene en el proceso civil como mero dictaminador, desempena generalmente una
funcién de control de la legalidad y de la independencia de los Tribunales, en el
ejercicio de la misién que le viene encomendada por los apartados 1.°y 2.° del ar-
ticulo 3 de su Estatuto Organico. Se incluirian aqui por ejemplo, los informes o dic-
tamenes emitidos en los supuestos de planteamiento de oficio de falta de jurisdiccion
o de competencia internacional (arts. 37 y 38 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) o en
los de planteamiento igualmente de oficio de la incompetencia objetiva o territorial
(arts. 48 y 58).

Ahora bien, esta distincién entre el Ministerio Fiscal parte y el Ministerio Fiscal
dictaminador, y a su vez, la distincién de matices en los supuestos aludidos de parte
plena o parte necesaria, se produce en un plano puramente teérico, pues aunque como
se acaba de sefialar, nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil ampara las distinciones alu-
didas, el legislador no se ha preocupado de establecer el cardcter y naturaleza de
dicha intervencién. La situacién actual se torna todavia mas grave, si se tiene en cuen-
ta que el problema ya habia sido puesto de manifiesto reiteradamente con anterioridad
a la promulgacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil actualmente vigente, y asi ya en
1996, el libro blanco del Ministerio Fiscal, sefialaba que «/a falta de sistema en la Ley
de Enjuiciamiento Civil de la materia relativa a la intervencién del Ministerio Fiscal en
el proceso y la carencia de coordinacion con las normas sustantivas contenidas prin-
cipalmente en el Cédigo Civil, asi como el caracter general y abstracto de las disposi-
ciones del Estatuto Orgénico, exige una conveniente e inmediata revisién» y ello ante
la indeterminacién, decia, de los supuestos en los que el Ministerio Fiscal debia inter-
venir como parte, o como dictaminador o informante, o como 6rgano del Estado en
defensa de los intereses publicos o sociales.

La intervencion del Ministerio Fiscal en el proceso civil se articula en todo caso
en nuestras leyes como la intervencién de una parte, sin matiz alguno que se refiera
a la naturaleza o caracter de la misma, y por lo tanto, con todos los derechos, cargas
y obligaciones inherentes a cualquier parte procesal. Ahora bien, se trata en todo caso
de una parte sui generis, ya que como asi apuntaba la Circular 1/2001 de 5 de abril,
de la Fiscalia General del Estado, su intervencién en el proceso civil se debe ex Cons-
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titutione, a la defensa de la legalidad y del interés publico, especialidad ésta que pa-
rece reconocer la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuando en el articulo 394.4 exime del
pago de las costas procesales al Ministerio Fiscal.

La diferente naturaleza de la intervencién del Ministerio Fiscal en el proceso civil,
si ha sido reconocida sin embargo por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que
admite la consideracién de simple dictaminador del Fiscal en numerosas sentencias,
como por ejemplo la de 3 de marzo de 1988, que referida a un supuesto de filiacién,
sefiala que «conforme a cuanto se ha expuesto, es obvio que la intervencion del Mi-
nisterio Fiscal en los procesos sobre filiacion es la de simple informante, dictaminador
y garante del interés publico, pero no la de una verdadera parte procesal con los mis-
mos deberes y cargas que afectan a éstos», llegando incluso a considerar subsanable
el proceso desarrollado sin la intervencién del Fiscal siendo esta preceptiva, por su
intervencién en segunda instancia, lo que en ningtin caso ocurrirfa con ninguna otra
parte procesal, y con fundamento precisamente en ese caracter dictaminador o infor-
mante y no de parte en sentido estricto, como asf sefala la sentencia 6 de febrero de
1991, cuando dice que «...advertida la falta del Ministerio Fiscal, una vez traido al
proceso y con su intervencion, queda subsanada la omision en principio padecida,
dado que la mision de aquél en el proceso de filiacion es la de informante, dictamina-
dor y garante del proceso, pero sin tener en realidad la condicién de verdadera parte
procesal.»

