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Instruccion Fiscalia General del Estado num. 2/2006, de 15 marzo (JUR
2006\94040)

Jurisdiccion: Via administrativa

MENORES DE EDAD: proteccion del derecho al honor, intimidad y propia imagen
de los menores: marco normativo; criterios jurisprudenciales; posicion del Ministerio
Fiscal; especial referencia a la proteccion de la imagen del menor; proteccion de los
derechos del menor y derecho a emitir y recibir informacion veraz; menores y
progenitores con notoriedad publica; régimen procesal; derecho a que se dé difusion de
la sentencia; sujetos responsables; Internet.

Texto:
1 Introduccién

El respeto por los derechos de los menores ha de ser sefia de identidad de nuestro
sistema de convivencia. Si ya desde el Preambulo la Constitucion ( RCL 1978, 2836)
declara su voluntad de proteger a todos los espafioles en el ejercicio de los derechos
humanos, promover el progreso de la cultura y establecer una sociedad democratica
avanzada, el art. 10 de la Carta Magna coloca entre las bases del orden politico la
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes y el libre
desarrollo de la personalidad, tan unido este Ultimo a la proteccion a la infancia.

Los arts. 12 y 39.2 y 3 CE contemplan la minoria de edad como una fase de la vida
que se caracteriza por la insuficiencia en mayor o menor grado de medios para
proporcionarse la persona a si misma una proteccion integra en el disfrute de sus
derechos, precisando por tanto el establecimiento de mecanismos de heteroproteccion,
en un primer nivel suministrados por los titulares de la patria potestad (art. 154 CC [ LEG
1889, 27]) o por sus sustitutos (tutores, guardadores) y en un segundo nivel, en defecto
o por insuficiencia del anterior, por las instituciones publicas (en especial, Entidades
Pulblicas de Proteccion de Menores y Ministerio Fiscal).

La condicién del menor como persona en situacion de especial vulnerabilidad tiene
reflejo en la regulacion de numerosas instituciones, en las que el ordenamiento trata de
reforzar su proteccion. Esta idea-fuerza aparece con claridad cuando el Codigo Penal (
RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) protege la intimidad, la libertad sexual o cuando la
legislacion civil protege la intimidad y la propia imagen de los menores: en estos casos se
les tutela frente a los ataques actuales y simultaneamente se les protege para hacer
factible el desarrollo de su personalidad y en definitiva, para que puedan ejercer con
plenitud sus derechos en el futuro. La necesidad de velar por el desarrollo integral del
menor, en tanto sujeto en transito hacia la plena madurez hace que el ordenamiento le
otorgue una proteccién de especial intensidad.
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El principio rector que anima la presente Instruccion es promover el respeto al
honor, la intimidad y la imagen de los menores. Debe, no obstante, reconocerse que ni
las vigorosas normas internacionales, estatales y autonémicas ya promulgadas, ni la
supervision de las Administraciones publicas, ni la decidida intervencion del Ministerio
Fiscal pueden garantizar un pleno y riguroso respeto a los derechos de los menores si no
van acompafiadas de una auténtica concienciacion social que asuma la necesidad de
una escrupulosa tutela frente a las intromisiones que puedan llegar a poner en riesgo o
perturbar su proceso de maduracion. Representantes legales, medios de comunicacion,
poderes publicos y sociedad en general, deben cada uno en su ambito funcional
constituirse en garantes de los derechos de los menores. Los profesionales y los medios
de comunicacion debieran sin reservas asumir ese principio deontoldgico.

Si las funciones que la Constitucion ( RCL 1978, 2836) atribuye al Fiscal son todas
de un profundo calado ético, las mas sensibles, necesarias y de inexcusable observancia
son las relacionadas con los menores, toda vez que éstos, por propia definicion,
necesitan de otros para obtener amparo. El Ministerio Fiscal debe decididamente asumir
el papel protagonista que nuestro ordenamiento expresamente le ha querido atribuir
como defensor de la esfera de la privacidad de los menores.

No parte en esta materia nuestra Institucion de cero. El celo con el que el Fiscal
debe velar por el respeto al honor, la intimidad y la propia imagen de los menores
aparece reiteradamente invocado en la doctrina emanada de la Fiscalia General del
Estado.

Asi, la Instruccion de la Fiscalia General del Estado 2/1993, de 15 de marzo ( RCL
1994, 976) sobre la funciéon del Ministerio Fiscal y el derecho a la intimidad de los
menores victimas de un delito, dictada antes de los trascendentales cambios introducidos
por la LO 1/1996 ( RCL 1996, 145) , para los casos en que la divulgacién de la noticia
permita prever una intromisién en la intimidad o en la imagen del menor y no conste se
hayan observado las prescripciones legales, instaba a los Fiscales a valorar «la
conveniencia de dirigirse formalmente a los representantes legales del menor y, en su
caso, al medio de comunicacién que anuncie la divulgacién de la noticia a fin de advertir
a aquellos de las consecuencias juridicas que, en orden a la validez del negocio juridico
suscrito, puedan llegar a producirse», apuntdndose como via de intervencién en los
casos de continuo y pertinaz incumplimiento de las obligaciones inherentes a la patria
potestad por «reiterada estrategia de exposicién publica del menor para el relato de su
propia tragedia» la evaluaciébn de si concurre situacion de desamparo del menor
conforme al art. 172 CC ( LEG 1889, 27) .

La Circular 1/2000, de 18 de diciembre ( RCL 2001, 812) , relativa a los criterios de
aplicacion de laLey Organica 5/2000 ( RCL 2000, 90) exhorta al Fiscal a convertirse en
un inflexible protector de la intimidad del menor, instando del Juez la adopcién de
cuantas medidas puedan resultar procedentes a fin de asegurar, en todo caso, la
vigencia de aquel derecho.

Por su parte, la Circular 1/2001, de 5 de abril ( RCL 2002, 1173) , relativa a la
incidencia de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil ( RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001,
1892) en la intervencion del Fiscal en los procesos civiles dispone que los Sres. Fiscales
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cuidaran de que la documentacion de las actuaciones judiciales se realice siempre con
pleno respeto y salvaguarda de los legitimos derechos e intereses de las partes e
intervinientes, maxime cuando se vean comprometidos menores o incapaces.

Esta misma Circular exhorta a los Fiscales para que en todos los procesos que
afecten a menores orienten su actuacién conforme a los principios recogidos en el art.
11.2 de la LO 1/1996 ( RCL 1996, 145) ... primando siempre el interés superior de los
menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir y de manera
particular para que se respete el derecho del menor a ser oido en el procedimiento .

Finalmente la Instruccién 3/2005, de 7 de abrilsobre las relaciones del Ministerio
Fiscal con los medios de comunicacién, se pronunciaba en el ambito de las
informaciones sobre asuntos penales en el sentido de que el posible interés informativo
de la noticia cede ante la necesidad de proteccion de los intereses del menor afectado.

Por medio de esta nueva Instruccion la Fiscalia General del Estado pretende por un
lado abordar sisteméticamente la materia y por el otro dar por primera vez pautas
exegéticas a la luz de la LO 1/1996, de 15 de enero, que introdujo disposiciones que
fortalecen extraordinariamente la posicién del Fiscal como valedor de los derechos de los
menores, dotdndole de una legitimacién con una amplitud no reconocida en la anterior
LO 1/1982 ( RCL 1982, 1197) .

2 Concepto de menor

De conformidad con lo dispuesto tanto en el art. 1 de la Convencién de Derechos
del Nifio ( RCL 1990, 2712) como en el art. 1 de la LO 1/96, de 15 de enero ( RCL 1996,
145) , de Proteccion Juridica del Menor, puede afirmarse a los efectos abordados que
son menores las personas de menos de dieciocho afios que se encuentren en territorio
espafnol, salvo que en virtud de la Ley que les sea aplicable hayan alcanzado
anteriormente la mayoria de edad.

Aunque en principio la Ley nacional del menor de 18 afios puede atribuirle la plena
capacidad por debajo de dicha edad, habra de partirse conforme a las previsiones de la
Circular 3/2001, de 21 de diciembre ( RCL 2002, 1175) y de la Instruccion 6/2004, de 26
de noviembre, de que se puede establecer con caracter general la presuncién iuris
tantum de que es menor todo extranjero que no haya cumplido aun los dieciocho afios.

Respecto de los criterios para la determinacion de la edad de los menores
extranjeros indocumentados, habrd de estarse a las pautas introducidas por la
Instruccion 2/2001, de 28 de junio ( RCL 2001, 1177) .

Por consiguiente, los Sres. Fiscales como regla general habran de promover las
acciones en defensa de los menores de dieciocho afios que se encuentren en territorio
espaniol sin distinciones por razon de nacionalidad.

No obstante, en el caso de menores formalmente emancipados, el articulo 323 CC (
LEG 1889, 27) establece que estan habilitados para regir su persona y bienes como si
fueran mayores de edad, introduciendo una serie de excepciones a su capacidad, -entre
las que no se encuentra la disposicion sobre su derecho al honor, intimidad y propia
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imagen- que, ademds, han de interpretarse restrictivamente. Las mismas
consideraciones merecen los menores que hayan obtenido judicialmente el beneficio de
la mayor edad (art. 321 CC).

Estos menores, a efectos civiles, con caracter general, habran de ser considerados
como asimilados a los mayores de edad, pudiendo ejercitar por si los derechos al honor,
intimidad y propia imagen y prestar los consentimientos previstos en el art. 3 LO 1/1982 (
RCL 1982, 1197) .

Distinto debe ser el abordaje del menor emancipado por vida independiente.
Conforme al art. 319 CC se presume la emancipacion del menor que a los 16 afios
viviere independiente de sus padres con el consentimiento de éstos. Sin embargo, en
estos supuestos de emancipacién técita, los padres pueden revocar tal consentimiento,
por lo que no puede decirse que produzcan el efecto extintivo de la patria potestad. A
fortiori, un inadecuado ejercicio de los derechos de la personalidad por parte de estos
menores podria poner precisamente de relieve que los mismos no estaban debidamente
preparados para vivir independientemente de sus padres, por lo que no deben quedar en
esta materia exentos a priori de las intervenciones tuitivas del Ministerio Fiscal.

3 El menor como titular de los derechos
3.1 Marco normativo

Los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen del menor se encuentran
hiperprotegidos por nuestro ordenamiento juridico. Estas garantias adicionales se
justifican por el plus de antijuridicidad predicable de los ataques a estos derechos cuando
el sujeto pasivo es un menor, pues no solamente lesionan el honor, la intimidad o la
propia imagen, sino que ademas pueden perturbar su correcto desarrollo fisico, mental y
moral, y empafar en definitiva su derecho al libre desarrollo de la personalidad y a la
futura estima social.

El reconocimiento de una proteccion especifica a los derechos de la personalidad
de los menores se asume decididamente en el &mbito internacional y asi el art. 16 de la
Convencion de Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 ( RCL 1990, 2712)
proscribe las intromisiones en la intimidad del menor al declarar que «ningun nifio sera
objeto de ingerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o
su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y a su reputacién. El nifio tiene
derecho a la proteccion de la Ley contra tales ingerencias». También el punto 8.29 de la
Carta Europea de Derechos del Nifio ( Resolucion del Parlamento Europeo A3-0172/92
de 8 de julio de 1992) declara que «todo nifio tiene derecho a no ser objeto por parte de
un tercero de intrusiones injustificadas en su vida privada, en la de su familia, ni a sufrir
atentados ilegales contra su honor», y el punto 8.43 de esta misma Carta otorga
proteccion frente a utilizaciones lesivas de la imagen del menor. Asi mismo debe tenerse
presente el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de
1966 [ RCL 1977, 893] (concretamente el art. 24, relativo a las medidas de proteccion
que requiere el menor tanto de la familia como de la sociedad y el estado), el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 19 de diciembre de
1966 ( RCL 1977, 894) (y especificamente su art. 10.3 que obliga a adoptar medidas
especiales de proteccidén y asistencia en favor de todos los nifios y adolescentes y
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especificamente contra la explotacion econémica y social) y la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948 ( LEG 1948, 1) (que en su art. 25.2
reconoce el derecho de la infancia a cuidados y asistencia especiales).

El valor que los Convenios internacionales adquieren en relacion con los menores
es ademas especialmente enfatizado por la Constituciéon ( RCL 1978, 2836) . El art. 10.2
CE establece genéricamente que las normas relativas a los derechos fundamentales se
interpretaran de conformidad con la Declaraciéon de los Derechos Humanos y los
Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias suscritas por Espafia. El
art. 39.4 CE, ad abundantia maior, dispone que «los nifios gozaran de la proteccién
prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos».

En el @mbito interno, la CE en su art. 18 reconoce con caracter general el derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen y el art. 20.1.d) especifica
que el derecho a comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de
difusién encuentra su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este titulo y
«especialmente en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la
proteccion de la juventud y de la infancia». El apartado 4° del art. 18 prevé la limitacion
por medio de Ley del uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar y el art. 105, b) CE a la vez que prevé que la Ley regulara el acceso
de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, excluye del publico
conocimiento «lo que afecte a la intimidad de las personas». Debe también tenerse
presente que el art. 39 CE asume como principio rector de la politica social y econémica
la proteccidn integral de los hijos.

Especificamente el art. 4.1 LO 1/1996 ( RCL 1996, 145) dispone gque los menores
tienen derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

La Directiva 89/552/CEE ( LCEur 1989, 1386) , sobre la coordinacién de
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros,
relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva ha sido incorporada a
nuestro ordenamiento interno por la Ley 25/1994, de 12 de julio ( RCL 1994, 1999) ,
modificada por Ley 22/1999, de 7 de junio ( RCL 1999, 1526) . Esta Ley dispone en su
art. 1.5 que tiene por objeto defender los intereses legitimos de los usuarios y, en
especial, de los menores para preservar su correcto desarrollo fisico, mental y moral.

El medio televisivo estd obligado, pues, a proteger especificamente el honor, la
intimidad y la propia imagen del menor, ya en el ambito estatal, autonémico o local, y
tanto los medios publicos como los privados. El art. 4 de la Ley 4/1980, de 10 de enero (
RCL 1980, 75) , reguladora del estatuto de la Radio y la Television establece que «la
actividad de los medios de comunicacion del Estado se inspirara... en el principio de la
proteccion de la juventud y de la infancia». ldénticos principios se asumen en la Ley
10/1988 de 3 de mayo ( RCL 1988, 956) , de Television Privada (art. 3), en la Ley
46/1983, de 26 diciembre ( RCL 1984, 26) , reguladora del tercer canal autonémico (art.
5), en la Ley 41/1995, de 22 de diciembre ( RCL 1995, 3475) , de televisién local por
ondas terrestres (art. 6) y en la Ley 32/2003, de 3 de noviembre ( RCL 2003, 2593 y RCL
2004, 743) , General de Telecomunicaciones (art. 3 e). Estos mismos criterios son
seguidos por las normativas autonémicas.
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En el &mbito del proceso civil los arts. 138.2 y 754 LECiv ( RCL 2000, 34, 962 y
RCL 2001, 1892) introducen disposiciones tendentes a preservar la intimidad de los
menores.

En idéntica direccion el art. 35 LO 5/2000, de 12 de enero ( RCL 2000, 90) ,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores (en adelante LORPM), dispone
que «... en ningun caso se permitird que los medios de comunicacion social obtengan o
difundan imagenes del menor ni datos que permitan su identificacion».

La Ley también quiere preservar a toda costa la intimidad de los menores sometidos
a medida de reforma: el art. 56.2 c) LORPM contiene una clausula especifica de
proteccion de los menores internados en un centro de reforma al reconocérseles el
derecho a que se preserve su dignidad y su intimidad y a que su condicién de internados
sea estrictamente reservada frente a terceros. El desarrollo reglamentario de la LORPM
llevado a cabo por el Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio ( RCL 2004, 1935) ,
configura como principio general el de la confidencialidad, la reserva oportuna y la
ausencia de injerencias innecesarias en la vida privada de los menores o en la de sus
familias, en las actuaciones que se realicen (art. 6.2.i). Este principio general se concreta
en un haz de normas: el art. 12 al abordar el expediente personal del menor en la
ejecucion de la medida establece un acceso restringido y una obligacion general de
reserva; el art. 30, en cuanto a la normativa de funcionamiento interno de los centros; el
art. 32 en cuanto a tramites después del ingreso; el art. 34 sobre el internamiento de
madres con hijos menores; el art. 35, respecto de los traslados; el art. 37, respecto de la
asistencia escolar y formativa; el art. 40.8 en cuanto a las comunicaciones y visitas de
familiares y de otras personas; el art. 41 en relacion con las comunicaciones con el juez,
el Ministerio Fiscal, el abogado y con otros profesionales y autoridades; el art. 54 en
cuanto a vigilancia y seguridad y cacheos. Del mismo modo, el art. 2.4 del Real Decreto
1774/2004 en relacion con los registros de menores se inspira en la proteccion a ultranza
de la intimidad del menor infractor.

Por su parte, el art. 13.3 LO 1/1996 ( RCL 1996, 145) contiene una auténtica
clausula general para la defensa de la intimidad en el ambito de las actuaciones de
proteccion de menores, estableciéndose que las autoridades y las personas que por su
profesién o funcion conozcan el caso actuaran con la debida reserva.

También debe mencionarse la contundente legislacion penal que castiga el mas
grave de los ataques contra la intimidad y propia imagen de los menores: la pornografia
infantil. Del mismo modo, el propio CP ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) , al regular
los tipos de delitos contra la intimidad, estructura como tipo agravado la lesién a la
intimidad del menor (art. 197.5 CP), asimilando estos ataques por razon de la edad del
sujeto pasivo a los secretos que afectan al nicleo duro de la privacidad (datos relativos a
la salud, la ideologia, las creencias religiosas, los origenes raciales y la vida sexual).

La preocupacion de los poderes publicos por la proteccion de estos derechos de los
menores ha llevado a que la mayoria de los Legisladores autonémicos hayan
promulgado sus propias disposiciones, en esencia reiterando lo dispuesto en el art. 4 de
la LO 1/1996 (vid. art. 8 de la Ley 3/1995, de 21 de marzo [ RCL 1995, 1653 y LLR 1995,
90] , de la Infancia de la Region de Murcia) e imponiendo ademas a las Administraciones
autondémicas la obligacion de dar cuenta al Ministerio Fiscal de cuantas actuaciones
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lesionen el honor, intimidad personal y familiar y la propia imagen de los menores (vid.
art. 10.3 de la Ley 7/1999, de 28 de abril [ RCL 1999, 1415 y LCTB 1999, 117] , de
Proteccion de la Infancia y Adolescencia, de Cantabria; art. 35 de la Ley 6/1995, de 28 de
marzo [ RCL 1995, 2285 y LCM 1995, 115, 228] , de Garantias de los Derechos de la
Infancia y la Adolescencia en la Comunidad de Madrid; art. 13 de la Ley del Principado
de Asturias 1/1995, de 27 de enero [ RCL 1995, 1235 y LPAS 1995, 24] , de Proteccién
del Menor; art. 6 de la Ley 1/1998, de 20 de abiril, de los Derechos y la Atencién al Menor
de la Comunidad Autbnoma de Andalucia; art. 11.3 de la Ley 12/2001, de 2 de julio [ RCL
2001, 2019 y LARG 2001, 220], de la infancia y la adolescencia en Aragon; art. 21 de la
Ley 14/2002, de 25 de julio [ RCL 2002, 2062 y LCyL 2002, 408] , de Promocion,
Atencion y Proteccién a la Infancia en Castilla y Leon; art. 11.2 de la Ley 3/1999, de 31
de marzo [ RCL 1999, 1374 y LCLM 1990, 90] , del Menor de Castilla-La Mancha; art. 15
de la Ley 4/1998, de 18 de marzo [ RCL 1998, 868 y LLR 1998, 71] , del Menor de la
Comunidad Autonoma de La Rioja).

Estas disposiciones autondémicas también generan obligaciones para las
respectivas Administraciones en relacion con la salvaguarda de estos derechos de los
menores (vid. art. 9 de la Ley 8/1995, de 27 de julio [ RCL 1995, 2492 y LCAT 1995, 419]
, de Atencién y Proteccion de los Nifios y los Adolescentes de Catalufia y arts. 19 e, 43 y
45 de la Ley 27/2001, de 31 de diciembre [ RCL 2002, 395 y LCAT 2002, 37] , de justicia
juvenil de Cataluiia; arts. 13 y 86 de la Ley 1/1997, de 7 de febrero [ RCL 1997, 622 y
LCAN 1997, 41] , de Atencién Integral a los Menores, de la Comunidad Auténoma de
Canarias; art. 3 de la Ley 7/1994, de 5 de diciembre [ RCL 1995, 213y LCV 1994, 386] ,
de la Infancia en Valencia; art. 4 €) de la Ley 7/1995, de 21 de marzo [ RCL 1995, 1495y
LIB 1995, 101] , de Guarda y Proteccion de los Menores Desamparados en Baleares; art.
8 de la Ley 3/1997, de 9 de junio [ RCL 1997, 1783 y LG 1997, 226] , de la familia, la
infancia y la adolescencia, de Galicia).

Incluso alguna legislacion autonémica aborda las obligaciones del Fiscal, pese a lo
dispuesto en el art. 3.16 EOMF ( RCL 1982, 66) . Asi, en el Pais Vasco, la Ley 3/2005,
de 18 de febrero ( LPV 2005, 133) , de Atencién y Proteccion a la Infancia y la
Adolescencia, establece en su art. 10 b) que en los casos en que los derechos «queden
vulnerados por la difusion de informacion o la utilizacion de imagenes o nombres de
nifios, nifas y adolescentes en los medios de comunicacién que pueda implicar una
intromisién ilegitima en su intimidad, honra o reputacién, o que sea contraria a sus
intereses, el Ministerio Fiscal debera intervenir instando de inmediato las medidas
cautelares y de proteccion previstas en la Ley y solicitando las indemnizaciones que
correspondan por los perjuicios causados. Tales actuaciones procederan incluso si
consta el consentimiento del nifio, nifa o adolescente o de sus representantes legales».
En la letra c) se dispone que en los casos a que se refiere la letra anterior, y sin perjuicio
de las acciones de las que sean titulares los representantes legales del nifio, nifia o
adolescente, el Ministerio Fiscal podra actuar de oficio o a instancia del propio nifio, nifia
o adolescente o de cualquier persona interesada, fisica o juridica, o entidad publica.

Estas previsiones de la Ley 3/2005 deben considerarse en total sintonia con lo
dispuesto en el art. 4 LO 1/1996 ( RCL 1996, 145) , por lo que ha de partirse de que no
hay diferencias en la materia entre las obligaciones de los Fiscales en la Comunidad
Vasca y las del resto de los Fiscales de Espafia.
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ldéntico comentario merece la regulacion que el art. 17 de la reciente Ley Foral
15/2005, de 5 de diciembre ( LNA 2005, 351) , de promocion, atencion y proteccion a la
infancia y a la adolescencia contiene respecto a la regulacion del honor, intimidad y
propia imagen de los menores y las obligaciones de los Fiscales en la Comunidad
Navarra.

3.2 Criterios hermenéuticos en la jurisprudencia

De una interpretacion sistematica de los arts. 18 y 20.1.d) CE ( RCL 1978, 2836) se
desprende sin duda una intensificacién en la proteccién del derecho a la intimidad y a la
propia imagen proyectado sobre los menores de edad. Esta proteccion reforzada ha sido
puesta de manifiesto por la doctrina del TC (vid. STC num. 134/1999, de 15 julio [ RTC
1999, 134]).

En estos supuestos, la proteccion de los derechos del menor se antepone al
ejercicio de otros derechos, y opera aunque la noticia ya hubiera sido divulgada con
anterioridad, o aunque la informacion sea veraz (STC num. 134/1999, de 15 de julio).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo también ha profundizado en esta idea. Asi,
la STS Sala 12, num. 621/2003, de 27 de junio ( RJ 2003, 4312) declara que se ha de
proteger la propia intimidad de todas las personas... y con mayor razon si se trata de la
infancia, siempre mas desvalida y por ello mas vulnerable. La STS Sala 123, num.
782/2004, de 12 de julio ( RJ 2004, 4374) declara por su parte que «los mecanismos
legales de proteccion de los derechos fundamentales de los menores establecidos en la
Ley Orgéanica 1/1982 ( RCL 1982, 1197), art. 3, se refuerzan en la Ley Organica 1/1996 (
RCL 1996, 145) ...».

También el TEDH ha considerado que la proteccion de la juventud puede justificar
la limitacién de la libertad de expresion (vid. STEDH de 7 de diciembre de 1976 [ TEDH
1976, 6] , caso Handyside contra Reino Unido).

Estas lineas interpretativas han ido calando en la jurisprudencia menor, que ha
asumido que nos encontramos ante un régimen de proteccion reforzado. La SAP Madrid,
sec. 252, nam. 90/2004, de 17 de febrero ( JUR 2004, 250227) , califica de «especial
proteccion» la que tienen garantizada los menores en relacion a su intimidad. La SAP
Madrid, sec. 202, num. 227/2005, de 19 de abril ( JUR 2005, 122625) , certeramente
declara que «la libertad de informacién que asiste a la demandada no justifica la lesion
de los derechos de la menor... , que, precisamente por su condicion de menor, debe ser
especialmente protegida y no tiene la obligacién de sacrificarse». La SAP Madrid, sec.
132, de 30 de abril de 2003, rec. 621/2002 ( JUR 2004, 160714) considera que la LO
1/1996 ( RCL 1996, 145) «extrema y amplia» la tutela a los derechos de los menores
respecto de la LO 1/1982 ( RCL 1982, 1197) . En este mismo sentido pueden citarse
entre otras las SSAP Asturias, sec. 78, num. 96/2003, de 13 de febrero ( JUR 2003,
186572) , Madrid, sec. 132, nim. 83/2003, de 14 de noviembre ( AC 2004, 1165) , Alava,
sec. 12, num. 293/2004, de 25 de noviembre ( JUR 2005, 39764) y AAP Cadiz, secc. 62
18/2001, de 10 de abril ( JUR 2001, 187770) .

En definitiva, puede decirse que ya se ha asumido por la jurisprudencia el criterio
rector de que si bien todas las personas tienen derecho a ser respetados en el ambito de
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su honor, intimidad y propia imagen, los menores lo tienen de una manera especial y
cualificada, precisamente por la nota de desvalimiento que les define y por tratarse de
seres en proceso de formacién, mas vulnerables por tanto ante los ataques a sus
derechos.

Es importante resaltar como la intimidad del menor se extiende a manifestaciones
del @mbito familiar que les afecten aunque no se refieran especificamente a ellos. Asi, el
TC ha declarado que «el derecho a la intimidad se extiende también a determinados
aspectos de otras personas con las que se guarde una personal y estrecha vinculacion
familiar, aspectos que, por esa relacién o vinculo familiar, inciden en la propia esfera de
la personalidad del individuo que los derechos del articulo 18 CE ( RCL 1978, 2836)
protegen ( SSTC num. 231/1988, de 2 de diciembre [ RTC 1988, 231] , num. 134/1999,
de 15 de julio [ RTC 1999, 134]).

En este sentido, la SAP Valencia, sec. 92 145/2003, de 1 de marzo ( AC 2003,
1305) , declara que «la proteccion que confiere el articulo 18 de la Constitucién Espafiola
( RCL 1978, 2836) abarca tanto las manifestaciones relativas a un menor directamente,
como aquellas otras que afectan al ambito de su familia, en el presente caso, al
comportamiento de sus padres respecto de ellos mismos y de sus hermanos, como
configuradores del ambiente familiar en el que se esta desarrollando su infancia».

3.3 Régimen general: LO 1/1982, de 5 de mayo

La LO 1/1982, de 5 de mayo ( RCL 1982, 1197) , de Proteccién Civil del Derecho al
Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, que tutela los derechos
con independencia de la mayoria o minoria de edad de su titular, aborda las
peculiaridades del ejercicio y proteccion de los derechos de los menores al regular el
consentimiento ante los actos de intromision, estableciendo dos reglas: el consentimiento
de los menores e incapaces a las intromisiones en su intimidad o propia imagen debera
prestarse por ellos mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la
legislacion civil (apartado primero del art. 3) En los restantes casos, el consentimiento
habrd de otorgarse mediante escrito por su representante legal, quien estara obligado a
poner en conocimiento previo del Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado. Si en el
plazo de ocho dias el Ministerio Fiscal se opusiere, resolvera el Juez (apartado segundo
del art. 3).

El tratamiento procesal de esa eventual oposicion del Fiscal no ha sido
desarrollado. El Anteproyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria, publicado en el mes de
octubre de 2005 en el Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, dedica el capitulo
VII del titulo 1l (arts. 98 y 99) a la regulacion del procedimiento para poner en
conocimiento del Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado conforme a los arts. 2y 3
LO 1/1982 y para canalizar la oposicion del Ministerio Fiscal, estructurandolo como una
comparecencia contradictoria con resolucién susceptible de recurso de apelacién con
efectos suspensivos.

Hasta tanto se apruebe la futura Ley de Jurisdiccion Voluntaria, ante la falta de una
regulacion especifica, siguiendo las pautas de la Instruccion 2/1993 ( RCL 1994, 976)
podra encauzarse la oposicion del Fiscal a través de un expediente de jurisdiccion
voluntaria conforme a los arts. 1811 LECiv/1881 ( LEG 1881, 1) y de acuerdo con la
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Disposicion Transitoria 102.22 de la Ley 11/1981, de 13 de mayo ( RCL 1981, 1151) ,
aungque tampoco debe descartarse la opcion, postulada por un cualificado sector
doctrinal y admitida por la propia Disposiciébn Transitoria 102.22, de instar un
procedimiento declarativo a través del juicio ordinario, conforme a lo dispuesto en el art.
248.1y 249.2 LECiv ( RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) . Desde el punto de vista de
la competencia territorial habrd de considerarse fuero preferente el del domicilio del
menor o, en su defecto, el del lugar en que la pretendida difusion vaya a verificarse (vid.
infra).

La Ley impone, pues, la intervencién del Ministerio Fiscal en defensa de los
derechos de los menores no maduros, en un campo en el que la posibilidad de conflictos
entre los intereses de los menores y los de sus progenitores es patente. Estas cautelas
se constituyen en requisitos de ius cogens y por tanto no pueden ser objeto de
disposicion por las partes, ya que vienen impuestos en beneficio del menor, para la
proteccion de sus intereses y defensa de sus derechos (vid. SAP de Pontevedra de 20
abril de 1994, Rollo de Apelacion num. 219/1993 [ AC 1994, 624] ) con el Unico y
primordial fin de proteger al menor (SAP Madrid, sec. 252 nium. 94/2004, de 17 de febrero
[ JUR 2004, 250224]).

El consentimiento que contempla la Ley como causa excluyente de la intromisién
ilegitima es para adultos el expreso, esto es, aquel que ha sido inequivocamente
manifestado, requiriéndose para los menores que esa expresion tenga forma escrita
(SAP Barcelona, sec. 112, de 16 de octubre de 2002, rec. 46/2001 [ JUR 2003, 105156] )
y ademas este previo consentimiento expreso y escrito por el representante legal del
menor «no basta para la validez del acto de disposicion, por cuanto es necesario, para
que surta eficacia, la cooperacion del Ministerio Fiscal, cuya intervencion actia a modo
de asentimiento, autorizacién y ratificacion» ( SAP Madrid, sec. 132, de 30 de abril de
2003, rec. 621/2002 [ JUR 2004, 160714] ).

La cooperacion del Ministerio Fiscal se constituye asi en una intervencion «a modo
de asentimiento, autorizacién o ratificacion»... s6lo con la intervencion del Fiscal el
consentimiento surte efecto o, en caso de oponerse el Fiscal, mediante resolucion judicial
que lo apruebe. El consentimiento para realizar un acto de disposicion de cualquiera de
las facultades que constituyen el contenido de los derechos fundamentales regulados en
la LO 1/1982 ( RCL 1982, 1197) , cuando se trata de menores sin condiciones de
madurez, solo se logra, por tratarse de una categoria juridica perteneciente a los actos
complejos, con la intervencion de su representante legal y del Ministerio Fiscal ( STS
816/1996 de 7 de octubre [ RJ 1996, 7058] ).

La Instruccion de la Fiscalia General del Estado 2/1993 ( RCL 1994, 976) ya declar6
gue «la intencionada omision del camino legal puede acarrear una deficiencia estructural
en el negocio juridico concebido -si éste existiera- para legitimar la intromision. Su
posible anulabilidad por el propio menor si el consentimiento hubiera sido otorgado por él
mismo sin la madurez suficiente -art. 1301 CC ( LEG 1889, 27) - y la hipotética
responsabilidad exigible al representante legal por una negligente administracion del
patrimonio del menor -arts. 164 y 168 CC- son solo alguno de los efectos predicables del
desprecio voluntario al régimen legal».

Documento recopilado para el archivo documental DocumentosTICs.com. Su finalidad es de
preservacion histoérica con fines exclusivamente cientificos. Evite todo uso comercial de este
repositorio.



Recopilado para el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

Sin embargo, debe constatarse que estadisticamente son escasisimos los
supuestos en los que los representantes legales cumplen las prescripciones de la Ley y
ponen en conocimiento del Fiscal esos consentimientos proyectados. Pese a ello, los
Sres. Fiscales se abstendran de utilizar el incumplimiento de estas exigencias formales
para impugnar negocios 0 actos respetuosos con los intereses del menor.

Si por contra la intromision en la intimidad o en la imagen del menor se considera
contraria a sus intereses y se decide la interposicion de demanda, la misma debera
fundamentarse en su caso, ademas de en los correspondientes motivos de fondo, en el
incumplimiento de los requisitos cogentes del art. 3.2 LO 1/82 ( RCL 1982, 1197) .

El art. 3.1 LO 1/82 se remite a la legislaciéon civil a los efectos de determinar qué
deba entenderse por menor con condiciones de madurez suficiente. Pero el Cadigo Civil
( LEG 1889, 27) no contiene un precepto especifico que defina con caracter general
cuando debe considerarse maduro a un menor. Existen, eso si, en el CC y en Leyes
especiales, preceptos en relacion con materias concretas en los que se dota al menor
(en unos casos al mayor de doce afos, en otros al mayor de catorce y en otros al mayor
de dieciséis) de autonomia para la realizacion de actos con trascendencia juridica o se
exige su audiencia. Los intentos de la doctrina cientifica para tratar de llegar a principios
generales partiendo de las disposiciones especificas han sido multiples pero
infructuosos. La inexistencia de una communis opinio en la materia certifica el fracaso de
estos intentos de precisar en abstracto y con caracter general la edad cronolégica a partir
de la cual puede un menor ser considerado maduro. Ello lleva a la necesidad de integrar
este concepto juridico indeterminado valorando todas las circunstancias concurrentes en
cada caso, partiendo de que la capacidad general de los menores no emancipados es
variable o flexible, en funcién de la edad, del desarrollo emocional, intelectivo y volitivo
del concreto menor y de la complejidad del acto de que se trate. En todo caso y como se
analizara, la relevancia del consentimiento del menor ante intromisiones a traves de
medios de comunicacion queda, tras la LO 1/1996 ( RCL 1996, 145) , muy debilitada.

3.4 Régimen especial para las intromisiones a través de medios de comunicacion: la
LO 1/1996

La construccion de la teoria de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia
imagen se erige alrededor del poder que los medios de comunicacion van acumulando
desde finales del Siglo XIX. La relacién entre el progresivo avance de la denominada
sociedad de la informacion y el desarrollo dogmatico y jurisprudencial de estos derechos
no ha hecho sino acentuarse hasta nuestros dias.

Al hilo de esta evolucion, la LO 1/1996, de 15 de enero ( RCL 1996, 145) , de
Proteccion Juridica del Menor, introduce un régimen protector reforzado frente a
intromisiones en los derechos de los menores perpetradas por medios de comunicacion.

Asi, en el apartado 2° del art. 4 LO 1/1996 se establece que la difusion de
informacion o la utilizacion de imagenes o nombre de los menores en los medios de
comunicacion que puedan implicar una intromision ilegitima en su intimidad, honra o
reputacion, o que sea contraria a sus intereses, determinara la intervencion del Ministerio
Fiscal, que instara de inmediato las medidas cautelares y de proteccion previstas en la
Ley y solicitara las indemnizaciones que correspondan por los perjuicios causados.
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El apartado 3° declara que se considera intromision ilegitima en el derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen del menor, cualquier utilizacion de
su imagen o su nombre en los medios de comunicacion que pueda implicar menoscabo
de su honra o reputacién, 0 que sea contraria a sus intereses incluso si consta el
consentimiento del menor o de sus representantes legales.

Seguidamente, dando una dimension funcional privilegiada al Ministerio Fiscal, el
apartado 4° declara que sin perjuicio de las acciones de las que sean titulares los
representantes legales del menor, corresponde en todo caso al Ministerio Fiscal su
ejercicio, que podra actuar de oficio o a instancia del propio menor o de cualquier
persona interesada, fisica, juridica o entidad publica.

La intensificacion en los niveles de proteccidon y su publificacion se justifican
teniendo en cuenta que la entidad del dafio se multiplica exponencialmente cuando el
atague a los derechos del menor se realiza a través de los medios de comunicacion.

Claramente se supera, pues, el sistema de la LO 1/1982 ( RCL 1982, 1197) , de
manera que en el ambito de las intromisiones realizadas a través de medios de
comunicacion, el consentimiento de los progenitores o del propio menor sera -con las
matizaciones que se realizaran infra- irrelevante, aunque se trate de un menor maduro,
cuando pueda resultar un perjuicio para sus intereses (vid. STS 778/2000 de 19 de julio [
RJ 2000, 6753] , SSAP Asturias, sec. 728, num. 96/2003, de 13 de febrero [ JUR 2003,
186572] y Madrid, sec. 122, de 30 abril 2001 [ AC 2002, 250] ).

Si en estos casos el consentimiento proyectado se pone en conocimiento del
Ministerio Fiscal conforme a lo previsto en el art. 3 LO 1/82, éste deber& oponerse en el
plazo de los ocho dias concedido.

De la lectura de los preceptos citados cabe concluir con que cuando nos hallamos
ante un conflicto entre la libertad de expresion o de informacion y el derecho al honor, a
la intimidad y a la propia imagen de los menores, la ponderacion entre los derechos no
debe ser la misma que cuando la proteccidon se refiere a personas adultas, pues la
libertad de expresién o de informacién en estos casos ha de quedar muy relativizada
(SSAP Alava, sec. 12, num. 293/2004, de 25 de noviembre [ JUR 2005, 39764] y
Valencia, sec. 92, num. 145/2003, de 1 de marzo [ AC 2003, 1305] ). El superior interés
del menor habra de ser, a la hora de colocar en la balanza los diferentes intereses en
conflicto, el de mayor peso. Esta maxima aparece con claridad en resoluciones tales
como la SAP Asturias, sec. 78, num. 96/2003, de 13 de febrero ( JUR 2003, 186572) que
considera que la salvaguarda del interés del menor se superpone «a todo otro de
acuerdo con el principio recogido en el art. 2 de supremacia del interés del menor».

4 Posicion del Ministerio Fiscal

El art. 4 de la LO 1/1996 ( RCL 1996, 145) introduce expresamente la legitimacion
directa y autonoma del Fiscal, que podra actuar de oficio o a instancia de parte. Se
impone al Ministerio Fiscal la obligacién de accionar en los casos en que la inmisién a
que se refiere el art. 4 se produzca a través de un medio de comunicacion. El Fiscal no
tiene en este ambito funcional una legitimacion subsidiaria sino que debera actuar
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cuando proceda aun cuando el menor esté representado por progenitores que ejerzan
adecuadamente la patria potestad.

Subyace sin duda en la Ley un interés en que la proteccion de los derechos de los
menores trascienda o desborde al deber de proteccion de los titulares de la patria
potestad, erigiéndose en una prestacion publica, en tanto que se configura como una
obligacion para un érgano estatal.

Ahora bien, un arma de tan grueso calibre debe utilizarse con mesura, ponderando
todos los intereses en conflicto.

Especialmente deberd valorarse si la intromision ha contado o no con el
consentimiento de los progenitores del menor no maduro. La preferencia de la LO 1/1996
por la tutela publica de los derechos al honor, intimidad e imagen del menor, debe
también interpretarse sistematicamente en relacién con las facultades inherentes a la
patria potestad reconocidas en los arts. 154 y 162.1 CC ( LEG 1889, 27) , no pudiendo
minusvalorarse generatim el papel de los padres. Por las mismas razones habré también
de valorarse si pese a tratarse de una intromisidbn no consentida, los representantes
legales del menor se oponen motivadamente a que el Fiscal ejercite las acciones en
proteccion de estos derechos.

A los efectos de ponderar el valor de la opinidén de los padres deberan distinguirse
los supuestos en los que éstos tienen privada o suspendida la patria potestad, estan
imposibilitados para accionar, tienen un conflicto de intereses con los hijos o0 adoptan una
irrazonable actitud de inhibicién o pasividad, de aquellos otros supuestos en los que se
trata de progenitores en pleno y adecuado ejercicio de las funciones derivadas de la
patria potestad.

Habra de ser regla general la intervencion del Ministerio Fiscal en supuestos de
atagues al honor, intimidad y propia imagen de menores desamparados, de menores que
sin estar declarados en desamparo son inadecuadamente tratados por sus progenitores,
de menores carentes de representantes legales o de menores en conflicto de intereses
con sus representantes legales.

Habr4 de ser excepcion la intervencion autbnoma del Fiscal cuando el menor
afectado tenga progenitores en pleno uso de las facultades inherentes a la patria
potestad, y que -sin que concurra conflicto de intereses con el menor- sean contrarios a
gue se entablen acciones en defensa del mismo. Esta excepcion habra de estar basada
en una cualificada intensidad lesiva de la intromision.

Para apuntalar esta pauta, no ha de olvidarse que en el vuelco legislativo que la LO
1/1996 ( RCL 1996, 145) ha supuesto respecto de la LO 1/1982 ( RCL 1982, 1197) en
relacion con las potestades de los progenitores puede inferirse que el Legislador
contempla especialmente los supuestos de progenitores con conflictos de intereses con
sus hijos. Asi, la Exposicion de Motivos de esta Ley declara que «... se pretende proteger
al menor, que puede ser objeto de manipulacion incluso por sus propios representantes
legales o grupos en que se mueve».
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A la hora de decidir si al amparo del art. 4 de la LO 1/1996, procede emprender
acciones debe, pues, valorarse la posicidon de los progenitores en los casos en que éstos
actlen adecuadamente respecto del menor, a fin de aquilatar si las circunstancias del
caso concreto integran una «difusion contraria al interés del menor». Habran de evitar los
Sres. Fiscales injerencias improcedentes en las facultades inherentes a la patria
potestad, procurando no incurrir en la paradoja de accionar contra la voluntad de los
padres que prefieren soslayar la posible mayor difusién de la informacién que muchas
veces se deriva del seguimiento de un proceso judicial. En este sentido habra de
ponderarse en su caso el riesgo y el impacto que pueda generar el denominado strepitus
fori por lo que cuando sea previsible su concurrencia cabra, dependiendo de las
concretas circunstancias concurrentes, adoptarse la decision de no ejercitar las acciones
correspondientes, en salvaguarda del principio del superior interés del menor. La Fiscalia
General del Estado en su informe al Anteproyecto de Ley de Derechos del Menor -
antecedente prelegislativo inmediato de la LO 1/1996 que ya contemplaba la irrelevancia
del consentimiento del menor y la legitimacion autbnoma del Ministerio Fiscal- ya postuld
esta modulacion en el ejercicio de acciones.

Del mismo modo, aunque la LO 1/96 debilita la eficacia justificadora del
consentimiento del menor (art. 4.3 inciso final), la concurrencia del mismo debe
sopesarse en cada caso, a la hora de concretar si se ha producido un perjuicio para sus
intereses. No debe olvidarse que la propia Exposicion de Motivos de la Ley considera
que la mejor forma de garantizar social y juridicamente la proteccion a la infancia es
promover su autonomia como sujetos y que la LO 1/1996 parte de una concepcion de los
menores como sujetos activos, participativos y creativos, con capacidad de modificar su
propio medio personal y social. No puede por tanto asumirse una interpretacion conforme
a la cual se elimine radicalmente la facultad de los menores maduros de ejercitar los
derechos de la personalidad, tan ligados al libre desarrollo de la misma. No puede
hacerse tabla rasa de los principios generales que articulan la capacidad del menor
maduro en nuestro ordenamiento (art. 162 CC [ LEG 1889, 27] ) ni de los propios
principios que inspiran la LO 1/1996, entre otros la obligacion de dar audiencia al menor
(art. 3 LO 1/1996) y el canon hermenéutico que obliga a interpretar restrictivamente las
limitaciones a su capacidad de obrar (art. 2 LO 1/1996).

Este derecho del menor a ser oido, como prius en la labor para concretar cual sea
su interés se reconoce también en el art. 12 CDN y en la mayoria de las Leyes
autondémicas sobre menores.

Por ello, habrd de oirse al menor antes de decidir sobre el ejercicio de acciones.
Frente a una voluntad decididamente contraria del menor maduro no procedera ejercitar
acciones en su nombre salvo que asi lo requiera la propia entidad de la lesién de sus
derechos o salvo que tras la audiencia del menor se llegue a la conclusion de que carece
de madurez para autodeterminarse en la materia.

Debe recordarse en este punto la doctrina del TC que aprecia vulneracion del art.
24.1 CE ( RCL 1978, 2836) en los supuestos en los que el érgano judicial prescinde de
otorgar un tramite especifico de audiencia al menor cuando éste goza ya de suficiente
juicio antes de resolver ( SSTC num. 152/2005, de 6 junio [ RTC 2005, 152] y nam.
221/2002, de 25 noviembre [ RTC 2002, 221] ).
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También es conveniente traer en este punto a colacion las directrices que incorpora
la Circular 3/1998, de 23 de diciembre ( RCL 1999, 1102) , sobre la intervenciéon del
Ministerio Fiscal en la nueva Ley de lo Contencioso-Administrativo, que expresamente
hace en su ambito una invocacién general a la prudencia a la hora de promover
demandas de proteccion de derechos fundamentales: «no cabe abrigar dudas sobre la
legitimacion del Ministerio Fiscal para emprender acciones en caso de actuaciones
lesivas de los derechos fundamentales. Y en tal sentido ha de pronunciarse, superadas
anteriores vacilaciones, la Fiscalia General del Estado... No obstante, el Fiscal ponderara
cuidadosamente el juego de los intereses concurrentes en cada caso y en principio
debera tomar conocimiento de la opinion de los particulares presuntamente afectados por
la lesion, abriendo un cauce preliminar de informacion para audiencia de los afectados
con el objeto de valorar la oportunidad y pertinencia de la impugnaciéon del actuar
administrativo. Los sefiores Fiscales haran por ello un uso prudente y ponderado de las
facultades de legitimacién inicial que en este ambito jurisdiccional cabe reconocer al
Ministerio Publico».

Debe evitarse cualquier atisbo de arbitrariedad, riesgo cierto en una regulacion en la
gue en principio se confia al Ministerio Fiscal la evaluacion de los actos de los medios de
comunicacién que son o no contrarios a los intereses del menor, concepto que puede
presentar en algunos casos contornos difusos.

Por otro lado, en la decision a adoptar sobre si se presenta 0 no demanda también
debera tenerse en cuenta que las acciones del Fiscal en proteccion de los derechos del
menor contra un medio de comunicacion tienen un valor que trasciende del caso
concreto para generar efectos preventivo generales, previniendo comportamientos
similares por otros medios e irradiando mecanismos inhibitorios erga omnes.

La decisidon del Fiscal de emprender y de mantener las acciones civiles debe estar
presidida por el principio del superior interés del menor. En algunos casos pueden
confluir intereses contrapuestos entre el interés de la justicia en que hechos que lesionan
la intimidad del menor sean civilmente sancionados, con el consiguiente valor
ejemplificativo y el interés del concreto menor afectado, que puede verse gravemente
lesionado por el propio decurso del proceso. En estos casos, la labor de ponderacion del
Fiscal habra decididamente de decantarse por la prevalencia de este Ultimo interés.