Pues bien, si partimos de estas diferentes concepciones de la intervencion del
Ministerio Fiscal en el proceso civil, podriamos concluir que su intervencién en los
procedimientos de tutela del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen, lo sera siempre en calidad de lo que hemos Ilamado «parte necesa-
ria», siempre que no estemos, claro estd, en presencia de alguno de los supuestos en
los que el Ministerio Fiscal ejercita acciones en defensa de los intereses de menores o
incapaces, o de personas fallecidas, en los que normalmente intervendrd, como antes
ya dije, como parte demandante, y en consecuencia, como parte plena, segin lo
antes apuntado. Y esa intervencién en calidad de «parte necesaria», si bien formal-
mente no deja de ser la intervencién de una parte mas, hace que la especial natura-
leza, importancia y finalidad que la justifica —la defensa de la legalidad o del interés
publico o social-, deba contribuir a superar una serie de inconvenientes que acom-
pafian a la intervencién procesal del Ministerio Fiscal en calidad formal de parte pura
o plena, como son las que a continuacion se van a abordar.

Si la finalidad que guia la intervencién del Ministerio Fiscal en este procedimien-
to no es otra que la de defender el justo alcance de un derecho fundamental que se
considera vulnerado y, en la mayoria de los casos —conflicto entre los derechos fun-
damentales que aqui analizamos y la libertad de expresién e informacién—, promover
y procurar la correcta delimitacion de los diversos derechos fundamentales en con-
flicto, se manifiesta como premisa indispensable para el adecuado cumplimiento de
esta finalidad que la toma de posicién del Ministerio Fiscal en el procedimiento lo sea,
desde el mismo inicio de éste, después de conocer la posicion de ambas partes, de-
mandante y demandada, lo que en ningtn caso podrfa ocurrir si, como consecuencia
de la consideracion formal de parte demandada del Ministerio Fiscal, el tramite de
contestacion a la demanda es comin para el demandado y el Ministerio Fiscal, pues
de esta forma, el Ministerio Fiscal tendrd siempre que contestar a la demanda sin
conocer la posicién y alegaciones de una de las partes en conflicto.

Boletin nim. 1987—-Pag. 21



— 1810 -

Asi por ejemplo, el Ministerio Fiscal tendra que contestar a la demanda sin cono-
cer los fundamentos de la oposicién de la parte demandada a las pretensiones del
actor, desconociendo las posibles excepciones materiales que pudieren formularse e
incluso, lo que todavia es mas absurdo, oponiéndose a una demanda a la que el de-
mandado podria en su caso allanarse. Asimismo, el Ministerio Fiscal tendrd que con-
testar a una demanda cuya base factica desconoce si es aceptada o no por la otra
parte procesal, y respecto de la cual, puede desconocer la existencia de excepciones
procesales que impidan la vélida constituciéon de la relacién juridico-procesal.

La solucién a esta peculiar situacion, es la consideracion formal del Ministerio
Fiscal en el proceso civil como parte necesaria o parte sui generis, en atencion al
fundamento y finalidad que gufa su actuacién en el mismo, dandole traslado de los
escritos de demanda y contestacion, no en calidad de demandado, sino de parte in-
terviniente, una vez presentada la contestacion a la demanda y en su caso a la recon-
vencién, para que informe —y no conteste a la demanda- e intervenga a lo largo de
todo el desarrollo del procedimiento defendiendo la postura que considere mas acor-
de con la legalidad, la defensa de los derechos de los ciudadanos controvertidos en
el pleito, y el interés piblico tutelado por la ley.

La solucién apuntada es ademds perfectamente sostenible desde un punto de
vista estrictamente juridico, en atencién, de un lado, a que nuestra propia Ley de
Enjuiciamiento Civil se refiere en distintos pasajes de la misma a la especial naturale-
za de la intervencién del Ministerio Fiscal en el proceso civil, y asi lo ha puesto tam-
bién de relieve en diversas ocasiones nuestra doctrina jurisprudencial, y de otro, a que
el propio Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, tras la reforma introducida en el
mismo por Ley 14/2003, de 26 de mayo, con la finalidad de abordar en parte este
problema, recoge ahora en el Gltimo inciso del articulo 3 una prevision en este senti-
do al sefialar que «la intervencion del Fiscal en los procesos no penales, salvo que la
ley disponga otra cosa o actie como demandante, se producira en dltimo lugar».

7.2 CARACTER PREFERENTE DE LATRAMITACION

La propia naturaleza de las intromisiones ilegitimas en el ambito del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, requiere una respuesta
inmediata de los 6rganos judiciales tendente a «poner fin a la intromisién ilegitima de
que se trate y restablecer al perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, asi como
para prevenir o impedir intromisiones ulteriores» *2, y sin perjuicio de que las medidas
mas urgentes siempre pueden adoptarse con caracter cautelar, la simple adopcién o
existencia de medidas cautelares, constituye ya de por si un motivo suficientemente
poderoso para justificar el inmediato desarrollo del procedimiento, haciendo firme lo
que se ha adoptado con caracter cautelar o provisional.

Con anterioridad a la vigencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero
de 2000, la prevision legislativa de celeridad en la tramitacidn de estos procedimien-
tos quedaba satisfecha con la remisién que el articulo 9.1 de la Ley Organica 1/1982
hacia al procedimiento regulado en el articulo 53.2 de la Constitucién Espafiola, que
como sabemos, establecia que la tutela de las libertades y derechos fundamentales

42 Esto es lo que senala como finalidad de la tutela judicial el articulo 9.2 de la Ley Orgdnica 1/1982.
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podia ser recabada por cualquier ciudadano ante los Tribunales Ordinarios, a través
de un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad, procedi-
miento éste que, entretanto no se desarrollase debidamente el citado precepto consti-
tucional, vendria constituido, en materia de tutela judicial de los derechos al honor, la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, por el regulado en la Ley 62/1978,
de 26 de diciembre de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de
la Persona, seglin establecia la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley Organi-
ca 1/1982.

El procedimiento que la Ley 62/1978 establecia, podia ser calificado como espe-
cial y plenario; especial porque su objeto quedaba limitado por su ambito de aplica-
cién, y plenario porque no tenfa limitaciones en cuanto a los medios de prueba utili-
zables, y la sentencia dictada producia efectos normales de cosa juzgada. Este
procedimiento debia cumplir ademas las previsiones constitucionales de preferencia
y sumariedad. El cumplimiento de la primera de ellas se confiaba al 6rgano judicial,
a quien correspondia otorgar preferencia en el sefalamiento y tramitacién de las de-
mandas que con este objeto se presentaran en el Juzgado, y la sumariedad se conseguia
con las especialidades procesales que la Ley 62/1978 establecia para el desarrollo de
este procedimiento, pues efectivamente, su articulo 13 remitia para su tramitacién a
la regulacién establecida en la Ley de Enjuiciamiento Civil entonces vigente para los
incidentes, procedimiento especialmente sumario en el que se acortaban significati-
vamente los tramites y plazos que con caracter general se establecian para los proce-
dimientos ordinarios. Pero ademas, esta sumariedad se intentaba impulsar todavia mas,
con el establecimiento de ciertas especialidades con relacién a la tramitacién ordina-
ria de los incidentes, que los articulos 13 y 15 de la ley establecian, como eran el
sefalamiento de un plazo comdn de contestacién a la demanda para todos los de-
mandados e intervinientes, la exclusion del plazo extraordinario de prueba, el esta-
blecimiento de un plazo maximo de siete dias para la celebracién de la vista, y de
diez dias para la practica de la prueba en segunda instancia y finalmente, la fijacion
de un plazo maximo de siete dias para la celebracién de la vista en segunda instan-
cia.

Con la promulgacién de la Ley 1/2000, de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil, el
procedimiento civil que regulaba la Ley 62/1978 a que se acaba de hacer referencia,
quedé expresamente derogado por su disposicién derogatoria tnica, con lo que que-
dé como Unica regulacién procesal positiva para la tramitacion de las demandas de
proteccién del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia ima-
gen, la prevision genérica de remisién al juicio ordinario que contiene el articulo 249.1
apartado segundo. Como Unicas especialidades procesales se establecian aqui como
sabemos, la necesaria condicion de parte del Ministerio Fiscal en todos estos proce-
dimientos y la preferencia en su tramitacién.