No obstante, antes de resolver sobre estos intereses en oposicion habran de
tenerse presentes los mecanismos previstos en nuestro ordenamiento procesal para que
el proceso en el que es parte o interviene el menor se desarrolle con las minimas
perturbaciones posibles para éste (art. 9.1 parrafo segundo LO 1/1996 [ RCL 1996, 145],
art. 138.2, 365.2 y parrafo final de la regla 42 del art. 770 LECiv [ RCL 2000, 34, 962 y
RCL 2001, 1892] , afadido por la reforma operada por Ley 15/2005 de 8 julio [ RCL
2005, 1471]).

No debe tampoco olvidarse que a la hora de calificar una conducta como atentatoria
contra los intereses del menor deben analizarse todos los elementos concurrentes en
cada caso, por lo que tratar de decantar pautas rigidas es labor estéril cuando no
contraproducente, pues «no pueden hacerse aqui generalizaciones sobre reportajes en
que aparecen menores de edad y dar conceptos abstractos sobre si atenta a su intimidad
y a su imagen» ( STS num. 287/2003, de 26 de marzo [ RJ 2003, 2596] ).
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5 Especial referencia a la proteccion de la imagen del menor

Los usos sociales y la propia conducta del afectado han de tenerse presentes, en
cada caso concreto, para definir si hay o no la lesion (art. 2.1 LO 1/1982 [ RCL 1982,
1197] ) Sin embargo, cuando la intromision tiene lugar a través de un medio de
comunicacién y afecta a un menor, vista la reducida operatividad que se reconoce a su
consentimiento, no cabra privarle de proteccion en base a una posible conducta
exhibicionista del mismo, y menos aun, de la de sus progenitores o de otros familiares.

El rigor con el que se tutelan estos derechos hace que no legitime la utilizacion de la
imagen del menor sin recabar consentimientos ni el hecho de que la misma se captara
en una plaza publica ni que se empleara en una campafa publicitaria promovida por un
ente publico en una causa de interés general ( STS nam. 816/1996, de 7 de octubre [ RJ
1996, 7058] ). Tampoco legitima la utilizacién de la imagen del menor sin recabar
consentimientos el hecho de que la publicacion fuese editada por una Comunidad
Auténoma y que tuviera por objeto una «informacién educativa» carente de toda finalidad
crematistica o econdémica ( STS nam. 888/1992, de 19 de octubre [ RJ 1992, 8082] ).

La imagen del bebé también es digna de proteccion pese a que los cambios
fisioldgicos que necesariamente operardn en el mismo haran muy dificil su ulterior
identificacién y consiguientes perjuicios ( SAP Madrid, sec. 182, de 10 noviembre 1998,
recurso de Apelacion nim. 700/1996 [ AC 1998, 2254] ). No obstante habra de tenerse
presente esta circunstancia a la hora de modular las peticiones de indemnizacién que, en
Su caso, se articulen en la demanda.

En principio, como declara la SAP Madrid, sec. 92, nim. 210/2005, de 19 de abril (
AC 2005, 973) «la intromision ilegitima del derecho a la propia imagen se produce... por
la publicacién de la fotografia del menor, con independencia de que las noticias que se
acompafen a dicha fotografia puedan ser o no perjudiciales para el menor... sin que sea
necesario para que exista dicha intromision, que al lado de la utilizacién de la imagen de
la persona, se recojan comentarios 0 expresiones que supongan un menoscabo en la
fama o dignidad de la persona».

Pero en todo caso, no debe olvidarse que el derecho a la propia imagen a la vez
que tiene una dimensién como derecho fundamental, puede tener otra de caracter
estrictamente patrimonial (v. gr. supuestos en los que habiéndose celebrado un contrato
de cesién de aspectos relativos a la propia imagen, mediante precio, surgen ex post
desavenencias en la ejecucion del mismo). Cuando la controversia afecte
exclusivamente a intereses patrimoniales, sin otra repercusion en el interés del menor, no
sera procedente la intervencion del Ministerio Fiscal.

6 Proteccion de los derechos del menor y derecho a emitir y recibir informacion
veraz

El portico para abordar esta problematica ha de ser la afirmacion de que como los
demés derechos fundamentales, el derecho a comunicar y a recibir libremente
informacion no es un derecho absoluto ( STC num. 138/1996, de 16 de septiembre [ RTC
1996, 138]).
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Debe partirse de las siguientes pautas generales y comunes, exigibles para calificar
de legitimo el ejercicio del derecho a informar:

1° Cuando la actividad informativa se quiere ejercer sobre ambitos que pueden
afectar a otros bienes constitucionales, como la intimidad, es preciso, para que su
proyeccion sea legitima, que lo informado resulte de interés publico, pues so6lo entonces
puede exigirse de aquellos a quienes afecta o perturba el contenido de la informacion
que, pese a ello, la soporten, en aras, precisamente, del conocimiento general y difusion
de hechos y situaciones que interesan a la comunidad ( SSTC num. 171/1990, de 12 de
noviembre [ RTC 1990, 171] , nim. 20/1992, de 14 de febrero [ RTC 1992, 20] y ndm.
121/2002, de 20 de mayo [ RTC 2002, 121] ). El ejercicio de la libertad de informacién se
justifica en relaciébn con su conexion con asuntos publicos de interés general por las
materias a las que se refieren y por las personas que en ellas intervienen ( SSTC num.
107/88 [ RTC 1988, 107] , nim. 138/1996, de 16 de septiembre [ RTC 1996, 138] ).

2° Cuando resulta afectado el derecho a la intimidad no es primordial la cuestién de
si la noticia fue, en este caso, veraz o no, pues la veracidad no es paliativo, sino
presupuesto, en todo caso, de la lesion ( SSTC nam. 197/1991, de 17 de octubre [ RTC
1991, 197] , num. 20/1992, de 14 de febrero [ RTC 1992, 20] , num. 115/2000, de 5 de
mayo [ RTC 2000, 115] , num. 185/2002, de 14 de octubre [ RTC 2002, 185] , nam.
127/2003, de 30 de junio [ RTC 2003, 127]).

3° El derecho a informar, al venir reconocido como medio de formacion de la opinion
publica, solamente puede legitimar las intromisiones en otros derechos fundamentales
gue guarden congruencia con esa finalidad, careciendo de efecto legitimador cuando se
ejercite de modo desmesurado y exorbitante al fin en atencién al cual la Constitucion (
RCL 1978, 2836) le atribuye especial proteccion ( SSTC num. 138/1996, de 16 de
septiembre [ RTC 1996, 138] , num. 185/2002, de 14 de octubre).

4° Es necesario proceder a una previa acotacién de los derechos vy libertades que
entran realmente en conflicto pues la importancia de los criterios que han de ser tenidos
en cuenta al afrontar la ponderacion de los derechos y libertades en colision varia
notablemente segun se trate de la libertad de expresiéon o de informacion, por un lado, y
de la proteccién del derecho al honor, la intimidad o a la propia imagen, por otro ( SSTC
46/2002, de 25 de febrero [ RTC 2002, 46] , nim. 148/2002, de 15 de julio [ RTC 2002,
148] , nim. 127/2003, de 30 de junio).

5° La relevancia publica de la informacion no puede confundirse con el difuso objeto
de un inexistente derecho a satisfacer la curiosidad ajena ( SSTC num. 20/1992, de 14
de febrero [ RTC 1992, 20] , nium. 134/1999, de 15 de julio [ RTC 1999, 134] ). Es esa
relevancia comunitaria -y no la simple satisfaccion de la curiosidad ajena- lo Unico que
puede justificar la exigencia de que se asuman aquellas perturbaciones o molestias
ocasionadas por la difusion de una determinada noticia, y reside en tal criterio, por
consiguiente, el elemento final de valoracién para dirimir, en estos supuestos, el eventual
conflicto entre las pretensiones de informacion y de reserva ( SSTC nam. 171/1990, de
12 de noviembre [ RTC 1990, 171], num. 20/1992, de 14 de febrero, nim. 134/1999, de
15 de julio, nim. 121/2002, de 20 de mayo [ RTC 2002, 121] , num. 185/2002, de 14 de
octubre, nim. 127/2003, de 30 de junio).
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Asi, es antijuridica una informacion relativa a los detalles de una adopcioén y de sus
protagonistas, porque no posee relevancia publica al no servir al interés general en la
informacion, y porque no se refiere a un asunto publico entendido como acontecimiento
que afecta al conjunto de los ciudadanos (STC num. 134/1999, de 15 de julio).

El tratamiento informativo del menor debe, ademas, estar presidido por ese principio
general de proteccion reforzada de sus derechos a la intimidad y a la propia imagen.
Desde esta perspectiva, cuando los mismos estén inmersos en hechos noticiosos que
efectivamente tengan relevancia publica deberan preservarse sus derechos cuando su
aparicion en los medios pueda serle perjudicial.

La STC num. 62/1982, de 15 de octubre ( RTC 1982, 62) ha resaltado el valor de la
proteccion de la infancia como uno de los limites constitucionales expresamente
establecidos para el ejercicio de los derechos reconocidos en el art. 20: «el legislador
puede fijar restricciones... dentro de la cual se comprende muy sefialadamente -hasta el
punto de que la Constitucién ( RCL 1978, 2836) alude expresamente a ello- la proteccion
de la juventud y de la infancia».

En este mismo sentido declara el TC que el legitimo interés de los menores a que
no se divulguen datos relativos a su vida personal o familiar, viene a erigirse en «limite
infranqueable al ejercicio del derecho a comunicar libremente informacion veraz» (SSTC
nam. 134/1999, de 24 de mayo; num. 127/2003, de 30 de junio).

El principio del interés del menor como limite infranqueable tanto a la libertad de
expresion como al derecho fundamental a comunicar libremente informacion veraz es
asumido por el Tribunal Supremo «incluso, aunque la noticia merezca el calificativo de
informacion neutral» ( STS nam. 704/2004, de 30 de junio [ RJ 2004, 4286] ).

En la ponderacion a realizar necesariamente debe tenerse presente un interés mas:
el superior interés del menor, que ademas y conforme al art. 2 de la LO 1/1996 ( RCL
1996, 145) debe primar sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir. En
este sentido declara la SAP Murcia, sec. 42, nium. 106/2000, de 15 de abril ( JUR 2000,
156259) la «incuestionable primacia del interés del hijo... preferencia que no decae ante
el indudable interés social también perseguido, y sin duda obtenido, con el reportaje
litigioso». También merece resefarse la SAP Barcelona, sec. 112, de 16 de octubre de
2002, rec. 46/2001 que proclama «la incuestionable primacia del interés del hijo menor,
valor prevalente».

Determinadas informaciones de interés publico que justificarian la identificacion de
los protagonistas como parte de la noticia no la justifican cuando tal protagonista es
menor de edad. En estos casos si la difusion de la misma puede ser contraria a sus
intereses lo procedente sera limitar los datos identificativos a las iniciales del nombre del
menor. Al tratar del requisito de la relevancia publica y la insercion en la noticia de los
datos o sefias de identidad de las personas intervinientes en el hecho, la STS num.
321/2001, de 29 de marzo ( RJ 2001, 6637) , tras declarar con caracter general que el
derecho de informacion no tiene limitaciones que puedan imponer los Organos
jurisdiccionales, tales como los datos de identidad, pues «la informacion comprende toda
la noticia, no parte de ella», reconoce no obstante que «la limitacion puede ser impuesta
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por Ley, como las relativas a los menores que impone el art. 4.2 y 4.3 de la Ley Organica
1/1996 ( RCL 1996, 145) ...».

En este sentido, se han considerado antijuridicas informaciones que, aun referidas a
hechos noticiosos, incluyen la identidad del menor, conteniendo la noticia aspectos
negativos para el mismo ( STS num. 631/2004, de 28 de junio [ RJ 2004, 4279] , SAP
Asturias, sec. 72 num. 96/2003, de 13 de febrero [ JUR 2003, 186572] ).

Para armonizar el derecho a informar y los derechos del menor habré de partirse de
que estara justificada la difusién de informacion veraz y de interés publico aunque afecte
a un menor siempre que no sea contraria a sus intereses. También estara justificada la
difusién de informacion veraz y de interés publico pese a que afecte a un menor y
aungue sea contraria a sus intereses siempre que se empleen los medios precisos para
garantizar su anonimato. Es admisible ilustrar la noticia con imagenes, siempre que se
utilicen medios técnicos que distorsionen los rasgos faciales. El derecho a la informacién
puede preservarse con la adopcion de las cautelas que en cada caso dicten las
circunstancias, tales como no incluir el nombre ni la imagen del menor, o distorsionar el
rostro de modo que sea imposible su identificacion, o no aportar datos periféricos que
puedan llevar a su identificacion.

Siguiendo estas pautas se ha considerado ajustada a derecho la informacién sobre
menores veraz y de interés publico cuando se adoptan cautelas tales como aplicar una
franja negra cubriendo los ojos en las imagenes publicadas identificAndolos sélo por las
iniciales ( SAP Barcelona sec. 162, de 1 junio 1999 [ AC 1999, 1506] ; en el mismo
sentido, SAP Seuvilla, sec. 62, num. 99/2004, de 23 de febrero [ JUR 2004, 105596] y
Madrid, sec. 132, num. 83/2003, de 14 de noviembre [ AC 2004, 1165]).

Paradigmatica a estos efectos es la STS num. 717/2004, de 7 de julio ( RJ 2004,
5273) , cuando declara que «el sujeto pasivo era una menor, cuyos derechos merecen
una especial protecciéon, por lo que los mismos no debian ser sacrificados aunque se
tratase de comunicar una informacion exenta de animo de lucro y hasta socialmente
relevante por la finalidad que pretendia. Igualmente ha de tenerse en cuenta que existen
procedimientos técnicos para evitar la identificacion de la interesada, a los cuales no se
recurrié en el supuesto de autos, pudiendo haberlo hecho».

Tampoco debe incurrirse en extremismos injustificados. Ha de partirse de que tanto
los menores como los medios de comunicacion forman parte de la sociedad y de la vida
ordinaria, y de que la especial tutela del honor, intimidad e imagen de los menores no
implica la expulsion de éstos de los medios. Incluso deben admitirse supuestos para los
gue no sean necesarios ni consentimientos ni autorizaciones, cuando la afectacion a los
derechos sea irrelevante si, de acuerdo con los usos sociales, la emision de la imagen o
ciertos datos del menor puede considerarse totalmente inocua para sus intereses.

En este sentido puede considerarse ilustrativa la SAP Valencia, sec. 72 nuam.
86/2002, de 13 de febrero ( JUR 2002, 114678) , que declara que «la utilizaciéon de la
imagen de la menor, captada en la via publica en un acto de alta participacion popular,
no atenta contra su derecho a la imagen, no sélo porgue el foto metraje es respetuoso
con la menor, pues aparece vestida de fallera en el acto de la ofrenda, sino, también,
porque dicha imagen es captada en un acto de masiva participacién popular, resaltando
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el caracter accesorio, pues aparece tan sélo unos segundos, introduciendo el apartado
dedicado la ofrenda, al igual que el resto de los apartados son introducidos por un
fotomontaje aleg6rico de su contenido... el caso que se enjuicia no participa de los
minimos requisitos para el reconocimiento de la vulneracion del derecho ya que la
imagen de la menor fue captada en la via publica al participar en los actos falleros, no
constituyendo el objeto principal de la divulgacion de imagenes...».

En el bien entendido que se trata ésta de una materia casuistica por definicion, en la
que consiguientemente cada caso concreto habra de resolverse mediante la técnica de
ponderacién, pueden darse los siguientes criterios generales:

1) La Fiscalia no actuara de oficio ni apoyara la demanda de padres o tutores contra
un medio que difunda imagenes de un menor cuando se trate de informaciones relativas
al mundo infantil tales como inauguraciones del curso escolar, visitas de autoridades a
centros infantiles, desfiles de moda infantil, estrenos de peliculas o presentaciones de
libros para nifios siempre que las propias circunstancias que rodeen al programa o a la
informacion excluyan el perjuicio para los intereses de los menores y en tanto la imagen
aparezca como accesoria de la informacion principal.

2) No habra de considerarse con caracter general antijuridica la difusion de
imagenes de menores en lugares publicos, cuando aparezcan de manera meramente
casual o accesoria de la informacién principal. Asi por ejemplo, informaciones sobre
lugares abiertos al publico acompafiadas de tomas generales en las que aparezcan los
usuarios; o tomas de espectaculos publicos, conciertos o similares (siempre que tales
lugares o actos no presenten aspectos negativos cuya asociacion con la imagen del
menor pudiera reportarle a éste perjuicios).

3) Si la difusion casual o accesoria de la imagen del menor se vincula a lugares,
personas O actos con connotaciones negativas, habran de utilizarse técnicas de
distorsidon de la imagen para evitar que el mismo pueda ser identificado (v. gr. reportaje
sobre barriada en la que se vende droga, o sobre consumo de alcohol entre
adolescentes, supuesto este Ultimo especificamente tratado en la STS nam. 677/2004,
de 7 de julio [ RJ 2004, 5106] o sobre prostitucion masculina, abordado por el ATC nam.
5/1992, de 13 de enero [ RTC 1992, 5 AUTQ]).

4) La difusién de noticias veraces y de interés publico que afecten a menores de
edad y que pueda generarles un dafio a su reputacion, intimidad o intereses, estara
amparada por el ordenamiento siempre que no sean éstos identificados (mediante
empleo de sistemas de distorsion de imagen o voz, utilizacion de iniciales, y mediante la
exclusion de datos que directa o indirectamente lleven a la identificacion del menor).

En el tratamiento informativo de menores victimas de delitos debe partirse de que
no hay ninguna duda en orden a la conveniencia de que la comunidad sea informada
sobre sucesos de relevancia penal, y ello con independencia de la condicion de sujeto
privado de la persona o personas afectadas por la noticia ( SSTC nam. 178/1993, de 31
de mayo [ RTC 1993, 178] , num. 320/1994, de 28 de noviembre [ RTC 1994, 320] ; num.
154/1999, de 14 de septiembre [ RTC 1999, 154] , num. 185/2002, de 14 de octubre [
RTC 2002, 185] ) y de que reviste relevancia o interés publico la informacién sobre los
resultados positivos 0 negativos que alcancen en sus investigaciones las fuerzas y
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cuerpos de seguridad del Estado, especialmente si los delitos cometidos entrafian una
cierta gravedad o han causado un impacto considerable en la opiniébn publica,
extendiéndose aquella relevancia o interés a cuantos datos o hechos novedosos puedan
ir descubriéndose, por las mas diversas vias, en el curso de las investigaciones dirigidas
al esclarecimiento de su autoria, causas y circunstancias del hecho delictivo ( SSTC
nam. 219/1992, de 3 de diciembre [ RTC 1992, 219] ; nim. 232/1993, de 12 de julio [
RTC 1993, 232] , num. 52/2002, de 25 de febrero [ RTC 2002, 52] , nim. 121/2002, de
20 de mayo [ RTC 2002, 121] , num. 185/2002, de 14 de octubre).

Sin embargo, cuando la informacion revela datos sobre la victima y permiten su
completa identificacion, exceden de cuanto puede tener trascendencia informativa y por
ello ese contenido concreto de la informacidon no merece la proteccidon constitucional que
otorga el art. 20.1 d) CE ( RCL 1978, 2836) ( SSTC num. 185/2002, de 14 de octubre,
nam. 127/2003, de 30 de junio [ RTC 2003, 127]).

Pues bien, la necesidad de preservar la identidad de la victima se intensifica cuando
la misma es menor de edad.

Especialmente rigurosos en cuanto a la preservacion de la identidad de la victima
habran de ser los sefiores Fiscales cuando ademéas de ser ésta menor de edad, los
hechos investigados, enjuiciados o sentenciados se refieran a delitos contra la libertad
sexual, por la misma indole de este tipo de informaciones y en tanto pueden originar
devastadores efectos en la evolucion de las victimas, multiplicando los dafios generados
por los hechos en si. En estos casos deben redoblarse las garantias. Habra de evitarse
no solo la identificacion por nombre y apellidos de las victimas menores y la captacién de
su imagen sino también la informacion sobre datos colaterales (identificacion de su
familia préxima, imagenes de su domicilio etc.) que sean aptos para facilitar la
identificacién de las victimas (SSTC num. 127/2003, de 30 de junio y nam. 185/2002, de
14 de octubre, SAP Madrid, sec. 252, num. 90/2004, de 17 de febrero [ JUR 2004,
250227] y SAP Madrid, sec. 102 nim. 1095/2004, de 30 de noviembre [ AC 2005, 105] ,
SAP Oviedo, sec. 12 de 9 de febrero de 1995).

Mencion aparte merece el supuesto de la publicacion, para ilustrar una informacion
sobre hechos noticiosos, de la fotografia de un menor fallecido. En estos casos, aun
manteniéndose un interés juridico digno de proteccién, si la publicacion ha contado con
el consentimiento de los que en vida del menor eran sus representantes legales, no
procedera el ejercicio de acciones por parte del Ministerio Fiscal.

7 Menores y progenitores con notoriedad publica

El art. 8.2 a) de la LO 1/82 ( RCL 1982, 1197) dispone que el derecho a la propia
imagen no impedird su captacion, reproduccion o publicacion por cualquier medio,
cuando se trate de personas que ejerzan un cargo publico o una profesién de notoriedad
0 proyeccion publica y la imagen se capte durante un acto publico o en lugares abiertos
al publico.

La tutela de los derechos a la intimidad y a la propia imagen se debilita,
proporcionalmente, como limite externo de las libertades de expresion e informacion
cuando sus titulares son personas publicas o con notoriedad publica, estando obligadas
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por ello a soportar un cierto riesgo de que sus derechos resulten afectados por opiniones
sobre cuestiones de interés general ( SSTC nam. 99/2002, de 6 de mayo [ RTC 2002, 99]
, hum. 112/2000, de 5 de mayo [ RTC 2000, 112] , num. 49/2001, de 26 de febrero [ RTC
2001, 49], nam. 115/2000, de 5 de mayo [ RTC 2000, 115] ; STEDH caso Tammen, del 6
de febrero de 2001 [ TEDH 2001, 81]).

No obstante, las anteriores afirmaciones deben inmediatamente ser matizadas en el
sentido de que si bien los personajes con notoriedad publica inevitablemente ven
reducida su esfera de intimidad, no es menos cierto que, mas alla de ese ambito abierto
al conocimiento de los demas su intimidad permanece y, por tanto, el derecho
constitucional que la protege no se ve minorado en el d&mbito que el sujeto se ha
reservado y su eficacia como limite al derecho de informacién es igual a la de quien
carece de toda notoriedad ( SSTC num. 83/2002, de 22 de abril [ RTC 2002, 83] , num.
134/1999, de 15 de julio [ RTC 1999, 134] , nim. 115/2000, de 5 de mayo [ RTC 2000,
115] . En el mismo sentido, STS nam. 674/2004, de 7 de julio [ RJ 2004, 5237] ).

También debe recordarse que aunque la noticia se refiera a un personaje publico,
cuando lo divulgado o la critica vertida vengan acompafiadas de expresiones
formalmente injuriosas o se refieran a cuestiones cuya revelacion o divulgacién es
innecesaria para la informacién y critica relacionada con el desempefio del cargo publico,
la actividad profesional por la que el individuo es conocido o la informacion que
previamente ha difundido, ese personaje es a todos los efectos, un particular como otro
cualquiera que podra hacer valer su derecho al honor, a la intimidad o a la propia imagen
frente a esas opiniones, criticas o informaciones lesivas del art. 18 CE ( RCL 1978, 2836)
( SSTC nam. 134/1999, de 15 de julio, num. 171/1990, de 12 de noviembre [ RTC 1990,
171] y nim. 197/1991, de 17 de octubre [ RTC 1991, 197], entre otras).

Pero ademas en este punto debe respetarse el principio general de que la
notoriedad publica como factor modulador de la intensidad del derecho a la intimidad y a
la propia imagen en cada caso solamente es aplicable a los progenitores que estén
revestidos de tal nota, sin que quepa transferir tales efectos a sus hijos menores, como
por lo demas han asumido tanto el TC (vid. STC num. 134/1999, de 15 de julio) como el
TS (vid. STS Sala 13, num. 782/2004, de 12 de julio [ RJ 2004, 4343] ) como la
jurisprudencia menor (vid. SSAP Madrid, sec. 92, num. 210/2005, de 19 de abril [ AC
2005, 973] , Madrid, sec. 252 nam. 94/2004, de 17 de febrero [ JUR 2004, 250224] y
Barcelona, sec. 112, de 16 de octubre de 2002, rec. 46/2001 [ JUR 2003, 105156] ).

Los Sres. Fiscales habran de partir, pues, de que los menores hijos de personajes
famosos son, sin mas, menores, y como tales con derecho al mismo grado de proteccion
frente a la curiosidad ajena, sean cuales sean las actividades a que se dediquen sus
progenitores o la dejacién que éstos hayan hecho de sus derechos.

Los casos de personajes publicos que explotan el relato de sus intimidades,
incluyendo en éstos las de sus hijos, habran de ser tratados por el Fiscal, de acuerdo con
el principio del superior interés del menor y de su legitimacion autbnoma, de modo y
manera que, ponderando las circunstancias concurrentes, procederan en su caso a
entablar la correspondiente demanda en interés del menor y contra sus progenitores y el
medio.
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Los supuestos de reproduccién de imagenes de menores cuando van acompafiados
de sus progenitores -personajes publicos- deben contar para que sean ajustados a
Derecho con el consentimiento de éstos o del menor maduro, siempre que no sean
contrarias a sus intereses. En caso de difundirse tales imagenes sin ningun tipo de
consentimiento y sin emplear mecanismos de distorsion de la imagen, podran, previa
ponderaciéon de las circunstancias concurrentes, ejercitarse las correspondientes
acciones civiles.

En todo caso habrd de tenerse presente que la utilizacion de mecanismos de
distorsidon de la imagen no habra de llevar a calificar automaticamente la inmision como
conforme a Derecho. Debe partirse de que en ocasiones, la previa operacion de
captacion de la imagen del menor ya de por si supone un antijuridico atentado a su
intimidad, aunque la imagen captada no llegue a reproducirse 0 a publicarse y aunque
consiguientemente no se produzca la consumaciéon de la lesion al derecho a la propia
imagen. El acoso, abordaje o seguimiento por reporteros, fotografos o camaras del
personaje famoso cuando el mismo esta acompafado de sus hijos menores y en ambitos
de la vida privada (traslados al colegio, a actividades recreativas, paseos privados,
asistencias a parques infantiles etc.) puede ser en si gravemente lesivo para los mismos
y por tanto, puede requerir del ejercicio de acciones por parte del Ministerio Fiscal en
defensa de la intimidad del menor. Desde esta perspectiva adquiere toda nitidez la
construccion de este derecho -distinto del derecho a la propia imagen- sobre lo que en
los origenes de su depuracion dogmatica el Juez CoolLey llamé «the right to be let
alone», «el derecho a que nos dejen en paz».

En este punto debemos hacer un recordatorio de algunos aspectos del derecho a la
intimidad en la doctrina constitucional, que implica en cuanto derivacion de la dignidad de
la persona reconocida en el art. 10.1 CE ( RCL 1978, 2836) , la existencia de un ambito
propio y reservado frente a la accién y el conocimiento de los demas, necesario, segun
las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana (
SSTC num. 231/1988, de 2 de diciembre [ RTC 1988, 231], 197/1991, de 17 de octubre |
RTC 1991, 197] ; 57/1994, de 28 de febrero [ RTC 1994, 57] ; 143/1994, de 9 de mayo;
207/1996, de 16 de diciembre; 156/2001, de 2 de julio [ RTC 2001, 156] ; 127/2003, de
30 de junio [ RTC 2003, 127] , nim. 196/2004, de 15 de noviembre [ RTC 2004, 196] ,
entre otras).

El art. 18.1 CE confiere a la persona el poder juridico de imponer a terceros el deber
de abstenerse de toda intromision en la esfera intima y la prohibicién de hacer uso de lo
asi conocido ( SSTC num. 73/1982, de 2 de diciembre [ RTC 1982, 73] ; 110/1984, de 26
de noviembre [ RTC 1984, 110] ; 231/1988, de 2 de diciembre [ RTC 1988, 231] ;
197/1991, de 17 de octubre, 115/2000, de 5 de mayo [ RTC 2000, 115] y nim. 196/2004,
de 15 de noviembre [ RTC 2004, 196] , entre otras). De ello se deduce que el derecho
fundamental a la intimidad personal otorga cuando menos una facultad negativa o de
exclusién, que impone a terceros el deber de abstencion de intromisiones salvo que
estén fundadas en una prevision legal que tenga justificacion constitucional y que sea
proporcionada ( SSTC num. 44/1999, de 5 de abril [ RTC 1999, 44] ; 207/1996, de 16 de
diciembre [ RTC 1996, 207] ; 292/2000, de 30 de noviembre [ RTC 2000, 292] ; 70/2002,
de 3 de abril [ RTC 2002, 70] ) o que exista un consentimiento eficaz que lo autorice,
pues corresponde a cada persona acotar el ambito de intimidad personal y familiar que
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reserva al conocimiento ajeno ( SSTC num. 83/2002, de 22 de abril [ RTC 2002, 83] ,
nam. 196/2004, de 15 de noviembre, entre otras).

El art. 18.1 CE ( RCL 1978, 2836) impide, por tanto, las injerencias en la intimidad
«arbitrarias o ilegales». De lo que se concluye que se vulnerara el derecho a la intimidad
personal cuando la penetracién en el ambito propio y reservado del sujeto no sea acorde
con la Ley, no sea eficazmente consentida o, aun autorizada, subvierta los términos y el
alcance para el que se otorgé el consentimiento, quebrando la conexién entre la
informacion personal que se recaba y el objetivo tolerado para el que fue recogida (
SSTC nam. 110/1984, de 26 de noviembre [ RTC 1984, 110] , num. 196/2004, de 15 de
noviembre).

Si esta doctrina es aplicable a cualquier persona, tanto mas lo serd si es menor y
por tanto amparado por la hiperproteccion que brinda nuestro ordenamiento, sea 0 no
hijo de persona con dimension publica.

En supuestos extremos cabrd entender que los menores que por si puedan
considerarse personas publicas o con notoriedad publica (artistas menores, por ejemplo)
también pueden entrar dentro del ambito de aplicacion del art. 8.2 a), LO 1/82 ( RCL
1982, 1197) . Pero incluso en estos supuestos tal precepto habria de interpretarse de
forma estricta en cuanto a la subordinacion de las captaciones a que tengan lugar
durante un acto publico o en lugares abiertos al publico. Incluso la captacion en lugares
abiertos al publico habra de tamizarse a través del principio del superior interés del
menor, de modo que en ningun caso quedarian justificadas actividades de captacion de
la imagen que pudieran perturbar el decurso de la vida cotidiana del menor en ambitos
alejados de su dimension publica o cuando vinieran acompafados de actos de acoso, o
seguimiento desproporcionados. De nuevo en estos supuestos aunque no sufra el
derecho a la propia imagen, puede ser gravemente dafiado el derecho del menor a que
se respete su intimidad.

8 Actuaciones preprocesales

El parrafo ultimo del art. 5 EOMF ( RCL 1982, 66) , en su redaccion dada por la Ley
14/2003 de 26 mayo ( RCL 2003, 1387) dispone que también podra el Fiscal incoar
diligencias preprocesales encaminadas a facilitar el ejercicio de las demas funciones que
el ordenamiento juridico le atribuye.

Por tanto, quedan superadas las dudas que se planteaban por la anterior
inexistencia de una disposicion expresa que permitiera al Fiscal tener un soporte para
realizar actuaciones preparatorias a la presentacion de una demanda civil.
Consiguientemente podran los Sres. Fiscales utilizar estas diligencias para recabar los
datos que consideren de interés para preparar la demanda civil o, incluso, para decidir si
tal demanda debe o no presentarse.

Este cauce sera también el adecuado para oir al menor y en su caso a los
progenitores, cuando proceda, para valorar todas las circunstancias antes de decidir el
ejercicio de acciones.
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Debe también recordarse que conforme al art. 10 de la LO 1/1996 ( RCL 1996, 145)
el menor puede poner en conocimiento del Ministerio Fiscal las situaciones que
considere que atentan contra sus derechos con el fin de que promueva las acciones
oportunas. Estas puestas en conocimiento también habran de dar lugar a la incoacion de
las correspondientes diligencias preprocesales.

9 Régimen procesal

Conforme al art. 249.4° LECiv ( RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) se decidiran
en el juicio ordinario cualquiera que sea su cuantia las pretensiones sobre tutela del
derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen. En estos procesos sera siempre
parte el Ministerio Fiscal y su tramitacion tendra caracter preferente.

Contra la sentencia que se dicte en segunda instancia cabra en todo caso recurso
de casacion, conforme a lo dispuesto en el vigente art. 477.2.1° LECiv. De aprobarse el
Anteproyecto de Ley en materia de casacion actualmente en tramitacion, el nuevo art.
478 exigird en todo caso como presupuesto de la casacion que el recurso presente
interés casacional.

Por otra parte, debe recordarse que aunque el articulo 524.5 LECiv ( RCL 2000, 34,
962 y RCL 2001, 1892) establece que «la ejecucién provisional de las sentencias en que
se tutelen derechos fundamentales tendran caracter preferente», la propia ordenanza
procesal en su articulo 525, establece un elenco de sentencias que especificamente
guedan excluidas de la ejecucion provisional, entre otras los pronunciamientos de
caracter indemnizatorio de las sentencias que declaren la vulneracion de los derechos al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, exclusion fruto de la
reciente reforma legislativa operada por la Ley Orgénica 19/2003 ( RCL 2003, 3008) , de
modificacion de laLey Orgéanica del Poder Judicial ( RCL 1985, 1578, 2635) .

Habra de tenerse en cuenta que conforme al art. 52.1.6° LECiv, sera competente
territorialmente el tribunal del domicilio del demandante, y cuando no lo tuviere en
territorio espafiol, el tribunal del lugar donde se hubiere producido el hecho que vulnere el
derecho fundamental de que se trate. Este fuero es imperativo, conforme a lo dispuesto
en el art. 54.1 LECiv, no cabiendo por tanto sumision, ni expresa ni tacita. Este nuevo
fuero trata de reforzar la posicion juridica del demandante, normalmente la parte procesal
mas deébil en el pleito contra el medio de comunicacion, permitiéndole entablar el
combate procesal ante los Juzgados de su propio domicilio.

Claro es que cuando el Fiscal asuma la posicion de demandante, tales criterios
deben reinterpretarse.

Deberan los Sres. Fiscales partir de que en tanto el Fiscal esta legitimado en
defensa de intereses ajenos, y en tanto el titular de la pretension procesal es el menor
cuyos derechos se han conculcado, seria en principio competente el Juez del domicilio
del menor afectado por la informacion.

ExistirAn supuestos en los que en atencion bien al domicilio del menor en el
extranjero o bien incluso al desconocimiento del domicilio de éste, tal criterio no sea
aplicable. En estos casos en tanto en cuanto el Ministerio Fiscal no tiene propiamente
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domicilio, habr& de aplicarse la regla subsidiaria: el lugar donde se hubiere producido el
hecho que vulnere el derecho fundamental de que se trate. Por tanto, habra de presentar
la demanda la Fiscalia del lugar donde se hubieran producido los hechos y lo debera
hacer conforme al fuero territorial de la localidad en donde se edit6 la publicaciéon o se
emitié el programa de radio o de television.

La Fiscalia territorial que venga en conocimiento de hechos que en principio pueden
obligar al ejercicio de acciones, a través de las diligencias preprocesales habra de
practicar gestiones para determinar el fuero aplicable, remitiéndolas, en su caso, a la
Fiscalia que conforme a los criterios expuestos supra pueda considerarse competente.

De suscitarse controversia entre diferentes Fiscalias, por razén de la competencia
para conocer de los hechos, habrdn de aplicarse mutatis mutandis los criterios
establecidos por la Instruccion de la Fiscalia General del Estado 2/2000, de 27 de
diciembre ( RCL 2001, 814) , de manera que de no existir acuerdo en sus
comunicaciones, se remitira copia de ella con informe para su resolucién al Fiscal Jefe de
la Fiscalia del TSJ, si la misma fuera 6rgano fiscal superior comun. De lo contrario, la
remision se efectuara a la Fiscalia General del Estado. El superior jerarquico sin mas
tramites decidira lo que proceda en orden a la atribucion de competencia.

10 Petitum

Conforme al articulo 9.3 de la Ley Organica 1/1982 ( RCL 1982, 1197) la existencia
de perjuicio se presumira siempre que se acredite la intromisién ilegitima y la
indemnizacion se extendera al dafio moral que se valorard atendiendo a las
circunstancias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente producida, para lo que
se tendra en cuenta, en su caso, la difusion o audiencia del medio a través del que se
haya producido, valordndose también el beneficio que haya obtenido el causante de la
lesiébn como consecuencia de la misma.

La labor evaluadora de los perjuicios es esencialmente casuistica, debiendo tenerse
presente todas las circunstancias concurrentes, tanto en el perjudicado como en el
responsable civil y la extension y difusién del acto de inmision.

La indemnizacion a solicitar es siempre a favor de los menores cuyos derechos han
sido transgredidos. En este punto habran de tener en cuenta los Sres. Fiscales que si los
padres del menor también han sido demandados habran de interesarse simultineamente
la adopcion de medidas para garantizar una administracion leal de la suma que se
obtenga. Entre estas posibles medidas cabria adoptar la de interesar el ingreso de la
indemnizacion en régimen de plazo fijo bancario hasta la mayoria de edad, o el
nombramiento de administrador judicial, conforme a lo dispuesto en el art. 167 CC ( LEG
1889, 27) . No debe olvidarse que el art. 158.4 CC proporciona una solida base para que
el drgano jurisdiccional adopte las disposiciones que considere oportunas, a fin de
apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios.

11 Derecho a que se dé difusién de la sentencia

Conforme al art. 9.2 LO 1/82 ( RCL 1982, 1197) la tutela judicial comprendera... la
difusion de la sentencia.
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Sin embargo, las caracteristicas propias de los menores hacen necesario matizar la
aplicacién de tal precepto.

La difusion de la sentencia en el medio generalmente no contribuira a la reparacion
del dafio, sino que, por el contrario, puede trasladar de nuevo a la opinion publica los
hechos que se han considerado perjudiciales para el menor. Dependiendo de las
concretas circunstancias concurrentes los Sres. Fiscales postularan, bien una publicaciéon
parcial de la sentencia, evitando perjuicios al menor, bien pura y llanamente, interesaran
la no aplicaciéon del art. 9.2 LO 1/1982 cuando la publicacién en si pueda ser contraria al
superior interés del menor. En este sentido se han pronunciado las SSAP Madrid, sec.
132 nim. 83/2003, de 14 de noviembre ( AC 2004, 1165) , Madrid, sec. 192 193/1999, de
11 de marzo y Sevilla, sec. 62 nam. 99/2004, de 23 de febrero ( JUR 2004, 105596) .

No obstante debe también tenerse en cuenta que en otros supuestos la publicacién
de la sentencia serd adecuada -y especialmente Gtil como mecanismo inhibitorio de
reiteraciones por parte del medio- por no arrastrar adicionales consecuencias negativas
para el menor (v. gr. supuestos de intromisiones en la propia imagen no acompafnadas
de lesiones al honor ni a la intimidad).

12 Sujetos responsables

Ni la LO 1/1982 ( RCL 1982, 1197) ni la LO 1/1996 ( RCL 1996, 145) abordan la
determinacion de los sujetos responsables en la intromision en los casos en los que el
ataque al derecho fundamental tiene lugar a través de medios de comunicacion,
supuestos en los que pueden intervenir en el resultado una pluralidad de personas.

En esta labor de determinacidén de los responsables frente a los que interponer la
correspondiente demanda, los Sres. Fiscales habran de atender con caracter general a
las pautas que a continuacidon se exponen, sin perjuicio de ponderar en cada caso
concreto las circunstancias concurrentes.

En primer lugar debe tenerse presente que la Ley 14/1966, de 18 de marzo ( RCL
1966, 519) , de Prensa e Imprenta dispone en su art. 65.2 que «la responsabilidad civil
por actos u omisiones ilicitos, no punibles, serd exigible a los autores, directores,
editores, impresores e importadores o distribuidores de impresos extranjeros, con
caracter solidario».

La vigencia de este precepto ha sido afirmada con reiteracion, tanto por el Tribunal
Constitucional ( SSTC num. 171 [ RTC 1990, 171] y nim. 172/1990 [ RTC 1990, 172],
ambas de 12 de noviembre) como por la jurisprudencia del TS (vid. STS num.
1216/1998, de 22 de diciembre [ RJ 1998, 10151] y las en ella citadas).

Recientemente ha vuelto a declarar el TS siguiendo las SSTC 171 ( RTC 1990, 171)
y 172/1990 ( RTC 1990, 172) que «el articulo 65.2 de la Ley de 1966 ( RCL 1966, 519)
no es incompatible con la libertad de expresion y el derecho a la libre informacion...
porque la responsabilidad civil solidaria del director del medio y del editor se justifica en
Su respectiva culpa, ya que ninguno de ellos son ajenos al contenido de la informacion y
opinién que el periédico emite; el director tiene el derecho de veto sobre ese contenido y
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a la empresa editora le corresponde la libre designacion del director» ( STS nam.
734/2003, de 10 de julio [ RJ 2003, 4624]).

La jurisprudencia aplica la responsabilidad solidaria y sucesiva 0 «en cascada»
establecida en el art. 65.2 de la Ley 14/1966 de 18 de marzo, de Prensa e Imprenta, en
armonia con los principios generales de responsabilidad extracontractual extraidos de los
arts. 1902 y siguientes del CC ( LEG 1889, 27) , estructurando un sistema de solidaridad
pasiva de los intervinientes conforme al régimen de los arts. 1144 y 1145 CC.

Incluso esta conclusion puede obtenerse sin necesidad de acudir al art. 65.2, como
declara la STS num. 796/2004, de 7 de julio ( RJ 2004, 5107) , de 4 de noviembre. En
efecto, sin necesidad de utilizar este precepto, la solidaridad entre la direccion del medio
y la empresa editora puede fundamentarse en que comparten la responsabilidad y en
que al derivarse de un ilicito extracontractual, impera la solidaridad pasiva, siendo
compatible y aplicable la normativa de los arts. 1902 y ss. CC.

Puede aplicarse anal6gicamente la disposicion contenida en el art. 65.2 de la Ley
de Prensa al ambito de la radiodifusién. La norma contempla un supuesto semejante y
entre ambos existe una identidad de razén, sin que se trate por su naturaleza de aplicar
una Ley penal que impidiese el uso de la analogia ( SSTS de 23 de julio de 1990 [ RJ
1990, 6164] y 20 de mayo de 1993 [ RJ 1993, 3810] ). Estos mismos criterios pueden
trasladarse a otros medios audiovisuales.

La solidaridad permite accionar frente a cualquiera de los responsables y, por ende,
no precisa se demande a todos ( SSTS num. 69/2004, de 13 de febrero [ RJ 2004, 1131]
, hum. 704/2004, de 30 de junio [ RJ 2004, 4286] ; num. 734/2003, de 10 de julio [ RJ
2003, 4624] , num. 1216/1998, de 22 de diciembre [ RJ 1998, 10151] ).

Entre los responsables del acto ilicito se incluye a la empresa propietaria del medio
( SSTS num. 69/2004, de 13 de febrero [ RJ 2004, 1131] , num. 1216/1998, de 22 de
diciembre [ RJ 1998, 10151] ) pues «la empresa propietaria, que actia como soporte
econdmico y organizativo del medio de comunicacion, se halla vinculada a la
responsabilidad que generan sus dependientes, empleados, representantes, o
apoderados, y, entre éstos muy cualificadamente el director del medio» ( STS num.
359/1990, de 22 de abiril).

Es también evidente la responsabilidad propia y autbnoma de los medios tanto
graficos como audiovisuales al difundir imagenes captadas por sus propios
colaboradores o empleados o adquiridas a otros, sean agencias, profesionales libres e
incluso particulares. Por ello «las cadenas de television... dedican cada vez mas tiempo
de su programacion a difundir imagenes de personas mas o menos famosas captadas
por agencias o profesionales libres y que no pocas veces son las mismas en todas las
cadenas, sin que ello pueda suponer el desplazamiento de la responsabilidad del medio
que publica las imagenes a la agencia que se las cedid ni a la persona que las tomo6 o
grabd, pues la experiencia demuestra que cada cadena de television, a la hora de editar
y emitir las imagenes adquiridas, adopta las decisiones que considera mas oportunas en
orden a la mayor o menor identificabilidad de cada persona afectada» ( STS num.
697/2004, de 9 de julio [ RJ 2004, 4664] ).
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A la hora de deslindar responsabilidades en medios radiofénicos o audiovisuales
son interesantes las pautas que utiliza la STS nam. 744/2004, de 5 de julio ( RJ 2004,
4852) , que valora el hecho de que «el director organizé el programa, eligié el tema, lo
anuncio, trajo al entrevistado, le hizo preguntas, en cuyo contenido ofensivo se insistio»
por ello concluye el TS con que «no puede pretenderse que queda al margen de lo que
se dijo, por cuanto ordendé su emisién y aceptdé el contenido; su responsabilidad es
directa». En los casos en los que las funciones de direccion y presentacion no coincidan
en una misma persona la responsabilidad puede alcanzar al presentador del programa
de television o de radio cuando por las circunstancias concurrentes pueda afirmarse que
tenia el dominio funcional del hecho (vid. SAP de Madrid, secc. 19, nium. 193/1999, de 11
de marzo).

No obstante, la responsabilidad del impresor con buen criterio se relativiza pues «en
la observacion logica de la realidad no se da culpa "in vigilando™ ni culpa "in eligendo” en
una empresa dedicada a la imprenta de publicaciones, cuando la impresion se refiere... a
una publicacién conocida y de ambito nacional»; sin que sobre parte de dicha publicacion
pueda estimarse que en la imprenta existe dominio sobre el contenido de sus
reportajes... De ahi que no proceda la posible solidaridad... cuando se ha dado la
individualizacién de las conductas ( STS num. 796/2004, de 7 de julio [ RJ 2004, 5107] ).

El régimen de solidaridad ante intromisiones llevadas a cabo desde los medios de
comunicacién es el que mas contribuye a una eficaz proteccion de los derechos del
perjudicado, habiendo sido asumido también en el art. 212 CP ( RCL 1995, 3170 y RCL
1996, 777) , conforme al cual en los casos en los que la propagacion tenga lugar por
medio de la imprenta, la radiodifusion o por cualquier otro medio de eficacia semejante
«sera responsable civil solidaria la persona fisica o juridica propietaria del medio
informativo a través del cual se haya propagado la calumnia o injuria».

13 Internet y los derechos al honor, intimidad y propia imagen del menor

La extraordinaria expansion de las redes de telecomunicaciones y, en especial, de
Internet como vehiculo de transmision e intercambio de todo tipo de informacion esta
generando sin duda innumerables ventajas, en todos los &mbitos de la vida.

Sin embargo son también evidentes las posibilidades de que su uso desemboque
en comportamientos antijuridicos. Entre estos comportamientos antijuridicos por lo que
ahora interesa debe ponerse el acento en los ataques a los derechos al honor, intimidad
y propia imagen del menor a través del contenido de paginas web.