Al no articularse en la Ley de Enjuiciamiento Civil ningiin mecanismo especial
para la celeridad o preferencia en la tramitacién de procedimiento alguno, entiendo
que la prevision de preferencia que se hace en el articulo 249 al referirse a este pro-
cedimiento, vuelve a ser, como ocurria en la legislacién anterior, un mandato dirigido
al érgano judicial para que proceda a articular esa preferencia en el orden de senala-
mientos y tramitacion de estas demandas, del mismo modo a como se hace en el orden
jurisdiccional penal respecto de las causas con preso, cuya tramitacion ha de impul-
sarse de una manera preferente.
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Si bien podemos considerar que de algin modo la preferencia en la tramitacién
de estos procedimientos estd prevista, no ocurre sin embargo lo mismo respecto de la
sumariedad que el articulo 53.2 de la Constitucién Espafiola establece para recabar
la tutela judicial de los derechos fundamentales a que se refiere este trabajo. Es por
ello por lo que considero que, con la derogacién de los articulos 11 a 15 de la Ley
62/1978, permanece sin desarrollar el mandato constitucional recogido en el ar-
ticulo 53.2, sin que en ningln caso podamos considerar que la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil viene a suplir esa previsién, no sélo porque el procedimiento en ella
regulado carece de la nota de sumariedad necesaria, sino porque ademas, si atende-
mos al contenido del articulo 9 de la Ley Orgénica 1/1982, la tutela judicial frente a
las intromisiones ilegitimas en los derechos regulados en la misma, puede recabarse,
como ya quedé senalado, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal, a través del procedimiento especial y sumario a que se refiere el articulo 53.2 de
la Constitucion, y a través de las vias procesales ordinarias, y constituyendo el juicio
ordinario de la Ley de Enjuiciamiento Civil el procedimiento judicial civil ordinario
en este momento, es preciso articular ese procedimiento especial y sumario a que se
referia la previsién constitucional.

VIII. LAS MEDIDAS CAUTELARES

La Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, establece en el apartado segundo de su
articulo 9 que «la tutela judicial comprendera la adopcion de todas las medidas nece-
sarias para poner fin a la intromision ilegitima de que se trate y restablecer al perjudi-
cado en el pleno disfrute de sus derechos, asi como para prevenir o impedir intromi-
siones ulteriores. Entre dichas medidas podran incluirse las cautelares encaminadas al
cese inmediato de la intromision ilegitima, asi como el reconocimiento del derecho a
replicar, la difusion de la sentencia y la condena a indemnizar los perjuicios causa-
dos».

El precepto transcrito establece por tanto la posibilidad de adoptar medidas cau-
telares innominadas tendentes a conseguir el cese inmediato de la intromision ilegiti-
ma causante de la lesién del derecho fundamental cuya proteccién se insta de los
organos judiciales, lo que en principio pudiera parecer mas un adelanto del fallo
condenatorio, una satisfaccion anticipada del derecho hipotéticamente lesionado del
actor, que una verdadera medida cautelar, cuya finalidad esencial debe ser en todo
momento y exclusivamente, el simple aseguramiento del fallo que en su dia pudiera
dictarse, y por ello sefiala acertadamente Carreras Llasana ** que las medidas a adop-
tar habrdn de ser semejantes pero no idénticas a las que en su caso se acordarian en
la sentencia, pues en otro caso, se estaria adelantando la ejecucién a un momento
anterior a la decisién del litigio, y por lo tanto, a un momento anterior a la decisién
de si procede o no la ejecucion pretendida.

La cuestién planteada no resulta en principio facil de resolver, pues efectivamen-
te, como se acaba de senalar, las medidas cautelares tienen la finalidad de garantizar
la ejecucién del fallo que en su dia pudiera dictarse, y en el caso de la tutela judicial

43 CARRERAS LLASANTA, «Las medidas cautelares del articulo 1428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil», Estudios

de Derecho Procesal, Barcelona 1962, pp. 567 y ss.
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del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, al esta-
blecerse en el articulo 9.2 antes transcrito de la Ley Orgédnica 1/1982 como una de las
finalidades que debe perseguir y resolver el fallo condenatorio que se dicte, la adop-
cién de las medidas necesarias para poner fin a la intromisién ilegitima de que se
trate, parece en principio que toda medida que se adopte en ese sentido estaria justi-
ficada como medida cautelar en este concreto procedimiento.

El problema se agrava si tenemos en cuenta la trascendencia de estas medidas,
ya que, su no adopcion, puede hacer inocuo y carente de sentido el eventual fallo
condenatorio que pudiera dictarse cuando la intromisién en los derechos fundamen-
tales que aqui analizamos sea puntual y momentdnea (piénsese por ejemplo en la
difusién a través de un medio de comunicacién escrito de un reportaje atentatorio al
honor, a la intimidad o a la imagen de una persona), pero su adopcién, podria generar
un perjuicio irreparable al demandado en el supuesto de que el posterior fallo no
estimase la intromision ilegitima alegada (en el supuesto anterior, por ejemplo, el se-
cuestro de la publicacién).

Algunos autores como Ortells Ramos #4, han sefialado que la finalidad de asegu-
ramiento del eventual fallo no constituye la dnica funcién de las medidas cautelares,
sino que también pueden adoptarse medidas con una finalidad satisfactiva, aunque
sea de manera provisional, ya que las mismas también contribuirian a resolver los
problemas que derivan de la demora en la tramitacion de los procedimientos, que es
lo que en definitiva justifica la adopcion de las medidas cautelares. Esta es la natura-
leza que parece justificar la medida cautelar de cesacién de la intromisién ilicita que
establece el articulo 9.2 de la Ley Orgédnica 1/1982 en opinién de este autor, y en el
mismo sentido, Tapia Fernandez #> admite incluso que el legislador acometiera deci-
didamente la regulacién positiva de este tipo de medidas satisfactivas, aunque siempre
sometido a una exquisita prudencia en este aspecto.

En cualquier caso, sea con finalidad satisfactiva, o sea con una finalidad pura-
mente asegurativa, lo cierto es que cualquier medida que tienda a asegurar el cese
inmediato de la actividad intromisiva de que se trate estaria plenamente justificada
como medida cautelar en este tipo de procedimiento, y ello en atencion a la prevision
expresa que recoge el articulo 9.2 de la Ley Orgénica 1/1982, habiendo reafirmado
su vigencia la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000 al establecer en el
articulo 727.7, dentro de la relacién expresa de medidas cautelares que pueden acor-
darse en el proceso civil, la posibilidad de ordenar judicialmente el cese provisional
de una actividad, la obligacién de abstenerse temporalmente de llevar a cabo una
conducta, o finalmente, la prohibicién temporal de interrumpir o de cesar en la reali-
zacién de una prestacion que viniere llevandose a cabo, y ello sin perjuicio de lo
previsto en el articulo 727.11, cuando establece la posibilidad de acordar «aquellas
otras medidas que, para la proteccion de ciertos derechos, prevean expresamente las
leyes, o que se estimen necesarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial que
pudiere otorgarse en la sentencia estimatoria que recayere en el juicio».

Ahora bien, la medida cautelar de cesacién inmediata de la intromisién ilegitima
de que se trate, no es la tinica que puede adoptarse al amparo de la previsién conte-

4 ORTELLS RAMOS, «La tutela judicial cautelar en el derecho esparol», Ed. Comares, Granada 1996,

pp. 147 y ss.
45 TaPIA FERNANDEZ, |., «Las medidas cautelares de la Ley de proteccion al honor, la intimidad y la propia
imagen», op. cit.
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nida en el articulo 9.2 de la Ley Orgénica 1/1982, pues si como antes sefalaba, la
finalidad que justifica la esencia de las medidas cautelares viene constituida por la
necesidad de garantizar la efectividad del eventual fallo que en el procedimiento
pudiera recaer, parece légico que proceda adoptar todas aquellas medidas cautelares
necesarias para asegurar el cumplimiento de todos los pronunciamientos que la sen-
tencia pudiera recoger, y en el caso de la tutela judicial de los derechos de honor,
intimidad personal y familiar y propia imagen, el mismo articulo 9 de la ley sefiala
como contenido necesario de esa tutela, ademas de la adopcién de las medidas ne-
cesarias para poner fin a la intromisién ilegitima de que se trate, el restablecimiento
al perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, la adopcién de medidas para
prevenir o impedir intromisiones ulteriores, el reconocimiento del derecho a replicar,
la difusion de la sentencia y la condena a indemnizar los perjuicios causados.