El art. 8.1 de la Ley 34/2002 de 11 de julio ( RCL 2002, 1744, 1987) de servicios de
la sociedad de la informacion y de comercio electrénico (en adelante, LSSI) dispone que
en caso de que un determinado servicio de la sociedad de la informacion atente o pueda
atentar contra los principios que la Ley recoge, los érganos competentes para su
proteccion, en ejercicio de las funciones que tengan legalmente atribuidas, podran
adoptar las medidas necesarias para que se interrumpa su prestacion o para retirar los
datos que los vulneran. Entre tales principios en la letra d) se incluye el de la proteccion
de la juventud y de la infancia.
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Aparte de la responsabilidad propia del autor y titular de la pagina web en la que se
inserten los contenidos atentatorios contra los derechos del menor deberan tener
presente los Sres. Fiscales que la LSSI establece también las obligaciones y
responsabilidades de los prestadores de servicios que realicen actividades de
intermediacién como las de transmision, copia, alojamiento y localizacién de datos en la
red. En general, éstas imponen a dichos prestadores un deber de colaboracion para
impedir que determinados servicios o contenidos ilicitos se sigan divulgando (arts. 11 y
14 a 16 LSSI).

La LSSI parte del principio de no imponer a los prestadores de servicios la
obligacion de realizar actividades de control y supervision de los datos que se transmiten
o se almacenan, teniendo en cuenta que cuantitativamente son ingentes. Como
contrapeso, simultineamente se les impone a estos prestadores un deber de
colaboracién para evitar la comisién de delitos o actividades ilicitas en la red en cuanto
tomen conocimiento de ellas, retirando e imposibilitando el acceso de aquella informacion
que sea asi calificada con la debida diligencia. Estos principios ya se contenian en la
Directiva 2000/31/CE, de 8 de junio, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a
determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion. Esta
misma Directiva también establecia como obijetivo prioritario el de garantizar un alto nivel
de proteccion de los objetivos de interés general y, en especial, la proteccion de los
menores y la dignidad humana.

A tales efectos, los Sres. Fiscales, cuando dentro del ambito de aplicacion de la
LSSI, tengan conocimiento de la existencia de una pagina web con contenidos que exijan
el ejercicio de acciones conforme a lo dispuesto en la LO 1/1996 ( RCL 1996, 145) , en el
curso de las Diligencias que incoen, se dirigiran formalmente al prestador de servicios,
comunicandole los contenidos que se estiman antijuridicos y advirtiéndole que de no
retirar dichos contenidos en el plazo prudencial que se sefale, se procedera al ejercicio
de las correspondientes acciones en defensa de los derechos del menor.

De no atenderse al requerimiento, la demanda que en su caso se interponga podra
dirigirse ademas de contra el autor y titular de la pagina web en la que se inserten los
contenidos atentatorios contra los derechos del menor, contra el prestador del servicio.

14 Conclusiones

1° El art. 4.2 de la LO 1/96 ( RCL 1996, 145) prevé la legitimacion directa y
autonoma del Fiscal, que podra actuar de oficio o a instancia de parte para proteger los
derechos de los menores al honor, la intimidad y la propia imagen en los casos en que la
inmisién se produzca a través de un medio de comunicacion. El Fiscal no tiene una
posicién de subsidiariedad sino que podra actuar aun cuando el menor esté representado
por sus progenitores, incluso aun contra la voluntad de éstos o del menor.

2° Esta amplia legitimacion deberda en todo caso utilizarse con prudencia,
ponderando todos los intereses en conflicto. Especialmente habra de valorarse si la
intromision ha contado o no con el consentimiento del menor maduro o de los
progenitores del menor no maduro. Debera también valorarse si pese a tratarse de una
intromision no consentida, el menor maduro o sus representantes legales se oponen
motivadamente a que el Fiscal ejercite las acciones en proteccion de estos derechos.

Documento recopilado para el archivo documental DocumentosTICs.com. Su finalidad es de
preservacion histoérica con fines exclusivamente cientificos. Evite todo uso comercial de este
repositorio.



Recopilado para el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

Habra de ser excepciéon la intervencion autdbnoma del Fiscal cuando el menor
afectado tenga progenitores en pleno uso de las facultades inherentes a la patria
potestad, y que -sin que concurra conflicto de intereses con el menor- sean contrarios a
que se entablen acciones en defensa del mismo.

3° El tratamiento informativo del menor debe inspirarse en el principio general de
proteccion reforzada de sus derechos a la intimidad y a la propia imagen. En la
ponderacién a realizar necesariamente debe tenerse presente el superior interés del
menor, que ademas y conforme al art. 2 de la LO 1/1996 debe primar sobre cualquier
otro interés legitimo que pudiera concurrir.

4° Cuando los hechos en los que se vea inmerso el menor sean asuntos publicos de
interés estara justificada la difusion de la noticia, pero con la adopcién de las cautelas
gue en cada caso dicten las circunstancias para evitar que el mismo se vea perjudicado
(no incluir el nombre ni la imagen, o distorsionar su rostro de modo que sea imposible su
identificacién, no aportar datos periféricos que puedan identificarlo, etc.).

5° Especialmente rigurosos en cuanto a la preservacion de la identidad de la victima
habran de ser los sefiores Fiscales cuando ademéas de ser ésta menor de edad, los
hechos investigados, enjuiciados o sentenciados se refieran a delitos contra la libertad
sexual. Habran de considerarse en estos supuestos antijuridicos no solo la identificacion
por nombre y apellidos de las victimas menores y la captacion de su imagen sino
también la informacion sobre datos colaterales al menor que sean aptos para facilitar su
identificacion.

6° En el bien entendido que se trata ésta de una materia casuistica por definicion,
en la que consiguientemente cada caso concreto habra de resolverse mediante la técnica
de ponderacion, pueden darse los siguientes criterios generales:

1) La difusién de la imagen de un menor en un medio de comunicacion exige contar
con el consentimiento del menor maduro o de sus representantes legales.

2) Aun contando con los preceptivos consentimientos, si la difusién de la identidad o
de la imagen del menor puede considerarse contraria a sus intereses, la intromisioén sera
en principio ilegitima.

3) No procedera en general el ejercicio de acciones por el Ministerio Fiscal ante
emision de programas o la publicacion de fotografias en los que aparezcan menores, en
actividades con dimension publica tales como concursos, debates, musicales,
actividades deportivas etc., siempre que las propias circunstancias que rodeen la
publicacion excluyan el perjuicio para los intereses de los mismos.

Tampoco procedera en general el ejercicio de acciones por el Ministerio Fiscal ante
la difusiébn de imagenes de menores en lugares publicos, cuando aparezcan de manera
meramente casual o accesoria de la informacion principal y siempre que tales lugares o
actos no presenten aspectos negativos.
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4) Si la difusion casual o accesoria de la imagen del menor se vincula a lugares,
personas 0 actos con connotaciones negativas, habran de utilizarse técnicas de
distorsion de la imagen para evitar que el mismo pueda ser identificado.

7° Los Sres. Fiscales habran de partir de que los menores hijos de personajes
famosos son, sin mas, menores. Estos menores tienen derecho al mismo grado de
proteccion que cualquier otro menor frente a la curiosidad ajena.

La reproduccién de imagenes de menores en compafia de sus padres-personajes
publicos debe también contar para que sea ajustada a Derecho con el consentimiento de
los representantes legales o del menor maduro.

El acoso, abordaje o seguimiento por reporteros, fotégrafos o camaras del
personaje Publico cuando el mismo esta acompafiado de sus hijos menores en ambitos
de la vida privada puede ser en si gravemente lesivo para los mismos y por tanto, puede
requerir del ejercicio de acciones por parte del Ministerio Fiscal en defensa de la
intimidad del menor, aunque la imagen captada no llegue a ser reproducida o publicada o
se publique utilizando mecanismos de distorsion.

8° En principio, cuando los menores puedan por si considerarse personas publicas
0 con notoriedad publica, el derecho a la intimidad y a la propia imagen no impedira su
captacion, reproduccidn y publicacion si se realiza durante un acto publico o en lugares
abiertos al publico. Pero incluso en los supuestos de captacién en lugares abiertos al
publico, para que la misma sea legitima habra de respetar el principio del superior interés
del menor, de modo que en ningun caso quedarian justificadas actividades de captacion
de la imagen que perturbaran la vida cotidiana y privada del menor o que estuvieran
acompafnados de actos de acoso o0 seguimiento lesivos para su intimidad.

9° Los Sres. Fiscales podran incoar diligencias preprocesales como soporte para
realizar actuaciones preparatorias a la presentacion de una demanda civil, para recabar
los datos que consideren de interés para prepararla o, incluso, para decidir si tal
demanda debe o no presentarse. Este cauce sera también el adecuado para oir al menor
y/o a los progenitores, cuando proceda, para valorar todas las circunstancias antes de
decidir el ejercicio de acciones.

10° Habran de entender los Sres. Fiscales que la competencia vendra dada por el
domicilio del menor afectado por la informacion. En los supuestos en los que este criterio
no sea aplicable, la regla subsidiaria para determinar la competencia sera la del lugar
donde se hubiere producido el hecho que vulnere el derecho fundamental. Habra, pues,
de presentar la demanda la Fiscalia del domicilio del menor y en su defecto, la del lugar
en donde se edit6 la publicacién o se emitié el programa de radio o de television.

11° Respecto de la indemnizacion que en su caso se solicite habran de tener en
cuenta los Sres. Fiscales que si los padres del menor también han sido demandados
deberan interesarse simultdneamente la adopcion de medidas para garantizar una
administracion leal de la suma que se obtenga.

En razon de todo lo expuesto, con el propésito de cumplir las obligaciones que en
relacion con los derechos al honor, intimidad y propia imagen de los menores impone
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nuestro ordenamiento juridico al Ministerio Publico, los Sres. Fiscales se atendran, en lo
sucesivo a las prescripciones de la presente Instruccion.

Madrid, 15 de marzo de 2006
El Fiscal General del Estado

Excmos. e llmos Sres. Fiscales Jefes.

RTC 2006\11

Sentencia Tribunal Constitucional num. 11/2006 (Sala Primera ), de 16 enero

Jurisdiccion: Constitucional

Recurso de Amparo nam. 5310/2002.

Ponente: D. Manuel Aragdn Reyes.

DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS: Medidas restrictivas:
proporcionalidad de la medida: juicio de proporcionalidad: requisitos: a) adecuacion de la
medida para conseguir el objetivo perseguido (juicio de idoneidad); b) necesidad de la
medida por no existir otra menos gravosa (juicio de necesidad); ¢) ponderacion y
equilibrio de la medida por derivarse mas ventajas para el interés general que perjuicios
sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad).INSTITUCIONES
PENITENCIARIAS: Régimen penitenciario: retencion respecto de un interno condenado
por delito de terrorismo de tres nimeros de la revista «Kale Gorria»: motivacion de la
decision de retencién en razones de seguridad y tratamiento individualizado del interno:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida de retencion a efectos de alcanzar
la finalidad perseguida, por cuanto razonablemente cabe entender que los numeros de la
revista retenidos podian contener subrepticiamente alguna informacion, datos,
instrucciéon o mensaje destinado al demandante o a otros internos, que comprometieran
directa o indirectamente el derecho a la vida e integridad fisica de personas, a su libertad
personal, asi como al tratamiento de los recursos en orden a su reeducacion y
reinsercion social: vulneracion inexistente del derecho fundamental a recibir informacion.

Recurso de amparo contra Auto, de 31-07-2002, de la Seccion Primera de la
Audiencia Provincial de Palencia, desestimatorio del recurso de apelacion interpuesto
contra Auto, de 14-05-2002, del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria num. 2 de Castilla y
Ledn, confirmatorio en reforma del Auto, de 19-04-2002, desestimatorio de queja del
recurrente en amparo contra la retencién de tres mamero de una revista por parte del
centro penitenciario. Vulneracion del derecho fundamental a la informacion: inexistencia:
denegacion de amparo.

Texto:

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por dofia Maria Emilia
Casas Baamonde, Presidenta, don Javier Delgado Barrio, don Roberto Garcia-Calvo y
Montiel, don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, don Manuel Aragon Reyes y don Pablo
Pérez Tremps, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL ReY

la siguiente
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SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 5310-2002, promovido por don Jon Koldo A. B.,
representado por la Procuradora de los Tribunales dofia Maria Elvira Encinas Lorente y
asistido por la Letrada dofia Alicia Rios Sanchez, ambas designadas de oficio, contra el
Auto de la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Palencia de 31 de julio de 2002,
desestimatorio del recurso de apelacion num. 288-2002, interpuesto contra el Auto de 14
de mayo de 2002 del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria num. 2 de Castilla y Ledn que,
a su vez, confirma en reforma el Auto de de 19 de abril de 2002 (asunto nam. 5099-
2001), que desestima la queja del recurrente contra la retencion de los nims. 1, 2y 3 de
la revista «Kale Gorria» por parte del centro penitenciario La Moraleja, de Duefias
(Palencia). Han intervenido el Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado. Ha sido Ponente
el Magistrado don Manuel Aragdn Reyes, quien expresa el parecer de la Sala.

|. ANTECEDENTES

1 Mediante escrito registrado en este Tribunal el 14 de noviembre de 2002, se
interpuso el recurso de amparo al que hace referencia el encabezamiento, que trae
causa de los siguientes hechos:

a) El recurrente de amparo, interno en el centro penitenciario La Moraleja (Dueias,
Palencia) en cumplimiento de condena por delitos de pertenencia a banda armada,
atentados y tenencia de explosivos, presentd el 8 de octubre de 2001 un escrito al
director de dicho centro solicitando los ejemplares de los nimeros 1 y 2 de la revista
«Kale Gorria», retenidos el dia anterior en el paquete de ropa enviado por sus familiares,
asi como la entrega del correspondiente resguardo cada vez que se le retenga algo, a los
efectos de poder reclamar lo retenido. Con fecha 10 de octubre presentd ante el Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria nim. 2 de Castilla y Ledn un escrito de queja contra la
direccion del centro penitenciario por no dejar pasar a través del paquete de ropa
mensual la revista «Kale Gorria», publicacion que, segun dicho escrito, no habia sido
retenida en anteriores ocasiones, como tampoco lo habian sido los ejemplares del diario
«Gara», e invocando el derecho fundamental a recibir informacion. Con fecha 23 de
octubre el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria inco6 el expediente nim. 5099-2001 y
solicité el correspondiente informe al director del centro penitenciario.

b) EI 28 de octubre de 2001 el recurrente presenté un nuevo escrito a la direccion
del centro solicitando la entrega del nim. 3 de dicha publicacion, remitido en el paquete
de ropa enviado por sus familiares el dia anterior. El 29 de octubre el centro penitenciario
emitié una diligencia de notificacion comunicandole que «por razones de seguridad le ha
sido retenida la revista Kale Gorria nim. 3». Contra esta notificacion el recurrente
presentd el mismo dia una nueva queja ante el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria num.
2 de Castilla y Ledn en similares términos a la anterior, que ha sido sustanciada en el
marco del mismo expediente nim. 5099-2001.

c) El dia 8 noviembre, y en respuesta a su solicitud de informe, el director del centro
penitenciario comunicé al Juez de Vigilancia Penitenciaria que «por parte del Servicio de
Comunicaciones no se autorizé la entrada de la revista, de acuerdo con lo establecido en
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una comunicacion realizada por Coordinacién de Seguridad Penitenciaria el 19.09.01, en
el que se informaba que esta revista "Kale Gorria" puede considerarse sucesora de la
publicacion "Ardi Beltza" que dirigiera el periodista vinculado con la banda terrorista ETA
José Benigno R. R. (Pepe Rei), y que fue clausurada por el Juez de la Audiencia
Nacional D. Baltasar Garzéon el pasado dia 27.04.01». Asimismo, se sefiala que
«comunica Coordinacion de Seguridad Penitenciaria, revisado el contenido de los
nameros 1 y 2 de la citada revista "Kale Gorria", [que] no se considera conveniente por
razones de seguridad su entrega a los internos destinatarios».

d) El 28 de diciembre de 2001 el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria inst6 a la
direccion del establecimiento penitenciario a informar sobre si la revista en cuestion
disponia de depdsito legal o le habia sido retirado. El 14 de enero de 2002 tuvo entrada
en el registro de dicho Juzgado fotocopia remitida por el centro penitenciario del depdsito
legal correspondiente al nim. 3 de la revista «Kale Gorria».

e) Por Auto de 19 abril 2002 el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria num. 2 de
Castilla y Ledn desestimé la queja del interno en relaciéon con la retencion de la revista
«Kale Gorria» en aplicacion de los articulos 51 y concordantes de la Ley Orgéanica
General Penitenciaria y de considerar, «visto el informe del Centro Penitenciario», que la
entrada de la revista en cuestidn «puede repercutir en la seguridad, buen orden del
establecimiento o razones de tratamiento», de lo cual «se desprende que la actuacion de
la Administracion Penitenciaria ha sido correcta, no objetivandose abuso de poder o
desviacién en el ejercicio de sus funciones» y, «consecuentemente, tampoco vulneracion
alguna de derechos fundamentales del interno».

f) En el recurso de reforma contra el precitado Auto el recurrente adujo la
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE [ RCL 1978, 2836] ) por
no habérsele dado traslado del informe del centro penitenciario que motivé la medida de
retencion de la revista, asi como por la demora del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria
en resolver el recurso de queja. Asimismo alegaba la lesion del derecho a recibir
informacion veraz [art. 20.1 d) CE] porque la medida de retencion de la revista «Kale
Gorria», confirmada en la via judicial, se fundamenta en la desconfianza que suscita por
estar escrita en euskera y en conjeturas basadas en apreciaciones infundadas sobre
nameros anteriores de la revista retenida, que es de libre circulacion en el exterior, y no
en una resolucion motivada del equipo de observacion y tratamiento del centro
penitenciario, tal y como exige el art. 58 de la Ley General Penitenciaria ( RCL 1979,
2382) . El Juzgado de Vigilancia Penitenciaria num. 2 desestimo el recurso de reforma
por Auto de 14 de mayo de 2002, al considerar que «por el momento no concurren
circunstancias modificativas que pueden tomarse en consideracion para la reforma de la
resolucion recurrida, no obstante las alegaciones del interno, visto el informe del
ministerio publico».

g) En el posterior recurso de apelacion, presentado con la asistencia de Letrado de
oficio, el recurrente, reiterando los argumentos expuestos ante el Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria, aleg0, entre otras cuestiones que carecen de interés a efectos del presente
recurso de amparo, la lesion de su derecho a recibir informacién veraz, porque la medida
de retencién de la revista se basa en preceptos del Reglamento Penitenciario no
aplicables al caso; porque la medida fue adoptada sin seguir el cauce procedimental
previsto en el art. 128.1 del Reglamento Penitenciario ( RCL 1996, 521, 1522) , por no
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existir una resolucion motivada de la Junta de Tratamiento a tal efecto; porque la citada
revista, de libre circulacion en el exterior de la prision, no habia sido objeto de ninguna
medida de secuestro o clausura judicial; y porque el informe del centro relativo a la
misma se basa en presunciones sin fundamento. La Seccién Primera de la Audiencia
Provincial de Palencia desestimé dicho recurso por Auto de 31 de julio de 2002,
razonando que los preceptos aplicables al caso son los arts. 58 de la Ley Organica
General Penitenciaria y 128.2 del Reglamento Penitenciario, que la medida impugnada
afecta a un recluso condenado a 30 afios de prision por muy graves delitos de terrorismo,
ha sido notificada al recurrente y al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, y se ha dictado
por razones de seguridad. En este sentido se razona por la Audiencia que la medida de
retencion de la revista «Kale Gorria» («Calle Roja») no obedece, como insinta el
recurrente, a que esté escrita en euskera, sino a que, por razones de seguridad y buen
orden de un establecimiento penitenciario, no se considera conveniente, por su contenido
y significacion, que sea de libre circulacion entre los internos destinatarios de la misma,
al reputarse como sucesora de la publicacion «Ardi Beltza» («Oveja Negra»), clausurada
el 27 de abril de 2000 por resolucion de un Juzgado Central de Instruccion, por lo que la
medida resulta ajustada al art. 128.2 del Reglamento Penitenciario.

2 Tras la designacion de Letrado y Procurador de oficio, el 14 de noviembre de
2002 tuvo entrada en el Registro General de este Tribunal demanda de amparo contra
los Autos referidos de la Audiencia Provincial de Palencia y del Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria nim. 2 de Castillay Ledn.

Considera el recurrente, en primer lugar, que se ha vulnerado el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE [ RCL 1978, 2836] ) como consecuencia de la incorrecta
aplicacion e interpretacion de los arts. 58 de la Ley Organica General Penitenciaria ( RCL
1979, 2382) (en adelante LOGP) y 128.2 del Reglamento Penitenciario ( RCL 1996, 521,
1522) (en adelante RP) porque, ademas de no existir una resolucion motivada de la
Junta de Tratamiento, las razones expuestas por el centro penitenciario para retener la
revista adolecen de falta de motivacion, puesto que no se concreta cuales son los
contenidos o articulos de la revista «Kale Gorria» que afectan a la seguridad del centro ni
en qué consiste esa supuesta afectacion. En la medida en que esta revista tiene depdsito
legal y es de libre circulacion en el exterior de la prision, considera el recurrente que no
existen razones objetivas para retenerla, lo cual implica que los 6rganos judiciales no han
tutelado eficazmente el derecho a la informacion del recurrente, restringido injusta e
ilegalmente por el centro penitenciario.

Alega en segundo lugar el recurrente, con invocacion del art. 20.1.a) y d), en
relacion con el art. 20.5, CE, la vulneracibn de su derecho a recibir libremente
informacion veraz, conectandolo con el derecho al libre desarrollo de la personalidad (art.
10.1 CE), «el contenido esencial de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (
LEG 1948, 1) (art. 10.2 CE)», y el art. 25.2 CE, que reconoce el acceso a la cultura y el
desarrollo integral de la personalidad de los reclusos, porque la medida de retencién de
la revista carece de justificacion, toda vez que se fundamenta en el informe de
coordinacién de seguridad penitenciaria de 19 de septiembre de 2001, basado en meras
suposiciones y presunciones, a lo que se afiade que la revista en cuestion no ha sido
clausurada ni secuestrada por autoridad judicial alguna, y que las resoluciones
impugnadas no indican qué articulos de la revista atentan contra la seguridad del centro
penitenciario.
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Por todo ello se insta por el recurrente la declaracion de nulidad de los Autos
impugnados, del informe emitido por el centro penitenciario en relacién con la retencién
de la revista, y de la propia medida de retencién, asi como que se declare su derecho a
recibir la revista y a que le sea efectivamente entregada.

3 Por providencia de 25 de marzo de 2004 y en virtud de lo dispuesto en el art. 50.3
LOTC ( RCL 1979, 2383) la Seccién Primera del Tribunal Constitucional acord6 conceder
un plazo de diez dias al Ministerio Fiscal y al recurrente de amparo a los efectos de
presentar alegaciones en relacidbn con la posible carencia manifiesta de contenido
constitucional de la demanda de amparo. Mediante escrito registrado el 21 de abril de
2004, el Fiscal intereso la admisidon a tramite del recurso de amparo exclusivamente por
lo que a la eventual vulneracion del art. 20.1 d) CE ( RCL 1978, 2836) se refiere. No
habiendo el recurrente de amparo presentado alegaciones, la Seccién Primera del
Tribunal decidié admitir a tramite el recurso de amparo por providencia de 3 de junio de
2004, acordando, conforme a lo dispuesto en el art. 52 LOTC, dar vista de las
actuaciones por un plazo comun de veinte dias al Ministerio Fiscal, al Procurador del
demandante de amparo y al Abogado del Estado, para que dentro de dicho plazo
presentasen las alegaciones que a su derecho conviniesen.

4 El Abogado del Estado, mediante escrito registrado en este Tribunal el 18 de junio
de 2004, inst6 la denegacion del amparo tanto desde la perspectiva del derecho a la
tutela judicial efectiva como del derecho a recibir informacion.

En cuanto al art. 24.1 CE ( RCL 1978, 2836) , y después de considerar que el
planteamiento de la demanda es inadecuado en la medida en que este derecho tiene un
ambito propio y diferente al del derecho a recibir informacion, se descarta la existencia de
una falta de motivacion de las resoluciones impugnadas, puesto que las razones de la
medida de retencién de la revista estdn muy claras y se basan en el art. 128.2 RP ( RCL
1996, 521, 1522) . Considera el Abogado del Estado, en este sentido, que la justificacion
de dicha medida no tiene por qué contener indicacion de las expresiones o articulos
concretos que justifican la aplicacion de dicho precepto, pues ello podria resultar
imposible (v. gr., en caso de mensajes encubiertos) o contradictorio con la propia
finalidad limitativa de su divulgacién entre los internos.

Por lo que respecta al derecho fundamental a recibir informacion y partiendo de su
caracter en todo caso limitable en aras de la seguridad y buen orden del centro
penitenciario, el Abogado del Estado considera que, como en toda medida de seguridad
0 preventiva, lo que se trata de evitar no son riesgos ciertos, sino dafios presumibles o
simplemente posibles. Desde esta perspectiva, y una vez descartado que en este caso
se esté ante un supuesto de secuestro judicial en cuanto que no se trata de una medida
general, sino de una medida concreta que afecta a una unica persona, se considera
satisfecho el requisito de la intervencion judicial (aunque absorbida en la mecanica del
recurso como consecuencia de la rapidez de la queja del recurrente). Finalmente, la
invocacion de los arts. 10.1, 10.2 y 25.2 CE se rechaza dado que carece de un minimo
desarrollo que permita determinar su preciso alcance.

5 Por escrito registrado en este Tribunal el 24 junio 2004 el Ministerio Fiscal
presentd sus alegaciones, interesando la estimacion del recurso de amparo, con
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declaraciéon de nulidad de las resoluciones judiciales, asi como de la resolucion del
Servicio de comunicaciones de aplicar al recurrente la decision de 19 de septiembre de
2001 de la Coordinacién de seguridad penitenciaria, y el reconocimiento del derecho
fundamental del recurrente a recibir libremente informacioén [art. 20.1.d) CE ( RCL 1978,
2836) ]. El Ministerio Fiscal sefala que la queja del recurrente ha de ser abordada
exclusivamente desde la perspectiva del art. 20.1 d) CE, descartando la invocacion del
art. 24.1 CE, pues la exigencia de motivacion de las resoluciones restrictivas de derechos
fundamentales sustantivos constituye una exigencia constitucional que se deriva de estos
derechos, como exigencia formal del principio de proporcionalidad y no del derecho a la
tutela judicial efectiva.

Sentada esta precision, el Ministerio Fiscal sefiala la analogia entre los supuestos
de envios de libros, periddicos y revistas dirigidos a los presos (art. 58 LOGP [ RCL
1979, 2382] ) y de las comunicaciones genéricas de los presos (arts. 51 y ss. LOGP),
sobre las cuales el Tribunal Constitucional ha sentado una consolidada doctrina acerca
de los requisitos para la licitud constitucional de la intervencién de las comunicaciones,
cifrandolos en la debida motivacion (que puede obedecer a razones de seguridad, de
interés del tratamiento y del buen orden del establecimiento), la proporcionalidad y el
cumplimiento de la obligacién de dar cuenta al Juez de Vigilancia Penitenciaria, asi como
de la notificacion al interno afectado, y el establecimiento de un limite temporal de la
medida ( SSTC 104/2000 [ RTC 2000, 104] , 175/2000 [ RTC 2000, 175] , 106/2001 [
RTC 2001, 106] y 194/2002 [ RTC 2002, 194] ). Teniendo en cuenta que la motivacion de
las medidas restrictivas de derechos constituye el Unico medio que permite controlar la
constitucionalidad de dichas medidas, concluye el Ministerio Fiscal que la motivacién de
las resoluciones judiciales recurridas es manifiestamente insuficiente. En este sentido,
alude al caracter genérico de las referencias a la seguridad del centro penitenciario, a la
ausencia de una valoracion de las particulares circunstancias del recurrente, asi como de
indicar los articulos que ponen en riesgo dicha seguridad o el éxito de su tratamiento
individualizado; tampoco existe en dichas resoluciones una motivacion por remision,
teniendo en cuenta que la decision de la Coordinacion de seguridad penitenciaria ni
siquiera consta en las actuaciones judiciales, ademas de que Unicamente se basa en que
la misma persona habia dirigido una revista previamente ilegalizada.

Por todo ello concluye el Ministerio Fiscal que el art. 20.1 d) CE ha de reputarse
vulnerado. No ocurre lo mismo, en opinidon del Ministerio Fiscal, en relacion con la
pretendida lesion del derecho a la reeducacién y reinsercion social derivado del art. 25.2
CE, en la medida en que la jurisprudencia constitucional ha sostenido reiteradamente
que este precepto no contiene un derecho subjetivo protegible a través del recurso de
amparo.

6 La representacion procesal del demandante de amparo no formulé alegaciones.

7 Por providencia de 12 de enero de 2006 se acord6 sefialar para deliberacion y
votacion de la presente Sentencia el dia 16 del mismo mes y afio.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1 El presente recurso de amparo se dirige formalmente contra los Autos de 19 de
abril y de 14 de mayo de 2002 del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria num. 2 de Castilla
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y Leon, recaidos en el expediente num. 5099-2001 y contra el Auto de 31 de julio del
mismo afio de la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Palencia (recurso de
apelacion num. 288-2002), que desestiman los sucesivos recursos interpuestos por el
recurrente en amparo contra la retencion de los nimeros 1, 2 y 3 de la revista «Kale
Gorria» por parte de la direccion del centro penitenciario en el que cumple condena por
delitos de terrorismo. Aunque en las resoluciones existe una cierta imprecision sobre los
nameros concretos de la revista a los que se refiere la medida de retencidén objeto de la
queja del recurrente, es lo cierto que un atento examen de las actuaciones permite
comprobar, como queda expuesto en los antecedentes, que la queja del recurrente
sustanciada en el expediente num. 5099-2001 y posterior recurso de apelacion nam.
288-2002 atafie a los tres numeros indicados de la revista «Kale Gorria». A juicio del
recurrente, las anteriores resoluciones judiciales vulneran los arts. 20.1 a) y d), 20.5 y
24.1 CE ( RCL 1978, 2836) , asi como el art. 25.2 CE en relacion con los arts. 10.1y 10.2
CE.

A los efectos de enmarcar correctamente el objeto del presente proceso
constitucional, debe advertirse que la demanda de amparo adolece de una confusién de
pretensiones que se proyecta sobre las resoluciones impugnadas y los derechos
fundamentales cuya vulneracién se alega. Por lo que respecta a las resoluciones
impugnadas, cabe sefialar que, si bien la demanda invoca el art. 44 LOTC ( RCL 1979,
2383) y se basa principalmente en la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE), desde un punto de vista material no nos encontramos ante un amparo
dirigido contra resoluciones judiciales a las que supuestamente se achacan
vulneraciones autbnomas de tal derecho, sino ante un amparo que tiene su origen en la
actuacion de un drgano administrativo, en este caso un centro penitenciario, cuyas
pretendidas vulneraciones de derechos del recurrente no habrian sido reparadas en via
judicial. En suma, aunque la demanda de amparo insista en la insuficiente motivacién de
las resoluciones judiciales recurridas, invocando la vulneracion del art. 24.1 CE, el
presente recurso de amparo debe entenderse promovido por la via del art. 43 LOTC.

Esta circunstancia contribuye a clarificar, por otro lado, el parametro de control que
debe ser empleado en la resolucidén del presente recurso, ya que permite descartar la
pretendida vulneracion del art. 24.1 CE. Tal y como sefalan el Abogado del Estado y el
Fiscal, la demanda de amparo adolece de problemas de planteamiento en este punto,
puesto que se limita a achacar la anterior infraccion constitucional a la insuficiente
motivacion de la medida de retencion por parte de los érganos judiciales que se han
pronunciado sobre la misma, asi como por parte del centro penitenciario que adopté
dicha medida. Al margen de que la actuacion del 6érgano administrativo no puede
vincularse al derecho a la tutela judicial efectiva (por todas, SSTC 90/1985, de 22 de julio
[ RTC 1985, 90], F. 4; 197/1988, de 24 de octubre [ RTC 1988, 197], F. 3; y 36/2000, de
14 de febrero [ RTC 2000, 36] , F. 4), hemos sefalado reiteradamente (entre otras
muchas, SSTC 128/1995, de 26 de julio [ RTC 1995, 128] , F. 4; 207/1996, de 16 de
diciembre [ RTC 1996, 207] , F. 4; y 37/1998, de 17 de febrero [ RTC 1998, 37] , F. 3)
que el deber de motivacion de las medidas restrictivas de derechos fundamentales
materiales forma parte del propio contenido de estos derechos, sin que sea necesario
vincularlo al art. 24.1 CE ni siquiera cuando tales medidas deban ser autorizadas o
controladas previamente por los tribunales ordinarios. Esta intima vinculacion entre la
motivacion y la restriccion de los derechos fundamentales materiales nos ha permitido
sefalar de forma reiterada ( SSTC 57/1994, de 28 de febrero [ RTC 1994, 57] , F. 6;
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49/1996, de 26 de marzo [ RTC 1996, 49], F. 2.a; y 123/1997, de 1 de julio [ RTC 1997,
123], F. 4, entre otras) que es precisamente la motivacién de las medidas que inciden en
el dmbito de protecciébn de los derechos fundamentales materiales la que permite
analizar su proporcionalidad y consiguiente constitucionalidad.

De ahi que el presente recurso de amparo deba analizarse no desde la perspectiva
del art. 24.1 CE, sino desde la del art. 20.1 CE y, mas concretamente, desde la
perspectiva del derecho a recibir informacion veraz contemplado en la letra d) de este
apartado. En efecto, aunque la demanda de amparo se refiere indistintamente a las letras
a) y d) del art. 20.1 CE, es evidente que la retencion de una revista que, como en el
presente caso, se envia a un preso en el interior de un paquete de ropa no afecta a su
libertad de expresion, sino a su derecho a recibir informacion.

De igual modo debe descartarse la invocada vulneracion del art. 20.5 CE, porque la
retencion de una revista por parte del centro penitenciario en que esta interno su
destinatario es una medida individual, que no puede equipararse al secuestro de una
publicacién, que necesariamente tiene alcance general, por definicion ( SSTC 144/1987,
de 23 de septiembre [ RTC 1987, 144] , F. 3, y 187/1999, de 25 de octubre [ RTC 1999,
187] , FF. 6 y 7, por todas), a lo que cabe afadir que los titulares del derecho que
garantiza el art. 20.5 CE no lo son los destinatarios de la obra o publicacion que se dice
secuestrada, sino sus autores o distribuidores ( ATC 79/1999, de 8 de abril [ RTC 1999,
79 AUTO], F. 3).

Igualmente ha de rechazarse la pretendida lesion del art. 25.2 CE, en relacion con
el art. 10 CE, porque la alusion al acceso a la cultura y al desarrollo integral de la
personalidad por parte de los internos en centros penitenciarios, asi como a su
reeducacion y reinsercion social, no constituyen derechos subjetivos protegibles a través
del recurso de amparo, sino mandatos de orientacién dirigidos a los poderes publicos
que, en el caso de la Administracion penitenciaria y los érganos judiciales, pueden
condicionar la interpretacion y aplicacion de la normativa penitenciaria, pero que por si
mismos no pueden sustentar demandas de amparo constitucional (por todas, SSTC
19/1988, de 16 de febrero [ RTC 1988, 19], F. 9; 150/1991, de 4 julio [ RTC 1991, 150],
F. 4; 55/1996, de 28 de marzo [ RTC 1996, 55] , F. 4; 234/1997, de 18 de diciembre [
RTC 1997, 234], F. 7; y 88/1998, de 21 de abril [ RTC 1998, 88] , F. 3).

2 La delimitacién del objeto del presente recurso de amparo que acaba de hacerse,
lejos de reconstruir la demanda de amparo, permite reconducir su resolucién al problema
que subyace realmente a la misma y que ha presidido el debate suscitado en la via
previa. Se trata, en definitiva, de pronunciarse sobre la legitimidad constitucional de una
medida concreta, la retencion de tres numeros de la revista «Kale Gorria» por parte del
centro penitenciario en que esta interno el recurrente, que incide negativamente en el
derecho fundamental de éste a recibir informacion [art. 20.1 d) CE ( RCL 1978, 2836) ].
La condicién de preso del recurrente o la naturaleza y gravedad de los delitos por los que
ha sido condenado no permiten poner en duda que el mismo sea titular del derecho a
recibir informacién, pues, con las modulaciones y matices que sean consecuencia de lo
dispuesto en la naturaleza de la relacion de especial sujecion existente entre la
Administracién penitenciaria y los internos y la peculiaridad del marco normativo
constitucional derivado del art. 25.2 CE, las personas recluidas en centros penitenciarios
gozan de los derechos fundamentales previstos en el capitulo segundo del titulo | de la
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Constitucion, a excepciéon de los constitucionalmente restringidos, es decir, de aquéllos
gue se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de
la pena y la Ley penitenciaria (por todas, SSTC 57/1994, de 28 de febrero [ RTC 1994,
57] , F. 6.a; 170/1996, de 29 de octubre [ RTC 1996, 170] , F. 4; y 27/2001, de 29 de
enero [ RTC 2001, 27] , F. 3). Desde tal perspectiva, pues, han de ser analizadas las
vulneraciones que achaca el recurrente a las resoluciones administrativas e,
indirectamente, a los érganos judiciales.

Por otro lado, también cabe advertir que el requisito de la veracidad de la
informacion a que se refiere el art. 20.1 d) CE tampoco permite cuestionar la incidencia
de este precepto en el presente caso, por la sencilla razén de que la veracidad de la
informacion se refiere al emisor de la informacion y no a su receptor o destinatario.

Hechas las precisiones que anteceden, se trata ahora de determinar si la retencién
de los numeros 1, 2 y 3 de la revista «Kale Gorria» por parte del centro penitenciario ha
vulnerado el derecho del recurrente a recibir informacioén [art. 20.1 d) CE], lo que exige
analizar si dicha medida tiene cobertura legal, ha sido suficientemente motivada y resulta
idénea, necesaria y proporcionada para alcanzar la finalidad perseguida por la misma
(por todas, SSTC 207/1996, de 16 de diciembre [ RTC 1996, 207] , F. 4,y 123/1997,de 1
de julio [ RTC 1997, 123], F. 4).

3 Aungue en algun momento de la via judicial previa ha existido confusion respecto
a la base legal concreta que da cobertura a la retencién de la revista, es lo cierto que
esta medida se encuentra formalmente amparada por el art. 58 de la Ley Orgéanica
General Penitenciaria (LOGP) ( RCL 1979, 2382) , a cuyo tenor «Los internos tienen
derecho a disponer de libros, periddicos y revistas de libre circulacién en el exterior, con
las limitaciones que, en casos concretos, aconsejen las exigencias del tratamiento
individualizado, previa resolucion motivada del equipo de observacion y tratamiento del
establecimiento». Lo dispuesto en el citado precepto legal se reitera en su desarrollo
reglamentario, contenido en el art. 128.1 del Reglamento Penitenciario (RP) ( RCL 1996,
521, 1522) que afiade que el interno podra acudir en queja ante el Juez de Vigilancia
Penitenciaria contra la resolucidén del centro penitenciario que establezca limitaciones a
dicho derecho. Ademés el art. 128.2 RP precisa que no se autorizara en ningun caso la
tenencia de publicaciones que carezcan de depoésito legal o de pie de imprenta (con
excepcion de las editadas en el propio centro penitenciario), «asi como las que atenten a
la seguridad y buen orden del establecimiento». En la medida en que la remision del art.
25.2 CE ( RCL 1978, 2836) a la Ley penitenciaria, cuya regulacion atiende a las
caracteristicas, tan singulares, de la propia relacién especial de sujeciébn a que estan
sometidos los presos, impide hablar de reserva absoluta de jurisdiccién en relacién con
medidas restrictivas de los derechos fundamentales como la aqui analizada, es evidente
gue el centro penitenciario responsable de la medida de retencién de la revista podia
adoptarla formalmente amparandose en el art. 58 LOGP, desarrollado por el art. 128 RP.

Por otra parte, las irregularidades procedimentales aducidas por el recurrente,
relativas a la inexistencia de la resolucién motivada previa a que se refieren el art. 58
LOGP y el art. 128 RP, carecen de relevancia constitucional en el presente caso,
teniendo en cuenta el caracter necesariamente cautelar de la retencion de los efectos
contenidos en los paquetes dirigidos a los presos. En este sentido, cabe sefialar, por un
lado, que las normas que disciplinan la recepcion de tales paquetes (arts. 50 y 51 RP)
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contemplan la posibilidad de que el centro penitenciario no autorice la entrada de objetos
contenidos en su interior siempre que puedan suponer un peligro para la seguridad o la
ordenada convivencia del centro, sin que ello requiera ningun informe previo. Pero
ademas, en el presente caso ha quedado acreditado que un dia después de la retencién
de la revista ahora reclamada el director del centro penitenciario comunicé al recurrente
que dicha medida se produjo «por razones de seguridad», razones que no fueron
concretadas en este momento, pero que, como Se razonard a continuacién, pueden
considerarse complementadas por el informe remitido por dicho director al Juez de
Vigilancia Penitenciaria.

4 Descartado que la retencion de la revista haya supuesto una vulneracion de las
exigencias derivadas del principio de legalidad, el segundo requisito que debe ser
analizado es el de su motivacién a la luz del principio de proporcionalidad. El deber de
motivacion de las resoluciones judiciales limitativas de los derechos fundamentales no
encuentra su fundamento constitucional en la genérica obligacion de motivacién de todas
las resoluciones judiciales que resulta del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1,
en relacion con el art. 120.3 CE [ RCL 1978, 2836] ), ni se satisface, pues, con cualquier
forma de motivacién que permita conocer la ratio decidendi de la resolucién judicial. La
exigencia de motivacibn aqui es ante todo un requisito formal de la regla de
proporcionalidad, segun el cual en las resoluciones limitativas de los derechos
fundamentales debe el érgano jurisdiccional plasmar el juicio de ponderacion entre el
derecho fundamental afectado y el interés constitucionalmente protegido y perseguido,
del cual se evidencie la necesidad de la adopcion de la medida.

La fundamentacion constitucional de este principio a partir del concreto derecho
fundamental afectado y la simultdnea vinculacion de las exigencias de motivaciéon de
cualquier medida restrictiva al propio derecho restringido nos han permitido poner de
manifiesto la ya mencionada conexion entre la motivacion de dicha medida y las
posibilidades de su control jurisdiccional. En coherencia con ello, y dado que el
recurrente fundamenta su pretension no en la ausencia de motivacion de las
resoluciones judiciales recurridas, sino en su insuficiencia desde un punto de vista
constitucional, ambos elementos deben ser analizados conjuntamente. Teniendo en
cuenta, sin embargo, que el origen del recurso de amparo se encuentra en la medida de
retencidn adoptada por el establecimiento penitenciario en que esta cumpliendo condena
el recurrente, el andlisis de esta dimension formal del principio de proporcionalidad debe
realizarse teniendo en cuenta los diversos pronunciamientos habidos en relacién con su
motivacion.

5 Como hemos sefialado en anteriores ocasiones (por todas, SSTC 55/1996, de 28
de marzo [ RTC 1996, 55], F. 7,y 161/1997, de 2 de octubre [ RTC 1997, 161], F. 10), el
prius légico del principio de proporcionalidad radica en la finalidad de la medida
controlada. SoOlo a partir de la identificacion y licitud constitucional de la misma es
posible, en efecto, analizar si dicha medida restringe proporcionadamente o no el
derecho fundamental afectado. En el caso que nos ocupa, no cabe hacer ninguna
objecién a la finalidad perseguida por la direccién del centro penitenciario al retener el
ejemplar de la revista que ha dado lugar al presente recurso. Tal y como se explicita en
la diligencia de notificacion firmada por el director del centro penitenciario que obra en las
actuaciones, son «razones de seguridad» las que motivaron dicha medida. Aunque el art.
58 LOGP ( RCL 1979, 2382) unicamente aluda a las «exigencias del tratamiento

Documento recopilado para el archivo documental DocumentosTICs.com. Su finalidad es de
preservacion histoérica con fines exclusivamente cientificos. Evite todo uso comercial de este
repositorio.



Recopilado para el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

individualizado» como fundamento de las limitaciones al derecho de acceso de los
internos a las publicaciones que cuentan con depdsito legal y son de libre circulacién en
el exterior, es evidente que el régimen disciplinario a que estan sometidos los presos,
gue se encuentra directamente conectado con la peculiaridad especifica de la regulaciéon
constitucional y legal de la situacion de sujecion especial que caracteriza su relacion con
la Administracion penitenciaria ( SSTC 57/1994, de 28 de febrero [ RTC 1994, 57] , F.
6.a; 170/1996, de 29 de octubre [ RTC 1996, 170], F. 4;y 27/2001, de 29 de enero [ RTC
2001, 27] , F. 3, entre otras muchas), contempla la seguridad interna como uno de sus
objetivos principales (art. 41.1 de la propia LOGP). De ahi que el art. 128.2 RP ( RCL
1996, 521, 1522) , en desarrollo del referido precepto legal, si se refiera a la prohibicion
de que los internos tengan a su disposicion publicaciones (incluso si cuentan con
depodsito legal) que «atenten contra la seguridad y buen orden del establecimiento»
penitenciario. En consecuencia, la medida de retencion de revista que se cuestiona no
resulta objetable desde el punto de vista del principio de legalidad, pues resulta
incuestionable que la seguridad del centro y, por tanto, del personal que presta servicios
en el mismo y, en su caso, de los restantes internos, constituye un objetivo
constitucionalmente no sélo legitimo, sino incluso justificado en el contexto de la relacion
especial de sujecion que preside la actuacion de la Administracion penitenciaria, asi
como de la propia dimension positiva del art. 15 CE ( RCL 1978, 2836) .

Por otra parte, como se apunta en el Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria
qgue resuelve el recurso de queja contra la medida de retencion de la revista, las
anteriores consideraciones sobre los objetivos generales del régimen penitenciario nos
llevan a afirmar que la medida aqui analizada también tenia como finalidad la de
contribuir al tratamiento individualizado del recurrente (art. 58 LOGP) y, en definitiva, a su
reeducacion y reinsercion social (art. 25.2 CE). Si bien lo que se discute en este punto es
si dicha medida resulta proporcionada, no puede dejar de reconocerse que, como en el
caso de la seguridad y buen orden del establecimiento penitenciario, este segundo
objetivo no sélo es constitucionalmente legitimo, sino también necesario. Pretender, en
efecto, favorecer la reinsercion del recluso no permitiéndole el acceso a publicaciones
cuya lectura pudiera provocar en el &nimo del interno una justificaciébn o enaltecimiento
de las actividades delictivas por las que fue condenado, o, al menos, dificultar su
distanciamiento de las mismas, resulta una finalidad irreprochable en términos de
constitucionalidad.

En efecto, la precedente consideracion, predicable en relacion con cualquier
actividad delictiva, resulta especialmente aplicable en el caso de delitos relacionados con
el terrorismo. No solo porque, como sefialamos tempranamente ( STC 199/1987, de 16
de diciembre [ RTC 1987, 199] , FF. 4 y 2) «el terrorismo constituye una manifestacion
delictiva de especial gravedad, que pretende instaurar el terror en la sociedad y alterar el
orden constitucional democrético», de cuya existencia ha sido consciente el propio
constituyente a través del art. 55.2 CE, sino porque se trata de un fenomeno basado en
la legitimacion del terror y en su caracter sistematico, reiterado y organizado, cuya
realidad tiene una larga historia en nuestro pais, como hemos recordado en la STC
5/2004, de 16 de enero ( RTC 2004, 5) .

6 Entrando ya en el andlisis de la proporcionalidad de la medida cuestionada en el
presente recurso de amparo, debemos recordar que hemos destacado (por todas, SSTC
66/1995, de 8 de mayo [ RTC 1995, 66] , F. 5; 207/1996, de 16 de diciembre [ RTC 1996,
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207] , F. 4; 37/1998, de 17 de febrero [ RTC 1998, 37], F. 8; y 186/2000, de 10 de julio [
RTC 2000, 186] , F. 6) que para comprobar si una medida restrictiva de un derecho
fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es preciso constatar si cumple los tres
siguientes requisitos o condiciones: si tal medida es adecuada para conseguir el objetivo
perseguido (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de no existir otra
medida igualmente idonea para la consecucion del propésito pretendido que sea menos
gravosa que la impugnada (juicio de necesidad); y, por ultimo, si se trata de una medida
gue resulta ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para
el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de
proporcionalidad en sentido estricto). La concurrencia de estos tres requisitos debe
verificarse respecto de la concreta medida de retencion de revista impugnada y a la luz
de las razones alegadas para fundamentarla y de las caracteristicas del contexto del
fendmeno terrorista que esta en su origen.

7 Por lo que respecta a la idoneidad de la medida impugnada, no cabe duda que la
retencidon de una revista susceptible de poner en peligro la seguridad del centro
penitenciario, de los trabajadores del mismo o el tratamiento individualizado de su
destinatario constituye en principio un medio adecuado para conseguir esta finalidad. En
el presente caso, sin embargo, lo que se discute es si la retencidén de la revista «Kale
Gorria» resulta idonea teniendo en cuenta la motivacion alegada por el centro
penitenciario y por los 6rganos judiciales que han confirmado la legitimidad de dicha
medida.

Tanto el recurrente como el Ministerio Fiscal sostienen que la motivacién de la
medida de retencion resulta insuficiente por escueta e indeterminada. Y asi, ciertamente,
la diligencia de notificacion dirigida al recurrente se limita a invocar genéricamente
«razones de seguridad» sin mayores precisiones. Sin embargo, el informe del director del
centro penitenciario emitido a solicitud del Juez de Vigilancia Penitenciaria contiene ya
una doble motivacion: por un lado, se remite a la comunicacién realizada por
Coordinacion de seguridad penitenciaria el 19 de septiembre de 2001, en la que se
informaba que la revista «Kale Gorria» puede considerarse sucesora de la publicacion
«Ardi Beltza», que dirigiera un periodista vinculado con la banda terrorista ETA, y que fue
clausurada por un Juez de la Audiencia Nacional el dia 27 de abril de 2001; y, por otro, a
la comunicacion de Coordinacion de seguridad penitenciaria en el sentido que «revisado
el contenido de los numeros 1y 2 de la citada revista... no se considera conveniente por
razones de seguridad su entrega a los internos destinatarios». Por su parte, los Autos del
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria impugnados confirman la legitimidad de la medida de
retencién, mencionando su idoneidad tanto por razones de tratamiento como por razones
de seguridad y buen orden del centro penitenciario, mientras que el Auto de la Audiencia
Provincial de Palencia desestimatorio del recurso de apelacion también invoca el
«contenido y significacién» de la revista retenida, asi como su conexién con la revista
«Ardi Beltza» para sefalar que «resulta evidente... que no parece oportuno por
elementales razones de seguridad y buen orden de un establecimiento penitenciario»
que se permita la libre circulacion de la misma en el centro.

Es cierto que en ningln momento las resoluciones impugnadas se pronuncian sobre
los contenidos especificos de la revista retenida en relacion con los motivos concretos
que justifican la adopcion de la medida (tratamiento del interno y seguridad y buen orden
del establecimiento penitenciario), pero no puede dejar por ello de reconocerse que las
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ya mencionadas particularidades del fendmeno terrorista, sobre todo su caracter
organizado y estable, asi como la practica contrastada en el pasado de enviar mensajes
cifrados a los presos de la banda terrorista a la que pertenece el recurrente o de alentar
comportamientos concertados de resistencia en el interior de las prisiones, permite
considerar idonea una medida como la impugnada a los efectos de garantizar la
seguridad en el centro penitenciario y el tratamiento individualizado del recurrente.
Parafraseando lo que hemos sefialado, entre otras, en la STC 106/2001, de 23 de abiril (
RTC 2001, 106) , F. 4, en el ambito del secreto de las comunicaciones de internos
condenados por delitos de terrorismo, «en supuestos como el presente, en los que es de
general conocimiento que la organizacion a la que pertenece el demandante de amparo
es especialmente peligrosa para la seguridad del centro penitenciario, ya que en
numerosas ocasiones ha atentado contra la seguridad de las prisiones y la vida y libertad
de sus funcionarios y trabajadores», no puede considerarse inidonea una medida como
la aqui impugnada.

Como sefiala el Abogado del Estado, pretender una motivacion mas precisa, que
revelase qué expresiones o articulos concretos de la revista ponen en peligro la
seguridad del centro (o afectan negativamente al tratamiento del interno), ademas de que
podria resultar imposible en alguna hipétesis (v. gr., en caso de mensajes encubiertos),
resultaria contradictoria con la propia finalidad limitativa de la divulgacion de la
publicacién entre los internos, pues una motivacion como la que se pretende, que implica
calificar los contenidos de la revista, implica necesariamente su divulgacion y conlleva la
frustracion de la finalidad perseguida por los arts. 58 LOGP ( RCL 1979, 2382) y 128 RP
( RCL 1996, 521, 1522) . En este contexto, las menciones contenidas en el informe del
centro penitenciario en relacién con los precedentes de la revista (en especial su
conexiodn con la revista «Ardi Beltza», clausurada por orden judicial), deben considerarse
suficientes a los efectos del juicio de idoneidad, puesto que revelan la existencia de
riesgo potencial para la seguridad y buen orden del centro penitenciario, asi como para el
tratamiento del interno, que puede ser evitado a través de la adopcion de la medida
impugnada.

Segun hemos sefalado en ocasiones anteriores, en supuestos como el presente la
necesaria individualizaciéon de la motivacién puede entenderse cumplida cuando implicita
o explicitamente se hace alusion a una caracteristica de su destinatario, como es su
pertenencia a una organizacion terrorista que de forma reiterada ha llevado a cabo
acciones que ponen en peligro la seguridad y el buen orden de los establecimientos
penitenciarios. En efecto, «el dato de la pertenencia a una concreta organizacion de la
gue consta que ha atentado reiteradamente contra la seguridad de las prisiones y contra
la vida y la libertad de sus funcionarios supone, en este caso, una individualizacion
suficiente de las circunstancias que justifican la medida, ya que se conoce
suficientemente el rasgo concreto de esta organizacion que en efecto puede poner en
peligro la seguridad y el buen orden del centro. Como se ha dicho anteriormente,
individualizar las circunstancias que explican por qué la medida es necesaria para
alcanzar el fin legitimo que se propone no significa que deban concretarse unas
circunstancias exclusivas y excluyentes del penado. Estas circunstancias justificativas las
puede compartir con los miembros de un determinado grupo y cuando, como en el
presente caso, esto es asi, basta para justificar la medida hacer referencia explicita, o
implicita pero incontrovertible, a esta circunstancia comudn al grupo en cuanto le es
aplicable individualmente. No se justifica, pues, la intervencién por el tipo de delito
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cometido, ni por la pertenencia a un grupo delictivo, ni siquiera por la pertenencia a un
grupo terrorista, sino, mas concretamente, porque ese grupo ha llevado y continda
llevando a cabo acciones concretas que efectivamente ponen en peligro la seguridad y el
orden en los centros. Se individualiza, pues, la circunstancia comun a los miembros del
grupo que justifica la medida al concurrir en uno de sus componentes» ( SSTC 200/1997,
de 24 de noviembre [ RTC 1997, 200] , F. 5; 141/1999, de 22 de julio [ RTC 1999, 141] ,
F. 6;y 106/2001, de 23 de abril [ RTC 2001, 106], F. 8).

8 Del mismo modo ha de entenderse cumplido el juicio de necesidad, esto es, la
inexistencia de medidas alternativas que sean igualmente idoneas para conseguir el
objetivo propuesto, pero que resulten menos gravosas para el derecho fundamental
restringido, en este caso el derecho a recibir informacion. Y es que, en efecto, al margen
de que no se ha alegado nada al respecto, resulta dificil imaginar una medida alternativa
a la cuestionada, teniendo en cuenta que la revista en cuestion fue enviada por los
familiares del recurrente en el paquete de ropa que periddicamente pueden hacerle llegar
de acuerdo con la legislacion penitenciaria. De este modo, o se retiene la revista o no se
retiene. Tertium non datur.

9 Reconocidas la idoneidad y la necesidad de la medida impugnada a los efectos de
alcanzar la finalidad perseguida por la misma, es preciso analizar su proporcionalidad en
sentido estricto, esto es, determinar si resulta ponderada o equilibrada, por derivarse de
ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto.

Pues bien, a la luz de las circunstancias concurrentes en el presente caso ha de
concluirse que la medida de retencién de un nimero concreto de una revista no solo
tiene cobertura legal (arts. 58 LOGP [ RCL 1979, 2382] y 128 RP [ RCL 1996, 521, 1522]
) y responde a finalidades constitucionalmente legitimas, es idénea para cumplir dichos
propositos y necesaria, sino que también resulta equilibrada, por lo que no puede
apreciarse que haya sido lesionado del derecho del recurrente, interno en un centro
penitenciario, a recibir libremente informacion [art. 20.1.d CE ( RCL 1978, 2836) ].

Como se ha sefalado anteriormente, los objetivos perseguidos por el centro
penitenciario al retener la revista «Kale Gorria» (proteger la seguridad y buen orden del
centro penitenciario y contribuir al tratamiento individualizado del recurrente) son no solo
constitucionalmente legitimos, sino también obligados. No debe olvidarse que el
recurrente cumple condena por la comision de delitos relacionados con el terrorismo de
la banda ETA, fenbmeno de incuestionable gravedad «cuya realidad se remonta mas de
treinta afios en el pasado, y en el que la legitimacién del terror siempre se ha buscado
por sus artifices desde el principio de equivalencia entre la naturaleza de las fuerzas
enfrentadas, presentandose como Unica salida para la resolucién de un pretendido
conflicto historico, inasequible a los procedimientos del Derecho», como advertimos en
STC 5/2004, de 16 de enero ( RTC 2004, 5) , F. 18.

Que la medida de retencion afecte a una revista de circulacién legal contra la que
en ningln momento se han abierto diligencias por su posible ilicitud penal no es 6bice, en
contra de lo sostenido por el recurrente y por el Ministerio Fiscal, para que la medida
cuestionada deba considerarse en este caso como ajustada al principio de
proporcionalidad en sentido estricto, toda vez que dadas las especiales caracteristicas
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del fendmeno terrorista y, como se ha sefialado anteriormente, el hecho que en el
pasado se haya constatado que publicaciones legales pueden ser utilizadas para enviar
mensajes encubiertos, para alentar comportamientos concertados en el ambito de los
centros penitenciarios o incluso para sefialar objetivos terroristas justifica que no resulte
exigible explicar pormenorizadamente qué contenidos concretos de los niumeros de la
revista «Kale Gorria» retenidos al recurrente son susceptibles de poner en peligro las
finalidades constitucionalmente legitimas que se pretenden conseguir con dicha medida.

10 En suma, en el presente caso la restriccion del derecho a recibir libremente
informacion, consistente en la retencion de unos numeros concretos de una determinada
revista a un interno perteneciente a una organizacién terrorista que ha tenido y tiene,
entre otros repudiables objetivos, el de atentar contra la vida y la libertad de los
funcionarios de prisiones, como hemos constatado expresamente ( SSTC 200/1997, de
24 de noviembre [ RTC 1997, 200], F. 5; 141/1999, de 22 de julio [ RTC 1999, 141] , F.
6; y 106/2001, de 23 de abril [ RTC 2001, 106] , F. 8, antes citadas), aparece como
justificada para la preservacion de derechos fundamentales y valores dignos de
proteccion constitucional, como son los derechos a la vida e integridad fisica de otras
personas (art. 15 CE [ RCL 1978, 2836] ) y a la libertad personal (art. 17.1 CE), asi como
el tratamiento de los recursos en orden a su reeducacion y reinsercion social (art. 25.2
CE) y la preservacion de la seguridad y buen orden del establecimiento penitenciario (art.
58 LOGP [ RCL 1979, 2382] ), en cuanto que razonablemente cabe entender que los
nameros de la revista retenidos por el centro penitenciario podian contener
subrepticiamente alguna informacién, dato, instruccion o mensaje destinado al
demandante o a otros internos, que comprometiesen directa o indirectamente los
referidos derechos fundamentales y valores dignos de proteccion constitucional, por lo
gue debe rechazarse la pretendida lesion del derecho fundamental garantizado por el art.
20.1d) CE.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD
QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Denegar el amparo solicitado por don Jon Koldo A. B.
Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dieciséis de enero de dos mil seis.-Maria Emilia Casas
Baamonde.-Javier Delgado Barrio.-Roberto Garcia-Calvo y Montiel.-Jorge Rey-Zapata
Pérez.-Manuel Aragdn Reyes.-Pablo Pérez Tremps.-Firmado y rubricado.

AS 2006\427

Sentencia Tribunal Superior de Justicia Cataluiia nam. 9368/2005 (Sala de lo
Social, Seccién 1?), de 2 diciembre

Jurisdiccion: Social

a7
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Recurso de Suplicacion num. 6386/2005.

Ponente: limo. Sr. D. Miquel Angel Falguera i Baré.

LIBERTAD SINDICAL: contenido esencial: derecho de informacion: alcance; lesién
del derecho: imposibilidad de utilizar los servicios telematicos (correo electronico)
instalados por la empresa para transmitir informacion sindical. SINDICATOS: informacion
a los trabajadores: medios: correo electronico de la empresa: condiciones para su
ejercicio: la comunicacién no podra perturbar la actividad normal de la empresa,
tratandose del empleo de un medio de comunicacion electrénico, creado como
herramienta de la produccion, no podrd perjudicarse el uso especifico empresarial
preordenado para el mismo y su utilizacidon no podra ocasionar gravamenes adicionales
para el empleador.

El TSJ estima el recurso de suplicacion interpuesto por Union Sindical Obrera de
Cataluia contra Sentencia del Juzgado de lo Social nium. 32 de Barcelona, de fecha 02-
02-2005, en autos promovidos sobre tutela de la libertad sindical, que queda revocada en
el sentido que se indica en la fundamentacion juridica.

Texto:
Barcelona, 2 de desembre de 2005.

La Sala Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, formada pels
magistrats esmentats

meés amunt,

EN NOM DEL REI

ha dictat la seguent
SENTENCIA NUM. 9368/2005

En el recurs de suplicacio interposat per Unidén Sindical Obrera de Catalufia a la
sentencia del Jutjat Social 32 Barcelona de data 2 de febrer de 2005 dictada en el
procediment niam. 1/2005 en el qual

s'’ha recorregut contra la part. Correos y Telégrafos, SAE. i -Ministerio Fiscal-, ha
actuat com a ponent Il-Im. Sr. Miguel Angel Falguera Baro.

ANTECEDENTS DE FET

PRIMER En data 03.01.05 va arribar al Jutjat Social esmentat una demanda sobre
Tutela de drets fonamentals, en la qual I'actor al.lega els fets i fonaments de dret que va
considerar procedents i acabava demanant que es dictés una senténcia d'acord amb el
que es demanava. Admesa la demanda a tramit i celebrat el judici, es va dictar la
sentencia en data 2 de febrer de 2005, que contenia la decisio seguent:

«Que desestimando la demanda origen de las presentes actuaciones, promovida
por Sindicato, Union Sindical Obrera de Catalunya (USOC) contra la entidad Correos y
Telégrafos, SAE, con intervencion del Ministerio Fiscal, sobre tutela del derecho
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fundamental de la libertad sindical y el derecho a la no discriminacion, DEBO
ABSOLVER y ABSUELVO a Correos y Telégrafos, SAE, de las pretensiones declarativas
y de condena frente a ellas ejercitadas en la presente demanda».

Segon. En aquesta senténcia es declaren com a provats els fets seglents:

l.-Uni6é Sindical Obrera de Catalunya (USOC) es una seccién sindical que tiene
representacion en el Comité de Empresa de Barcelona, de la empresa Correos y
Telégrafos, SAE., tras la celebracion de las ultimas elecciones sindicales en el afio 2003.
A dichas elecciones sindicales el Sindicato USOC se presentd en asociaciéon con el
SIPcte, obteniendo un total de 278 votos, lo que se tradujo en la obtencién de 5
representantes, (documento n°1 de la actora, y n° 2, 3, y 4 de la demandada).

Il.-El Sindicato, Uni6 Sindical Obrera de Catalunya (USOC), junto con SliPcte,
remitio en fechas 10 de diciembre de 2004 y 26 de enero de 2005, sendas cartas al
Director Territorial de Zona V en Barcelona de la empresa demandada, solicitandole que
se permitiera en acceso de los sindicatos a la intranet de Correos y Telégrafos, cesando
la actitud de discriminacién continuada que entendian que existia por parte de la
Direccién. Dichas peticiones ya las habia efectuado, el sindicato, verbalmente a la
direccién de la empresa, (documentos n°2 y 3 de la actora, y testifical practicada en
juicio)

l1l.-No se ha emitido contestacién a las solicitudes de la demandante por parte de la
empresa demandada Correos y Telégrafos, SAE. (hecho no controvertido).

IV.-Ninguna central sindical con representacion en la Jefatura Provincial de
Barcelona dispone de acceso a intranet, (documento n°5 de la demandada vy testifical
practicada a instancias de la actora).

V.-La empresa dispone de convenio colectivo propio, Convenio colectivo 2003-
2004, publicado en el BOE n° 38, de fecha 13 de febrero de 2003 ( LEG 2003, 369) .

TERCER Contra aquesta senténcia la part. actora va interposar un recurs de
suplicacio, que va formalitzar dins del termini. Es va donar trasllat a la part. contraria que
el va impugnar. Es van elevar les actuacions a aquest Tribunal i es va formar aquest
rotlle.

FONAMENTS DE DRET

PRIMER EI sindicat actor interposa en el seu moment demanda de tutela de drets
fonamentals, denunciant la vulneracié del seu dret a la llibertat sindical, atés que malgrat
els requeriments efectuats, no se li reconeixia l'accés a lintranet empresarial per tal
d'informar als treballadors, pel que es sol-licitava que es declarés la nul-litat radical de la
conducta de I'empresa, el cessament immediat de la dita conducta, es reconegués el dit
dret i se'l indemnitzés per danys i perjudicis amb 1000 euros

La senténcia d'instancia ha desestimat la dita pretensié, per considerar que no
existeix obligacio legal per part. de I'empresa de dotar als sindicats dels dits medis o
accés a la xarxa informatica, atés que I' art. 8 LOLS ( RCL 1985, 1980) no preveu
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aquesta possibilitat i tenint present que la resta de sindicats amb preséncia tampoc no
gaudeix de I'esmentat dret

Contra el dit pronunciament s'alca ara en suplicacio el sindicat actor, a través d'un
anic motiu que empara en allo previst en els articles 7 i 129 CE ( RCL 1978, 2836) , 8,
15, 61 i 64 TRLET ( RCL 1995, 997) , el Conveni 135 de I' OIT ( RCL 1974, 1341) i els
arts. 6, 8110 LOLS

SEGON La determinacié de si els sindicats poden tenir accés als nous medis
electronics per tal de difondre la seva informacid, ha estat objecte d'un llarg debat
doctrinal, com ho palesa l'oscil-lant doctrina de suplicacié recaiguda en els darrers anys
en la materia. O, també, la propia doctrina cassacional que ha abordat I'esmentada
questié. Probablement el conflicte més conegut en la matéria és que el finalitza en via
jurisdiccional en la STS de 26.11.2001 ( RJ 2002, 3270) que, en un suposit amb alguna
similitud al que aqui analitzem determina que «Ni la sentencia recurrida, ni el
demandante, derivan el posible derecho del Sindicato a la utilizacion del servidor
informatico de la demandada, de una adquisicion por el uso pacifico durante el periodo
en que fue meramente tolerado, mientras no produjo trastornos en el funcionamiento de
las comunicaciones internas de la empresa. Y, descartada la adquisicion del derecho por
el consentimiento de su ejercicio, es lo cierto que no hay norma juridica alguna que
conceda al Sindicato el derecho a utilizar los medios informéticos del Banco para realizar
la comunicacién con sus afiliados y con las Secciones sindicales. Como puso de relieve
la sentencia que se recurre, la utilizacion del sistema que hoy se niega podra ser objeto
de negociacién colectiva o acuerdo de cualquier tipo, pero, mientras no se obtenga, la
utilizacion debera ser expresamente consentida por la demandada. El articulo 8 de la Ley
Organica de Libertad Sindical 11/1985 de 2 de agosto ( RCL 1985, 1980) , consagra el
derecho de los afiliados a recibir la informaciéon que les remita su sindicato, mas no
establece que sea la empresa la que deba facilitar los medios materiales para llevarla a
cabo».

Es aquesta essencialment la doctrina que segueix la instancia, en considerar que no
existeix en el actual marc normatiu -sense perjudici d'una possible i desitjable modificacio
legislativa- una obligaci6 actual de prestar els elements informatics que son de la seva
propietat per tal de que els sindicats informin als seus afiliats i als treballadors en general.

TERCER Tanmateix, pero, aquesta hermenéutica ha patit un essencial canvi
d'orientacié a partir de la recent Sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de novembre
de passat ( RTC 2005, 281) .

La dita sentencia reflexiona en els seus fonaments juridics si la conducta
empresarial que impedeix la remissio de correus electronics als treballadors de la
mercantil afectada, a través de la imposicio de filtres on-line és contraria al dret a la
llibertat sindical. A aquests efectes, el pronunciament ve a efectuar la tradicional reflexié
introductoria sobre el contingut essencial i el contingut addicional de dita dret, indicant -
amb cita dels antecedents de les SSTC 132/2000 ( RTC 2000, 132) i 269/2000 ( RTC
2000, 269) - que també son font de continguts de I'esmentat dret les decisions unilaterals
de l'empresari. S'indica, no obstant aix0, que en aquest Ultim cas concorre una nota
diferenciadora respecte al contingut addicional en sentit estricte: la possibilitat que
I'empresari suprimeixi les millores o drets previament concedits, encara que aquesta
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supressio no esta exempta de limitacions constitucionals i de posterior control, encara
sorgint de I'autonomia individual.

Després d'aquesta constatacio, el TC es veu abocat en la seva logica expositiva a
definir el marc constitucional del dret a la informacio sindical, «ex» art. 28.1 CE ( RCL
1978, 2836) Com consideraci6 inicial (i amb cita de la STC 94/1995 [ RTC 1995, 94]
)s'afirma que «como expresién de la accion sindical, el derecho a informar a los
representados, afiliados o no, forma parte del contenido esencial del derecho
fundamental, puesto que la transmision de noticias de interés sindical, el flujo de
informacion entre el Sindicato y los trabajadores, es el fundamento de la participacion,
permite el ejercicio cabal de una accién sindical y propicia el desarrollo de la democracia
y del pluralismo sindicales» Aquest dret té diverses concrecions legals, com és de veure
en l'art. 8.1 b) i c) LOLS ( RCL 1985, 1980) , amb els limits i requisits establerts en
aguesta norma organica i la doctrina constitucional que se cita, significant la imposicio de
determinades carrega o servituds a l'ocupador.

Aquesta consideracié general comporta la seguent reflexié de fons: esta obligada
I'empresa a facilitar els mitjans materials pretesos (el seu sistema de correu electronic)
per a portar a terme aquesta funcio, en abséncia d'obligacié legal o d'acord entre les
parts sobre ella? La pregunta aboca necessariament a I' art. 8 LOLS (i, per tant, al
contingut addicional «ad hoc») Doncs bé, el TC afirma categoricament, d'entrada, que no
pot derivar-se en forma directa de l'apartat 2 d'aquest article (singulament, per tant,
'anomenat «tauler d'anuncis virtual» respecte a tots els treballadors) el dret a la
comunicacié sindical on-line, sense que la seva funcio constitucional li permeti entrar en
les valoracions interpretatives fetes pels organs judicials. I, en aquest sentit, s'afirma:
«una lectura semejante del precepto legal para definir las obligaciones empresariales no
se traduciria tanto en el derecho de uso sindical de un sistema de correo electrénico
preexistente cuanto implicaria, antes aun, un derecho incondicionado de las
organizaciones sindicales citadas en el art. 8.2 LOLS a la creacién de la herramienta de
comunicacién a cargo de la Empresa para una finalidad sindical. Frente a ello, visto que
el tenor literal de la norma permite una interpretacion como la realizada en la Sentencia
recurrida, y siendo patente que el flujo de la informacién puede transcurrir por otros
cauces, no dependiendo la posibilidad de su existencia y efectividad de la utilizacion de
€s0s instrumentos, la interpretacion extensiva del precepto que se propone no representa
la Unica que salvaguarda el derecho fundamental, resultando posible otra distinta, como
la realizada por la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo».

Es més, aquesta ldgica interpretativa restrictiva no és contraria al dret a la llibertat
sindical ni tan solament en relacié a I' art. 8.1 ¢) LOLS ( RCL 1985, 1980) , que reconeix
el dret de comunicacié entre I'afiliat i el sindicat, sense referencia a cap suport material:
«incluso con tal planteamiento, la hipotesis de la configuracion de la considerada como
una obligacibn o carga empresarial de puesta a disposicion de un medio de
comunicacién concreto (el sistema de correo electrénico) habria de pasar por una mayor
concrecion legislativa, que no podria calificarse sino como contenido adicional del
derecho fundamental, en tanto que, si el derecho a recibir informacion es contenido
esencial de la libertad sindical, el establecimiento de una carga singular que obligue al
empresario a asegurar un determinado sistema telematico que lo permita no forma parte
del mismo. Ni de la norma se desprende inequivocamente esa obligacion de la empresa,
ni una interpretacion de ese estilo puede fundarse en que la garantia de la comunicacion
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depende de ello, toda vez que el ejercicio eficaz del derecho continla siendo
recognoscible aunque los sindicatos no tengan acceso a todos y cada uno de los medios
de transmision que pueden favorecer el flujo de la informaciébn que remitan a sus
afiliados».

La reflexio final del TC en aquesta questid no pot deixar de ser més categorica
(potser excessivament categorica, al nostre judici): «no cabe entender,
consecuentemente, que exista una obligacion legal de facilitar la transmision de
informacion sindical a los trabajadores, afiliados o no, a través de un sistema de correo
electrénico con cargo al empleador. Las empresas, dicho en otras palabras, no estan
obligadas a dotarse de esa infraestructura informatica para uso sindical» No existeix, per
tant, una interpretacié contraria al contingut essencial de simple legalitat en el previ
pronunciament.

No obstant aix0, és aqui quan la dita sentencia déna el gran salt doctrinal, d'una
cabdal importancia per al nostre sistema de relacions col-lectives, afirmant: «no se trata
de que la empresa tenga que asumir el gravamen de asegurar y disponer para uso
sindical de ese medio de comunicacion, sino de determinar si la falta de obligacién
empresarial en orden a facilitar tal infraestructura informatica implica, a su vez, la facultad
del empleador de impedir un uso sindical util para la funcidn representativa en la
empresa una vez que el sistema esta creado y en funcionamiento» D'aquesta manera, el
raonament passa de l'analisi del contingut addicional (legal) del dret al contingut
essencial, mentre que els actes negatius limitadors del dret a la informacié sindical son
contraris a I' art. 28.1 CE ( RCL 1978, 2836) : «en esos planos del contenido esencial del
derecho fundamental se debate la problemética de los limites del derecho a la
informacion sindical, o incluso la vigencia misma de éste si su ejercicio pretende
conducirse empleando medios empresariales ya existentes pero no exigidos por una
norma para uso sindical».

Apareix en aquest marc un obvi conflicte entre els interessos de l'empresari
(funcionament normal de l'organitzacié productiva i dret a la propietat) i els del sindicat
(autotutela col-lectiva respecte al dret a la informacié sindical). En la seva seguent
reflexid el TC intenta situar els parametres constitucionals d'aquest conflicte d'interessos;
i ho fa en relaci6 a tres consideracions, a saber: a) els possibles elements negatius sobre
el dret a la informacid: «El flujo de la informacion sindical resultard objetivamente
perjudicado si el empleo de los instrumentos practicos o medios materiales que pueden
favorecerla es obstruido»; b) I'element subjectiu de responsabilitat empresarial: «La
garantia del contenido esencial del derecho fundamental, consistente en evitar el
establecimiento de dificultades a su ejercicio mas alla de lo razonable, no es ajena al
empresario, en la medida en que la actividad sindical se desarrolle en el seno de su
organizacién productiva»; i ¢) Les obligacions que per a I'empresari es deriven: «Tenga o
no un deber de colaboracion en la promocion del derecho fundamental que venimos
considerando conforme a la Ley, los pactos o sus posibles concesiones previas, el
empresario tiene en todo caso una obligacion de no obstaculizar injustificada o
arbitrariamente el ejercicio de dicho derecho».

Per tant, el fet que no existeixi obligacié legal de posar els mitjans de necessaris no
pot comportar una limitacio del dret a la informacié sindical. I, d'aquesta manera: «no
resulta compatible con la efectividad del derecho fundamental una negativa a la puesta a
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disposicion de los instrumentos de transmision de informacién existentes en la empresa
que resulten aptos y cuyo empleo sindical pueda armonizarse con la finalidad para la que
hayan sido creados, lo que sucedera cuando la negativa constituya una mera resistencia
gue no encuentre justificacion en razones productivas o en la legitima oposicion a asumir
obligaciones especificas y gravosas no impuestas al empresario, pues en esa hipotesis
de accion meramente negativa el acto de resistencia Unicamente daria como resultado la
obstaculizacion del ejercicio fluido, eficiente y actualizado de las funciones
representativas, sin ocasionar, en cambio, provecho alguno» Per tant: «Una
consideracion diversa olvidaria el marco en el que tiene lugar la accién sindical en esos
casos (la Empresa), marginaria la funcion de contrapoder que tiene el sindicato en la
defensa de los intereses de los trabajadores en ese espacio empresarial, que la
Constitucion promueve, y, en definitiva, lejos de respetar el derecho fundamental,
dificultaria su efectividad més alla de lo razonable, lesionando con ello su contenido
esencial».

Aquesta hermeneutica no constituix un obstacle a I'exercici del dret a la propietat
privada. | aixo per diversos motius. En primer lloc perqué «la propiedad no resulta en
ningln modo desatendida por la utilizacion sindical de ese tipo de instrumentos
empresariales, ya que su uso no la modifica», com es deriva del fet que no perd
I'empresari la titularitat d'aquests instruments. Pero el TC va més enlla, assenyalant una
serie de reflexions de fons sobre I'Us social de la propietat en el nostre sistema social: «el
margen de libertad de que goza el empresario en el marco de una economia liberal se ha
reducido por razon de la proteccion de intereses colectivos de diversa indole, y que la
progresiva incorporacion de finalidades sociales relacionadas con el uso o
aprovechamiento de los distintos tipos de bienes sobre los que el derecho de propiedad
puede recaer ha producido una diversificacion de la institucion dominical en una
pluralidad de figuras o situaciones juridicas reguladas con un significado y alcance
diversos». Per a prosseguir: «De ahi que se venga reconociendo con general aceptacion
doctrinal y jurisprudencial la flexibilidad o plasticidad actual del dominio, que se
manifiesta en la existencia de diferentes tipos de propiedades dotadas de estatutos
juridicos diversos, de acuerdo con la naturaleza de los bienes sobre los que cada
derecho de propiedad recae. La Constituciéon ( RCL 1978, 2836) , en suma, no ha
recogido una concepcidén abstracta del derecho de propiedad como mero ambito
subjetivo de libre disposicion o sefiorio sobre el bien objeto del dominio reservado a su
titular, sometido Unicamente en su ejercicio a las limitaciones generales que las Leyes
impongan para salvaguardar los legitimos derechos o intereses de terceros o del interés
general. Y ello hasta el extremo de que, no soélo la utilidad individual, sino también la
funcién social, definen inescindiblemente el contenido del derecho de propiedad sobre
cada categoria o tipo de bienes».

Aix0 no comporta, logicament, un dret universal del sindicat a la informacio, amb
imposicio de servituds exorbitants a l'ocupador El propi TC, en una funcié quasi
legislativa, determina quins son els limits del dret a la informacié sindical a través de
mitjans preexistents en l'empresa i eficaces per a la comunicacio, perd no requerits
legalment ni pactats, ni creats per a un Us sindical, si bé afegint que haura d'haura de
realitzar-se una interpretacio especifica en cada cas. Els limits que indica son:

a) No afectacié negativa de l'activitat normal de I'empresa, afirmant-se: «En ese
sentido, sin perjuicio del examen particular de las circunstancias especificas de cada
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caso, no es posible estimar por defecto que la recepcién de mensajes en la direccion
informatica del trabajador en horario de trabajo produzca dicha perturbacion. Llegar a esa
conclusién permitiria también, por ejemplo, excluir la recepcién de correo ordinario del
sindicato en el puesto de trabajo, y, llevado al extremo el planteamiento de hipétesis
posibles, podria situar a la empresa en un espacio incomunicado. Por lo demas nada
impide la lectura de los mensajes al finalizar la jornada o en las pausas existentes».

b) No afectacié negativa del propi instrument electronic empresarial: «Tratandose
del empleo de un medio de comunicacion electronico, creado como herramienta de la
produccion, no podra perjudicarse el uso especifico empresarial preordenado para el
mismo, ni pretenderse que deba prevalecer el interés de uso sindical, debiendo
emplearse el instrumento de comunicacién, por el contrario, de manera que permita
armonizar su manejo por el sindicato y la consecucion del objetivo empresarial que dio
lugar a su puesta en funcionamiento, prevaleciendo esta ultima funcién en caso de
conflicto». A aquests efectes es reconeix la possibilitat que I'empresa dicti els seus propis
criteris d'0s: «resultaria constitucionalmente licito que la empresa predeterminase las
condiciones de utilizacion para fines sindicales de las comunicaciones electronicas,
siempre que no las excluyera en términos absolutos».

c) No afectacié negativa amb vista als costos economics

D'aquesta manera «sobre el empresario pesa el deber de mantener al sindicato en
el goce pacifico de los instrumentos aptos para su accion sindical siempre que tales
medios existan, su utilizacion no perjudique la finalidad para la que fueron creados por la
empresa y se respeten los limites y reglas de uso [enunciados), cuyo cumplimiento
deberd examinarse en cada caso. En tales condiciones no puede negarse la puesta a
disposicion, ni puede unilateralmente privarse a los sindicatos de su empleo, debiendo
acudirse al auxilio judicial si con ocasion de su utilizacion el sindicato llega a incurrir en
excesos u ocasionar perjuicios, a fin de que aquéllos sean atajados y éstos, en su caso,
compensados».

QUART La Sala fa seva la interpretacio doctrinal continguda en dit pronunciament, i
no unicament per aplicaciéo del mandat imperatiu de I' art. 5.1 LOPJ ( RCL 1985, 1578,
2635) , sind també per compartir els elements substantius alla contemplats.

En aquest marc, escau estimar la demanda, atés que no consta un perjudici a
I'activitat empresarial, declarat que la conducta impeditiva de la demandada d'accés a
I'intranet per a difondre la seva informacio sindical ha vulnerat el seu dret a la llibertat
sindical, ordenant el cessament immediat de la dita conducta i reconeixent al sindicat
actor el seu dret a poder informar a través del dit instrument electronic als seus afiliats i
als treballadors de la demandada en general, sempre que no es perjudiqui la finalitat
productiva de I'esmentat Intranet corporatiu, no s'afecti negativament l'activitat normal de
I'empresa, no s'afecti negativament el funcionament del dit instrument electronic i el seu
Us no comporti despeses economiques per a l'empresa, sense perjudici del dret de la
demandada de dictar normes d'utilitzacié del dit instrument per a les esmentades
finalitats d'informacio sindical. Tanmateix, pero, hem de rebutjar el rescabalament de
danys i perjudicis sol- licitat, atés que ni consta els perjudicis que aguesta negativa
empresarial ha comportat, ni pot derivar-se de la mateixa una voluntat obstructiva i
volitiva limitadora del dret, ates el buit legal i doctrinal fins ara existent.
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Vistos els preceptes legals esmentats, els seus concordants i demés disposicions
DECIDIM

Que hem d'estimar i estimen el recurs de suplicacio interposat per la Uni6é Sindical
Obrera de Catalunya contra la senténcia dictada pel jutjat del social nUmero 32 dels de
Barcelona en data 2 de febrer de 2005, recaiguda en actuacions 1/2005 i, en
consequencia, hem de revocar i revoquem la dita resolucié i, amb estimacié de la
demanda formulada pel dit actor contra Correos y Telégrafos, SAE amb la intervencio del
Ministeri Fiscal en demanda de tutela de drets fonamentals, hem d e declarar i declarem
que la conducta impeditiva de la demandada d'accés a lintranet per a difondre la
informacié sindical de I'actora ha vulnerat el seu dret a la llibertat sindical, ordenant el
cessament immediat de la dita conducta i reconeixent al sindicat actor el seu dret a poder
informar a través del dit instrument electronic als seus afiliats i als treballadors de la
demandada en general, sempre que no es perjudiqui la finalitat productiva de I'esmentat
Intranet corporatiu, no s'afecti negativament l'activitat normal de I'empresa, no s'afecti
negativament el funcionament del dit instrument electronic i el seu Us no comporti
despeses economiques per a lI'empresa, sense perjudici del dret de la demandada de
dictar normes d'utilitzacié del dit instrument per a les esmentades finalitats d'informacié
sindical, desestimant la pretensi6 de que es determini rescabalament per danys i
perjudicis pels motius exposats.

Contra aquesta senténcia es pot interposar recurs de cassacio per a la unificacié de
la doctrina, que haura de preparar-se davant aquesta Sala en els deu dies seguents a la
seva notificacio, amb els requisits previstos en els nimeros 2 i 3 de l'art. 219 de la Llei de
Procediment Laboral ( RCL 1995, 1144, 1563)

Notifiqgueu aquesta sentencia a les parts i a la Fiscalia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya, i lliuris testimoni que restara unit al rotllo corresponent,
incorporant-se l'original al corresponent llibre de senténcies.

Aixi ho pronunciem, ho manem i ho signem.

PUBLICACIO. Avui, el Magistrat ponent ha llegit i publicat la senténcia. En dono fe.

TEDH 2005\111

Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos Estrasburgo (Gran Sala ), de
19 octubre 2005

Jurisdiccion: Proteccién Europea de Derechos Humanos

Demanda num. 32555/1996.

DERECHO A UN PROCESO EQUITATIVO: Exclusiéon: militar britanico que sufre
una lesion corporal imputable al servicio, no tiene derecho a proceder judicialmente para
pedir responsabilidad civil a la corona, sino a un régimen de pensiones basado en la
culpa, debiendo servir el certificado del ministro Unicamente para confirmar la
imputabilidad de la lesion al servicio y facilitar el acceso a dicho régimen: la legislacion
interna no reconoce al demandante un derecho que hiciese aplicar el art. 6.1 del
Convenio: violacion inexistente. PROTECCION DE LA PROPIEDAD: Limitaciones:
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demanda por negligencia: solicitud de indemnizacién a militar por la exposicion a
productos quimicos téxicos: el crédito alegado carece de fundamento en derecho interno:
violacién inexistente. DERECHO AL RESPETO DE LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR: Vida
privada y familiar: medidas de proteccion: exposicion durante unas pruebas a productos
quimicos toxicos: divulgacion de informacion: situacion de ansiedad y preocupacion en el
participante por las consecuencias para su salud: incumplimiento de las autoridades de la
obligacion positiva de ofrecer al demandante un procedimiento efectivo y accesible que le
permitiese acceder al conjunto de informaciones pertinentes y apropiadas y evaluar asi
todo el riesgo al que pudo ser expuesto: violacion existente.LIBERTAD DE EXPRESION
Y DE INFORMACION: Ambito: libertad a recibir informacién: pruebas con productos
quimicos toxicos: falta de informacion al participante por el Gobierno de los riesgos: no
puede entenderse como imposicion a un Estado de obligaciones positivas de obtencién y
difusion, «motu proprio», de informaciones: violacion inexistente.

Demanda de ciudadano britanico contra el Reino Unido presentada ante la
Comisién el 31-01-1996 por las consecuencias de su exposicion durante unas pruebas
militares a productos quimicos toxicos. Violacion de los arts. 6.1 y 8 Convenio y 1 del
Protocolo nim. 1: inexistencia; Violacion del art. 8 del Convenio: existencia: estimacion
parcial de la demanda.

Texto:
En el asunto Roche contra Reino Unido,

El Tribunal europeo de Derechos Humanos, constituido en una Gran Sala
compuesta por los siguientes Jueces sefiores L. Wildhaber, Presidente, C. L. Rozakis, J.
P. Costa, G. Ress, L. Caflisch, L. Loucaides, |I. Cabral Barreto, P. Lorenzen, J.
Casadevall, B. Zupancic, J. Hedigan, A. B. Baka, S. Pavlovschi, K. Traja, Sir Nicolas
Bratza, sefioras V. Straznicka, W. Tomasen, asi como el sefior T. L. Early, Secretario
adjunto de la Gran Sala,

Tras haber deliberado en privado los dias 20 de octubre de 2004 y 7 de septiembre
de 2005,

Dicta la siguiente
SENTENCIA
Procedimiento

1 El asunto tiene su origen en una demanda (num. 32555/1996) dirigida contra el
Reino Unido de Gran Bretafia y de Irlanda del Norte, que un ciudadano britanico, el sefior
Thomas Michael Roche («el demandante»), presenté ante la Comisién europea de
Derechos Humanos («la Comision»), en virtud del antiguo articulo 25 del Convenio para
la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales ( RCL 1979,
2421) («el Convenio»), el 31 de enero de 1996.

2 El demandante, al que se concedid la justicia gratuita, esta representado ante el
Tribunal por el sefior J. Welch, abogado de Liberty, organizacion no gubernamental de
defensa de las libertades publicas con sede en Londres. ElI Gobierno britanico («el
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Gobierno») esta representado por sus sucesivos agentes, los sefiores C. WhomersLey y
J. Grainger, ambos del Ministerio de Asuntos Exteriores y de la Commonwealth.

3 El demandante alega que padece las consecuencias de su exposicion, durante las
pruebas efectuadas en 1962 y 1963 en el cuartel de Porton Down, a productos quimicos
toxicos. Se queja, en esencia, en el marco de los articulos 8 y 10, de no haber tenido un
acceso suficiente a las informaciones sobre estos ensayos y, en el terreno del articulo
6.1, de haber sido privado de un acceso adecuado a un tribunal debido al certificado
emitido por el Ministro, en virtud de la Ley de 1947 sobre procedimientos relativos a la
Corona. Sobre esta ultima cuestion, invoca asimismo el articulo 1 del Protocolo num. 1,
asi como los articulos 13 y 14 del Convenio ( RCL 1999, 1190, 1572) .

4 En octubre de 1997, la Comision comunicé la demanda. Esta fue aplazada en
septiembre de 1998 en espera del resultado del procedimiento interno.

5 La demanda fue remitida al Tribunal el 1 de noviembre de 1998, fecha en la que
entré en vigor el Protocolo num. 11 del Convenio ( RCL 1998, 1562, 2300) (articulo 5.2
del Protocolo nim. 11).

6 Se asigno el caso a la Seccion Tercera del Tribunal. Tras decidir en enero de
2001 reanudar el examen del asunto, el 23 de mayo de 2002 la Sala constituida en
Seccién (compuesta por los sefiores G. Ress, |. Cabral Barreto, P. Kuris, B. Zupancic, J.
Redigan, K. Traja, Sir Nicolas Bratza, asi como el sefior V. Berger, Secretario de
Seccién) admitio las quejas expuestas en el apartado 3 supra. El 25 de marzo de 2004,
la Sala (con la misma composicion pero sin el sefior G. Ress. y con el sefior M. Caflisch)
decliné su competencia a favor de la Gran Sala, a lo que no se opuso ninguna de las
partes (articulos 30 del Convenio [ RCL 1999, 1190, 1572] y 72 del Reglamento).

7 Se dispuso la composicion de la Gran Sala conforme a las disposiciones de los
articulos 27.2 y 27.3 del Convenio ( RCL 1999, 1190, 1572) y 24 del Reglamento
(Posteriormente, el sefior Costa se inhibid, sustituyéndole el primer Juez suplente, sefior
Maruste, en virtud del articulo 24.3 del Reglamento).

8 Tanto el demandante como el Gobierno presentaron un escrito sobre el fondo del
asunto. Cada una de las partes respondi6 al escrito de la otra parte en los debates que
se desarrollaron en publico en el Palacio de Derechos Humanos de Estrasburgo, el 20 de
octubre de 2005 (articulo 59.3 del Reglamento).

Comparecieron:

-por el Gobierno: los sefiores J. Grainger, agente, J. Eadie, S. Cave, G. Regan,
asesores;

-por el demandante: el sefior R. Gordon, Q. C., la sefiora J. Stratford, el sefior F.
Pilbrow, abogados, el sefior J. Welch, la sefiora J. Drane, solicitors y la sefiora V.
Wakefield, asesora.

El Tribunal escucho a los sefiores Gordon y Eadie en sus declaraciones, asi como
en sus respuestas a las preguntas planteadas por los Jueces.
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Hechos
| Circunstancias del caso
9 El demandante nacié en 1938 y reside actualmente en Lancashire.

10 En 1953, a la edad de quince afios, entrd en el Ejército britanico. Sirvié en los
«Royal Engineers» de febrero de 1954 a abril de 1968, fecha en la regresoé a la vida civil
por razones que no tienen relaciéon con la presente demanda.

En 1981, los médicos le diagnosticaron una hipertension y un asma de comienzo
tardio; en 1989, constataron que padecia hipertension arterial y una bronconeumonia
cronica obstructiva («<BNCO»). Dejé de trabajar alrededor de 1992 y se le declard
incapacitado laboral.

A Las pruebas efectuadas en Porton Down

11 El establecimiento de defensa quimica y biolégica de Porton Down («Porton
Down») se cred durante la Primera Guerra mundial, se trataba de llevar a cabo
investigaciones sobre armas quimicas para mejorar la proteccion de las Fuerzas
Armadas britanicas contra este tipo de armas. Las investigaciones incluian ensayos que
permitian estudiar el efecto de los gases en el ser humano y en los animales. Los
militares que participaban en las pruebas percibian un sueldo suplementario.

12 El demandante tomo parte en este tipo de experimentos en Porton Down. Si bien
existe controversia en cuanto a si estaba presente en 1962, no se discute por el contrario
que si estuviese en julio de 1963. Su historial médico del ejército no hace mencién
alguna de ninguna prueba practicada en Porton Down.

1 Las pruebas efectuadas en Porton Down en 1962

13 El demandante expone lo siguiente. En la primavera de 1962, fue invitado a
acudir a Porton Down; a su llegada, se le sometié a un reconocimiento médico; en tres o
cuatro ocasiones se le pidié que entrase en una habitacion cerrada herméticamente y sin
ventilacion, donde se le hizo sentarse en una silla, a la que le ataron; durante un intervalo
de unas seis horas, aplicaron gotas de gas mostaza en unos trozos de tela que le fijaron
a la piel; se le indic6 que si tenia mala suerte podria sentir dolor o una molestia temporal,
pero fuera de eso no se le advirtio -al menos de forma adecuada- de las eventuales
repercusiones de estas pruebas en su salud; unas vez finalizados los ensayos, regreso a
su unidad; no se le sometié a ningln otro reconocimiento médico tras su estancia en
Porton Down. Para probar que participd en las pruebas de 1962 se apoya en una nota y
un documento de 13 de noviembre de 1989 (apartado 24 infra), asi como en las
conclusiones formuladas al respecto el 14 de enero de 2004 por el Comité de recursos
de pensiones ( Pensions Appeal Tribunal -[«el PAT»]- apartado 63 infra).