Asi pues, entiendo que no existe inconveniente alguno para la adopcién de cual-
quier medida cautelar que pretenda asegurar el cumplimiento de las concretas obli-
gaciones de hacer, no hacer o entregar alguna cosa o cantidad determinada en que se
pudiera concretar en el fallo condenatorio que en su dia pudiera dictarse, la tutela
judicial que se otorgue a la persona ofendida, y entre ellas podrian citarse, como
medidas cautelares genéricas que en la actualidad recoge el articulo 727 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el embargo preventivo de bienes (art. 727.1), con la finalidad
primordial de garantizar la indemnizacién que proceda satisfacer al ofendido, el de-
pdsito de cosa mueble (art. 727.3), en los supuestos, por ejemplo, de material gréafico
atentatorio al honor, intimidad o imagen de una persona, o la orden judicial de cesar
provisionalmente en una actividad o de abstenerse temporalmente de llevar a cabo
una conducta (art. 727.7), en los supuestos tristemente frecuentes en la actualidad en
que determinadas personas comienzan a frecuentar medios de comunicacién publica
en los que ponen al descubierto circunstancias o acontecimientos pertenecientes a la
esfera privada de otras personas.

Pero ademas de estas concretas medidas que se recogen expresamente en el ar-
ticulado de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sera posible adoptar cualesquiera otras
medidas «...que se estimen necesarias para asegurar la efectividad de la tutela que
pudiere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria» (art. 727.11 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil), es decir, las Ilamadas bajo la vigencia de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil de 1881 medidas cautelares innominadas que regulaba el articulo 1428 de la
misma, y respecto de las cuales afirmaba Calderén Cuadrado *®, eran las que mejor
podian satisfacer las necesidades de tutela cautelar que se presentaban en los procesos
de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la pro-
pia imagen, debido a que la no patrimonialidad de estos derechos, determinaba que
las medidas tendentes a garantizar sentencias de naturaleza pecuniaria no fueran su-
ficientes para asegurar la efectividad de las resoluciones que pudieran dictarse.

Finalmente, es preciso sefialar que la adopcién de cualquier medida cautelar
requiere preceptivamente la concurrencia y necesaria acreditacién de dos importantes
extremos, cuales son la apariencia de buen derecho fumus boni iuris y el peligro de
que con la excesiva duracion del proceso, se haga imposible en su momento la eje-
cucién del fallo que pudiera dictarse, lo que se ha dado en llamar el periculum in
mora. Habiéndome referido ya a la necesidad de garantizar con la medida cautelar la

46 CALDERON CUADRADO, «La tutela judicial cautelar en el Derecho Espafiol», Ed. Comares, Granada, 1996,

pp. 108 y 109.
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ejecucion de la sentencia, que no supone otra cosa que acreditar el peligro de que el
fallo pueda hacerse inejecutable durante el transcurso del proceso, es preciso senalar,
por lo que a la apariencia de buen derecho como presupuesto necesario de la adop-
cién de la medida cautelar se refiere, que frente a la regla general de que con la soli-
citud de la medida cautelar se aporte un principio de prueba de la prosperabilidad de
la accion, en el caso de la tutela judicial del derecho al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen, sefala Tapia Ferndndez#” que la presuncién de per-
juicio, siempre que se acredite la intromisién ilegitima, que establece el apartado 3.°
del articulo 9 de la Ley Organica 1/1982, hace que baste para la adopcién de la me-
dida cautelar que el solicitante presente un principio de prueba de la intromisién
ilegitima, lo que frecuentemente no sera dificil, por venir dadas a través del medio
escrito o audiovisual la mayor parte de las intromisiones ilegitimas en estos dere-
chos.
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