14 Sin desmentir la tesis del demandante a este respecto, el Gobierno sefala
algunos puntos que parecen ponerla en tela de juicio: ante todo, el registro recapitulativo
y el registro alfabético no indican la presencia del interesado en Porton Down en 1962,
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sino Unicamente en 1963; no hay absolutamente ninguna prueba escrita sobre lo
ensayos de 1962, mientras que algunos documentos atestiguan las pruebas practicadas
al demandante en 1963; por ultimo, para admitir que el sefior Roche habia tomado parte
en las pruebas de 1962, el PAT se basa exclusivamente en los recuerdos del interesado.

2 Las pruebas efectuadas en Porton Down en 1963

15 La prueba sobre el gas neurotoxico (conocido por el nombre de «agente G» o
incluso «GF») viene descrita en los expedientes pertinentes como una «exposicién a una
inspiracion unica de GF» (exposure to single breath GF). El demandante ha declarado lo
siguiente: antes de la prueba, se le asegurd que el experimento «no haria dafio ni a una
mosca»; se le colocod en una cabina herméticamente cerrada con tabiques de cristal y
que contenia una mascara que le fue colocada en la boca y la nariz, posteriormente se
verificd que la mascara estaba bien puesta y la habitacion herméticamente cerrada; se le
informé por altavoz de que el experimento iba a comenzar y que debia respirar
normalmente; sintid una contraccion muscular inmediata a nivel del pecho y de los
pulmones, que desapareci6 al finalizar la prueba; durante las veinticuatro horas
siguientes, le tomaron muestras de sangre a intervalos regulares. En opinion del
Gobierno, se introdujo vapor de GF diluido en una «camara de gas» y, como el nombre
de la prueba indica, los voluntarios inspiraron una sola vez (la dosis de GF estaba
calculada) por un tubo conectado a dicha cAmara y retuvieron la respiracion durante dos
segundos antes de expirar.

16 La otra prueba, efectuada con gas mostaza, viene descrita en los documentos
con la mencion « H sensitivity and penetration». En opinibn del demandante, las
modalidades eran idénticas a las de 1962.

El Gobierno afiade las siguientes precisiones: el experimento debia permitir probar
la eficacia de la ropa de proteccion y se desarrollaba en dos fases. La primera parte era
una prueba tendente a determinar la sensibilidad de una persona al gas mostaza; para
ello, se le aplicaba una solucién diluida de este gas en lo alto del brazo. Si después de
veinticuatro horas el sujeto presentaba una pequefia marca roja, era declarado
demasiado sensible y su participacion terminaba ahi. Si, por el contrario, no era
manifiestamente sensible, la segunda parte de la experiencia consistia en verter una gota
de solucién diluida de gas mostaza es tres muestras de ropa de proteccién que dejaban
sobre el cuerpo del sujeto; la piel bajo la ropa era examinada al cabo de seis horas, y
luego de veinticuatro horas. Los participantes eran reconocidos antes y después de las
pruebas. Las habitaciones estaban bien ventiladas, las dosis eran muy ligeras y sin
peligro, y las pruebas eran cuidadosamente preparadas y vigiladas.

B La busqueda por el demandante de los expedientes pertinentes

17 A partir de 1981, el demandante fue tratado de una molestia respiratoria y de
hipertension arterial. En 1987, estos problemas se agravaron sensiblemente. Se puso
entonces a buscar los expedientes de Porton Down que le afectaban. Segun sus propias
palabras, recurrié, por un lado, a la via «médica» y, por otro, a la via «politica».

1 La via «kmédica»
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18 A finales de 1987, en respuesta a una solicitud del médico del sefior Roche, el
Ministerio de Defensa (Ministry of Defence-el «MOD») le facilito, bajo «secreto médico»,
el historial médico militar del demandante. Este historial no hace mencion de las pruebas
practicadas al interesado en Porton Down.

19 Por carta de 14 de noviembre de 1989, Porton Down respondié a otra solicitud
de informacién del médico. Enviada también bajo «secreto médico», esta carta
confirmaba que le demandante habia participado en los ensayos sobre el gas GF
realizados en julio de 1963. El experimento habia estado precedido y seguido de un
reconocimiento médico completo, que no habia revelado nada anormal. La carta evocaba
igualmente (de forma errénea, tal y como aparecié mas tarde - apartado 36 infra) siete
analisis de sangre efectuados tras la prueba con el gas GF, asi como los resultados de
dichos andlisis y atestiguaba que el interesado habia sido sometido también a «un
caudalimetro de flujo maximo», a «pruebas de retencién de aire», a un estudio de
penetrabilidad en la ropa (se trata aparentemente, si bien no se indica expresamente, de
las pruebas sobre el gas mostaza) y a una bateria de test de personalidad. El balance de
estas pruebas no figuraba en la carta, a la que no se adjuntaba ninglin documento que
corroborase su contenido. Por el sello colocado por el médico en la carta, se deduce que
éste habia decidido decir a su paciente que todo era normal; no obstante, en 1994 el
sefior Roche le persuadid para que se la mostrase.

20 Por carta fechada el 14 de diciembre de 1989, un perito asesor informé al
médico del demandante que dudaba de que el asma del interesado estuviese causada
por su exposicidon al gas neurotéxico. Iban a practicarse otras pruebas.

21 Por carta de 5 de diciembre de 1994 y dirigida al demandante, el doctor H.
(profesor de toxicologia medioambiental en la Universidad de Leeds, que la justicia
designo posteriormente como perito en el procedimiento ante el PAT - apartados 42 a 68
infra) subray6 que era necesario un expediente completo y detallado para poder juzgar
los efectos en el tiempo de la participacion en las pruebas, y que habria sido util un
estudio epidemiologico a largo plazo, bien para establecer que tenia consecuencias
duraderas o, por el contrario, para tranquilizar a las personas que habian participado en
los ensayos. En su carta de 10 de julio de 1996, el doctor H. reiter6 su dictamen sobre la
necesidad de tal estudio.

22 Una nota interna de Porton Down, fechada el 24 de noviembre de 1997,
sefialaba la inexactitud de algunas cifras relativas a los analisis de sangre que habian
sido comunicadas en la carta enviada al médico del demandante el 14 de noviembre de
1989. Asimismo, la nota revelaba que la forma en que el interesado habia descrito las
pruebas coincidia mas o menos con los procedimientos seguidos en los afios 60. Si bien
no existian lagunas flagrantes en los expedientes de dicha época, no podia sin embargo
afirmarse que estuviesen completos: era posible que el sefior Roche hubiese estado
presente en 1962 y que se hubiese omitido su nombre o estuviese mal registrado debido
a un error de escritura.

2 La via «politica»
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23 Entre otras acciones, el demandante hizo en Porton Down una sentada asociada
a una huelga de hambre, dio una conferencia de prensa en la Camara de los comunes y
solicitd a los diputados que planteasen preguntas parlamentarias.

24 Del 11 al 14 de noviembre de 1989, hizo una huelga de hambre en el exterior de
Porton Down. El 13 de noviembre de 1989 se entrevistdo con el secretario de Porton
Down. En una nota de ese mismo dia, este ultimo sefialaba que la descripcion de las
pruebas efectuada por el sefior Roche era suficientemente sélida para indicar que habia
estado presente, y recomendaba que se prosiguiese investigando en los archivos. Ese
mismo dia, escribié en una nota que la forma en la que el demandante habia relatado
sus visitas a Porton Down en 1962 y 1963 hacia pensar que el interesado si habia
servido como voluntario en ambas ocasiones. Este episodio desembocé en el envio al
médico del demandante de la carta de 14 de noviembre de 1989 (apartado 19 supra).

25 En enero de 1994, el demandante cre6 la Asociacion de voluntarios de Porton
Down cuyo objeto era obtener reconocimiento e indemnizacidén para las personas que
habian participado en las pruebas. Actualmente esta asociacion cuenta con méas de 300
afiliados.

26 Por carta de 26 de enero de 1994, el director de Porton Down respondi6, a
peticion del Ministro de Defensa, a una serie de preguntas formuladas por un diputado
sobre los experimentos en materia de armamento quimico y biolégico. En su carta,
describia el desarrollo de las pruebas, indicaba que los participantes se sometian a un
reconocimiento médico antes y después de los ensayos y que se les volvia a llamar «de
vez en cuando» para ser sometidos a controles. Sefalaba que nada probaba que los
participantes hubiesen padecido una degradacion de su salud como consecuencia de las
pruebas. El 22 de junio de 1994, el director confirmd la politica constante del MOD
consistente en comunicar bajo «secreto meédico» el historial médico militar de un
veterano al médico del interesado. En una carta de 7 de marzo de 1995 (en respuesta a
una pregunta parlamentaria planteada al Ministro de Defensa) sefial6 asimismo que las
pruebas no incluian ningun plan de seguimiento sistematico de los participantes a largo
plazo: si se efectuaron controles con posterioridad a los ensayos fue Unicamente de
forma aislada y esporéadica.

27 El 2 de febrero de 1994, el demandante escribié al MOD para solicitar una copia
de su historial médico y de los informes sobre las pruebas en cuestion. La respuesta de
Porton Down fechada el 9 de marzo de 1994 recordaba que la practica seguida por el
MOD consistia en comunicar los documentos bajo «secreto médico»; el médico del
interesado habia recibido informacion de esta forma en 1989. La carta indicaba: «su
propio médico es totalmente libre de decidir la cantidad -mas o menos elevada- de
informacion que va a darle». Otras solicitudes del sefior Roche dieron lugar a una
respuesta similar de Porton Down, contenida en una carta de 20 de abril de 1994.

28 El 12 de diciembre de 1994, Lord HenLey declaré ante la Camara de los Lores
que el MOD continuaria enviando a los veteranos a su médico y comunicando, Si
procedia, los historiales médicos. Se facilitaba informacion a los médicos para permitirles
establecer un verdadero diagndstico y «si procedia se comunicaba la informacion». Lord
HenLey repiti6 que nada en los ultimos afios permitia decir que los veteranos hubiesen
padecido problemas de salud ligados a su participacién en las pruebas.
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29 En respuesta a una serie de preguntas parlamentarias formuladas al Ministro de
Defensa en cuanto a la necesidad de una encuesta publica, el representante del
Gobierno declard, el 28 de febrero de 1995, que ningun elemento permitia establecer que
en el curso de los pasados cuatro decenios ningun ex participante en las pruebas
hubiese sufrido en el &mbito de la salud un perjuicio duradero. El 4 de abril y el 2 de
mayo de 1995, cuando se le preguntaba acerca del lanzamiento de un estudio sobre los
efectos duraderos en la salud de la exposicidn a sustancias quimicas y bioldgicas, el
Ministro de Defensa dio al Parlamento unas respuestas analogas evocando la ausencia
de pruebas relativas a un eventual perjuicio sufrido por los ex participantes.

30 ElI 25 de abril de 1995, el demandante y el portavoz del Partido laborista
encargado de las cuestiones de defensa participaron en una conferencia de prensa sobre
los voluntarios de Porton Down y las exigencias de éstos.

31 Tras entrevistarse con el demandante, el Ministro de Defensa le escribio el 2 de
diciembre de 1997. En su carta, evocaba el temor del interesado -compartido por otros ex
participantes- de que no se divulgasen ciertas informaciones. Confirmaba que no habia
nada de eso y que esta preocupacion se debia al hecho de que la gestion de los archivos
no era «en absoluto tan minuciosa» como se esperaria actualmente. En lo sucesivo,
todos los voluntarios podrian consultar los datos referentes a ellos que se conservaban
en Porton Down, y se tomarian medidas con vistas a la desclasificacion de los informes,
de forma que las informaciones fuesen mas accesibles.

El Ministro adjuntaba a su carta una copia de los documentos relativos a las
pruebas: a) el registro alfabético en el que se consignaba la presencia del demandante
en Porton Down del 13 al 19 de julio de 1963; b) el registro recapitulativo que evocaba
los dos ensayos (GF y gas mostaza) practicados al interesado y mencionaba los
procesos de seguimiento a aplicarle (radiografia pulmonar, pruebas con ayuda de un
caudalimetro de flujo maximo, cuestionario «x 3 x alcohol», pruebas de retencion de aire
y andlisis de sangre); c) un informe titulado «Efectos en el hombre de la inhalacion de
GF», que describia el experimento consistente en efectuar una Unica inspiracion de GF y
analizaba los resultados de las pruebas realizadas a cincuenta y seis participantes, entre
ellas aquella a la que se habia prestado el demandante. Se indicaba que estos
documentos estaban a disposicion de todo ex participante que los solicitase. Se trataria
de los primeros documentos obtenidos por el sefior Roche sobre su participacion en los
ensayos.

La carta sefalaba asimismo que numerosos informes sobre los trabajos de
investigacion relativos al GF ya habian sido objeto de una publicacién no restringida o se
encontraban en la Oficina de archivos publicos ( Public Records Office). Iba a proseguir
el examen de todos los expedientes a divulgar y figuraba adjunta a la carta una lista de
todos los estudios pertinentes publicados entre 1957 y 1987. Hasta esa fecha ningun
elemento llevaba a pensar que un ex voluntario hubiese sufrido una degradacion
duradera de su salud. Sin embargo, teniendo en cuenta las dificultades de orden practico
a las que se enfrentaba el ejercicio, no se llevé a cabo entonces, ni después, un estudio
completo, independiente y prolongado sobre las consecuencias para la salud de la
participacion en las pruebas.
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32 En una carta de 31 de agosto de 1999 enviada al PAT, el establecimiento de
Porton Down indicaba que si conocia al sefior Roche, ya que habia recibido numerosas
comunicaciones que procedian de él asi como de algunos diputados.

33 Por carta de 3 de mayo de 2001, Porton Down informé al demandante del
descubrimiento de antiguos cuadernos de laboratorio que contenian informaciones sobre
las pruebas de 1963: uno de ellos contenia algunas precisiones anteriormente no
disponibles a propoésito de las pruebas de gas mostaza en tejidos. Se habia encontrado
también una radiografia pulmonar antes de la exposicion, asi como la ficha
correspondiente a la misma. Se invitaba al interesado a contactar con Porton Down si
deseaba ver estas piezas u obtener copia de ellas.

C Documentos presentados por el Gobierno en el marco de la presente demanda

34 Ademas de los documentos adjuntos a la carta del Ministro de 2 de diciembre de
1997, se han presentado al Tribunal las siguientes piezas.

1 Documentos adjuntos a las alegaciones de 9 de marzo de 1998

35 El Gobierno ha indicado que los Unicos documentos pertinentes encontrados
eran los siguientes: a) un extracto de un dossier de laboratorio que presenta los
resultados del test de personalidad y de inteligencia; b) extractos de informes de
laboratorio relativos a unos analisis de sangre ligados a la prueba GF, de los que se
desprende que el demandante se sometié a siete tomas de sangre; c) una explicacion
del balance de los analisis de sangre relacionados con la prueba GF.

2 Documentos adjuntos a las alegaciones de 5 de abril de 2001

36 El Gobierno ha rectificado sus anteriores explicaciones acerca de las siete tomas
de sangre previamente mencionadas (apartado 19 supra); una de ellas se efectud el 13
de julio de 1963, otra antes de la exposicion del demandante al gas GF, y las otras cinco
posteriormente. El Gobierno ha corregido igualmente otros errores relativos a las
informaciones facilitadas en sus anteriores alegaciones sobre las pruebas en cuestion;
concretamente ha puntualizado lo siguiente: «la referencia a "25 miligramos de GF [vapor
por kilogramo de masa corporal]" parece ser un error tipogréfico. En realidad, las dosis
calculadas de GF iban de 0,16 a 2,84 microgramos por kilogramo de masa corporal».
Asimismo, el Gobierno ha comunicado algunos documentos descubiertos recientemente
en nuevas investigaciones: a) la radiografia pulmonar del demandante antes de la
exposicion y la ficha de informacién correspondiente (apartado 33 supra); b) un informe
de agosto de 1942 que describe el desarrollo de las pruebas de sensibilidad al gas
mostaza que lleva el titulo siguiente: «Método empleado en las experiencias fisiologicas
realizadas en seres humanos en [Porton Down]»; c) extractos de un cuaderno de
laboratorio titulado «Pruebas en prendas de ropa exterior: el gas mostaza sobre el ser
humano» de mediados de julio de 1963 y que hace referencia al demandante.

D Las acciones ejercitadas por el demandante a nivel interno

1 La solicitud de una pension militar
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37 El 10 de junio de 1991, el sefior Roche solicito una pension militar por
«hipertensién/problemas respiratorios» causados por las pruebas de Porton Down (y
también por la radiacion sufrida en los ensayos nucleares realizados en la Isla
Christmas). El Ministerio de Asuntos Sociales obtuvo copia de los historiales médicos
(militar y civil) del demandante, asi como un informe de su meédico confirmando que
padecia hipertension, BPCO y asma de comienzo tardio. EI 28 de enero de 1992 el
Ministro rechazd la solicitud de pensién porgue no se habia demostrado ninguna relacion
causa-efecto entre las pruebas y las afecciones en cuestion. EI demandante no interpuso
recurso en esta fase.

2 Certificado emitido en virtud del articulo 10 de la Ley de 1947 sobre
procedimientos relativos a la Corona (Crown Proceedings Act)(«la Ley de 1947»)

38 En 1994, el sefior Roche consultd a unos solicitors y obtuvo asistencia juridica
con vistas a una demanda judicial. Por carta de 14 de noviembre de 1994 dirigida al
Ministro, los solicitors del demandante amenazaron con incoar una demanda
concretamente por falta, lesion corporal e incumplimiento de una obligacion legal por
parte del MOD; exigian la comunicaciéon de todos los documentos médicos y de
laboratorio de que dispusiese el Ministro o Porton Down sobre los ciclos de las pruebas
de 1962 y 1963, a falta de lo cual su cliente acudiria al High Court al objeto de obtener su
comunicaciéon previa. A principios de enero de 1995, se produjo un encuentro «sin
compromiso» entre los representantes del demandante y los del MOD; posteriormente,
por carta de 5 de junio de 1995, los primeros solicitaron al MOD que precisase si se
habia emitido un certificado en virtud del articulo 10 de la Ley de 1947 («certificado en
virtud del articulo 10»).

39 En una carta de 4 de julio de 1995, dirigida a los solicitors del sefior Roche, el
servicio de solicitudes del MOD escribid lo siguiente:

«La Agencia de pensiones de guerra [ War Pensions Agency] nos ha informado de
que una bronquitis aguda (1963), una lesién de rodilla y la pérdida de audicién serian
consideradas imputables al servicio y que se emitiria un certificado en virtud del articulo
10. Las demés afecciones por las que [el demandante] ha solicitado una pensién de
guerra no han sido juzgadas imputables al servicio».

40 El 3 de agosto de 1995, el Ministro firmd, en virtud del articulo 10, un certificado
que decia asi:

«En la medida en que el perjuicio personal sufrido por el [demandante] se debe a
algo que padece por el hecho de haber servido en el seno del ejército entre el 16 de
febrero de 1954 y el 2 de abril de 1968, certifico por la presente que ese algo ha sido
considerado imputable al servicio a efectos del derecho a una indemnizacion recogido en
la disposicion de 1983 relativa a las pensiones de invalidez y de supervivientes del
personal de las fuerzas aéreas, navales y terrestres, etc. ( The Naval, Military and Air
Forces etc. [Disablement and Death] Service Pensions Order 1983, que trata sobre la
invalidez y el fallecimiento de los miembros del ejército».

41 El 8 de agosto de 1995, el Treasury Solicitor (Procurador General de su
Majestad) envié una copia de este certificado a los representantes del demandante.
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3 El Comité de recursos de pensiones (Pensions Appeals Tribunal «el PAT»)

42 Tras la Sentencia del Tribunal de Derechos Humanos en el asunto McGinLey y
Egan contra Reino Unido (Sentencia de 9 junio 1998, Repertorio de sentencias y
resoluciones 1998-IIl) y de la divulgacion de algunos documentos por el Gobierno en su
escrito de alegaciones de 9 de marzo de 1998 relativo al caso, el demandante solicito el
aplazamiento de la presente demanda al objeto de poder ejercitar un recurso ante el PAT
y, concretamente, solicitar la comunicacién de documentos en virtud del articulo 6 del
Reglamento del Comité de recursos de pensiones adoptado en 1980 para Inglaterra y el
Pais de Gales («Reglamento del PAT»). La presente demanda fue pues aplazada.

43 El 1 de junio de 1998, el sefior Roche presentd un recurso ante el PAT. Como la
Agencia de pensiones de guerra ( War Pensions Agency - «WPA», drgano especializado
del Ministerio de Asuntos Sociales) precisO que era necesario un formulario
complementario, el interesado volvié a presentar su recurso el 8 de noviembre del mismo
afo.

44 En febrero de 1999, el demandante recibié el informe del asunto. Obtuvo dos
prérrogas del plazo que le habia sido impuesto para la presentacion de su réplica a este
informe (al objeto de obtener el dictamen de un experto en patologia quimica sobre los
documentos ya divulgados y sobre aquellos que procederia asimismo solicitar en el
marco del recurso ante el PAT, y examinar las nuevas alegaciones del Gobierno
presentadas en la presente demanda) y precis6 que iba a formular una solicitud en virtud
del articulo 6.1 del Reglamento del PAT.

45 El 30 de julio de 1999, la WPA recibid su respuesta, asi como una carta que
seflalaba que esta respuesta incluia una solicitud de divulgacion de documentos
fundamentada en el articulo 6.1 del Reglamento del PAT: el parrafo 18 de la respuesta
presentaba una lista de diecisiete categorias de documentos reclamados por el
interesado en virtud de la disposicion en cuestion.

46 ElI 10 de agosto de 1999, la WPA respondié que se estaban efectuando
investigaciones al objeto de obtener el conjunto de informaciones requeridas en virtud del
articulo 6.1 del Reglamento del PAT. En cuanto recibiese estas informaciones, la WPA
solicitaria al presidente del PAT autorizacion para divulgarlas.

47 Ese mismo dia, la WPA escribié a Porton Down adjuntando copia de la solicitud
del sefior Roche fundamentada en el articulo 6 y solicitando que se le facilitasen las
informaciones lo antes posible para que el presidente del PAT pudiese dar su
conformidad.

48 El 14 de marzo y el 13 de abril de 2000, la WPA transmitié al interesado y al
PAT, respectivamente, la clausula adicional al informe del asunto (que incluia elementos
médicos complementarios).

49 El 3 de agosto de 2000, el presidente del PAT respondié a una pregunta del
demandante indicando que su asunto no habia sido inscrito en el turno de causas porque
se estaba a la espera de otras pruebas escritas asi como de la respuesta del Ministro.
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Sefialaba, no obstante, que como la solicitud fundamentada en el articulo 6 del
Reglamento del PAT no debia haber sido formulada en la réplica del demandante al
informe del asunto, la solicitud en cuestion acababa de descubrirse. El sefior Roche era
invitado a confirmar que deseaba que se considerase el apartado 18 de su réplica como
solicitud en virtud del articulo 6; si este fuese el caso, el presidente le rogaba que
facilitase todas las alegaciones que pudiesen ayudarle a estudiar la pertinencia de los
documentos para las cuestiones a examinar en el marco del recurso. El demandante
debia asimismo designar el servicio administrativo que debia ser objeto de un
mandamiento en virtud del articulo 6.

50 EI 9 de noviembre de 2000, el sefior Roche confirmé al presidente del PAT que
el apartado 18 de su réplica constituia su demanda fundada en el articulo 6, presentando
unas alegaciones detalladas sobre los puntos indicados por el presidente.

51 En una carta de 13 de noviembre de 2000, el presidente del PAT rogaba al
demandante que presentase un proyecto de mandamiento y compareciese en la vista
consagrada a esta cuestion; temia en efecto que el texto de algunos pasajes de la
solicitud fundamentada en el articulo 6 pudiese parecer ambiguo y poco claro. El
interesado presentd un proyecto de mandamiento (enumerando en esencia los
documentos ya mencionados en el apartado 18 de su réplica).

52 Por decision de 1 de febrero de 2001, el presidente de el PAT requirié al
Ministro, en aplicacion del articulo 6.1 del Reglamento del PAT, que divulgara los
documentos que figuraban en la lista, debido a que «probablemente presenta[ban] un
interés para las cuestiones a resolver en el marco del recurso».

53 El 6 de julio de 2001, el Ministro respondié al mandamiento del presidente del
PAT. Su respuesta llevaba la mencién de «secreto médico» y hacia referencia a los
documentos que el Gobierno ya habia presentado al Tribunal (apartados 34-36 supra). El
Ministro no estaba en condiciones de dar una respuesta definitiva a la solicitud relativa a
la quinta categoria de documentos requeridos (a saber «todo informe cientifico o médico,
publicado o redactado para uso interno en Porton Down, el MOD u otros servicios u
organos administrativos, y referentes a estudios o experimentos realizados a voluntarios
en Porton Down entre 1957 y 1968 y que son similares o estan relacionados con estudios
0 experimentos en los que participé [el demandante]»). Se emprendidé un estudio
exhaustivo y minucioso pero que constituia un largo proceso. Numerosos documentos
identificados como potencialmente pertinentes para la solicitud estaban clasificados de
secretos. ElI Ministro habia solicitado que se examinase de urgencia la posibilidad de
desclasificar estos documentos; una vez regulada la cuestion, daria al PAT una
respuesta completa. Asimismo, facilitaria diversas explicaciones en cuanto a las piezas
qgue el Gobierno ya habia presentado ante el Tribunal, asi como precisiones sobre las
fechas en las que el sefior Roche habia aparentemente participado en las pruebas, los
niveles de exposicion al gas y diversos titulos y abreviaturas que figuran en los
documentos divulgados. Al margen de las presentadas ante el Tribunal, las Unicas piezas
comunicadas al PAT eran las hojas de servicio del demandante asi como extractos del
salario que mostraban que se habia pagado una cantidad al sefior Roche por su
presencia en Porton Down durante una semana de julio de 1963.
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54 El 25 de julio de 2001, se transmitid la carta del MOD al demandante. El 19 de
julio de 2002, este ultimo escribié al PAT una carta en la que presentaba sus excusas por
no haber respondido y explicaba las razones de este retraso.

55 El 23 de agosto de 2002, el MOD comunicé bajo pliego unos documentos
pertenecientes a la quinta categoria (descrita anteriormente), a saber dos informes
titulados respectivamente «Factibilidad del estudio de seguimiento de la salud de los
voluntarios de [Porton Down]» y «La exposicion al GB por inspiracion Unica». Se habia
expurgado de estos dos documentos algunos nombres de personas. El primer informe
reconocia que los archivos conservados en Porton Down hasta finales de los afios 70
consistian generalmente en la mencion del nombre, la matricula y la edad de los
participantes en la fecha de los ensayos, y que estos archivos no eran «suficientes para
permitir la realizacion de un estudio de caracter morbido o de mortalidad completo». Era
posible un estudio sobre las personas que habian participado en las pruebas después de
1976, pero «su utilidad era muy limitada y no [podia] servir sino para mostrar el interés de
[Porton Down] en los eventuales problemas de salud de los voluntarios a largo plazo».
Este informe concluia que un estudio de seguimiento completo sobre el conjunto de
voluntarios era «irrealizable». El catdlogo de la biblioteca de Porton Down mencionaba
también un documento titulado «Informes exclusivos sobre la exposicion precoz de
voluntarios al GD [metilfluorofosfonato de pinacolina, conocido como «soman»] asi como
al GF y al DM [difenilcloroarsina, conocida como «adamsite»]»; sin embargo, no habia
podido encontrarse ningun ejemplar de este documento. EIl MOD adjuntaba igualmente
una carta de 20 de agosto de 2002 que certificaba que nueve documentos requeridos se
presentaban en «forma de informes o notas de servicio» y que, en consecuencia, no
serian divulgados (articulo 6.1 del Reglamento del PAT).

56 Se fij6 una vista para el 3 de octubre de 2002. ElI 27 de septiembre, el
demandante se vio obligado a solicitar un aplazamiento, ya que su abogado le habia
informado de que debian hacerse mas preguntas al doctor H. El 30 de septiembre de
2002, el PAT rechazé la solicitud de aplazamiento considerando poco probable que el
doctor H. pudiera o quisiera establecer un informe.

57 El 2 de octubre de 2002, el MOD escribi6 al PAT y al sefior Roche. Si bien habia
certificado anteriormente que nueve documentos no eran divulgables (en la carta de 23
de agosto de 2002 - apartado 55 supra), siete de ellos si eran a partir de ahora
accesibles. El MOD habia «tenido la ocasion de volver a examinar los documentos (...) al
objeto de determinar si podian ser objeto de una divulgacion voluntaria (...), y para
verificar que todo aquello que pueda divulgarse lo ha sido y garantizar al [ PAT] una
apertura y una asistencia Optimas». Algunos documentos divulgados habian sido
censurados con el fin de proteger la identidad de los miembros del personal afectados y
suprimir la informacién no pertinente. Dos documentos seguian sin ser divulgables: el
primero parecia «no contener ningun elemento relativo» a las pruebas a las que se
sometié el demandante y, en todo caso, «contenia informaciones que por razones de
seguridad seguian siendo sensibles y no se prestaban a una divulgacion voluntaria»; en
cuanto al segundo, su comunicacion era tributaria de la autorizacién de los Estados
Unidos de América.

58 La vista tuvo lugar el 3 de octubre de 2002. Apoyado por la Oficina de veteranos
( Veterans' Agency - la «VA», drgano que sucedio a la WPA), el demandante solicitdé un
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aplazamiento. En su decision, pronunciada el 7 de octubre de 2002, el PAT se expreso
asi:

«El [ PAT] considera muy lamentable que esta solicitud haya resultado necesaria
debido a que los abogados [del demandante] no han examinado a tiempo unos
documentos divulgados hace mas de un afio.

Sin embargo, puesto que parece que la [ VA] carece de documentacion y el
demandante esta confuso sobre la cuestion de si desea también invocar la hipertension
en su recurso, hemos decidido finalmente conceder el aplazamiento.

Es de lamentar que se desperdicien asi los recursos de una jurisdiccion. Para evitar
que esto vuelva a producirse, el Comité ejercera cierto control sobre la progresion del
recurso.

El PAT debia verificar ante el MOD el estatus de ciertos documentos clasificados
como secretos y los limites dentro de los que podian hacerse publicos, y requerir al MOD
que asegurase, para el 21 de octubre de 2002, la divulgacion de nuevos documentos. El
MOD, la VA y el demandante debian, para el 18 de noviembre de 2002, indicar al PAT
las cuestiones y los documentos que deseaban fuesen estudiados por el doctor H. El
PAT afiadiria sus propias preguntas y someteria un cuestionario compuesto al doctor H.,
el cual en respuesta informaria de ello al PAT. Asimismo, el demandante debia aclarar
antes del 28 de octubre de 2002 su postura en cuanto a la eventual invocacion de su
problema de hipertension.

59 El 21 de octubre de 2002, el MOD comunico al PAT tres documentos excluidos
de la lista de documentos secretos. En una carta de 8 de noviembre de 2002, el PAT
transmitié al demandante las piezas en cuestion, acompafiadas de la advertencia de que
el MOD habia divulgado estos documentos a efectos del recurso y que ninguna
informacion contenida en los mismos debia utilizarse para otros fines sin el aval del
MOD. Por carta de 25 de octubre de 2002, el sefior Roche confirmd que iba a incluir la
hipertension en su recurso, explicé las razones de su confusion y solicité una prorroga
del plazo al objeto de presentar su recurso en este sentido. El 5 de diciembre de 2002, se
presento en el PAT un formulario de recurso «por hipertensions.

60 El 3 de diciembre de 2002, el PAT envié al doctor H. una carta a la que se
figuraban adjuntos los documentos hasta entonces comunicados por el MOD, asi como
dos series de preguntas (preparadas por el demandante y el médico miembro del PAT).
El 19 de febrero de 2003, el doctor H. envié su informe al PAT. Como el demandante
sefalé que el doctor H. habia omitido las preguntas del PAT, este ultimo respondio a las
mismas en un informe complementario de 14 de mayo de 2003 dirigido bajo pliego al
PAT.

61 A través de un documento fechado el 14 de octubre de 2003, el MOD present6
sus comentarios sobre los informes del doctor H. El 16 de octubre de 2003, la VA anadi6
una clausula al informe del asunto.

62 La vista consagrada al examen del recurso ante el PAT se celebro el 23 de
octubre de 2003. Pese a la tardanza de su presentacion, el PAT aceptd conocer de la
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queja relativa a la hipertension, pero cuando resulté que la VA no habia analizado los
documentos presentados por el demandante en apoyo de su recurso, concedié al MOD,
no sin reticencia, un aplazamiento para dar a la VA el tiempo «de estudiar
convenientemente todos los elementos de prueba y redactar un dictamen médico
motivado». Rechazd, por el contrario, el aspecto del recurso relativo a la BPCO.

63 El 14 de enero de 2004, el PAT emiti6 su decision escrita. En cuanto a los
hechos, admitia que el sefior Roche habia sido sometido a unas pruebas con gas
mostaza «en un momento dado en 1962, asi como a los ensayos -comprobados- de julio
de 1963», incluso si las hojas de servicio del demandante y los informes de investigacion
no hacian constar las pruebas de 1962. Consideré «inquietantes» las «dificultades»
halladas por el interesado en obtener los documentos presentados ante él. Afadia lo
siguiente:

«1. Consideramos probado que, tras las pruebas llevadas a cabo en 1962 y en
1963, el contacto cutaneo con el gas mostaza no ha tenido ningun efecto duradero en el
sistema respiratorio [del demandante].

2. Consideramos probado que al [demandante] no se le administraron sino dosis
bajas de gas mostaza y de gas GF, que no podian entrafiar sino una exposicion minima,
por escape gaseoso, al gas mostaza y una reaccion limitada y transitoria al gas GF.
Aunque no haya documentos sobre las dosis, se sabe que las pruebas con gas mostaza
perseguian probar la eficacia de las ropas militares en caso de exposicion a dicho gas;
no se trataba realmente de pruebas sobre el gas. Ademas, tras la muerte accidental de
una persona en Porton Down, en 1953, se habian establecido unas garantias para que
los voluntarios no fuesen expuestos sino a dosis exentas de riesgo.

3. Se desprende claramente de los elementos de prueba que al [demandante] no se
le administraron en ninguna de las dos pruebas unas dosis que pudiesen tener unos
efectos duraderos similares a los descritos en los trabajos de investigacion. El [perito del
PAT], por ejemplo, admitiendo que puede descubrirse un vinculo favorable a nuevas
investigaciones que pasen por un estudio de seguimiento a largo plazo, concluye que
nada permite establecer una relacién entre la exposicién [del demandante] a uno u otro
de los gases y su estado de salud actual. Aprobamos su conclusion segun la cual, vista
la liviandad de las dosis y de las reacciones inmediatamente observadas en [el
demandante], se descarta la hipétesis de una relacidén entre las pruebas y las afecciones
invocadas.

4. Nos apoyamos muy particularmente en el dictamen pericial [del doctor H.]. El
especialista ha analizado los datos especificos a tener en cuenta en el caso [del
demandante] y cotejado estos datos con las afecciones invocadas. Si los trabajos de
investigacion en los que se basa [el demandante] presentan cierto interés en el plano
probatorio, tienen sin embargo un caracter muy general y especulativo. Es por ello que
concedemos preferencia a las pruebas y conclusiones formuladas en los informes [del
doctor H.]».

El PAT admitié6 que, desde un punto de vista juridico, era suficiente con demostrar
que el acontecimiento probado acaecido en el marco del ejército habia jugado un papel
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causal en el estado de salud del demandante, incluso si otros factores habian podido
contribuir a éste. No obstante, preciso lo siguiente:

«2. Consideramos que la ausencia de eventuales elementos en otras pruebas de
seguimiento no es suficiente para que una prueba sea fiable.

3. Consideramos que existen pruebas fiables en cuanto a las pruebas de Porton
Down a las que se presto [el demandante]. No obstante, estos elementos de prueba
tienden méas bien a apoyar el punto de vista segun el cual no existe en efecto ninguna
relacion entre las pruebas en cuestion y el estado de salud actual [del demandante]. No
se cumple, por lo tanto, la condicion de la duda razonable.

4. Ningun elemento fiable deja suponer la existencia de una relacion causa-efecto
entre las pruebas -tanto de gas mostaza como de gas GF- y el estado de salud invocado.

5. La opinién [del perito del PAT] segun la cual "no puede excluirse la posibilidad"
de una relacién entre la exposicién al gas GF y/o al gas mostaza y el estado de salud
invocado no cumple la condicion de la "duda razonable". Ademas [el perito] "descarta” la
exposicién al GF como causa y estima "poco probable" que el gas mostaza lo sea.

6. Por ultimo [el abogado del demandante] nos invita a admitir el recurso por
motivos que pueden resumirse como de "equidad general”. Ahora bien, el [ PAT] no tiene
el poder legislativo o discrecional necesario para obrar de esta forma. El [ PAT] rechaza
también el recurso en lo que atafie a la [ BPCO]».

64 El 4 de febrero de 2004, el sefior Roche solicitd al PAT la autorizacion para
dirigirse al High Court (sobre la cuestion de la BPCO) y la suspension del recurso relativo
a la hipertensién que seguia pendiente ante el PAT. El 26 de abril de 2004, se denego la
autorizacion; el PAT notificé su decision motivada el 28 de abril de 2004.

65 El 11 de mayo de 2004, el sefior Roche pidi6é autorizacién para incoar recurso
ante el High Court. La autorizacion le fue concedida el 13 de julio de 2004.

66 El 10 de agosto se presentaron el recurso del demandante y el esquema de su
argumento. Se fij6 el examen del mismo para el 7 de octubre de 2004.

67 El 8 de octubre de 2004, el High Court admitié el recurso y remitio la causa al
PAT para un nuevo examen.

68 El 7 de marzo de 2005, se celebr6 una vista ante el PAT. Esta ordend el examen
conjunto de los aspectos relativos a la hipertension y la BPCO, asi como el intercambio,
antes del 18 de abril de 2005, de todo nuevo documento pertinente para el recurso. En
esta Ultima fecha, el Treasury Solicitor precisé que, debido a su limitado interés, la mayor
parte de estos documentos (entre ellos dos actas de reuniones que, segun el articulo 6,
podian no ser divulgados) no eran de obligada comunicaciéon, que todos habian sido
desclasificados y pertenecian en adelante a la categoria «desclasificados» y que el MOD
haria todo lo posible para presentar los anexos evocados en ciertos documentos.

E Servicios de informacién y estudios sanitarios
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69 En 1998 las Fuerzas Armadas crearon un servicio encargado de atender las
demandas de informaciéon provenientes de ex participantes en las pruebas de Porton
Down («el dispositivo de 1998»). El folleto de informacion editado al efecto indica que un
ex participante puede solicitar documentos relativos a las pruebas que le afecten y
elementos complementarios sobre los procedimientos propiamente dichos, que se facilita
al solicitante una sintesis y que, si desea acudir a Porton Down, puede ir y llevarse
copias de los documentos en cuestion. El folleto sefiala asimismo que desde 1942
existen archivos razonablemente completos, pero que las personas afectadas deben
comprender que los expedientes antiguos son a menudo muy someros, que la forma en
que entonces se mantenian los archivos no corresponde a los criterios actuales y que, en
ocasiones, la presencia de una persona puede incluso no haber sido consignada. El
folleto afirma igualmente que ningun participante se ha vuelto a encontrar mal después
de las pruebas de Porton Down.

70 En 2001, el MOD lanz6 el Programa de evaluacién del estado de salud de los
voluntarios de Porton Down, a traves del cual se trataba de hacer una encuesta sobre los
problemas de salud de las personas que habian participado en las pruebas. El estudio
aludia a 111 ex participantes pero no constaba de grupo de muestra. Desembocdé en la
publicacion, en abril de 2004, de un informe titulado «Constataciones clinicas relativas a
111 ex voluntarios de Porton Down». Este sefiala que mas de 20.000 personas
participaron en las pruebas desde la creacién en 1916 de Porton Down, que 3.000 de
ellas se prestaron a los ensayos con gases neurotoxicos y 6.000 a pruebas con gas
mostaza, habiendo sido expuestos algunos militares a los dos tipos de gas. Concluia:

«En el plano clinico, no se ha descubierto ningun elemento que apoye la hipétesis
segun la cual la participacion en Porton Down tendria efectos nocivos duraderos en la
salud u originaria patologias inhabituales respecto a las observadas en la misma franja
de edad en el seno de la poblacion general».

71 En julio de 2002, el MOD financié un «proyecto piloto inicial de investigacion»
sobre la mortalidad y la frecuencia del cancer entre los ex participantes en las pruebas de
Porton Down. En este marco, se comparé a 500 ex participantes con un grupo de
muestra de otros 500 militares, y se decidié emprender un amplio estudio epidemiolégico.
Iniciado a mediados de 2003, debia durar unos dos afios.

72 Tras la desaparicion del sefior Maddison, soldado del Ejército del Aire fallecido
en mayo de 1953 tras haber sido expuesto al gas sarin (agente neurotoxico, llamado
también «gas GB», similar al GF), un coronel llevd a cabo una encuesta judicial,
concluyendo con la constatacion de «muerte accidental». Se presenté una demanda con
vistas a la apertura de una nueva investigacion judicial, debido concretamente a que el
coronel habia presentado elementos incompletos; en noviembre de 2002, el Tribunal de
apelacion ordend una nueva investigacion. Esta finalizé el 15 de noviembre de 2004; el
Jurado concluy6 que la causa de la muerte del sefior Maddison era «la aplicacion de un
agente neurotéxico en el marco de un experimento no terapéutico». Parece que
actualmente esta en curso un procedimiento de control jurisdiccional.

Alrededor de 2004-2005, una organizacion no gubernamental («los veteranos de
Porton Down») descubrié en las investigaciones efectuadas en la Oficina de archivos
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publicos dos cartas fechadas en mayo y agosto de 1953; éstas contenian dictamenes
juridicos del Treasury Solicitor a la intencién del MOD relativos al asunto Maddison y al
articulo 10 de la Ley de 1947. El 7 de febrero de 2005, la organizacion en cuestion envid
estos documentos al servicio del MOD encargado de los veteranos y de las cuestiones
de salud vinculadas al pasado. La carta fechada en agosto de 1953 contenia el pasaje
siguiente:

«Cuando inicialmente se me sometio el asunto, examiné la pertinencia del articulo
10 de la Ley de 1947 sobre los procedimientos relativos a la Corona y llegué a la
conclusion de que esta disposicion no se aplicaba. A la vista de las informaciones de que
dispongo, sigo opinando lo mismo. El apartado 1 de este articulo, que trata de las
lesiones corporales causadas por actos de los miembros de las Fuerzas Armadas, no
puede aplicarse ya que -segun lo que he creido comprender- el gas GB fue administrado
al sefior Maddison por personal civil y no por ningin miembro de las Fuerzas Armadas.
El apartado 2 parece también inaplicable. Dispone que el personal de las Fuerzas
Armadas no puede entablar civiimente una accion judicial contra la Corona por
fallecimiento o lesion corporal debida a un accidente del que haya sido victima un
miembro de las Fuerzas Armadas de la Corona «debido a la naturaleza o al estado del
equipamiento o de un material utilizado por las Fuerzas Armadas de la Corona». Segun
mi interpretacidon de los hechos de la causa, el gas GB no puede considerarse en ningun
caso un «material utilizado por las Fuerzas Armadas», ya que se trata de una sustancia
puramente experimental que nunca ha sido utilizada por las Fuerzas Armadas. El articulo
10 de la Ley de 1947 no exonera pues a la Corona o al Ministro de su responsabilidad».

Il Legislacion y practica internas aplicables
A Posibilidades para los militares de actuar civilmente contra la Corona
1 La situacion antes de 1947

73 En virtud de una norma bien establecida del derecho consuetudinario inglés, no
se podia en ningun caso indagar acerca de la responsabilidad civil de la Corona.

74 No obstante, existian diversos elementos que servian de contrapeso a esta
norma. Era posible actuar contra un militar culpable, y si éste habia actuado en el
ejercicio de sus funciones, la Corona asumia invariablemente la responsabilidad del pago
de toda indemnizacion concedida. Cuando el individuo autor del perjuicio no podia ser
identificado, se designaba un demandado al objeto de permitir que el procedimiento
siguiese su curso. Asimismo, a partir de 1919, un militar herido en acto de servicio
durante la guerra tenia derecho a una pension de invalidez y su esposa podia también
percibir una pensién. Posteriormente, estos derechos se extendieron a la invalidez y
muerte causadas por un perjuicio imputable a cualquier forma de servicio en el seno de
las Fuerzas Armadas (en tiempo de guerra o de paz). Una de las caracteristicas de estos
regimenes sucesivos es que el derecho a pension no estaba subordinado al
establecimiento de una falta de la Corona.

75 Debido a las criticas que suscitaba la posicién de la Corona como parte, se
considero en los afios 20 una legislacion que tuviese por efecto que la Corona fuese
responsable civil. En 1924, un comité de redaccion recibié el mandato de elaborar un
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proyecto de Ley previendo concretamente la posibilidad de ejercitar contra la Corona una
accion de responsabilidad civil. Bajo el titulo «Derechos materiales», el punto 11 del
proyecto de Ley presentado en 1927 (que nunca se aprobd) indicaba: «Sin perjuicio de
las disposiciones de la presente Ley y pese a toda norma de derecho en sentido
contrario se podra indagar acerca de la responsabilidad civil de la Corona». Figuraba en
el articulo 29.1 g) una atemperacion a esta disposicion, que enunciaba:

«Salvo indicacion expresa en contrario en la presente Ley, nada en ésta:

(...) g) autoriza a un miembro de las Fuerzas Armadas de la Corona a ejercitar una
accion contra la Corona por cualquier cuestion relativa a, derivada de o relacionada con
la disciplina o las funciones de las Fuerzas Armadas o las reglas referentes a las
mismas, o la ejecucion o pretendida ejecucion de esta disciplina, estas funciones y estas
reglas por un miembro de las Fuerzas Armadas, o sobre otras cuestiones ligadas o
accesorias a una de las cuestiones anteriormente citadas (...)».

2 La Ley de 1947 sobre los procedimientos relativos a la Corona (Crown
Proceedings Act - «la Ley de 1947»)

76 La Ley de 1947 aportdé unos cambios considerables -de orden material y
procesal- en cuanto a la posibilidad de ejercitar una accién contra la Corona.

77 Esta Ley consta de cuatro partes: la primera se titula «Disposiciones materiales»
(articulos 1 a 12), la segunda «Competencia y procedimiento», la tercera «Sentencia y
ejecucion», y la cuarta «Cuestiones diversas».

78 El articulo 1 dispone que la demanda contra la Corona es preceptiva y no esta
subordinada a una accion ( petition of right) sancionada por Real decreto.

79 El articulo 2 de la Ley de 1947 dispone:
«2. Responsabilidad civil de la Corona

1) Sin perjuicio de las disposiciones de la presente Ley, la Corona esta sometida al
conjunto de responsabilidades civiles a la que estaria sujeta si fuese un particular mayor
de edad dotado de plena capacidad:

a) en los delitos civiles cometidos por sus empleados o funcionarios;

b) en todo incumplimiento de las obligaciones que, en el derecho consuetudinario
inglés, correspondan a una persona hacia sus empleados o sus funcionarios por el hecho
de ser su empleador; y

c¢) en todo incumplimiento de las obligaciones que el derecho consuetudinario inglés
vincula a la propiedad, la ocupacion, la posesién o el control de los bienes; quedando
claro que no puede entablarse un procedimiento contra la Corona en virtud del parrafo a)
del presente apartado por un acto u omision de un empleado o funcionario de la Corona
a menos que, si no fuese por esta Ley, el acto u omision en cuestion constituya un
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motivo de accién de responsabilidad contra el empleado o el funcionario en cuestiéon o
contra su sucesion».

80 Los miembros de las Fuerzas Armadas debian ser objeto de un trato distinto. Si
fallecian o se lesionaban en el ejercicio de sus funciones, no podia demandarse a la
Corona una vez que el Ministro hubiese certificado que el fallecimiento o la lesién
corporal en cuestion se consideraban imputables al servicio a los efectos del derecho a
una pensién de guerra. De esta forma, el articulo 10 de la Ley de 1947, titulado
«Disposiciones relativas a las Fuerzas Armadas» decia lo siguiente:

«1. Ninguna falta u omision por un miembro de las Fuerzas Armadas de la Corona
en el ejercicio de sus funciones podra comprometer su responsabilidad civil ni la de la
Corona en caso de fallecimiento de otra persona, o de lesiones corporales sufridas por
otra persona, si en el momento de los hechos el interesado era miembro de las Fuerzas
Armadas de la Corona:

a) Si en la época de los hechos la victima como miembro de las Fuerzas Armadas
de la Corona o, sin servir como tal, se encontraba en un terreno, edificio, bordo de un
buque, avion o vehiculo utilizado en ese momento por las Fuerzas Armadas de la
Corona; y

b) Si el [Ministro] certifica que la cosa sufrida por la victima ha sido o sera
considerado imputable al servicio a los efectos del derecho a una indemnizacion previsto
por el Royal Warrant, un decreto ministerial o una ordenanza real relativa a la invalidez o
el fallecimiento de los miembros del ejército del que forma parte, quedando claro que
este parrafo no exime a un miembro de este ejército de su responsabilidad civil en los
casos en los que un tribunal constate que el acto o la omision no esta ligado al
cumplimiento de las tareas que le corresponden como miembro del ejército.

2. No podré& entablarse ninguna accién de responsabilidad civil contra la Corona por
un fallecimiento o unas lesiones corporales debidas a la cosa sufrida por un miembro de
las Fuerzas Armadas de la Corona:

a) Si esta cosa es la consecuencia de la naturaleza o el estado del terreno, del
edificio, del buque, del avién o del vehiculo en el sentido citado anteriormente, o de la
naturaleza o del estado de un equipamiento o un material utilizado por las Fuerzas
Armadas de la Corona; y

b) Si el [Ministro] emite el certificado citado en el parrafo precedente. Asimismo,
ningun acto u omisién de un oficial de la Corona compromete su responsabilidad civil por
un fallecimiento o unas lesiones corporales cuando este fallecimiento o estas lesiones
corporales se deben a una cosa sufrida por un miembro de las Fuerzas Armadas de la
Corona y se cumplen en cuanto a esta cosa las condiciones anteriormente mencionadas.

3. (...) [El Ministro], si constata concluido:

a) Que en una circunstancia concreta una persona estaba o0 no de servicio en
calidad de miembro de las Fuerzas Armadas de la Corona; o
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b) Que en un momento concreto un terreno, un edificio, un buque, un avion, un
vehiculo, un equipamiento o un material eran o no utilizados por las Fuerzas Armadas,

podra emitir un atestado certificando este hecho; a efectos del presente articulo,
dicho certificado tiene valor de prueba en cuanto al hecho que certifica».

Las palabras «sin perjuicio de las disposiciones de la presente Ley» contenidas en
el articulo 2 de la Ley tenian por efecto subordinar este articulo a las disposiciones del
articulo 10.

3 La Ley de 1987 sobre los procedimientos relativos a la Corona (Fuerzas Armadas)
(Crown Proceedings (Armed Forces) Act 1987 - «la Ley de 1987»)

81 La excepcion formulada en el articulo 10 de la Ley de 1947 fue suprimida por la
Ley de 1987. Esta derogacion no tenia caracter retroactivo. Asi, a partir de 1987, una
accion de responsabilidad civil entablada por un miembro de las Fuerzas Armadas (o su
sucesion) por fallecimiento o lesion corporal por una causa que se sitia en un periodo
anterior a 1987 no puede seguir su curso una vez que el Ministro ha emitido el certificado
pertinente. Las razones por las cuales no se dot6 a la Ley de un efecto retroactivo fueron
expuestas de esta forma por el diputado que presento el proyecto de Ley (Hansard, HC,
13 febrero 1987, col. 572).

«Los sucesivos Gobiernos se oponen en principio a la adopcion de Leyes
retroactivas, a fortiori si se trata de imponer una responsabilidad retroactiva a otra
persona. En segundo lugar, seria manifiestamente injusto imponer una responsabilidad
retroactiva a un militar por actos pertenecientes al pasado, incluso si la Corona, su
empleadora, debiese cubrirle. Ello implicaria que una persona supuestamente culpable
de negligencia sea obligada a rendir cuentas ante la justicia afios después de haber
cometido el acto que, en la época, no comprometia su responsabilidad segun la
legislacion. Tal inconveniente milita contra la idea de una legislacion retroactiva. En
tercer lugar (...) en la tramitacion de las quejas antiguas ¢ Donde se estableceria el limite
para ser justo y equitativo respecto al conjunto de demandantes? ¢Como establecer un
umbral de exigencia légico por debajo del cual el MOD vy los tribunales se negarian a
examinar las demandas? ¢Como se podria dar satisfaccion a las personas cuya
demanda cayese en el lado malo de esta linea arbitraria? ¢Como se supone que el
[MOD], y en definitiva los tribunales, valorarian los asuntos antiguos en los que ya no se
dispone de unas pruebas escritas 0 unos testigos indispensables?

Son estas unas preguntas de orden practico para las que desgraciadamente no hay
respuestas preparadas. Es por lo que pienso que el Unico tramite razonable es derogar el
articulo 10 a partir de la fecha de la promulgacion de la Ley».

4 La Ley de 1980 sobre la prescripcion (Limitation Act 1980)

82 El articulo 11 de esta Ley dispone que toda demanda de indemnizacion por
lesion corporal debera presentarse dentro de un plazo de tres afios a partir de que se
produzca el motivo para actuar.

75

Documento recopilado para el archivo documental DocumentosTICs.com. Su finalidad es de
preservacion histoérica con fines exclusivamente cientificos. Evite todo uso comercial de este
repositorio.



Recopilado para el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

B El asunto Matthews contra Ministerio de defensa

83 El sefior Matthews habia servido en la marina entre 1955 y 1968. Quejandose de
haber sufrido, en el ejercicio de sus funciones militares, una lesiéon corporal debida a su
exposicion a fibras y polvo de amianto, entabl6 en 2001 contra el MOD una accién de
responsabilidad civil directa e indirecta (por ser miembros del ejército) por negligencia e
incumplimiento de obligaciones legales.

1 El High Court - [2002] EWHC 13 (QB) (22 enero 2002)

84 Sobre la cuestion previa de si se podia demandar al MOD teniendo en cuenta el
articulo 10 de la Ley de 1947, el High Court considero esta disposicion incompatible con
el articulo 6.1 del Convenio.

85 Al determinar si el articulo 10 se consideraba una restriccion procesal o material
de los derechos del interesado, el High Court consideré que la cuestidén llevaba a
preguntarse si un certificado en virtud del articulo 10 tenia por efecto suprimir no
solamente el derecho para el sefior Matthews de presentar una demanda de
indemnizacion, sino también su derecho primordial derivado del deber de vigilancia ( duty
of care) de la Corona:

«Si, tras aprobarse la Ley de 1947, él gozaba del derecho primordial de no ser
expuesto al amianto en unas circunstancias que constituyesen una falta o un
incumplimiento de una obligacion legal, el articulo 10 ha suprimido pura y simplemente
su derecho secundario a solicitar reparacion de su violacion, y esta privacion no es sino
una barrera procesal al ejercicio de su derecho secundario a elegir interponer un recurso
por vulneracion de su derecho primordial».

Para concluir que el articulo 10 se consideraba un obstaculo procesal al ejercicio de
un derecho de accion de responsabilidad existente y que, en consecuencia, se aplicaba
el articulo 6, el High Court se apoy6 concretamente en los asuntos Tinnelly & Sons Ltd y
otros y McEIlduff y otros contra Reino Unido (Sentencia de 10 julio 1998, Repertorio 1998-
IV) y Fogarty contra Reino Unido ([GS], num. 37112/1997, TEDH 2001-XI).

86 La restriccion debia pues someterse al criterio de la proporcionalidad. El High
Court concluyd, a este respecto, que los inconvenientes de un régimen de pensiones
eran tales que el acceso a éste era un precio «excesiva e incluso intolerablemente» alto
a pagar para no tener que probar la falta, que a fin de cuentas no podia aplicarse sino en
los casos en los que suscitase dudas la cuestion de la falta de la parte contraria. El High
Court se declaré asimismo no convencido de que la decision de derogar la Ley de 1947
sin cardcter retroactivo fuese una medida proporcionada ya que una constatacion de
responsabilidad debido a una conducta que, en el momento de los hechos, no constituia
un motivo de responsabilidad era una solucion mucho menos perniciosa que la
consistente en negar una indemnizacion adecuada a una persona lesionada a
consecuencia de una negligencia.

2 El Tribunal de apelacion - [2002] EWCA Civ 773 (29 mayo 2002)
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87 El Tribunal de apelacion admitio el recurso del MOD. Consideré que el articulo
10 producia unos efectos materiales y no procesales, y que el High Court se habia
basado errbneamente en el asunto Fogarty anteriormente mencionado. El Master of the
Rolls declaré lo siguiente:

«La exigencia contenida en el articulo 10 -que hace de un certificado del Ministro
una condicion necesaria para rechazar el motivo de accion de un demandante- es
inhabitual y dificil de analizar; no puede considerarse simplemente una opcion que
permite bloquear la demanda mediante una barrera procesal».

88 El Tribunal de apelacion rechazo6 la objecion del MOD -basada en la Sentencia
Pellegrin contra Francia ( TEDH 1999, 65) ([GS], num. 28541/1995, TEDH 1999-VIll) y la
Sentencia R. contra Bélgica ( num. 33919/1996, 27 febrero 2001 [ TEDH 2001, 123] ),
mMAas reciente- relativa a la aplicabilidad del articulo 6.1. Considero que el asunto Pellegrin
trataba Unicamente de «litigios planteados por los funcionarios del Estado acerca de sus
condiciones de servicio», mientras que el asunto ante él hacia referencia al articulo 10 de
la Ley de 1947 y sus efectos en una accion de responsabilidad dirigida contra el MOD.

3 La Camara de los Lores - [2003] UKHL 4

89 El demandante present6 ante la Camara de los Lores un recurso en el que
alegaba que el Tribunal de apelacion habia ignorado un principio claro establecido en el
asunto Fogarty. EIl MOD abandoné el argumento basado en la Sentencia Pellegrin.

90 La Camara de los Lores (compuesta por Lord Bingham of Cornhill, Lord
Hoffmann, Lord Hope of Craighead, Lord Millett y Lord Walker of Gestingthorpe) inadmitio
el recurso por unanimidad. Consider6 que el mantenimiento de la distincion entre
restricciones procesales y restricciones materiales al acceso a un tribunal, era necesaria
debido a que el articulo 6 afectaba a la equidad del procedimiento y a la integridad del
sistema judicial de un Estado, y no al contenido material del derecho interno. Reconocio,
sin embargo, que establecer una linea de demarcacion entre lo material y lo procesal era
un ejercicio delicado, ya que la jurisprudencia resultante del Convenio daba testimonio de
cierta dificultad al respecto. Basandose, por un lado, en el texto del articulo 10 de la Ley
de 1947, el contexto histérico en el que se inscribia, la intencién del legislador y la
manera en que concretamente funcionaba esta disposicién y, por otro lado, en un
analisis completo de la jurisprudencia resultante del Convenio y los principios aplicables,
la Cémara de los Lores concluyd que el articulo 10 mantenia la ausencia de
responsabilidad civil de la Corona respecto a los militares por las lesiones corporales
imputables al servicio y facilitaba la obtencién, por estas personas, de una pension no
fundamentada en la nocion de culpa, eliminado la necesidad de probar la imputabilidad.
El articulo 10 se consideraba pues una limitacion material de la responsabilidad civil de la
Corona hacia los militares por las lesiones corporales sufridas durante el servicio, a la
gue no se aplicaba el articulo 6.1.

91 Tras analizar la jurisprudencia resultante del Convenio, Lord Bingham sefial6
que, cualquiera que fuese la dificultad en desmarcar las restricciones procesales de las
restricciones materiales a un derecho concreto reconocido por la legislacion interna, el
analisis preciso de los derechos materiales del demandante en virtud de la legislacion
interna era, sin embargo, una primera etapa esencial para determinar si esta persona
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tenia, segun el sentido autbnomo que el Convenio atribuye a esta expresion, un
«derecho de caracter civil» que hiciese aplicable el articulo 6.

Recordando después la evolucioén historica del articulo 10, Lord Bingham consideré
que estaba claro que el legislador no habia tenido la intencién de conferir un derecho
material a solicitar indemnizacion. Consideré que raras eran las normas de derecho
consuetudinario inglés que son mas constantes y mas absolutas que las que excluyen
toda accion de responsabilidad contra la Corona, afiadiendo que desde el momento en
que no existia ningun perjuicio del que pudiera quejarse un demandante (aplicacion del
adagio en virtud del cual el rey no puede hacer dafio), no era posible la reparacion por la
via de una demanda judicial no era posible. Las demandas -calificadas de «demandas
exentas»- contra la Corona al objeto de obtener una indemnizacion, entre otras cosas,
por las lesiones corporales sufridas por un miembro de las Fuerzas Armadas durante el
servicio eran «absolutamente excluidas». Cuando se presentaron en los afios 20 los
proyectos de reforma, no se propuso ningun motivo de accion para las «demandas
exentas». Cuando en 1947 se presentd en el Parlamento el proyecto de Ley sobre los
procedimientos relativos a la Corona, el texto preveia una vez mas que las demandas
exentas fuesen «absolutamente excluidas»; en cuanto a las demandas que reunian las
condiciones requeridas, debian dar lugar a una indemnizacion en forma de pensién no
fundamentada en la nocion de culpa.

Cuando la Camara de los comunes modifico, al margen de todo contencioso, lo que
iba a convertirse en el articulo 10.1, la intencidon no era cambiar la «idea maestra de la
disposicion tal y como habia sido redactada anteriormente». El objeto del nuevo
procedimiento de certificaciobn era «facilitar la obtencion de una pensién para las
personas privadas de legitimidad para actuar en derecho consuetudinario inglés,
suprimiendo la necesidad de probar la imputabilidad, condicién esencial a la concesion
de una pension». Si la emision de un certificado, en virtud del articulo 10.3, tenia un
caracter discrecional, como lo mostraba la formula «puede emitir», no podia decirse lo
mismo de la emisién de un certificado fundamentada en el articulo 10.1 b), vistos los
términos empleados en esta disposicion. La finalidad manifiesta de ésta era que el
Ministro emitiese un certificado cuando se reuniesen las condiciones. Esta era, por otro
lado, la practica invariable de los ministros que se sucedieron en el curso de los cuarenta
afos siguientes. Incluso si los términos empleados habian cambiado a lo largo de los
afos, los tribunales ingleses seguian considerando que el articulo 10.1 excluia toda
demanda en derecho consuetudinario inglés. De hecho, era el «caracter absoluto de la
imposibilidad enunciada por el articulo 10.1» (combinada con la diferencia que se habia
incrementado entre la cuantia de una pension y la de una indemnizacién solicitada en el
marco del derecho consuetudinario inglés) que habia alimentado la solicitud de
derogacion del articulo 10 y que habia desembocado en la Ley de 1987. Para determinar
si el articulo 10.1 imponia una barrera procesal o negaba un derecho material, habia que
tener en cuenta la realidad concreta; a este respecto, la practica de los ministros habia
sido «uniforme e invariable», de forma que cualquier profesional habria dicho al sefior
Matthews que «forzosamente iba a emitirse» un certificado en virtud del articulo 10. Lord
Bingham consideré que el asunto Fogarty se distinguia «categdéricamente» del asunto
Matthews entonces examinado y concluyd, por motivos muy similares a los expuestos
por el Tribunal de apelacion y por Lord Walker (ver infra), que procedia inadmitir el
recurso.
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92 En cuanto a la distincién entre las restricciones materiales y las restricciones
procesales a un recurso judicial, Lord Walker hizo un analisis completo de la
jurisprudencia que resulta del Convenio, y puso de manifiesto lo que él consideraba eran
incoherencias en esta jurisprudencia y las dificultades de aplicacién resultantes de la
misma:

«127. La distincidn entre barreras materiales y barreras procesales a un recurso
judicial es ampliamente evocada en la jurisprudencia de Estrasburgo relativa al articulo
6.1; sin embargo, en los asuntos en cuestion no destaca una linea clara y Unica. Esto
apenas sorprende. Si bien esta distincion se capta facilmente en los casos extremos, se
presta mucho mas a debate si esta proxima a la linea de demarcacion, mas aun cuando
los diferentes sistemas juridicos no la sitian en el mismo lugar (...).

130. He tenido ya la ocasién de hacer referencia a varios de los grandes asuntos
juzgados en Estrasburgo, pero es interesante ver como desde la sentencia principal
dictada en 1975 en el asunto Golder han aparecido dos lineas contrastadas. Algunos
asuntos subrayan la importancia de evitar cualquier restriccion arbitraria o
desproporcionada al acceso de un litigante a un tribunal, independientemente de la
cuestion de si la restriccibn merece, por su propia naturaleza, la calificacion de procesal,
otros asuntos conceden importancia a la distincion entre fondo y procedimiento.

131. El primer asunto a sefialar es el asunto Ashingdane contra Reino Unido (...). El
apartado 1 del articulo 141 [de la Ley de 1959 sobre la salud mental] imponia unas
restricciones materiales a los derechos de ejercitar una accion del demandante
(exigiendo la mala fe o la negligencia) y el apartado 2 imponia una restriccion procesal (la
necesidad de obtener la autorizaciébn del High Court para ejercitar una accion). La
Comisioén (...) suscribié la opinion de las partes segun la cual "poco importa[ba] que el
impedimento sea de caracter sustancial o procesal. Basta con decir que el articulo 141
es un obstaculo infranqueable que restringe efectivamente las posibilidades de presentar
una demanda de indemnizacion del interesado”. Considerd, no obstante, que las
restricciones en cuestion no habian sido arbitrarias ni irrazonables, ya que su finalidad
era proteger al personal hospitalario contra las demandas infundadas o vejatorias. El
Tribunal (...) adopt6 un punto de vista similar.

132. En el asunto Pinder contra Reino Unido (...) (del que los asuntos Ketterick y
Dyer no difieren mucho), la Comision estimé (...) que el articulo 10 de la Ley de 1947
habia reemplazado el derecho a presentar una demanda de indemnizacion por un
sistema de concesion de pensiones no basado en la idea de culpa, y que ello habia
privado al demandante de un derecho de caracter civil: "De ello se deduce que el Estado
no estad obligado a justificar, contrariamente a lo que sostiene el demandante, una
inmunidad inscrita en su Cbédigo civil alegando una necesidad social urgente". Sin
embargo, la Comision hizo referencia a continuacion (...) a su informe relativo al asunto
Ashingdane declarando: "Estos principios se aplican no solamente a un impedimento de
caracter procesal, como una norma de incompetencia de los tribunales, como en el
asunto Ashingdane, sino también a una exencion material de responsabilidad como la del
caso que nos ocupa. La cuestion que se plantea pues en el presente contexto es la de si
el articulo 10 de la Ley de 1947 limita arbitrariamente la demanda civil del interesado"”.
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133. La Comision considerd que el articulo 10 no era arbitrario ni desproporcionado

(...

134. En el asunto Powell y Rayner contra Reino Unido (...), se trataba del efecto del
articulo 76.1 de la Ley de 1982 relativa a la aviacion civil en las personas que se
quejaban del ruido de los aviones que se acercaban a tierra o despegaban del
aeropuerto de Heathrow. Esta disposicion descarta la responsabilidad del explotador en
caso de demanda por perturbacion en la posesion o molestias, desde el momento en que
se prueba que el avion volaba a una altura razonable teniendo en cuenta las
circunstancias y que su vuelo no vulneraba las disposiciones de la Ley en cuestion o de
una disposicion adoptada en virtud de la misma. El Tribunal europeo de Derechos
Humanos rechaz6 unanimemente la queja de los demandantes basada en el articulo 6.1,
basédndose simplemente en el hecho de que los demandantes no podian pretenderse
titulares de un derecho a indemnizacién consagrado por la legislacion inglesa. Descarto
asimismo un argumento subsidiario segun el cual la facultad residual de actuar de los
demandantes (en los casos no excluidos por el articulo 76.1) era ilusoria.

135. El Tribunal siguio en el asunto Fayed contra Reino Unido (...) un tramite mucho
menos directo. (...) En la parte consagrada a los principios aplicables, se expreso (...) asi:
"Que una persona tenga, en el plano interno, una pretensién que pueda dar lugar a una
accion en justicia puede depender no solamente del contenido material, hablando con
propiedad, del derecho de caracter civil en cuestion definido por la legislacion interna,
sino también de la existencia de barreras procesales ( procedural bars) que impidan o
limiten las posibilidades de someter a un tribunal una potencial querella. En esta ultima
categoria de casos, el articulo 6.1 puede aplicarse hasta cierto punto. Desde luego los
organos del Convenio no pueden crear, a través de la interpretacion del articulo 6.1, un
derecho material de caracter civil sin base legal alguna en el Estado en cuestién. Sin
embargo, que un Estado, por ejemplo, pueda sin reservas o sin control de los 6rganos
del Convenio substraer a la competencia de los tribunales toda una serie de acciones
civiles o exonerar de toda responsabilidad civil de grandes grupos o categorias de
personas, no se concilia con la preeminencia del derecho en una sociedad democrética
ni con el principio fundamental que subtiende el articulo 6.1 las reivindicaciones civiles
deben poder ser sometidas al Juez".

136. Es dificil decir cual es el alcance de esta ultima frase. El Tribunal evocaba
posteriormente (...) la distincidn entre restricciones materiales y restricciones procesales:
"No siempre es facil distinguir las limitaciones procesales y las limitaciones materiales a
un derecho reconocido por la legislacion interna. Expresar la limitacion desde el punto de
vista del derecho o del recurso con el que hay que acompafiar a éste, no es a veces sino
una cuestion de técnica legislativa®. El Tribunal no fue mas alla tratando de resolver este
problema, porque en todo caso tendria que haber examinado las cuestiones del fin
legitimo y de la proporcionalidad a efectos del articulo 8 (respeto de la vida privada)
aungue no se le hubiese planteado ninguna queja en virtud de este articulo en el asunto
en cuestion.

137. En Stubbings contra Reino Unido (...) y Tinnelly & Sons Ltd contra Reino Unido
(...), el Tribunal indagé si eran justificables unas restricciones determinadas al acceso a
un tribunal (las contenidas respectivamente en el articulo 2 de la Ley de 1980 sobre la
prescripcion y en el articulo 42 de la Ley de 1976 sobre la igualdad en materia de empleo
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en Irlanda del Norte [ Fair Employment (Northern Ireland) Act 1976], sin referirse
expresamente a la distincion entre barreras materiales y barreras procesales. En Waite y
Kennedy contra Alemania (...), la Comision (...) calificé la inmunidad de simple barrera
procesal que requeria al respecto una justificacién. El Tribunal se pronuncié de igual
forma (...) otorgando un peso importante al hecho de que se ofreciese a los demandantes
otras vias de derecho no especificadas.

138. Los dos asuntos mas recientes son de una importancia particular. En Z contra
Reino Unido (...), el Tribunal (...) juzgé que no habia habido violacion del articulo 6.1
debido a la decision de los Lores en el asunto X. contra Bedfordshire County Council
(1995, 2 AC 633). Este trataba de la responsabilidad de una autoridad local frente a unos
menores que habian sufrido negligencia y abusos durante cinco afios y cuyo sufrimiento
era conocido por esta autoridad (no se habia dictado ningln auto acordando la guarda
de los nifios). (...) Toda la parte de la sentencia del Tribunal consagrada al articulo 6.1
(...) merece ser estudiada con atencion, pero su sustancia se desprende [del pasaje
siguiente]: (...) "el Tribunal concluye que la imposibilidad para los recurrentes de
demandar a la autoridad local deriva no de una inmunidad sino de unos principios
aplicables que rigen el derecho de accion material en la legislacién interna. No hubo
limitacién al acceso a un tribunal del orden de la incriminada en el asunto Ashingdane".
La mayoria del Tribunal precisé claramente en su razonamiento que su decision en el
asunto Osman se basaba en una concepcion erronea de la falta del derecho inglés.

139. Evoquemos para terminar el asunto Fogarty contra Reino Unido (...), resuelto
unos seis meses después de Z por un tribunal que comprendia varios de los jueces
(algunos en la minoria) que habian juzgado el asunto Z. El Tribunal retomé textualmente
(...) el pasaje de Fayed citado anteriormente. Rechazo (...) el motivo de defensa del
Reino Unido segun el cual, debido al ejercicio de la inmunidad de los Estados, la
demandante carecia de derecho material en el plano interno. El Tribunal concedié cierta
importancia al hecho de que los Estados Unidos tuviesen la facultad de renunciar a la
inmunidad (la sentencia dice de hecho que podian "escoge[r] no solicitar[la]"), viendo en
ello una indicacion del caracter procesal de la barrera en cuestion. Concluyd, sin
embargo, en estos términos: "No se puede (...), de forma general, considerar como una
restriccién desproporcionada al derecho de acceso a un tribunal, tal y como lo consagra
el articulo 6.1, unas medidas tomadas por la Alta Parte Contratante que reflejan unos
principios de Derecho internacional generalmente reconocidos en materia de inmunidad
de los Estados. Del mismo modo que el derecho de acceso a un tribunal es inherente a
la garantia del proceso justo que concede este articulo, algunas restricciones al acceso
también deben considerarse inherente a éste; ejemplo de ello son las limitaciones
generalmente admitidas por la comunidad de naciones como derivadas de la doctrina de
la inmunidad de los Estados". (...)

140. En un esfuerzo por borrar las incoherencias de la jurisprudencia de
Estrasburgo, seria tentador suponer que las observaciones generales y bastante
especulativas del Tribunal en Fayed (que no sirvieron de fundamento en su sentencia)
representaban una desviacion que, en Z, resultd ser un punto muerto. Sin embargo, esta
explicacion se enfrenta inmediatamente a una dificultad: en Fogarty, seis meses después
de Z, el Tribunal (constituido en gran parte por los mismos jueces) escogid repetir
palabra por palabra las observaciones formuladas en Fayed. La sombra incierta de
Osman sigue planeando en este ambito del derecho.
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141. Sin embargo, [el abogado del sefior Matthews] admite que para obtener una
sentencia favorable debe convenceros de que el articulo 10 de la Ley de 1947 constituye
una barrera procesal. Considera que ello equivale a persuadiros de que su cliente tenia
en el momento de entablar su procedimiento un motivo para actuar contra el [MOD], y
que dicho motivo se suprimié (o invalidé) por la invocacion, por el [MOD], del
procedimiento basado en el articulo 10. En su opinion, este hecho no puede distinguirse
de la invocacion por el Gobierno de los Estados Unidos (en Fogarty) del motivo de
defensa relativo a la inmunidad de los Estados (0, mas concretamente, de su decision de
no renunciar a la inmunidad del Estado): tanto en un caso como en el otro, el abogado se
apoya en una barrera procesal para suprimir un derecho material que era valido cuando
se entablé el procedimiento.

142. Considero que [el abogado del sefior Matthews] tiene motivos para hacer esta
concesion. Aunque sea dificil trazar la linea de demarcacién entre fondo y procedimiento,
el caracter general de la distincion esta claro en principio, y también esta claro que el
articulo 6 se interesa en principio en la equidad del procedimiento y la integridad del
sistema judicial de un Estado, y no en el contenido material de la legislacién interna. La
idea de que un Estado opte por un sistema de indemnizacién no basado en la culpa para
ciertos perjuicios que podrian de otro modo dar lugar a acciones de responsabilidad no
es contrario al articulo 6.1, como declaré la Comision en el asunto Dyer (...) (en un
informe que trataba especificamente del articulo 10 de la Ley de 1947 y al que ha hecho
referencia con aprobacién el Tribunal en varios asuntos posteriores).

143. Teniendo en cuenta las circunstancias, el argumento [del sefior Matthews] se
confunde practicamente con el mero hecho de que el interesado tuviese un motivo para
actuar cuando presenté su formulario de recurso, y que su accion no podia rechazarse
por estar condenada al fracaso a menos que el Ministro emitiese un certificado en virtud
del articulo 10. El Tribunal europeo de los Derechos Humanos no se interesa, sin
embargo, por las apariencias ni por el vocabulario empleado, sino por la realidad (Van
Droogenbroeck contra Bélgica (...)). El argumento [del sefior Matthews] ignora la
realidad. No discute que, en la practica, el Ministro emita un certificado cada vez que
procede hacerlo (en los planos juridico y practico). No goza de una libertad tan grande
como un gobierno extranjero llamado a decidir si procede o no renunciar a la inmunidad
del Estado (lo que puede no practicarse por anticipado, en particular en los asuntos de
empleo politicamente sensibles). En Fogarty, la decision de renunciar o no a la
inmunidad si era una decision referente a una barrera procesal, pero no estoy totalmente
convencido de que exista un paralelo con el presente caso. El hecho es que el articulo 10
de la Ley de 1947 sustituydé la demanda de indemnizacion por un sistema de
indemnizacion no basado en la culpa en muchos asuntos anteriores a 1987, y que esta
sustitucion continla actualmente aplicandose en los asuntos de perjuicios latentes
sufridos con anterioridad a 1987. Se trataba, y sigue tratandose, de una cuestion de
derecho material, y el hecho de que se previese la emision de un certificado oficial (para
evitar o al menos reducir en lo posible el riesgo de incoherencia entre las decisiones
sobre la causalidad) no cambia nada. El articulo 10.1 b), considerado aisladamente, es
una disposicion que trata de proteger a las personas que tengan una queja contra el [
MOD]. Apruebo el analisis de Lord Bingham sobre la evolucion historica de la Ley de
1947 y las conclusiones que de ello saca.
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144. En estas condiciones, no considero util ni deseable tratar de determinar si el
articulo 10, evaluado como barrera procesal, responde a la exigencia de la
proporcionalidad. Unos argumentos serios militarian tanto en un sentido como en el otro,
y puesto que no es necesario que nos pronunciemos sobre este punto, prefiero no
hacerlo».

93 Lord Hoffmann suscribié el razonamiento y las conclusiones de Lord Walker, a
las que afiadio algunas observaciones. Sefalé que el abogado del sefior Matthews (que
es el abogado del sefior Roche en este caso) admitia que si la Ley de 1947 afirmaba
simplemente que los militares no tenian ningun derecho a presentar una accién en
justicia, no era contraria al articulo 6. El sefior Matthews alegaba, sin embargo, que la
estructura de la Ley de 1947 era tal que, hasta la emisién de un certificado en virtud del
articulo 10, habia tenido un derecho de caracter civil (un motivo para ejercitar una accion
de responsabilidad civil); si no se hubiese emitido ningun certificado, habria podido
ejercitar su accién ante los tribunales; en consecuencia, el articulo 10 otorgaba al
Ministro la facultad discrecional de parar en seco la accién del demandante e impedirle
acceder a los tribunales. Lord Hoffmann sefialé asimismo que si las disposiciones del
articulo 10.1 b) y 10.2 b) tenian por objeto conferir al Ministro un poder discrecional de
«abatirse sobre las personas que tienen quejas contra la Corona e impedir que las
sometan a los tribunales», habria suscrito el argumento del demandante, ya que tal
injerencia del Ejecutivo es contraria a la preeminencia del derecho y al principio de la
separacion de poderes. Ahora bien, al igual que Lord Bingham, cuyo andlisis historico
hacia suyo, consideraba que evidentemente el articulo 10 delimitaba el motivo de accion
material y que el certificado previsto por esta disposicion no era sino una confirmacion de
obligado cumplimiento efectuada por el Ministro del caracter «imputable al servicio» de
un perjuicio a efectos de la concesion de una pensién, contrapartida de la imposibilidad
de presentar una demanda de indemnizacion. Lord Hoffmann precis6 que él también
estimaba que el asunto Matthews se distinguia del asunto Tinnelly (en la medida en que
no habia injerencia del Ejecutivo en las funciones del Poder judicial) y del asunto Fogarty
(teniendo en cuenta el hecho de que en este Ultimo el gobierno extranjero en cuestion
podia escoger someterse 0 no a la competencia de una jurisdiccion).

94 Lord Hope analiz6 por su parte de forma bastante precisa la jurisprudencia y los
principios que se desprenden del Convenio, la génesis de la Ley de 1947, el texto y el
funcionamiento del articulo 10, asi como el sistema de certificado previsto por el articulo
10. Se expreso asi:

«72. El contexto general surge del hecho de que el articulo 10 proviene de la misma
parte [I] de la Ley que el articulo 2. Este ultimo, que enuncia los principios fundamentales
de la responsabilidad civil de la Corona, se considera explicitamente que se aplica "sin
perjuicio de las disposiciones de la presente Ley". El articulo 10 forma parte integrante
del régimen general de responsabilidad descrito en la parte | de la Ley. Todo esto era
nuevo. Ninguna de las disposiciones de esta parte -que preservaba la inmunidad de la
Corona en ciertas hipotesis-, no podia considerarse, en el momento de la aprobacion de
la Ley, que retiraba a nadie el derecho a actuar que gozaba anteriormente.

73. En cuanto al articulo 10 en si mismo (...), se basa en el principio de que si se
formula una queja en virtud del articulo 2 de la Ley, el Ministro debe, a partir de los
hechos, forjarse una opiniébn sobre la cuestion de si el asunto esta cubierto por la
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inmunidad. El Ministro esta obligado a resolver. No puede afirmar que existe inmunidad
sin establecer una declaracion en forma de certificado redactada segun las formas
prescritas. No puede por ello, como Ministro responsable de la administracion del
sistema de pensiones de guerra, discutir la cuestion de si la cosa sufrida es imputable al
servicio a efectos del derecho a una indemnizacién en el marco de dicho sistema. Se
trata de una cuestion de derecho material. Este dispositivo forma parte integrante de la
reforma global instaurada por la Ley de 1947. Los demandantes no han perdido nada de
lo que tenian anteriormente. Por el contrario, el articulo 10 fue incluido en el sistema de
la Ley en su beneficio».

Aprobando sin reservas los motivos expuestos por Lord Walker, Lord Hope
concluyo que el articulo 10 constituia una restriccion material del derecho a comprometer
la responsabilidad civil de la Corona.

95 Lord Millett también analiz6 detalladamente la jurisprudencia del Tribunal, el
contexto histoérico y el texto del articulo 10, y la finalidad a atribuir, en consecuencia, al
certificado previsto por el articulo 10. Se expreso de esta forma:

«Cuando el militar en cuestién presentaba una demanda por dafios y perjuicios
contra la Corona, se planteaba inmediatamente la cuestién se si habia sufrido la lesiéon
corporal en unas circunstancias que concedian al interesado un derecho a pension, ya
que si tal era el caso la Corona no estaba obligada a indemnizar. A veces, el Ministro
habia admitido ya -o el Comité habia ya considerado- que cualquiera que fuese la causa
de la lesién corporal invocada por el interesado, esta causa era imputable al servicio en
el seno de las Fuerzas Armadas de la Corona. El Ministro emitia entonces un certificado
al efecto y el asunto era archivado debido a que carecia de motivo para actuar.

(...) En tales circunstancias, el Ministro no era libre de conceder o denegar el
certificado. Era invitado a certificar la existencia de una situacion que eliminaba cualquier
posibilidad de éxito del procedimiento. Como servidor del Estado, tenia el deber de
establecer los hechos y certificar 0 no en consecuencia».

Lord Millett consider6 que estaba claro que el certificado en virtud del articulo 10 no
operaba como una barrera procesal que impidiese a un militar obtener una resolucién
judicial sobre su derecho de caracter civil. En cuanto al asunto Fogarty, precis6 que,
contrariamente a sus colegas, estimaba que las inmunidades invocadas por los Estados
de conformidad con las normas generalmente admitidas del Derecho Internacional,
escapaban totalmente al campo de aplicacion del articulo 6. Por las razones expuestas
por cada uno de los otros Lores -con las que estaba de acuerdo-, concluy6 también con
la inadmision del recurso.

C Las pensiones militares
1 Las condiciones de concesion de una pension militar

96 Las normas a las cuales obedece actualmente el pago de las pensiones militares
en el caso, entre otros, de enfermedades y lesiones corporales imputables al servicio
estan recogidas en la disposicion de 1983 relativa a las pensiones de invalidez y de
supervivientes del personal de las fuerzas aéreas, navales y terrestres, etc. ( The Naval,
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Military and Air Forces etc. [Disablement and Death] Service Pensions Order 1983- «la
disposicion relativa a las pensiones»).

97 La condicién béasica que rige la concesidon de una pension es que la invalidez o el
fallecimiento «se deba al servicio» (articulo 3 de la disposicion relativa a las personas).
Por «invalidez» se entiende «una lesion o un dafio fisico o psiquico o una pérdida de las
facultades fisicas o intelectuales». Cuando se formula una demanda mas de siete afos
después del cese del servicio, se considerara que la invalidez o la muerte «se debe al
servicio» si su causa esta en una lesion que, o bien es imputable a un periodo de servicio
posterior al 2 de septiembre de 1939, o bien existia antes o se declaré durante el periodo
en cuestion, habiéndola agravado el servicio de forma duradera.

98 La disposicién relativa a las pensiones prevé que cuando, sobre la base de
pruebas fiables, existe una duda razonable en cuanto al hecho de si se cumplen las
condiciones arriba mencionadas, esta duda debe beneficiar al demandante (articulos
5.4).

2 El procedimiento de solicitud de pension y los recursos

99 ElI sistema de pago de las pensiones es administrado por un Grgano
especializado del Ministerio de Asuntos sociales, a saber la Agencia de los veteranos
(«VA»), que sucedi6 a la Oficina de las pensiones de guerra («WPA»). Desde el
momento en que se recibe una solicitud, la VA obtiene del MOD las hojas de servicio
(incluidos los historiales médicos) del solicitante y, con ayuda de unas pruebas médicas
complementarias si procede, establece si el interesado padece una invalidez imputable al
servicio. Es el Ministro de Asuntos sociales el que, sobre la base de esta valoracion,
decide si ha lugar a conceder una pension militar.

100 Todo solicitante al que el Ministro niegue una pensién de guerra puede apelar
al PAT (ver la Ley de 1943 sobre el Comité de recursos de pensiones), en virtud del
reglamento de dicho érgano que se compone de un jurista, un médico y un militar o ex
militar del mismo sexo y del mismo rango que el demandante.

101 La VA presenta al PAT un «informe del caso» ( Statement of Case) que incluye
una copia de la hoja de servicio (incluidos el historial médico) del demandante, los
documentos médicos posteriores e informes (incluidos los preparados a peticion del
médico de la VA), asi como una declaracion exponiendo brevemente los motivos por los
cuales el Ministro ha rechazado la solicitud. El interesado puede responder a dicho
informe y/o presentar pruebas complementarias. Se organiza entonces una vista. El PAT
vuelve a examinar el expediente de forma que el solicitante no tenga que demostrar que
el Ministro se ha equivocado. Posteriormente se puede presentar un recurso ante el High
Court sobre una cuestion de derecho, previa autorizacion del PAT o del propio High
Court.

3 Divulgacién de documentos en los procedimientos ante el PAT

102 Titulado «Divulgacion de documentos e informes oficiales», el articulo 6 del
Reglamento del PAT dice asi:
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«6.1. Cuando, por necesidades de su recurso, una persona desee obtener la
divulgaciéon de un documento cualquiera o de una parte de un documento cualquiera del
que tenga razones para creer que se encuentra en poder de un 6rgano administrativo,
podrd en cualquier momento, en un plazo de seis semanas después de habérsele
enviado el expediente del caso, solicitar del presidente la divulgacién del documento o de
la parte del documento en cuestion, y si el presidente considera que este documento o
parte del documento presenta un interés para una cuestion a resolver en el marco del
recurso, podra ordenar al 6rgano administrativo que lo divulgue (si esta en su poder) de
la manera y en las condiciones que juzgue apropiadas. (...)

2. A partir de la recepcion de este mandamiento, el Ministro o el secretario de
Estado del que dependa el servicio administrativo en cuestion o la persona capacitada
por él a este efecto, podra certificar al presidente:

a) que es contrario al interés publico divulgar integramente o en parte el documento
afectado por el mandamiento; o

b) que por razones de seguridad, la totalidad o la parte del documento en cuestion
no puede ser divulgada, y ello de la manera que sea;

En caso de emitirse un certificado en el sentido del parrafo a) que antecede, el
Presidente dard al Comité de recursos las instrucciones necesarias para impedir o
restringir la divulgacion publica del documento o de la parte del documento, segun el
caso, y en caso de emision de un certificado en el sentido del parrafo b) que antecede, el
Presidente solicitara al Comité de recursos que examine si la causa del autor del recurso
corre el riesgo de sufrir perjuicio en caso de no divulgacion del documento o de una parte
de él y si lo estima, aplace el examen del recurso hasta el momento en que la necesidad
de una no divulgacion por motivos de seguridad deje de existir».

D La Ley de 1990 sobre el acceso a los historiales médicos (Access. To health
records Act - «la Ley de 1990»)

103 Antes de 1991, un historial médico (de caracter civii o militar) no era
comunicado sino bajo «secreto médico». Correspondia al médico decidir si el
conocimiento de su historial correspondia al interés superior del paciente. La Ley de
1990, que entré en vigor el 1 de noviembre de 1991, enuncia los derechos de los
particulares relativos al acceso, concretamente, a sus historiales médicos (militares o
civiles). Se aplica unicamente a los documentos establecidos tras la fecha de su entrada
en vigor y a los «relativos a los cuidados dispensados al solicitante».

Fundamentos de derecho
lIl Sobre la violacién del articulo 6.1 del Convenio
104 El demandante se queja de no haber podido, a causa del articulo 10 de la Ley

de 1947 sobre los procedimientos relativos a la Corona («la Ley de 1947»), acceder a un
tribunal, en el sentido del articulo 6.1 del Convenio, que dispone:
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«Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y publicamente
(...) por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la Ley, que decidira (...)
los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil (...)».

A Argumentos del demandante

105 El demandante considera que la cuestién esencial, puesta de relieve por la
jurisprudencia en sus comienzos (concretamente por las Sentencias Golder contra Reino
Unido de 21 febrero 1975 [ TEDH 1975, 1], serie A num. 18 y Ashingdane contra Reino
Unido de 28 mayo 1985 [ TEDH 1985, 7] , serie A num. 93), es la proteccion
constitucional de los tribunales internos contra toda influencia del Ejecutivo y la toma de
un poder arbitrario por parte del Estado. Las decisiones adoptadas por la Comision en los
asuntos Ketterick, Pinder y Dyer (Ketterick contra Reino Unido, num. 9803/1982,
Decision de 15 de octubre de 1982, sin publicar; Pinder contra Reino Unido, num.
10096/1982, Decisién de 9 de octubre de 1984, sin publicar; Dyer contra Reino Unido,
nam. 10475/1983, Decision de 9 de octubre de 1984, Decisiones e informes 39, pg. 246)
y la Sentencia dictada por el Tribunal el 21 de septiembre de 1994 en el asunto Fayed
contra Reino Unido Sentencia dictada por el Tribunal el 21 de septiembre de 1994 en el
asunto Fayed contra Reino Unido ( TEDH 1994, 30) (serie A num. 294-B, ap. 65)
reconocerian esta garantia constitucional fundamental.

En consecuencia, independientemente de la cuestion de si el articulo 10 de la Ley
de 1947 debe calificarse de restriccion material o de limitaciébn procesal al derecho de
acceso del demandante a un tribunal, el apartado 65 de la Sentencia Fayed (tal y como
se cita en la Sentencia Fogarty [ TEDH 2001, 762] anteriormente mencionada)
significaria que esta restriccion debe someterse al criterio de la proporcionalidad. Lord
Walker, miembro de la Camara de los Lores, reconocié en el asunto Matthews la
dificultad en sostener que el principio que se desprende de la Sentencia Fayed se
modifico en la Sentencia Z y otros contra Reino Unido ( TEDH 2001, 332) ([GS], nam.
29392/1995, TEDH 2001-V), y el demandante estima por su parte que esta ultima no
contiene ningun elemento que esté en contradiccion con la decisién Dyer o la Sentencia
Fayed.

106 A titulo subsidiario, sostiene que el articulo 10 constituye una medida procesal
que restringe su acceso a un tribunal en lo referente a un derecho de caracter civil.

Afirma que él tenia un «derecho de caracter civil» (motivo de demanda reconocido
por el derecho interno), en el sentido del articulo 6.1 del Convenio ( RCL 1999, 1190,
1572) , y que este derecho se habia suprimido con la emisién de un certificado en virtud
del articulo 10. Sefiala que la nocidon de derecho de caracter civil que figura en el
Convenio tiene -con mucha razén en su opinidn- un caracter autbnomo en el seno del
Convenio y no es pues tributaria de las calificaciones del derecho interno. Ahora bien, en
el asunto Matthews, la Cadmara de los Lores no examiné la cuestion de la existencia de
un «derecho de caracter civil» sino en referencia a la legislacion interna. Existe sin duda
una contradiccion no resuelta entre, por un lado, el principio segun el cual la expresion
«derechos de caracter civil» tiene un sentido autbnomo y, por otro lado, el principio
segun el cual el articulo 6 no se aplica sino a los litigios sobre los derechos de caracter
civil, que estén, al menos de forma defendible, reconocidos en derecho interno. La
solucion consistiria en considerar que la legislacion interna permite responder a la
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cuestion de si un derecho tiene una «base legal» en esta legislacion y no a la cuestion de
la propia existencia de un derecho de caracter civil. En consecuencia, el hecho de que el
demandante tuviese, hasta la emision del certificado en virtud del articulo 10, un motivo
para presentar una demanda civil reconocido en la legislacion interna, bastaria para
justificar la conclusién de que poseia un «derecho de caracter civil» a los efectos del
articulo 6 del Convenio.

Sin discutir el analisis historico efectuado por Lord Bingham en el asunto Matthews,
el demandante alega debe asimismo tenerse en cuenta la manera en que concretamente
funciona el articulo 10. Afirma que hasta que el Ministro, ejerciendo su poder
discrecional, no emitié un certificado en virtud del articulo 10, él tenia un motivo para
actuar. Es la existencia de este poder discrecional la que, en su opinion, distingue su
caso del asunto Z y otros y lo hace idéntico al asunto Fogarty. La potestad discrecional
concedida por el articulo 10 quizds no estaba muy extendida, pero existia, y si no se
ejercia persistia el motivo para actuar. De hecho, el certificado no se emitié sino nueve
meses después de que se incoase el procedimiento.

107 A la luz de los documentos enviados al MOD por los veteranos de Porton Down
el 7 de febrero de 2005 (apartado 72 supra) y de las alegaciones del Gobierno al
respecto (apartado 115 infra), el demandante considera que lo Unico que procede admitir
es que, como reconoce el Gobierno, el cambio en la linea de conducta del MOD en lo
referente a su demanda civil no ha tenido efecto en las cuestiones o alegaciones
examinadas por el Tribunal, si no es porque ha socavado el argumento del Gobierno
segun el cual el certificado en virtud del articulo 10 se emitia invariablemente.

108 Asimismo, el demandante rechaza la tesis, basada en la Sentencia Pellegrin
previamente citada, segun la cual el articulo 6 no se aplica. Sefialando que el MOD no
sostuvo este argumento ante la Camara de los Lores, hace valer que los principios que
se desprenden en el asunto Pellegrin no son validos sino para los litigios «planteados por
los empleados del servicio publico sobre sus condiciones de servicio», tal y como lo
confirm6 posteriormente la Sentencia Fogarty. En la medida en que se expone que el
asunto R. contra Bélgica establece una norma segun la cual todo litigio entre un militar y
el Ejército no se halla en el campo de aplicacién del articulo 6, este argumento
incompatible con la Sentencia Pellegrin, y erréneo en el principio. Si se sostuviese que la
Sentencia Pellegrin enuncia una norma tan general, esta tesis seria falsa.

109 El demandante considera que la restriccion que afectd a su derecho de acceso
a un tribunal era desproporcionada. El High Court identificé asi el fin legitimo perseguido
por esta restriccion: eficacia operacional y disciplina durante la formacion. Ahora bien, el
Parlamento considerd claramente en 1987 que ya no merecia la pena perseguir tal fin,
gue apenas tenia relacion con la situacién de una persona que se presenta voluntaria
para unas pruebas, y que no existia ninguna relacion logica entre el articulo 10 y el fin
gue se consideraba perseguia ya que el certificado en virtud de esta disposicion era
amplio hasta el punto de poder aplicarse eventualmente a unas situaciones sin vinculo
con dicho fin legitimo.

Incluso teniendo en cuenta la posibilidad de obtener una pension, la restriccion
habria sido desproporcionada respecto al fin legitimo perseguido. Su alcance era mayor
de lo necesario para lograr este fin. El sistema basado en la concesion de una pensién
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es manifiestamente inadaptado y constituye un precio excesivamente elevado a pagar
para no tener que probar la falta. Su derogacion en 1987 reconocia el caracter
fundamentalmente injusto del articulo 10 de la Ley de 1947; ademas, un miembro del
Ejército que descubra hoy una lesion corporal sufrida antes de 1987 sera tratado menos
favorablemente que el que haya sufrido un perjuicio similar después de 1987.

B Los argumentos del Gobierno

110 El Gobierno se apoya en las sentencias del Tribunal de apelacion y de la
Céamara de los Lores en el asunto Matthews contra el Ministerio de la Defensa, evocado
anteriormente. Los dos altos tribunales examinaron detalladamente la jurisprudencia del
Convenio y decidieron (por unanimidad en el caso de la Camara de los Lores) que el
articulo 6 no era aplicable debido a que el articulo 10 de la Ley de 1947 era un elemento
substancial de la legislacion interna en materia de responsabilidad civil, que delimitaba el
ambito del derecho de caracter civil en cuestion.

111 Aunque dificil, la distincion entre disposiciones materiales y disposiciones
procesales sigue siendo necesaria. Frecuentemente citado, el apartado 65 de la citada
Sentencia Fayed ( TEDH 1994, 30 ) no puede invocarse para justificar que se haga caso
omiso a esta distincion, y el Tribunal de apelacion y la Camara de los Lores han
explicado de forma convincente por qué debe mantenerse.

Toda creacion de un tipo de categoria hibrida conduciria a ampliar el &mbito del
articulo 6 méas alla de su campo de aplicacién normal, haciendo de una disposicion que
garantiza unos derechos procesales una disposicion que crea unos derechos materiales,
lo que iria en contra del principio bien establecido segun el cual el articulo 6 no se aplica
sino a los derechos de caracter civil que estén, al menos de manera defendible,
reconocidos en derecho interno. Ademas, el Gobierno considera crucial conservar el
sentido de la razén de ser del articulo 6, a saber la protecciéon contra todo lo que pueda
amenazar al Estado de Derecho y la separacion adecuada de poderes (ver, Sentencia
Golder [ TEDH 1975, 1] , previamente citada, y la opinion de Lord Hoffman en el asunto
Matthews). Una disposicion que permitiese al ejecutivo ejercer un poder de apreciacion
de forma arbitraria para impedir que unas quejas por otro lado validas sean resueltas por
los tribunales, amenazaria el Estado de Derecho. El articulo 10 no constituye, sin
embargo, ninguna amenaza de este tipo, ya que se limita a definir las circunstancias en
las que un régimen de pensiones que no se basa en la culpa sustituye la posibilidad de
presentar una demanda de indemnizacion. Ademas, es fundamental analizar con
precision los derechos materiales que la legislacion interna garantiza al individuo, a la luz
de la evolucion historica, del contexto legislativo y de la finalidad de la disposicion en
cuestion (como habria hecho Lord Bingham). Esta finalidad podria ser entonces evaluada
en virtud de la razén de ser del articulo 6.

112 La cuestion central es pues la de la calificacién (procesal o material) a dar
concretamente a la restriccion en cuestion. Seria esencial partir de un andlisis correcto
del derecho interno, y seria necesario conceder gran respeto al andlisis efectuado de la
restriccion por los tribunales internos superiores. Convendria asimismo no sacar
conclusiones tempranas de la terminologia empleada. De esta forma, la utilizacién de la
palabra «inmunidad» no es determinante, ya que el derecho interno consagra una
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inmunidad de responsabilidad (limitacién material) y una inmunidad diligencias judiciales
(limitacién procesal).

Por las razones expuestas en las sentencias dictadas en el asunto Matthews, el
Gobierno considera por su parte que el articulo 10 es una restriccibn material. El punto
de partida -que no se presta a controversia- es que, con anterioridad a la entrada en
vigor de la Ley de 1947, el derecho consuetudinario inglés no consagraba un derecho a
presentar una demanda de indemnizacion contra la Corona: el articulo 10 no podia pues
suprimir o retirar un derecho que no existia. La Ley de 1947 cre6 tal derecho en su
articulo 2, pero acompafnandolo, en su articulo 10, de una restriccion en términos de la
cual la imposibilidad de solicitar indemnizacién seguia siendo aplicable en los asuntos
relativos a los militares. En resumen, el fin perseguido por el legislador a través de la Ley
de 1947 era mantener el obstaculo anterior para los militares. Tanto el articulo 2 como el
articulo 10 figuran en la parte | de la Ley, titulada «Disposiciones materiales», titulo que
refleja bien la naturaleza de esta parte, que constituye un grupo de disposiciones que
enuncia los principios fundamentales que rigen la responsabilidad civil de la Corona.
Tanto el derecho consuetudinario inglés anterior como la Ley de 1947 constituyen
normas de aplicacion general que establecen los limites de la responsabilidad civil en
derecho interno: se expresan en el lenguaje de las normas de derecho material, y las
circunstancias que excluyen todo derecho a presentar una demanda (la excepcion del
articulo 10 al derecho a presentar una demanda que consagra el articulo 2) son de
aplicacion general y son clara y expresamente enunciadas por la Ley.

Bien comprendidas en su contexto, las disposiciones relativas al certificado no
permiten concluir que un derecho a acceder a un tribunal preexistente hubiese sido
suprimido en beneficio de una amplia potestad discrecional del Ejecutivo. De hecho, tal
derecho nunca existio y la potestad en cuestion era limitada. Sobre este ultimo extremo,
las circunstancias que implican la supresién de todo derecho a acceder a un tribunal
fueron perfectamente definidas por el Parlamento [articulos 10.1 a) y 10.2 b)], el estrecho
margen de apreciacion previsto por las disposiciones pertinentes contrasta con el amplio
margen que confiere el articulo 10.3, y la potestad discrecional se ejercia de forma
uniforme y sin excepciones. El objeto de estas disposiciones previendo la emision de un
certificado no era conferir un amplio margen de apreciacion que permitiese eliminar un
motivo de accion existente, sino facilitar a los militares la obtencion de otra forma de
indemnizacion -una pension- suprimiendo la necesidad de probar la existencia de una
relacion causa-efecto entre el perjuicio y el servicio. Si no se emitia ningun certificado, el
motivo de accion persistia, pero en virtud del articulo 2 de la Ley de 1947. En
consecuencia, el procedimiento de certificacidn no perseguia ningun fin ni tenia ningan
efecto que amenazase el estado de derecho o la separaciébn de poderes, o que se
enfrentase a la razén de ser del articulo 6.

Por estos motivos, el Gobierno sostiene que el Tribunal de apelacién y la Camara
de los Lores concluyeron con mucha razon, en el asunto Matthews, que el articulo 10 era
una disposicion material que limitaba el ambito del derecho de caracter civil en cuestion.

113 A titulo subsidiario, el Gobierno alega la no aplicabilidad del articulo 6 respecto
a los principios «funcionales» enunciados en la citada Sentencia Pellegrin ( TEDH 1999,
65) (apartado 66) y aplicados en el asunto R. contra Bélgica ( num. 33919/1996, 27
febrero 2001 [ TEDH 2001, 123]).
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114 A titulo mas subsidiario aun, en el caso de que el articulo 6 se considerase
aplicable, el Gobierno afirma que toda lesion al derecho de acceso a un tribunal del
demandante seria proporcionada, teniendo en cuenta, por un lado, los riesgos, gastos y
otras dificultades de que se acompaiia un procedimiento incierto basado en la culpa (en
el que seria particularmente dificil determinar si es justo y razonable imponer un deber de
vigilancia) y, por otro lado, la certeza y la relativa eficacia de un sistema no basado en la
culpa sino en las necesidades de la victima. En 1984 incluso, la Comision considerd que
la creacion de un régimen de pensiones que no se basara en la culpa constituia una
solucion adecuada para reemplazar el derecho a presentar una demanda por falta (ver
asuntos K., Dyer y Poner, previamente citados). La circunstancia de que en 1987 el
Estado decidiera que la prohibicion hecha a los militares de presentar una demanda de
indemnizacion ya no tenia razén de ser en las demandas formuladas después de esta
fecha, no implica que esta prohibicion fuese anteriormente inadecuada o
desproporcionada.

115 Tras recibir la carta de los Veteranos de Porton Down fechada el 7 de febrero
de 2005 (apartado 72 supra), el agente del Gobierno solicitdé que se efectuasen de
urgencia investigaciones. Al presentar dicho documento al Tribunal, el Gobierno precisé
gue no habia sabido de la existencia de las misivas en litigio del Treasury Solicitor hasta
que conocio la citada carta de 7 de febrero y que el Ministro que ocupaba el cargo en
1995 también ignoraba su existencia cuando emitié su certificado en virtud del articulo
10. EI MOD tomo la decision de principio de no «recurrir al articulo 10.1» en el marco de
ciertas demandas presentadas por unos voluntarios de Porton Down, debido a que al
menos algunos de los ensayos (concretamente los practicados al sefior Maddison, a los
que hacian referencia las cartas del Treasury Solicitor) habian sido llevados a cabo por
personal civil, o bajo la direccion y el control de dicho personal, y no Unicamente por
militares. No se sabe con precisién quién se ocupd entonces de las pruebas efectuadas
en el demandante, pero «parece que éstas fueron llevadas a cabo tanto por militares
como por civiles». EI MOD indic6 que estaba dispuesto a considerar que al sefior Roche
le competia la decision de principio anteriormente citada, pudiendo asi el interesado
presentar una demanda de indemnizacion conservando el derecho diferenciado de
mantener su solicitud de pension ante el PAT, siguiendo siendo valido, a efectos del
procedimiento en cuestién, el certificado en virtud del articulo 10. EI Gobierno afirma que
en la época en la que se emitié el certificado, 1995, el Ministro pensaba que el articulo 10
era aplicable. Ailade que hasta la reciente presentacion de los dictAimenes del Treasury
Socilitor, tal era asimismo la conviccién de su agente. De ello concluye que es posible
deducir «al menos de forma defendible» que, tras la emision del certificado en virtud del
articulo 10 (en agosto de 1995), se habria desestimado la posible accion por falta
entablada por el demandante. Admite, en consecuencia, que las recientes revelaciones
evocadas anteriormente no privan a las cuestiones planteadas por el demandante de su
pertenencia en el terreno del articulo 6.

C Valoracion del Tribunal
1 Principios generales

116 El derecho de acceso a un tribunal, en el sentido del articulo 6, puesto aqui en
tela de juicio fue definido en la Sentencia Golder ( TEDH 1975, 1) anteriormente citada
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(apartados 28-36 de esta sentencia). Haciendo referencia a los principios de la
preeminencia del derecho y de la prohibicion de todo derecho arbitrario que subtiende en
gran parte el Convenio, el Tribunal concluyé que el derecho de acceso a un tribunal era
un elemento inherente a las garantias consagradas por el articulo 6. De esta forma, el
articulo 6.1 garantiza a cada uno el derecho de que un tribunal decida los litigios sobre
sus derechos y obligaciones de caracter civil (ver, mas recientemente, Sentencia Z y
otros [ TEDH 2001, 332] previamente citada, ap. 91).

117 EIl articulo 6.1 no asegura, sin embargo, a los «derechos» (de caracter civil)
ningun contenido material determinado en el orden juridico de los Estados Contratantes:
el Tribunal no puede crear, por la via de la interpretacion del articulo 6.1, un derecho
material sin base legal alguna en el Estado en cuestion ( Sentencia Fayed [ TEDH 1994,
30], ap. 65). Sus garantias no son validas sino para los derechos que estén, al menos de
manera defendible, reconocidos en derecho interno (ver Sentencias James y otros contra
Reino Unido de 21 febrero 1986 [ TEDH 1986, 2] , serie A num. 98, Z. y otros [ TEDH
2001, 332] , previamente citada, ap. 81 y las anteriormente citadas en este caso, asi
como McElhinney contra Irlanda [ TEDH 2001, 761] [GS], num. 31253/1996, ap. 23,
TEDH 2001-XI [extractos]).

118 El demandante sefiala que existe cierta tension entre, de un lado, el principio
anteriormente mencionado y, de otro, el caracter autbnomo que el Tribunal atribuye
desde siempre a la nocién de «derechos y obligaciones de caracter civil». A este
respecto, vuelve a poner en tela de juicio la distincién entre una restriccion que delimita el
contenido material propiamente dicho del derecho de caracter civil en litigio, a la que no
se aplican las garantias del articulo 6.1 ( Sentencia Powell y Rayner contra Reino Unido
de 21 febrero 1990 [ TEDH 1990, 4], serie A nim. 172, ap. 36 y Z. y otros [ TEDH 2001,
332] , previamente citada, ap. 100), y una restriccibn que constituye un obstaculo
procesal que impide se sometan a un tribunal unas demandas potenciales, a la que el
articulo 6 puede aplicarse en cierta medida ( Sentencias Tinnelly & Sons Ltd y otros [
TEDH 1998, 29] y McEIlduff y otros contra Reino Unido, ap. 62; Al-Adsani contra Reino
Unido [ TEDH 2001, 763] [GS], num. 35763/1997, aps. 48-49, TEDH 2001-XI; Fogarty
contra Reino Unido [ TEDH 2001, 762] , ap. 26; y McElhinney contra Irlanda [ TEDH
2001, 761] , ap. 25). El demandante estima que no ha lugar a mantener esta distincion
(se basa en las decisiones anteriormente mencionadas de la Comisién en los asuntos
Ketterick, Pinder y Dyer, asi como en el apartado 65 de la Sentencia Fayed [ TEDH 1994,
30], citado en el apartado 25 de la Sentencia Fogarty [ TEDH 2001, 762] ); en su opinion,
toda restricciébn debe someterse al criterio de la proporcionalidad, ya que no se puede
tolerar que los tribunales estén bajo la influencia de un poder y un control arbitrarios por
parte del Ejecutivo.

119 El Tribunal no puede suscribir estos argumentos del demandante. No ve
ninguna incompatibilidad entre el caracter autbnomo de la calificacion «de caracter civil»
(ver Sentencias Konig contra Alemania de 28 junio 1978 [ TEDH 1978, 4] , serie A nam.
27, ap. 89 y, mas recientemente, Ferrazzini contra Italia [ TEDH 2001, 466] [GS], num.
44759/1998, aps. 24-31, TEDH 2001-VIl) y la exigencia segun la cual el demandante
debe poder pretender que un «derecho» esté, al menos de manera defendible,
reconocido en derecho interno ( Sentencias James y otros [ TEDH 1986, 2] |,
previamente citada, ap. 81; Lithgow y otros contra Reino Unido de 8 julio 1986 [ TEDH
1986, 7] , serie A nim. 102, ap. 192; y los Santos Monasterios contra Grecia de 9
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diciembre 1994 [ TEDH 1994, 49] , serie A num. 301-A, ap. 80). Ademas, las decisiones
de la Comision en los asuntos Ketterick, Pinder y Dyer deben leerse a la luz,
concretamente, de la Sentencia Z. y otros ( TEDH 2001, 332) (anteriormente citada), en
particular de la afirmacion que el Tribunal hace en ella de la necesidad de mantener la
distincién entre lo que es de orden procesal y lo que es de orden material; por muy sutil
gue sea en un momento dado, esta distincién determina, sin embargo, la aplicabilidad v,
si procede, el alcance de las garantias del articulo 6 del Convenio ( RCL 1999, 1190,
1572) . Por estas dos razones, el Tribunal recuerda el principio fundamental segun el
cual el articulo 6 no asegura en si mismo ningun contenido material determinado en el
orden juridico de los Estados Contratantes (ver, entre otras, Sentencia Z. y otros,
previamente citada, ap. 87).

En opinion del Tribunal, ninguna implicacién contraria puede fundamentarse en el
apartado 67 de la Sentencia Fayed ( TEDH 1994, 30) . El hecho de que las
circunstancias y las quejas de una causa puedan hacer inutil el establecimiento de una
distincion entre limitaciones materiales y barreras procesales (ver, por ejemplo,
Sentencia A. contra Reino Unido [ JUR 2003, 50513] , num. 35373/1997, ap. 65, TEDH
2002-X) no incide en el ambito del articulo 6 del Convenio, el cual, en principio, no puede
aplicarse a las limitaciones materiales de un derecho consagrado por la legislacion
interna.

120 Por tanto, para apreciar si existe un «derecho» de caracter civil y determinar
cual es la calificacion (material o procesal) a dar a la restriccion en cuestién, hay que
tomar como punto de partida las disposiciones de la legislacion interna aplicable y la
interpretacion que de ella hacen los tribunales internos ( Sentencia Masson y Van Zon
contra Paises Bajos de 28 septiembre 1995 [ TEDH 1995, 32] , serie A num. 327-A, ap.
49). Cuando, ademas, los tribunales superiores han analizado de forma completa y
convincente el caracter preciso de la restriccion en litigio, basandose en la jurisprudencia
aplicable del Convenio y en los principios que de él se desprenden, el Tribunal debe
tener motivos muy serios para defender la opinion contraria a estos tribunales
sustituyendo sus propios puntos de vista sobre una cuestion de interpretacion de la
legislaciéon interna (Sentencia Z. y otros, previamente citada, ap. 101) y juzgando, al
contrario que ellos, que la persona afectada podia pretender de forma defendible que
poseia un derecho reconocido por la legislacién interna.

121 Por dltimo, en esta valoracion, es necesario, mas alla de las apariencias y del
vocabulario empleado, dedicarse a circunscribir la realidad ( Sentencia Van
Droogenbroeck contra Bélgica de 24 junio 1982 [ TEDH 1982, 3], serie A num. 50, ap.
38). El Tribunal no debe dejarse influir indebidamente por las técnicas legislativas
empleadas ( Sentencia Fayed previamente citada [ TEDH 1994, 30] , ap. 67) o por la
manera en el que la legislacion interna califica la restriccion en cuestion: como sefiala el
Gobierno, el término frecuente de «inmunidad» designa ya una «exoneracion de
responsabilidad» (en principio, se trata de una limitacién material), ya una «inmunidad de
diligencias judiciales» (que sugiere una limitacion procesal).

2 Aplicacion al presente caso

122 El Tribunal toma pues como punto de partida el analisis del articulo 10 de la Ley
de 1947 efectuado por la Camara de los Lores en el asunto Matthews evocado
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anteriormente y las conclusiones formuladas por el Alto Tribunal a propdsito de esta
disposicion.

Basandose en el contexto historico, el texto y el objetivo de la Ley de 1947,
concretamente de sus articulos 2 y 10, la Camara de los Lores concluyd que el articulo
10 no tenia como fin conceder a los militares ningin derecho material a presentar una
demanda de indemnizacion contra la Corona, sino que mantenia la ausencia (no
discutida) de responsabilidad civil de la Corona frente a los militares en las circunstancias
citadas en sus propias disposiciones. Los Lores precisaron que con anterioridad a 1947
nadie tenia derecho a presentar una demanda de indemnizacion contra la Corona. La
costumbre segun la cual «el rey no puede hacer dafio» significa que en derecho
consuetudinario inglés no podia comprometerse la responsabilidad de la Corona. Aunque
el articulo 2 de la Ley de 1947 instaur6 un derecho a ejercitar una accién de
responsabilidad contra la Corona, fue sometido expresamente a las disposiciones del
articulo 10 de la misma Ley. Este (que al igual que el articulo 2 pertenece a la parte
titulada «Disposiciones materiales» - ver la opinion de Lord Hope en el asunto Matthews
en el apartado 94 supra) disponia que ningln acto u omision por parte de un miembro de
las Fuerzas Armadas de la Corona en el ejercicio de sus funciones podia comprometer
su responsabilidad civil ni la de la Corona en caso de lesiones corporales sufridas por
otro miembro de las Fuerzas Armadas en el ejercicio de sus funciones. En consecuencia,
el articulo 10 no sustrae a la competencia de los tribunales internos una categoria de
acciones previamente reconocida, ni establece una exoneracion de responsabilidad
respecto a dicha categoria: tal categoria de acciones nunca ha existido ni ha sido creada
por la Ley de 1947. La Camara de los Lores considero, por lo tanto, que el articulo 10
constituia una disposicion de derecho material que delimitaba los derechos de los
militares en materia de demandas de indemnizacion contra la Corona y que, por otro
lado, sustituia, mediante disposiciones de derecho material, un sistema de pensiones no
basado en la culpa por un sistema que subordinaba la indemnizaciéon de las lesiones
corporales sufridas durante el servicio al éxito de la accion de responsabilidad.

123 En cuanto a la cuestién de si existen serios motivos para apartarse de esta
conclusion, el demandante sostiene en esencia que el certificado emitido por el Ministro
en virtud del articulo 10 operaba como una restriccion procesal que le impedia ejercitar
un derecho a proceder judicialmente del que gozaba en virtud de la Ley de 1947 a partir
del momento en que habia sufrido un perjuicio importante. El Tribunal no puede admitir
este argumento. Considera que el articulo 10 debe interpretarse en su contexto y
teniendo en cuenta la intencion y la finalidad que perseguia el legislador. Tal y como
explicaron detalladamente los Lores Bingham y Hope en el asunto Matthews, el objeto
del procedimiento de certificacion instaurado por el articulo 10.1 b) no era modificar la
idea principal del articulo 10 en su redaccion inicial -a saber excluir totalmente la
responsabilidad de la Corona-, sino facilitar la concesion de una pension a un militar
victima de una lesion corporal exonerandole de la obligacion de probar la imputabilidad
del dafio al servicio.

Asimismo, Lord Bingham subray6 que la «realidad concreta» era la siguiente: el
«objetivo manifiesto» era que el certificado en virtud del articulo 10 se emitiese una vez
cumplidas las condiciones aplicables; precisé que ésta habia sido la practica uniforme e
invariable de los ministros que se habian sucedido a lo largo de cuarenta afios, de modo
gue cualquier profesional habria dicho al sefior Matthews que forzosamente se emitiria
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un certificado (ver también la opinién de Lord Walker en el asunto Matthews, apartado 92
supra). La estrechez del margen de apreciacion que confiere el articulo 10.1 b)
contrastaba con la amplitud del previsto en el articulo 10.3 de la Ley de 1947. Por los
motivos expuestos en el apartado 126 infra, el hecho de que el Ministro decidiese en
adelante no volver a «recurrir al articulo 10.2» en relacion al demandante, no cambia
nada esta conclusion en lo que atafie a la estrechez del margen de apreciacion de que
disponia el Ministro.

El Tribunal considera que este poder discrecional concedido al Ministro por el
articulo 10 es fundamentalmente diferente de la libertad sin trabas de que dispone un
gobierno extranjero (cuestion sobre la que el Tribunal fue llamado a pronunciarse en el
asunto Fogarty [ TEDH 2001, 762] ) a no renunciar a la inmunidad de Estado e impedir
asi que una demanda fundamentada asimismo en la legislacion interna- sea examinada
por un tribunal interno.

Igualmente, conviene distinguir el procedimiento de certificacion previsto por el
articulo 10 del procedimiento examinado por el Tribunal en el asunto Tinnelly ( TEDH
1998, 29) . En éste, la Ley de 1976 sobre la igualdad en materia de empleo en Irlanda del
Norte reconocia claramente el derecho a solicitar reparacion de una discriminacion
religiosa ocurrida en el contexto de una licitacion para un contrato publico; el articulo 42
de la misma Ley no perseguia crear una derogacién para los casos en los que el
Parlamento -al aprobar un texto- hubiese considerado justificada la discriminacion, sino
permitir al Ministro, mediante la emision de un certificado que constituye prueba
irrefutable y en términos del cual la medida en litigio se habia tomado a efectos de
proteger la seguridad nacional, obstaculizar un procedimiento judicial que, por otro lado,
habria estado justificado. Como dijo Lord Hoffmann en el asunto Matthews, el articulo 10
no crea las condiciones de tal injerencia del Ejecutivo en el ambito judicial. El presente
caso tiene su origen en el hecho de que el Parlamento decidiese en 1947 que en caso de
lesion corporal imputable al servicio sufrida por un militar, no habria derecho a proceder
judicialmente, sino a un régimen de pensiones no basado en la culpa, debiendo servir el
certificado del Ministro Unicamente para confirmar la imputabilidad de la lesion corporal al
servicio, a facilitar pues el acceso a este régimen.

124 En consecuencia, el Tribunal no ve motivo alguno para apartarse de la
conclusién unanime del Tribunal de apelacion y de la Camara de los Lores relativa al
efecto en derecho interno del articulo 10. Considera que la restriccion en litigio deriva de
los principios que rigen el derecho material a demandar en la legislacion interna (
Sentencia Z. y otros [ TEDH 2001, 332] , previamente citada, ap. 100). En estas
condiciones, el derecho interno no reconocia al demandante un «derecho» (de caracter
civil) que hiciese aplicar el articulo 6.1 del Convenio ( RCL 1999, 1190, 1572) ( Sentencia
Powell y Rayner contra Reino Unido [ TEDH 1990, 4] , previamente citada, ap. 36).

Por lo tanto, no procede examinar también las alegaciones de las partes sobre la
proporcionalidad de la restriccion en cuestion. Asimismo, no procede estudiar el
argumento del Gobierno segun el cual el articulo 6 es inaplicable en virtud de las
Sentencias Pellegrin ( TEDH 1999, 65) y R. contra Bélgica ( TEDH 2001, 123)
anteriormente mencionadas.
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125 El Tribunal concluye que el articulo 6 no es aplicable y, en consecuencia, no ha
sido violado.

126 Por ultimo, el Tribunal toma nota de las alegaciones de las partes en cuanto al
reciente descubrimiento de las notas redactadas por el Treasury Solicitor en 1953 sobre
un individuo que habia participado en los ensayos (apartados 72, 107 y 115 supra). El
hecho de que el Ministro haya decidido no volver a «recurrir al articulo 10.1» en ninguna
demanda del sefior Roche no cambia en nada la conclusion anterior relativa al articulo 10
en la causa del interesado. Esta decision tiene simplemente por efecto disipar a favor del
demandante una duda surgida recientemente (que no habia sido objeto de comentarios
por parte del demandante y que quedaba sin respuesta) sobre la cuestién de si el
interesado pertenecia de hecho a una categoria de personas afectada por las
disposiciones del articulo 10. Ademas, no es valida sino en un futuro, ya que el Gobierno
ha confirmado que el certificado emitido en virtud del articulo 10 sigue siendo valido a
efectos del procedimiento en curso ante el PAT.

El Tribunal volvera sin embargo sobre estas alegaciones en el marco del articulo 8
del Convenio ( RCL 1999, 1190, 1572) (ver infra).

Il Sobre la violacion del articulo 1 del Protocolo num. 1 al Convenio

127 El demandante alega que el articulo 10 de la Ley de 1947 también vulner6 su
derecho al respeto de sus bienes, garantizado por el articulo 1 del Protocolo nium. 1 (
RCL 1999, 1190, 1572) , cuyo pasaje aplicable dispone:

«Toda persona fisica 0 moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra
ser privado de su propiedad méas que por causa de utilidad publica y en las condiciones
previstas por la Ley y los principios Generales del Derecho Internacional.

(-..)».

128 Por los motivos expuestos desde el punto de vista del articulo 6, el demandante
alega que hasta la emision por el Ministro de un certificado en virtud del articulo 10, él
poseia un «bien» -una demanda por negligencia contra el MOD- habiéndole privado del
mismo dicho certificado de forma injustificada ( Sentencia Presos Compafiia Naviera, SA
y otros contra Bélgica de 20 noviembre 1995 [ TEDH 1995, 45] , serie A num. 332, ap.
31). El Gobierno sefiala que si el articulo 1 del Protocolo nim. 1 asimila a un bien una
causa de demanda establecida, cualquier accién de responsabilidad que hubiese
deseado ejercitar el sefior Roche ha estado siempre subordinada al articulo 10 de la Ley
de 1947 y ha tenido siempre un caracter revocable. No habria habido pues injerencia en
los derechos del demandante derivados del articulo 1 del Protocolo nim. 1 ( RCL 1999,
1190, 1572) . De hecho, el sefior Matthews (asunto Matthews contra Ministro de Defensa
previamente citado) no defendié este argumento ante la Camara de los Lores.

129 El Tribunal recuerda que un interés patrimonial de la categoria del crédito
unicamente puede ser considerado un bien cuando tiene una base suficiente en Derecho
interno, por ejemplo, cuando esta confirmado por una jurisprudencia bien establecida de
los tribunales ( Sentencia Kopecky contra Eslovaquia [ JUR 2003, 13841] [GS], num.
44912/1998, ap. 52, TEDH 2004-1X). EI demandante sostiene que tenia un «bien»,
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formulando los mismos argumentos que los ya enunciados en apoyo de su tesis segun la
cual tenia un «derecho de caracter civil» en el sentido del articulo 6.1. Por los motivos
anteriormente expuestos a propésito del articulo 6.1 (apartados 122-124 supra), el
Tribunal considera que el crédito alegado carecia de fundamento en derecho interno. El
demandante no tenia un «bien» en el sentido del articulo 1 del Protocolo nim. 1 ( RCL
1999, 1190, 1572) , de forma que las garantias de esta disposicion no son aplicables.

130 En consecuencia, no ha habido violacién del articulo 1 del Protocolo num. 1 al
Convenio ( RCL 1999, 1190, 1572) .

lll Sobre la violacion del articulo 14 en relacién con el articulo 6 y el articulo 1 del
protocolo num. 1

131 Invocando el articulo 14 (en relacion con el articulo 6 del Convenio [ RCL 1999,
1190, 1572] y el articulo 1 del Protocolo num. 1), el demandante denuncia el caracter
discriminatorio, en su opinion, de la Ley de 1947. El articulo 14 dispone:

«El goce de los derechos y libertades reconocidos en el (...) Convenio ha de ser
asegurado sin distincién alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua,
religion, opiniones politicas u otras, originen nacional o social, pertenencia a una minoria
nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion».

132 El demandante sostiene que, por los motivos expuestos anteriormente en el
terreno del articulo 6 del Convenio y del articulo 1 del Protocolo num. 1 ( RCL 1999,
1190, 1572) , los hechos de la causa dependen del campo de aplicacién de estas
disposiciones. Considera haber sufrido un trato menos favorable que otras personas en
una situacion analoga a la suya; cita por ejemplo a los asalariados lesionados como
consecuencia de una negligencia o de una imprevisidon de sus empleadores vy, a titulo
subsidiario, el de los militares lesionados por actividades posteriores a 1987. Por iguales
razones que las que le han llevado a encontrar injustificada la vulneracion de su derecho
de acceso a un tribunal, considera que esta diferencia de trato es desproporcionada. El
Gobierno alega lo contrario.

133 Teniendo en cuenta sus conclusiones (apartados 124 y 129 supra) segun las
cuales el demandante no tenia «un derecho de caracter civil» en el sentido del articulo
6.1 ni un «bien» en el sentido del articulo 1 del Protocolo nim. 1 ( RCL 1999, 1190,
1572) , no siendo aplicable ninguna de estas dos disposiciones, el Tribunal considera
que el articulo 14 tampoco es aplicable (ver, entre otras, Sentencia Petrovic contra
Austria de 27 marzo 1998 [ TEDH 1998, 66] , Repertorio 1998-Il, pg. 585, ap. 22).

134 En consecuencia, no ha habido violacion del articulo 14 del Convenio ( RCL
1999, 1190, 1572) .

IV Sobre la violacion del articulo 13 en relacion con el articulo 6 y/o el articulo 1 del
protocolo nim. 1

135 Desde el punto de vista del articulo 13 en relacion con el articulo 6 del
Convenio y el articulo 1 del Protocolo num. 1 ( RCL 1999, 1190, 1572) , el demandante
se gueja de no haber dispuesto de ningun recurso efectivo para corregir la prohibicion,
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ilegal en su opinién, de interponer una demanda o, a titulo subsidiario, la privacion ilegal
de propiedad que sufrio.

136 El Gobierno sostiene por su parte que el demandante no ha formulado ninguna
queja defendible de violacion del articulo 1 del Protocolo nim. 1 ( RCL 1999, 1190, 1572)
y, por consiguiente, ninguna gueja defendible de violacién del articulo 13 del Convenio,
que dice asi:

«Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el (...) Convenio hayan
sido violados tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo ante una instancia
nacional, incluso cuando la violacion haya sido cometida por personas que actien en el
ejercicio de sus funciones oficiales».

137 EIl Tribunal sefiala que las quejas del demandante en el terreno del articulo 6
del Convenio ( RCL 1999, 1190, 1572) y del articulo 1 del Protocolo nim. 1 aluden
claramente a las disposiciones del articulo 10 de la Ley de 1947. Recuerda, a este
respecto, que el articulo 13 no llega a exigir un recurso por el que se pueda denunciar,
ante una autoridad interna, las Leyes de un Estado Contratantes contrarias como tales al
Convenio ( Sentencia James y otros [ TEDH 1986, 2] , previamente citada, ap. 85).

138 En consecuencia, no ha habido violacion del articulo 13 del Convenio ( RCL
1999, 1190, 1572) .

V Sobre la violacién del articulo 8 del convenio

139 El demandante se queja de haber tenido un acceso insuficiente a las
informaciones relativas a las pruebas que se le practicaron en Porton Down. Considera
que la posibilidad para él de acceder a estas informaciones al objeto de atenuar su temor
en cuanto a las pruebas presenta un vinculo suficiente con su vida privada y familiar para
plantear una cuestion en virtud del articulo 8 del Convenio ( RCL 1999, 1190, 1572) , que
dispone:

«1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar (...)

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho,
sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la Ley y constituya una medida
que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencién
del delito, la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las
libertades de los demés».

A Argumentos del demandante

140 El demandante sostiene, a titulo principal, que al no proporcionarle algunas
informaciones relativas a su participacion en las pruebas, el Estado falté a la obligacion
positiva que le correspondia de respetar su vida privada y familiar.

141 Invocando esencialmente las Sentencias dictadas por el Tribunal en los asuntos
Gaskin contra Reino Unido ( 7 julio 1989 [ TEDH 1989, 16] , serie A nium. 160), Guerra y
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otros contra Italia ( 19 febrero 1998 [ TEDH 1998, 2] , Repertorio 1998-1) y McGinLey y
Egan [ TEDH 1998, 25] (previamente citada), considera que poseia en virtud del articulo
8 un derecho a obtener informaciones que le permitiesen comprender los riesgos y
peligros a los que habia sido expuesto y reaccionar a los mismos. El Estado tiene al
respecto una obligacion auténoma (no ligada a ninglin proceso judicial u otro) de
proporcionar a un individuo un medio «efectivo» y «accesible» de «solicitar la
comunicaciéon del conjunto de informaciones pertinentes y apropiadas». La necesidad
para él de tener informacion y disponer de un medio para obtenerla surgié en 1987,
cuando comenz0 a solicitar la comunicacién de los historiales que le afectaban, es decir,
mucho antes de su apelaciéon ante el Comité de recursos de pensiones ( Pensions
Appeal Tribunal- el «PAT») y al margen de dicha apelacion. En todo caso, seria absurdo
asociar la obligacion positiva al procedimiento ante el PAT: ello equivaldria en efecto a
obligar a una persona (tanto si tiene derecho o no a una pension, o esté interesada o no
en una pensién) a entablar un procedimiento contencioso y, concretamente, a solicitar
una pensiéon y/o amenazar con interponer una demanda en virtud del articulo 2 de la Ley
de 1947; a esperar que se le deniegue su solicitud de pensién en primera instancia para
poder asi apelar ante el PAT; y una vez ante el PAT, asumir la carga de la prueba y
demostrar la pertinencia de los documentos para las cuestiones a resolver, antes de
poder obtener una mandamiento de divulgacion en virtud del articulo 6 del Reglamento
del PAT. Esta disposicion esta concebida para los procedimientos contenciosos y no
para el apaciguamiento de temores mediante la comunicacion de informaciones: en el
asunto McGinLey y Egan los demandantes no invocaron un derecho general a la
informacion, de forma que su caso es diferente en el plano de los hechos.

142 EI demandante considera que el Estado no ha garantizado su derecho a un
procedimiento efectivo o accesible que le permita obtener las informaciones necesarias.

143 Con anterioridad a la entrada en vigor del dispositivo de 1998 (apartado 69
supra) y su apelacion ante el PAT, lucho, al margen de todo procedimiento contencioso,
para obtener las informaciones en cuestion. Las primeras informaciones divulgadas se
enviaron a su médico bajo «secreto médico», de forma que ni él mismo pudo conocerlas
hasta 1994. De todas formas, no fueron de ninguna utilidad ya que contenian errores,
eran incompletas (no mencionaban las pruebas sobre el gas mostaza) y no iban
acompafadas de documentos oficiales. Por vias extraordinarias, el demandante obtuvo
en diciembre de 1997 y en marzo de 1998 la divulgacion de informaciones interesantes
que tenian también ciertas lagunas y, en consecuencia, no eras susceptibles de
representar «el conjunto de informaciones pertinentes y apropiadas»: no se mencionaban
las pruebas de 1962 y no se decia nada acerca de las pruebas sobre el gas mostaza
practicadas en 1963, la autoridad divulgadora reconocia el caracter poco riguroso de los
criterios que regian la constitucion de los historiales (en la época) y su conservacion
(posteriormente), afirmaba que ya no quedaba nada por divulgar, cuando evidentemente
no era asi ya que ulteriormente se comunicaron otras piezas y finalmente una carta de
diciembre de 1997 que contenia afirmaciones no apoyadas por los documentos oficiales.

144 El dispositivo aprobado en 1998 no aporté ningun remedio a esto ni constituy6
en si mismo un medio adecuado de obtener informaciones. Se puso en marcha mas de
diez afios después de que el demandante hubiese comenzado a buscar informacién y
tras la presentacion de la presente demanda. Las palabras tranquilizadoras contenidas
en el folleto informativo no son convincentes ya que no se basan en ningun estudio
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epidemiologico; ademas, este folleto se limita a prometer un resumen de los historiales y
a sefalar la posibilidad para los interesados de acudir a Porton Down para consultar los
archivos. En realidad, el dispositivo de 1998 no hace sino confirmar que no existe ningan
medio adecuado y efectivo de obtener informacion.

145 EIl procedimiento entablado posteriormente sobre la base del articulo 6 tampoco
remedié esta falta anterior de informacion; pesado, complejo y largo no es de todos
modos efectivo ni accesible ya que no permite obtener sino una divulgacion incompleta y
a cuentagotas (la ultima comunicacion de informacion data de abril de 2005).

Este procedimiento puede ser sometido a condiciones y restricciones que decide el
presidente del PAT, no habilitando a este altimo el articulo 6 a ordenar la divulgacion sino
en los casos en los que es probable que [las informaciones] tenga[n] un interés para una
cuestidon a resolver en el marco del recurso. Ademas, no es sometido a ningun control
efectivo: no prevé ningun plazo para la divulgacion, que puede aplazarse en el tiempo. El
procedimiento seguido en este caso conocié dilaciones importantes. EI demandante
reconoce al respecto una parte de responsabilidad e indica las razones por las que tardé
en responder a la carta del PAT de 25 de julio de 2001 y en solicitar el aplazamiento de
la vista de octubre de 2002. Considera, sin embargo, que estos retrasos no puede en
ningun caso explicar la totalidad del retraso acusado por el procedimiento: el MOD
continué divulgando documentos tras la vista, y el aplazamiento de ésta también es
imputable a la VA, que no estaba preparada a la confusion excusable que reinaba en
cuanto al alcance del recurso y a la necesidad de formular unas preguntas
complementarias al doctor H. La ausencia de toda posibilidad de hacer controlar el
fundamento de la certificacion del MOD segun la cual algunas piezas eran «actas o notas
de servicio» no divulgables y el poder del que gozaban las autoridades de negar la
comunicacion de documentos por motivos referentes a la «seguridad nacional» llevaron a
la imposibilidad para el procedimiento entablado en virtud del articulo 6 de cumplir con la
obligacion positiva prevista en el articulo 8. El procedimiento en cuestion estuvo lleno de
errores, de declaraciones contradictorias y de confesiones segun las cuales algunos
documentos habian desaparecido; en resumen, el proceso de divulgacion no permitio
sino obtener informaciones incompletas. Si los sefiores McGinLey y Egan hubiesen
hecho uso del procedimiento previsto en el articulo 6, el Tribunal no habria podido
concluir en su sentencia que esta via no permitia ni en principio ni en la practica cumplir
con la obligacion positiva de ofrecer un medio accesible y efectivo de obtener
informaciones.

146 El demandante afirma asimismo que no se le transmitieron todas las
«informaciones pertinentes y apropiadas». Al margen de la conclusibn que puede
extraerse de la combinacion del caracter fraccionado de la divulgacion efectuada hasta
hoy y de la afirmacion no fundamentada (y contradicha posteriormente) segun la cual
todas las informaciones que podian ser divulgadas lo habian sido, dos elementos
atestiguarian que no se le comunicaron todos los documentos pertinentes y apropiados.

En primer lugar, se produjeron en la constitucion y el mantenimiento de los
historiales unas lagunas inaceptables que hacian de entrada imposible el cumplimiento
de la obligacion positiva prevista en el articulo 8. En segundo lugar, hasta una época
reciente, el Gobierno se ha negado a efectuar un estudio de seguimiento a largo plazo,
Unica manera eficaz de facilitar informacion. Al demandante no le convencen los
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argumentos y la conclusion que figuran en el informe sobre la factibilidad de un estudio
de este tipo (apartado 55 supra); en cuanto a la evaluacion emprendida recientemente
(apartado 70 supra) sigue sin haber finalizado y plantea ademas la cuestion de saber por
gué no se ha llevado a cabo anteriormente.

147 En cuanto a la proporcionalidad de la actitud del Estado, el demandante sefiala
que el Gobierno no alega los imperativos de la seguridad nacional sino una justificacion
mas limitada, a saber «el secreto médico». Admite que una no divulgacion asi motivada
puede corresponder a un fin legitimo (el interés de los profesionales sanitarios que
mantienen los historiales médicos y, por ende, el interés de los pacientes), pero duda de
que estas consideraciones puedan aplicarse en el presente caso, desde el momento en
gue las Unicas personas que tenian algo que ganar si los cientificos de Porton Down se
expresaban libremente eran los propios cientificos. En todo caso, el argumento del
secreto médico ha sido abandonado no solamente de forma general (en 1991, con la
entrada en vigor de la Ley de 1990 sobre el acceso a los historiales médicos), sino
también de forma especifica (con la adopcién del dispositivo de 1998) para los ex
participantes en las pruebas de Porton Down. La invocacion de este argumento para
rechazar la divulgacion completa es evidentemente desproporcionada teniendo en
cuenta los elementos siguientes: la extrema importancia de las informaciones para el
demandante; la poca consistencia de las que le fueron comunicadas y su divulgacién a
cuentagotas; la necesidad de disponer de documentos reales e incluso originales para
poder evaluar correctamente el riesgo; la angustia y el estrés provocados por la falta de
tal apreciacion del riesgo: el hecho de que las pruebas se efectuasen en secreto, que se
prohibiese a los participantes hablar de ello y que no hubiese garantia alguna contra los
abusos; el caracter toxico y peligroso de las sustancias a las que expusieron a los
participantes; por ultimo, la ausencia de un estudio adecuado de seguimiento que
permitiese sacar unas conclusiones que aclarasen las cosas -en un sentido o en otro- en
la mente de los ex participantes.

148 Basandose en los argumentos juridicos precisos y en los incumplimientos
expuestos en el marco de sus alegaciones principales en el terreno del articulo 8, el
demandante presenta a titulo subsidiario dos argumentos de caracter secundario.

En primer lugar, sostiene que los procedimientos y protocolos relativos a las
pruebas no cumplian con las exigencias procesales inherentes al respeto de la vida
privada y que, en consecuencia, el Gobierno no ha protegido suficientemente sus
intereses en virtud del articulo 8 ( Sentencias W. contra Reino Unido de 8 julio 1987 [
TEDH 1987, 13], serie A num. 121, y McMichael contra Reino Unido de 24 febrero 1995
[ TEDH 1995, 9], serie A nim. 307-B).

En segundo lugar, reprocha al Gobierno no haber efectuado una encuesta o
investigacion adecuada -0, subsidiariamente, no haber establecido un sistema apropiado
gue permitiese efectuar tal encuesta e investigacion- sobre los riesgos potenciales a los
que se habia decidido someterle, y no haber garantizado asi sus derechos en virtud del
articulo 8. Al igual que los articulos 2 y 3 ( Sentencias McCann y otros contra Reino
Unido de 27 septiembre 1995 [ TEDH 1995, 30] , serie A nim. 324, Hugo Jordan contra
Reino Unido [ TEDH 2001, 330] , nim. 24746/1994, TEDH 2001-Ill (extractos), Paul y
Autrey Edwards contra Reino Unido [ TEDH 2002, 13] , nam. 46477/1999, TEDH 2002-11,
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y Menson contra Reino Unido [dec], num. 47916/1999, TEDH 2003-V), el articulo 8 del
Convenio ( RCL 1999, 1190, 1572) implica la obligacién de investigacion.

B Argumentos del Gobierno

149 Precisando que nada demuestra, en su opinidn, que las pruebas tuviesen un
efecto negativo en la salud del demandante, el Gobierno sefiala que para €l la mejor
forma de responder a la queja del interesado es declarar, al igual que hizo el Tribunal en
la Sentencia McGinLey y Egan ( TEDH 1998, 25) previamente citada, que mediante el
procedimiento previsto en el articulo 6 se ha cumplido con la obligacion positiva que
deriva del articulo 8 de establecer un procedimiento efectivo y accesible que permite
obtener el conjunto de informaciones pertinentes y apropiadas. Se trataria de una
conclusién de principio, mas bien confirmada que puesta en tela de juicio por los hechos
de la causa.

150 Se ha demostrado que este procedimiento era accesible al demandante, que
por otro lado lo invoco y utilizé con éxito. Siempre estuvo a su disposicion a partir del
momento -hacia finales de los afios 80- en que aparecieron las afecciones por las que
solicitaba una pension. El interesado esperé a noviembre de 1998 para interponer un
recurso ante el PAT y a julio de 1999 para solicitar el beneficio del procedimiento del
articulo 6. Por tanto, el periodo anterior a julio de 1999 no debe tenerse en cuenta en la
apreciacion de la accesibilidad (o, ni que decir tiene, de la efectividad) de este
procedimiento. Ademas, en el caso en que el estudio de epidemiologia llevado a cabo
actualmente por el Estado proporcionase unos elementos que apoyasen la tesis del
demandante, éste podria presentar una nueva solicitud de pensién.

151 En opinion del Gobierno, el procedimiento en cuestion podia asimismo asegurar
de forma eficaz -y los hechos los demuestran- la presentacion en un plazo razonable de
los documentos que interesaban al demandante.

152 Este procedimiento es efectivo en principio ya que permite la divulgacion de
documentos correspondientes directamente a la obligacion positiva asumida en virtud del
articulo 8. La no divulgacion de ciertos documentos por motivos aferentes a la seguridad
nacional o al interés publico no disminuye en nada su efectividad y es compatible con el
Convenio, ya que permite establecer un equilibrio entre los intereses que concurren e
incluye unas garantias legales (inscritas en el propio texto del articulo 6). El
procedimiento del articulo 6 no sufre ni retrasos sistematicos ni una «falta de control».

Este procedimiento fue ademas, en este caso, efectivo. A instancias del
demandante, el presidente del PAT emitid, en virtud del articulo 6, un mandamiento
indicando simplemente y de forma general las categorias de documentos que debian ser
divulgados. ElI Ministro cumpli6 el mandato sin demora y de forma exhaustiva,
mostrandose claramente dispuesto a llevar a cabo investigaciones profundas y de gran
alcance al objeto de poder divulgar el mayor numero posible de documentos. Se
comunicé un amplio abanico de documentos referentes a las pruebas: ninguna pieza
importante fue apartada por razones de seguridad nacional. El demandante no formuld
ante el PAT ninguna otra solicitud de divulgacién de informacién basada en el articulo 6.
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153 Parte del retraso en litigio puede sin duda imputarse al Estado en el periodo
posterior a julio de 1999, pero la efectividad del procedimiento no disminuy6 nada por ello
y nada indica de forma tangible que se hubiesen lesionado los intereses del demandante.
El interesado recibio los «documentos en respuesta» mucho antes de la vista ante el
PAT y pudo hacer uso de ellos de la forma que estim6 apropiada. El retraso con el que
se transmitieron los documentos de la quinta categoria (apartados 53 y 55 supra) no
tiene nada de sorprendente a la vista de la magnitud de esta categoria, el imperativo de
exhaustividad que acompafiaba al mandamiento, el tiempo transcurrido desde las
pruebas y la «necesidad de examinar cuestiones serias de clasificacion». Ademas,
cualquier demora imputable a las autoridades debe sopesarse con los retrasos
imputables al demandante: éste no invoco el articulo 6 hasta julio de 1999, si bien podia
haberse aprovechado de este articulo ya a finales de los afios 80, periodo en que
comenzo su solicitud de documentos; ademas, el interesado ha sembrado la confusion -
provocado pues retrasos- en cuanto al alcance de su recurso ante el PAT. En cuanto a
los retrasos acusados tras la carta del Ministro de 6 de julio de 2001, son evidentemente
imputables Unicamente al demandante. Asimismo, al margen de la obligacion de finalizar
el procedimiento ante el PAT dentro de un plazo razonable, el tiempo no constituyd un
factor sensible como, por ejemplo, en el caso de las medidas preventivas puestas en tela
de juicio en el asunto Guerra previamente citado.

En lo concerniente a la divulgacion por etapas, ello no es nada sorprendente (vista
la magnitud de la categoria de la que dependian los documentos requeridos, la
antigiiedad de los mismos y el numero de controles necesarios) y es preferible a la
opcion consistente en apartar los documentos hallados en espera de que se hayan
reunido todos. En la medida en que el demandante alega que la documentacion
comunicada es incompleta, el Gobierno sefiala que, al igual que en el asunto McGinLey y
Egan ( TEDH 1998, 25) , el Estado no debe ser considerado responsable de un presunto
incumplimiento de crear o mantener unos historiales durante un periodo anterior a 1966,
fecha del reconocimiento del derecho al recurso individual. En cuanto a la queja relativa a
la negativa a llevar a cabo un estudio de seguimiento, el Gobierno afirma que no habia
ninguna obligaciéon positiva en este sentido, que en ningun caso tal obligacion podia
surgir ni nada probaba de forma indiscutible la existencia de un problema concreto, y que
en todo caso se habia efectuado un estudio epidemioldgico al objeto de apaciguar los
temores de los militares.

154 En lo referente, por ultimo, a las respuestas de orden médico dadas en 1987 y
en 1989, a los encuentros y a la correspondencia de 1997 con el Ministro, el dispositivo
de 1998 y el estudio epidemiolégico en curso, el Gobierno llega a la conclusion de que el
demandante tuvo acceso a todas las informaciones pertinentes.

C Valoracion del Tribunal
1 Aplicabilidad del articulo 8

155 Pese a las constataciones del PAT, el Gobierno no se ha pronunciado de forma
categorica sobre la participacion o no del demandante en los experimentos de 1962. El
Tribunal considera que no procede en este caso resolver la controversia, ya que en todo
caso se admite que el interesado acudi6 en 1963 al establecimiento de defensa quimica
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y biolégica de Porton Down para participar en las pruebas de gas mostaza y gas
neurotéxico al personal de las Fuerzas Armadas.

En el marco de estas pruebas, descritas en los apartados 15 y 16 supra, el
demandante fue expuesto a pequefias dosis de estos dos agentes a efectos de
investigacion. En cuanto al gas mostaza, el PAT concluy6 expresamente que el objetivo
de los ensayos era probar la eficacia de la ropa militar en caso de exposicion (ver las
constataciones del PAT en el apartado 63 supra); en lo concerniente al experimento
consistente en hacer inhalar gas neurotéxico, parece que su objetivo era probar la
reaccion del personal militar a este agente. Incluso admitiendo las aclaraciones del
Gobierno a propdsito del desarrollo de estas pruebas, el Tribunal considera que la
cuestion del acceso a unas informaciones que hubieran podido, bien apaciguar los
temores de los interesados a este respecto, o bien permitirles evaluar el peligro al que
fueron expuestos, presenta una relacion suficientemente estrecha con su vida privada y
familiar en el sentido del articulo 8 para plantear una cuestiébn en el dmbito de esta
disposicion ( Sentencia McGinLey y Egan [ TEDH 1998, 25] , previamente citada, ap. 97).
No procede indagar si el presente caso plantea una cuestion distinta en el terreno del
aspecto relativo a la vida familiar.

156 En consecuencia, el articulo 8 se aplica.
2 Cumplimiento del articulo 8

157 El demandante reprocha al Estado no haberle concedido acceso a ciertas
informaciones, en lo que ve una violacion de sus derechos en virtud del articulo 8. El
Tribunal recuerda que, a los compromisos mas bien negativos contenidos en el articulo 8
del Convenio ( RCL 1999, 1190, 1572) pueden afadirse unas obligaciones positivas
inherentes a un respeto efectivo de la vida privada. Para saber si existe dicha obligacion,
hay que tener en cuenta el equilibrio justo a mantener entre el interés general y los
intereses antagonicos de la persona en cuestion, jugando cierto papel los objetivos
citados en el apartado 2 del articulo 8 ( Sentencia Gaskin [ TEDH 1989, 16] previamente
citada, ap. 42).

158 En el asunto Gaskin ( TEDH 1989, 16) , un expediente describia en detalle la
infancia del demandante, pero el interesado no habia podido examinarlo por entero. El
Tribunal concluyé que el Reino Unido habia tratado las solicitudes de acceso del
demandante a estos documentos de forma incompatible con la obligacién positiva
derivada del articulo 8 del Convenio ( RCL 1999, 1190, 1572) :

«(...) Las personas que estén en la situacion del demandante tienen un interés
primordial, protegido por el Convenio, en recibir las informaciones necesarias para
conocer y comprender su infancia y sus afios de formacion. Sin embargo, hay que tener
también en cuenta que el caracter reservado de los expedientes administrativos es muy
importante si se quiere disponer de informaciones objetivas y merecedoras de crédito; y
que, ademas, puede ser necesario para proteger a terceras personas. Desde este punto
de vista, un sistema como el britanico que subordina el acceso a los expedientes al
consentimiento de los informantes puede considerarse en principio compatible con el
articulo 8, teniendo en cuenta el margen de apreciacion del Estado. Sin embargo, cuando
no se consigue entrar en relaciéon con el informante o éste niega abusivamente su
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conformidad, el sistema debe proteger los intereses de cualquiera que pretenda consultar
los datos sobre su vida privada y familiar; y sélo estara de acuerdo con el principio de
proporcionalidad si dispone de un érgano independiente que, en el supuesto de que un
informante no conteste 0 no dé su consentimiento, pueda tomar la resolucion definitiva
sobre la cuestion. Ahora bien, no sucedi6 asi en el caso de autos».

159 Posteriormente, en el asunto Guerra (previamente citado), el Tribunal verificé si
las autoridades internas habian tomado las medidas necesarias para facilitar a los
demandantes la informacién deseada sobre los riesgos para su salud y su bienestar:

«El Tribunal recuerda que atentados graves al medio ambiente pueden afectar el
bienestar de las personas y privarles del disfrute de su domicilio de manera que
perjudique a su vida privada y familiar (ver, mutatis mutandis, Sentencia Lopez Ostra [
TEDH 1994, 3], pg. 54, ap. 51). En el presente caso, las demandantes quedaron, hasta
la parada de la produccion de fertilizantes en 1994, a la espera de informaciones
esenciales que les hubieran permitido evaluar los riesgos que se podian derivar para
ellas y para sus allegados por el hecho de continuar residiendo en el territorio de
Manfredonia, un pueblo igualmente expuesto al peligro en caso de accidente en el
recinto de la fabrica.

El Tribunal constata, por lo tanto, que el Estado demandado ha fracasado en su
obligacion de garantizar el derecho de los demandantes a su vida privada y familiar,
ignorando el articulo 8 del Convenio ( RCL 1999, 1190, 1572) ».

160 Mas tarde, en el asunto McGinLey y Egan ( TEDH 1998, 25) anteriormente
citado, el Tribunal indag6 asimismo si el Estado cumplia con su obligaciéon positiva de
proporcionar informaciones a los demandantes, que cuando eran militares habian
participado en unas pruebas atmosféricas de armas nucleares. El Tribunal distingui6 el
asunto en cuestion del asunto Guerra debido a que en este Ultimo no se negaba que los
demandante corriesen un riesgo a causa de la fabrica vecina ni que el Estado dispusiese
de informacion que les hubiese permitido evaluar este riesgo y tomar medidas para
evitarlo, mientras que los sefiores McGinLey y Egan habian demostrado solamente que
una serie particular de documentos pertinentes (los datos del nivel de radiacion) seguia
en manos de las autoridades. El Tribunal prosigui6 asi:

«(...) el Gobierno afirma que no habia ningin motivo imperioso relacionado con la
seguridad nacional para no transmitir las informaciones relativas a los niveles de
irradiacion constatados (...) tras los ensayos (...).

En estas condiciones, respecto al interés de los demandantes en obtener el acceso
a los documentos en cuestion y la aparente ausencia de interés publico en no
transmitirlos, el Tribunal considera que el articulo 8 hace que recaiga en el Estado esta
obligacion positiva. Desde el momento en que un gobierno emprende actividades
peligrosas susceptibles de tener consecuencias nefastas para la salud de las personas
gue participan en ellas, el respeto a la vida privada y familiar garantizado por el articulo 8
exige la puesta en préactica de un procedimiento efectivo y accesible que permita a tales
personas solicitar la transmision del conjunto de informaciones pertinentes y apropiadas.
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Respecto a la observacién de dicha obligacion positiva, el Tribunal recuerda sus
conclusiones relativas a la queja fundamentada en el articulo 6.1: el articulo 6 del
reglamento del PAT preveia un procedimiento que hubiera permitido a los demandantes
solicitar la presentacién de los documentos relativos a la afirmacion del MOD segun la
cual, no habian sido expuestos a niveles peligrosos de irradiacion y en le sumario no hay
nada que haga pensar que este procedimiento no hubiera llegado a divulgar los
documentos deseados (apartado 89). Ninguno de los demandantes escogié hacer uso de
este procedimiento y, segun los elementos presentados ante el Tribunal, en ningan otro
momento solicitaron a las autoridades competentes los documentos en cuestion.

Por estos motivos, este asunto difiere del asunto Gaskin ( TEDH 1989, 16) (citado
en el apartado 98, p. 9, 14), en el que el demandante se dirigié al High Court a fin de
obtener la transmisién de los documentos a los que deseaba acceder.

El Tribunal considera que al instituir el procedimiento descrito del articulo 6 del
reglamento del PAT, el Estado ha cumplido, respecto a los demandantes con su
obligacién positiva que deriva del articulo 8. Por lo tanto no ha habido violacién de esta
disposicion».

161 Se puede razonablemente admitir que el hecho para el sefior Roche es haber
permanecido en la incertidumbre en cuanto a la cuestion de si habia sido expuesto o no
a un peligro durante su participacion en las pruebas practicadas en Porton Down le
caus6 una ansiedad y una tension importantes ( McGinLey y Egan [ TEDH 1998, 25] ,
previamente citada, ap. 99).En verdad, se desprende claramente de los elementos de
pruebas que asi ha sucedido. Desde la aparicion de sus problemas de salud, en 1987, el
demandante se puso a la busqueda, con determinacion a través de distintas vias
(detalladas en los apartados 17 a 33 supra), de toda informacion sobre su participacion
en los experimentos y que le apaciguase su ansiedad en cuanto a las consecuencias de
ésta. Aunque el PAT concluy6 -basandose en el informe de su perito- que ninguan
elemento fiable hacia suponer la existencia de una relacion causa-efecto entre las
pruebas en cuestion y las dolencias de las que se quejaba el demandante, no lo hizo
hasta 2004, y su decisidon ha vuelto desde entonces a ser puesta nuevamente en tela de
juicio por la Sentencia del High Court admitiendo el recurso del sefior Roche y remitiendo
la causa al PAT, ante el que sigue pendiente. Asimismo, como ha quedado claro, ya
existia un gran numero de «documentos importantes» sobre las pruebas de 1963 en
1966, afio de las declaraciones efectuadas por el Estado demandado en virtud de los
articulos 25 y 46 del Convenio ( RCL 1999, 1190, 1572) (McGinLey y Egan, previamente
citada, ap. 88): los documentos adjuntos a la carta del Ministro de Defensa de 2 de
diciembre de 1987, los documentos evocados en la carta del establecimiento de Porton
Down de 3 de mayo de 2001, las piezas anexas a las alegaciones presentadas por el
Gobierno en el marco del presente caso (el 9 de marzo de 1998 y el 5 de abril de 2001)
y, por ultimo, los documentos comunicados al PAT el 6 de julio de 2001, el 23 de agosto
de 2002, el 2y el 21 de octubre de 2002 y el 18 de abril de 2005.

Por otro lado, el Gobierno no ha afirmado que existiera un motivo imperioso para no
comunicar las citadas informaciones, alegando solamente la dificultad de encontrar
antiguos documentos inevitablemente dispersados. Tampoco ha alegado el «secreto
meédico», y de todas formas esta defensa seria incompatible con la edulcoracion sufrida
por la nocion en la Ley de 1990 sobre el acceso a los historiales médicos asi como con la
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decision aparentemente tomada de no invocarlo en el contexto del dispositivo de 1998 y
de los expedientes de Porton Down. Tras una cierta revision de su postura y de la
desclasificacion de algunos documentos (apartados 53, 55, 57, 59 y 68 supra), el
Gobierno ha indicado que no se descartd «ninguna pieza importante» por motivos de
seguridad nacional (apartado 152 supra).

162 En estas condiciones, el Tribunal considera que sobre la autoridades pesaba la
obligacion positiva de ofrecer al demandante un «procedimiento efectivo y accesible»
que le permitiese acceder al «conjunto de informaciones pertinentes y apropiadas» (
Sentencia McGinLey y Egan [ TEDH 1998, 25] , previamente citada, ap. 101) y evaluar
asi todo riesgo al que pudiese haber sido expuesto durante su participacion en las
pruebas (Sentencia Guerra y otros, previamente citada, ap. 60).

163 En cuanto al cumplimiento de esta obligacion positiva, el Gobierno se basa
principalmente en el hecho de que el Tribunal considerase en la Sentencia McGinLey y
Egan ( TEDH 1998, 25) que el procedimiento ante el PAT previsto por el articulo 6 no
cumplia con esta obligacion.

164 El Tribunal considera que esta conclusion no se aplica al caso de autos, no
pudiendo compararse las quejas del sefior Roche a las formuladas entonces por los
sefiores McGinLey y Egan. Para estos ultimos, la busqueda de documentos era
indisociable de las solicitudes de pension presentadas a nivel interno por unas patologias
que decian haber sido causadas por su participacion en los ensayos nucleares. Por el
contrario, el sefior Roche ha efectuado muchos tramites (relatados en los apartados 17 a
33 supra) para obtener los documentos pertinentes al margen de todo litigio v,
especialmente, de toda solicitud de pension. En efecto, incluso cuando solicité una
pension en 1991, continué paralelamente buscando documentos, ya que el
procedimiento del articulo 6 no era de todas formas accesible en primera instancia. Si el
sefior Roche apelé al PAT es porque se sinti6 obligado a hacerlo para presentar su
solicitud de documentos en virtud del articulo 6, tras la Sentencia dictada por el Tribunal
en junio de 1998 en el asunto McGinLey y Egan ( TEDH 1998, 25) , evocada
anteriormente.

165 No se puede deducir de la Sentencia McGinLey y Egan ( TEDH 1998, 25) que
un procedimiento de divulgacion asociado a una demanda judicial pueda, en principio,
cumplir con la obligacion positiva de comunicar informaciones a una persona que, como
el demandante en el caso de autos, trata de obtenerlos al margen de todo contencioso.
Tal y como se desprende de las Sentencias Guerra ( TEDH 1998, 2) y Gaskin ( TEDH
1989, 16) anteriormente mencionadas y tal y como hace valer el demandante, la
obligacion de divulgacion en cuestion (cuya naturaleza resume el apartado 162 supra) no
exige del interesado que para obtener una indemnizacién entable un procedimiento.

166 El Gobierno se basa igualmente, de forma mas general, en las divulgaciones
efectuadas por la via «médica» y por la via «politica», asi como en los servicios de
informacion y los estudios sanitarios (apartados 17.33 y 69-71 supra). El Tribunal estima
sin embargo que, considerados individual o colectivamente, estos modos de obtener
informaciones no pueden compararse con el modo estructurado de divulgacion que
contempla el articulo 8. En todo caso, evidentemente no dieron lugar sino a una
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divulgacion parcial, ya que otros documentos pertinentes fueron comunicados mas tarde,
concretamente durante la instruccion de la presente demanda y del recurso ante el PAT.

Por ejemplo, aunque el médico recibié informacion en 1987 y en 1989, el propio
demandante no pudo conocerla hasta 1994, ya que no habia sido divulgada sino bajo
«secreto médico». Ademas, esta informacion no hacia mencién a los ensayos de gas
mostaza, no iban acompafiadas de los documentos sobre los que se suponia se basaban
y eran en todo caso inexactas en ciertos puntos (apartados 19 y 36 supra). Tras
negarsele la divulgacion de otras informaciones, el demandante accedié por vez primera
a unos documentos originales en 1997. Este procedimiento ad hoc se aprob6 debido a su
tenacidad en la busqueda de informacion (apartados 19-33 supra); constituyd un primer
episodio que fue seguido de muchos otros.

Asimismo, todos los procesos citados por el Gobierno cuando se refiere a los
«servicios de informacion y estudios sanitarios» (apartados 69-71 supra) comenzaron
casi diez afios después de gque el demandante se lanzase a la busqueda de documentos
y, ademas, después de la presentacion de su demanda ante el Tribunal.

En cuanto al dispositivo de 1998, El Tribunal recuerda las dificultades halladas por
las autoridades -incluso en el contexto judicial del procedimiento ante el PAT- para
proporcionar documentos en ejecucion del mandamiento emitido por el presidente del
PAT en virtud del articulo 6. Incluso teniendo en cuenta Unicamente el periodo posterior
al pronunciamiento (febrero de 2001) de este mandamiento, parece que la divulgacion
fue escalonada (mas de cinco fechas citadas en el apartado 161 supra, situandose la
mas reciente en abril de 2005), que durante el periodo en cuestion el Estado revisé
varias veces su postura sobre la clasificacion de ciertos documentos (apartados 53, 55,
57, 59 y 68 supra) y que, mas de cuatro afios después del mandamiento, siguen sin
divulgarse todos los documentos pertinentes (ver carta de 18 de abril de 2005-apartado
68 supra). De hecho, el PAT consider6 «lamentables» las dificultades halladas por el
demandante para obtener los documentos presentados ante €l. Dentro de esta misma
idea, es igualmente significativo que todas las autoridades que intervinieron en el
procedimiento llevado a cabo en virtud del articulo 6 o en el marco de la presente
demanda no hayan conocido sino recientemente las cartas del Treasury Solicitor de 1953
(apartado 72 supra). El Tribunal considera que estas dificultades probadas para proceder
a una divulgacion completa y ordenada impiden afirmar que una persona que acudiese a
Porton Down a consultar documentos conservados en dicho lugar (dispositivo de 1998)
podria obtener todas las informaciones pertinentes y apropiadas. No cabe duda de que
algunos documentos (que existian incluso después de 1996) se encontraban dispersos
debido a su antigliedad y a su naturaleza, de forma que era -y sin duda seguira siendo-
dificil encontrar todos los documentos dignos de interés. Sin embargo, es cierto también
gue la ausencia de toda obligacion de divulgar e informar favorezca esta dispersion y
debilite el derecho de una persona a obtener la comunicacion de informaciones
pertinentes y apropiadas.

Por ultimo, el Programa de evaluacién del estado de salud de los voluntarios de
Porton Down afectaba Unicamente a 111 ex participantes y no constaba de grupo testigo,
cuando 3.000 militares se habian prestado a pruebas sobre el gas neurotoxico y 6.000 a
pruebas sobre el gas mostaza, habiendo sido expuestos algunos de ellos a ambos. En
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cuanto al amplio estudio epidemiolégico emprendido, no se inici6é hasta el afios 2003 y no
ha finalizado todavia.

167 En estas condiciones, el Tribunal estima que el Estado no ha cumplido con la
obligacion positiva de ofrecer al demandante un procedimiento efectivo y accesible que le
hubiese permitido acceder al conjunto de las informaciones pertinentes y apropiadas y
evaluar asi todo riesgo al que pudo ser expuesto durante su participacion en las pruebas.

168 En consecuencia, no procede examinar la alegacion complementaria del
demandante segun la cual esta obligacion positiva exigia la realizacion de un «estudio de
seguimiento a largo plazo» (apartado 146 supra), ni sus argumentos subsidiarios y
secundarios resumidos en el apartado 148 supra.

169 Ha habido violacion del articulo 8 del Convenio ( RCL 1999, 1190, 1572) .
VI Sobre la violaciéon del articulo 10 del convenio

170 El demandante se queja también de las deficiencias de la comunicacién de
informaciones desde el punto de vista del articulo 10 del Convenio ( RCL 1999, 1190,
1572) , cuyos pasajes aplicables dicen lo siguiente:

«1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende
la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas, sin
qgue pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. (...)

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra
ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por
la Ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrética, para la
seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y
la prevencién del delito (...) para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales

(..)».

171 Reconociendo que hasta ahora el Tribunal ha preferido siempre examinar estas
cuestiones desde el punto de vista del articulo 8, el demandante sostiene que, por
principio, el derecho a solicitar el acceso a una informacion constituye un aspecto
importante de la proteccion prevista en el articulo 10 del Convenio e inherente a la
misma. El Gobierno discute este argumento.

172 El Tribunal recuerda su conclusion en las Sentencias Leander contra Suecia (
26 marzo 1987 [ TEDH 1987, 4] , serie A nium. 116, ap. 74) y Gaskin ( TEDH 1989, 16)
(previamente citada, ap. 52), y confirmada mas recientemente en la citada Sentencia
Guerra (ap. 53) segun la cual la libertad de recibir informacion «prohibe que un gobierno
impida a nadie recibir informaciones que otros aspiren 0 pueden consentir en
proporcionarle» y «no podria entenderse como imposicién a un Estado, en circunstancias
tales como las del presente caso, de obligaciones positivas de (...) difusién, motu proprio,
de las informaciones». ElI Tribunal no ve motivo alguno para no aplicar esta
jurisprudencia constante.
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173 En consecuencia, no ha habido violacién, en el caso del demandante, del
derecho a recibir informacién protegido por el articulo 10.

VII Aplicacion del articulo 41 del convenio
174 El articulo 41 del Convenio ( RCL 1999, 1190, 1572) establece,

«Si el Tribunal declara que ha habido violacién del Convenio o de sus Protocolos y
si el derecho interno de la Alta Parte Contratante s6lo permite de manera imperfecta
reparar las Consecuencias de dicha violacion, el Tribunal concedera a la parte
perjudicada, si asi procede, una satisfaccién equitativa».

A Dario

175 El demandante solicita una indemnizacién en concepto de perjuicio material.
Considera que la no divulgacion de la informacidn que le era necesaria y la emision en su
causa de un certificado en virtud del articulo 10 le impidieron ejercitar una accion de
responsabilidad contra el MOD estando armado de unos elementos de prueba
necesarios para establecer la relacion causa-efecto pertinente. Afirma que el acceso al
PAT apenas le ayudo6: de un lado, el sistema de pensiones no reemplaza de forma
satisfactoria la posibilidad de presentar una demanda y, de otro lado, el PAT se vio
obstaculizado por el caracter limitado de los elementos en su poder, consecuencia de la
inercia del Estado, que no asegur6 la constitucion de expedientes y su conservacion en
orden, de llevar a cabo un seguimiento adecuado, a corto y a largo plazo, de los ex
participantes, y de encargar un trabajo de vigilancia y estudios epidemioldgicos. El
demandante no precisa la cuantia de la indemnizacion que solicita al respecto pero
indica que deberia corresponder al lucro cesante sufrido por él debido a los problemas de
salud que imputa a su participacion en las pruebas.

El interesado solicita asimismo una indemnizacion en concepto de dafio moral
debido al hecho de que durante un largo lapso de tiempo no pudo tener acceso a las
informaciones pertinentes. Combinada con las afirmaciones no fundamentadas de las
autoridades segun las cuales las pruebas no habian causado dafio a nadie, esta
imposibilidad de acceder a las informaciones le caus6 una ansiedad, una tensién y una
incertidumbre profundas. Durante cerca de veinte afios hizo un esfuerzo considerable (en
el plano médico, politico y judicial) para obtener informacion. Considera que el
procedimiento del articulo 6 no es la respuesta adecuada y afirma que, en todo caso,
sigue sin acceder a toda la informacién. La constatacion de violacién no constituiria una
indemnizacion suficiente pero justificaria la concesion de una indemnizacion sustancial,
cuya valoracion deja, no obstante, al Tribunal.

176 Respondiendo globalmente a las pretensiones anteriormente expuestas, el
Gobierno alega que en todas las épocas pertinentes el demandante tuvo acceso a un
sistema de pensiones (en sustitucion de la posibilidad de presentar una demanda), al
PAT y al procedimiento del articulo 6. Hizo uso, por lo demas, de esta disposiciéon y
obtuvo informacion, sigue teniendo derecho a pensién, y podria obtener siempre una
pension ya que responde a las condiciones fijadas en la materia.
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177 EIl Tribunal recuerda que no ha concluido con la violaciéon del articulo 6 en lo
que atafie al certificado emitido en virtud del articulo 10. Ademas, su constatacién de
violacion deriva de la afirmacién de que el demandante tenia un derecho auténomo,
independiente de todo contencioso, de obtener informacién sobre su participacion en las
pruebas. En todo caso, el Tribunal no puede especular sobre las posibilidades que el
demandante habria tenido de probar la existencia de una relacién causa-efecto entre su
participacion en las pruebas y sus problemas de salud si hubiese dispuesto de un
«procedimiento efectivo y accesible» que permitiese obtener «el conjunto de
informaciones pertinentes y apropiadas».

178 Dicho esto, el Tribunal considera que el demandante ha debido experimentar
sentimientos de frustracion, incertidumbre y ansiedad. En primer lugar, las pruebas eran
sobre sustancias que tedricamente constituian armas militares. En segundo lugar, el
interesado padece problemas respiratorios cronicos desde 1987, afio en el que comenzé
a solicitar informacion. En tercer lugar, ha efectuado durante mucho tiempo, haciendo
uso de diferentes vias (médica, politica y judicial) un esfuerzo considerable y obstinado
para obtener la informacion buscada. En cuarto lugar, por ultimo, la divulgacion ha sido
progresiva y aparentemente no ha terminado (apartados 161 y 166 supra). El Tribunal
considera que la mera constatacién de violacion no es suficiente para reparar este dafo
moral.

179 Teniendo en cuenta las sumas concedidas en asuntos similares, el Tribunal
concede en equidad 8.000 euros (EUR), suma a convertir en libras esterlinas en la fecha
del pago.

B Gastos y costas

180 El demandante solicita una cantidad total (Impuesto sobre el Valor Afiadido
(IVA) incluido) de 100.109,67 libras esterlinas (GBP) por los gastos y costas ocasionados
por el procedimiento ante el PAT y la presente demanda (esta cantidad tiene en cuenta
los gastos previstos para la vista de octubre de 2004 ante el Tribunal).

Para la presente demanda, reclama 86.663,84 GBP, cantidad que incluye los
honorarios de un solicitor y de un pasante (por unas 100 horas de trabajo) asi como los
honorarios de tres abogados (uno de ellos Queen'S counsel). En cuanto a los gastos y
costas vinculados al procedimiento interno ante el PAT, los evalia en 13.445,83 GBP,
suma que engloba los honorarios de un solicitor y de un pasante (por alrededor de 40
horas de trabajo) asi como de dos abogados (de los que uno de ellos no ha trabajado
para la presente demanda). El demandante presenta, en apoyo de estas dos solicitudes,
las notas de honorarios y los justificantes pertinentes. Precisa que si no solicita el
reembolso de los gastos y costas vinculados a su recurso ante el High Court es porque
segun el articulo 28 del Reglamento del PAT habia que obtener la autorizacion para
apelar para que se le reembolsasen sus gastos.

181 EIl Gobierno considera excesivas las pretensiones relativas al procedimiento
ante el Tribunal. Considera que éste no justificaba la designacion de tres abogados y que
en todo caso los honorarios de los solicitors deberian haber sido menos elevados.
Algunas tareas estan descritas vagamente y las tarifas de los abogados no han sido
precisadas. Asimismo, no era necesario que el demandante presentase ante la Gran
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Sala un escrito de alegaciones tan largo. El Gobierno considera, en estas condiciones,
que una suma de 29.000 GBP seria razonable en concepto de gastos y costas por el
procedimiento seguido en Estrasburgo. No formula ninguna alegacion en cuanto a los
gastos y costas reclamados por el procedimiento ante el PAT.

182 El Tribunal recuerda que el reembolso de las costas y de los gastos con arreglo
al articulo 41 presupone que se encuentran probadas su realidad, su necesidad para
hacer corregir o prevenir el problema constitutivo de una violacion del Convenio y el
caracter razonable de su cuantia (ver, por ejemplo, Sentencia Stasaitis contra Lituania,
nam. 47679/1999, aps. 102-103, 21 marzo 2002).

183 A este respecto, el Tribunal sefiala, de un lado, que el presente caso era de
cierta complejidad. Ha requerido un examen en el seno de una Sala y posteriormente de
la Gran Sala, y ha constado de varios ciclos de alegaciones asi como de una audiencia.
Fue aplazado durante cierto nimero de afios en espera del resultado del recurso del
demandante ante el PAT. Durante este intervalo, el interesado mantuvo informado al
Tribunal del curso de este procedimiento; posteriormente, ha proseguido éste
paralelamente a la presente demanda. Pese a la conclusién en el terreno del articulo 8
supra, se puede razonablemente admitir la necesidad de los gastos satisfechos hasta
hoy en relacién con el procedimiento ante el PAT (excluyendo sin embargo las sumas
vinculadas al recurso ante el High Court, cuyo reembolso no ha reclamado), a la vista
concretamente de que este procedimiento ha conducido a la divulgacién -todavia en abril
de 2005- de una documentacion abundante. Desde la fecha de la audiencia, en la que el
demandante estimO sus gastos y costas, se ha incurrido en otros gastos, tanto para la
presente demanda como para el procedimiento ante el PAT.

184 El Tribunal considera, por otro lado, excesiva la designacion de tres abogados y
de un solicitor (y un pasante) para la presente demanda, y de dos abogados (asi como
de un solicitor y un pasante) para el procedimiento ante el PAT. El demandante no ha
explicado por qué uno de los abogados que trabajo en el recurso ante el PAT no se ha
ocupado también de la demanda ante el Tribunal: una parte del trabajo se ha hecho
seguramente dos veces. Ademas, como sefiala el Gobierno, las notas de honorarios de
los abogados evocan unas tareas que no estan definidas claramente y no indican las
tarifas aplicadas. El Tribunal considera ademas excesiva la estimacion de los gastos que
se reclaman por la audiencia ante el Tribunal (unas 37.000 GBP, cantidad que engloba
los gastos de viaje y alojamiento de tres abogados y de un solicitor, asi como sus
honorarios). Asimismo, puesto que la queja fundamentada en el articulo 6 -que constituia
una parte importante de la demanda- no ha sido admitida, los gastos y costas concedidos
deben reducirse en proporcién ( Z y otros [ TEDH 2001, 332] , anteriormente citada, ap.
134).

185 Resolviendo en equidad, el Tribunal concede al demandante la cantidad de
47.000 EUR por los gastos y costas vinculados al procedimiento ante el PAT y a la
presente demanda (suma que incluye el IVA y a convertir en libras esterlinas al cambio
aplicable en el momento del pago), menos 3.228,72 EUR ya pagados por el Consejo de
Europa en concepto de justicia gratuita.

C Intereses de demora
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186 El Tribunal considera apropiado fijar el tipo de los intereses de demora en el
tipo de interés de la facilidad marginal de los préstamos del Banco Central Europeo
incrementado en tres puntos.

POR ESTOS MOTIVOS, EL TRIBUNAL

1° Declara, por nueve votos contra ocho, que no hubo violacion del articulo 6.1 del
Convenio ( RCL 1999, 1190, 1572) ;

2° Declara, por dieciséis votos contra uno, que no hubo violacién del articulo 1 del
Protocolo nim. 1 al Convenio ( RCL 1999, 1190, 1572) ;

3° Declara, por unanimidad, que no hubo violacion del articulo 14 del Convenio en
relacion con el articulo 6 del Convenio ( RCL 1999, 1190, 1572) y el articulo 1 del
Protocolo nim. 1 al Convenio;

4° Declara, por dieciséis votos contra uno, que no hubo violacién del articulo 13 del
Convenio ( RCL 1999, 1190, 1572) en relacion con el articulo 6 del Convenio y el articulo
1 del Protocolo nim. 1 al Convenio;

5° Declara, por unanimidad, que hubo violacién del articulo 8 del Convenio ( RCL
1999, 1190, 1572) ;

6° Declara, por unanimidad, que no hubo violacion del articulo 10 del Convenio (
RCL 1999, 1190, 1572) ;

7° Declara, por unanimidad,

a) Que el Estado demandado debera abonar al demandante, dentro del plazo de
tres meses, las sumas siguientes a convertir en libras esterlinas al cambio aplicable en el
momento del pago:

i. 8.000 EUR (ocho mil euros) en concepto de dafio moral,

ii. 47.000 EUR (cuarenta y siete mil euros), IVA incluido, en concepto de gastos y
costas, menos 3.228,72 EUR ya percibidos del Consejo de Europa en concepto de
justicia gratuita;

b) Que estas sumas se veradn incrementadas por un interés simple anual
equivalente al tipo de interés de la facilidad marginal de los préstamos del Banco central
europeo incrementado en tres puntos a partir de la expiracion del antedicho plazo y hasta
el pago.

8° Rechaza, por unanimidad, el resto de la solicitud de indemnizacion.

Hecha en francés y en inglés, leida en audiencia publica en el Palacio de los
Derechos Humanos, en Estrasburgo, el 19 de octubre de 2005. Firmado: Luzius
Wildhaber, Presidente - T. L. Early, Secretario adjunto.
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Se adjuntan a la presente sentencia, conforme a los articulos 45.2 del Convenio y
74.2 del Reglamento del Tribunal, las siguientes opiniones:

-Opinién concordante de los sefiores Caflisch y Ress;

-Opinion disidente de los sefiores Loucaides, Rozakis, Zupancic, Casadevall,
Maruste, Traja y las sefioras Straznickd y Tomasen;

-Opinion disidente del sefior Zupancic.
Opinién Concordante de los Sefiores Caflisch y Ress

Suscribimos la presente sentencia. En cuanto, mas concretamente, al articulo 6.1
del Convenio ( RCL 1999, 1190, 1572) , consideramos también que la restriccion prevista
en el articulo 10 de la Ley de 1947 sobre los procedimientos relativos a la Corona impidio
al interesado demandar a la Corona y que esta restriccion derivaba de los principios que
rigen el derecho de demanda material en la legislacion interna (apartado 124 de la
sentencia).

Habiendo llegado a esta conclusion, el Tribunal ha considerado que no procedia
entretenerse en el argumento subsidiario del Gobierno (apartado 113 de la sentencia)
segun el cual el articulo 6.1 era inaplicable en virtud de las sentencias Pellegrin contra
Francia ( TEDH 1999, 65) ([GS], num. 28541/1995, ap. 66, TEDH 1999-VIIl) y R. contra
Bélgica ( nam. 33919/1996, 27 febrero 2001 [ TEDH 2001, 123] ), que excluyen del
campo de aplicacion de esta disposicion los asuntos referentes a las relaciones entre el
Estado y los empleados del servicio publico. Tal y como sefialo el Tribunal en el asunto
Pellegrin,

«Solo se sustraen al campo de aplicacion del articulo 6.1 del Convenio los litigios de
funcionarios publicos cuyo empleo sea caracteristico de las actividades especificas de la
Administracién publica en la medida en que ésta actia como detentadora del poder
publico encargado de la proteccidn de los intereses generales del Estado o de las demas
colectividades publicas. Un ejemplo manifiesto de tales actividades son las Fuerzas
Armadas y la Policia» (apartado 66).

La presente sentencia entra perfectamente en esta categoria. Consideramos
asimismo que la queja del demandante fundamentada en el articulo 6.1 del Convenio cae
también a la luz del argumento subsidiario formulado por el Gobierno pero no examinado
por el Tribunal.

Opinion disidente del sefior Loucaides a la que se adhieren los sefiores Rozakis,
Zupancic, Casadevall, Maruse, Traja y las sefioras Straznicka y Thomassen

No puedo unirme a la mayoria cuando afirma que el demandante no tenia un
«derecho» de caracter civil reconocido en la legislacion interna que hiciese aplicable el
articulo 6.1 del Convenio ( RCL 1999, 1190, 1572) y que, en consecuencia, ho se ha
violado esta disposicién. Considero por mi parte que el interesado tenia un derecho de
caracter civil -el de quejarse de una negligencia- que fue sometido a una restriccion
procesal. De ello concluyo que el articulo 6.1 del Convenio es aplicable y que, desde el
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momento en que se le negd al demandante el acceso a un tribunal, se violaron las
disposiciones consideradas. Detallaré a continuacion las razones de mi enfoque.

En este caso, la cuestion fundamental es si las limitaciones impuestas por el articulo
10 de la Ley de 1947 sobre los procedimientos contra la Corona constituyen unas
restricciones procesales o no materiales de otro tipo al inicio de un procedimiento judicial
ante un tribunal britanico en un asunto similar al del demandante, o si restringen el
campo del motivo de demanda material de forma que el interesado no pueda invocar el
articulo 6 del Convenio porque no puede aprovecharse de un derecho de caracter civil.
Para resolver esta cuestion, debemos tomar en consideracion no solamente la legislacion
interna sino también el sentido autbnomo que el Convenio atribuye al término de derecho
de carécter civil. Dicho de otro modo, se trata de determinar si el demandante tenia un
motivo para interponer una demanda respecto al cual no tuvo acceso a un tribunal debido
a unas restricciones procesales o si, por el contrario, carecia de motivo, en cuyo caso no
se plantearia ninguna cuestién de acceso al tribunal desde el punto de vista del articulo 6
del Convenio.

Hasta 1947 no existia ningin motivo para ejercitar contra el Estado («la Corona»)
una accion de responsabilidad civil. La evolucién histérica y social parece haber
aportado, sin embargo, un cambio radical. El articulo 2 de la Ley de 1947 enunciaba que
se podia ejercitar una accion de responsabilidad contra la Corona. Sin embargo, esta
disposicion estaba subordinada al articulo 10 de la misma Ley, el cual preveia un trato
diferente para las Fuerzas Armadas: en el caso de que un miembro de las Fuerzas
Armadas falleciese o se lesionase en el ejercicio de sus funciones, la Corona no podia
ser demandada si el Ministro habia certificado que el fallecimiento o la lesiéon corporal en
cuestion se consideraba imputable al servicio a los efectos del derecho a una pension de
guerra, siendo la idea sustituir con un régimen de pensiones no basado en la culpa la
posibilidad de una demanda de indemnizacion.

Si es importante sefialar que los articulos 2 y 10 estan en la parte | de la Ley de
1947 titulada «Disposiciones materiales», es pertinente también sefialar que un militar
podia invocar un motivo para demandar a la Corona si el Ministro no emitia «un
certificado en virtud del apartado 10». Subrayemos que el articulo 10 de la Ley de 1947
fue derogado en 1987, permitiendo a los miembros de las Fuerzas Armadas presentar
una demanda de indemnizacién sin restricciones contra la Corona, pero que esta
derogacion no afectaba sino a los hechos posteriores a la entrada en vigor de la Ley de
1987 y que evidentemente no se aplica a la situacion del presente demandante.

Antes de que el Tribunal se pronunciase sobre la admisibilidad del asunto, el High
Court (en el asunto Matthews contra Ministro de Defensa - documento 6, aps. 79-89)
estimé que el articulo 10 de la Ley de 1947 era incompatible con el articulo 6 debido a
que se consideraba una barrera procesal desproporcionada (apartados 84-86 de la
sentencia). A partir de entonces, el Tribunal de apelacion y la Camara de los Lores
anularon la decision del High Court concluyendo que el articulo 10 delimitaba el motivo
de accion material, de forma que el articulo 6 era inaplicable (apartados 87-95 de la
sentencia).

En consecuencia, considero que para determinar si la imposibilidad para el
demandante de demandar al Estado por negligencia -mientras que en virtud de la misma
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Ley tal accion esta abierta a todos los particulares- es una cuestién de orden procesal o
de orden material, conviene conservar el espiritu del enfoque seguido por el High Court y
la Cadmara de los Lores en esta cuestion precisa en el asunto Matthews.

Segun el High Court, las disposiciones aplicables de la Ley de 1947 no socavaron el
derecho del demandante a proceder judicialmente sino que simplemente impidieron al
interesado presentar contra el Estado una demanda de indemnizacion por vulnerar dicho
derecho. En otras palabras, el demandante tenia un derecho a presentar una demanda
pero el recurso no estaba disponible. A este respecto, el High Court tuvo en cuenta el
hecho de que el demandante no podia interponer una demanda en virtud de las
disposiciones en cuestién debido a la decisién del Ministro de emitir un certificado que
permitia al interesado obtener una pensién no fundamentada en la culpa. El High Court
sefialg al respecto:

a) Suponiendo incluso que el certificado -cuya condicion de impedir la presentacion
de una demanda de indemnizacion contra el Estado establecia el articulo 10 de la Ley-
fuese emitido generalmente de oficio cada vez que el Ministro constatase la existencia de
una relacion entre las lesiones corporales sufridas por el militar y sus funciones en el
seno de las Fuerzas Armadas, ello no significa que el Ministro responsable de la emision
del certificado no pudiese romper con esta linea de conducta si lo desease.

b) Si el legislador hubiese querido excluir las quejas de los miembros de las Fuerzas
Armadas -como las del demandante- del campo de la responsabilidad civil del Estado y
no solamente subordinar esta responsabilidad a ciertas condiciones procesales, habria
podido simplemente precisar que las disposiciones relativas a la responsabilidad civil no
se aplicaban a las quejas de estas personas (apartados 18 y 22 de la Sentencia del High
Court).

En cuanto al enfoque de la Camara de los Lores, consistia en declarar que la
legislaciéon criticada por el demandante reconocia por vez primera la posibilidad de
demandar al Estado. Esta legislacion definia el alcance del motivo de accion de
responsabilidad. El articulo 10, que impidié al demandante proceder judicialmente en las
circunstancias del caso, limitaba el motivo de accion excluyendo las causas similares a la
del interesado.

En lo referente al hecho de que la imposibilidad de ejercitar una accién de
responsabilidad en casos como el del demandante derivaba de la emision por el Ministro
de un certificado que implicaba el pago de una pension -hecho en el que se fundamenté
el High Court para concluir que la restriccion al acceso al tribunal en tales casos
constituia una barrera procesal y no una barrera material-, la Camara de los Lores
consideré que:

«(...) en la préctica, el Ministro emite un certificado cada vez que procede hacerlo
(en los planos juridico y practico). No goza de una libertad tan grande como un gobierno
extranjero llamado a decidir si procede o no renunciar a la inmunidad del Estado (...)»
(apartado 92-93 de la sentencia).
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Supongo que la Camara de los Lores queria decir que en la préactica la emision de
un certificado por el Ministro era mas una formalidad que un acto que correspondiese a
una amplia potestad discrecional.

Habiendo examinado atentamente la situacion juridica anterior a 1947, la Ley de
1947 y la jurisprudencia, estoy mas bien de acuerdo con la conclusion segun la cual la
cuestion aqui no es el derecho de acceso a un tribunal debido a la delimitacién del delito
civil concreto, sino las restricciones al acceso a un tribunal, para invocar ante él un
derecho de caracter civil debido a ciertas condiciones de orden procesal. Pienso que la
negligencia cuya reparacion trata de obtener judicialmente el demandante posee una
base legal bien establecida en la legislacion interna del Estado demandado. Hasta 1947
esta negligencia no podia dar lugar a una demanda judicial contra el Estado. Se podria
decir que hasta entonces el Estado no tenia ninguna responsabilidad juridica porque en
el orden juridico britanico de la época «el rey no [podia] hacer dafio». Pienso que esta
ficcion juridica clasica no es lo suficientemente convincente para neutralizar respecto al
Convenio la negligencia en el contexto de las demandas dirigidas contra el Estado. Sin
embargo ha impedido toda accion contra el Estado. Recordemos que para saber si un
derecho de caracter civil existe o0 no en el seno de un Estado, no hay que basarse
Gnicamente en la legislacion interna. El Tribunal puede indagar si en el Estado en
cuestion un derecho de caracter civil tiene una base legal suficiente independientemente
de las condiciones o restricciones internas.

Sin embargo, incluso admitiendo que no se pudiese comprometer la responsabilidad
del Estado debido a que «el rey no puede hacer dafio», resulta que tras la aprobacion de
la Ley de 1947 devino imposible proceder judicialmente cuando la negligencia la hubiese
cometido un funcionario publico. Las disposiciones materiales de esta Ley no excluyen
del campo de la responsabilidad civil del Estado los asuntos similares al del demandante.
Debo decir aqui que suscribo la afirmacion contenida en la Sentencia del High Court
segun la cual si la Ley de 1947 tenia por objeto excluir a los miembros de las Fuerzas
Armadas de las reformas instauradas por los articulos 1 y 2 del texto, una disposicion
deberia haber indicado claramente que estas reformas no se aplicaban a las quejas de
las personas en cuestion. Es sobre la base de los hechos pertinentes que los tribunales
habrian tenido pues que resolver la cuestion de si una queja concreta pertenecia o0 no a
esta categoria (ver asunto Powell y Rayner contra Reino Unido relativo a la restriccion
material fundamentada en el articulo 76.1 de la Ley de 1982 sobre la aviacion civil).

Es cierto que el articulo 10 de la Ley dispone que no se puede demandar a la
Corona por un acto que ha causado una lesién corporal a un miembro de las Fuerzas
Armadas o su fallecimiento si se rednen ciertas condiciones, siendo una de ellas que el
Ministro certifique que la cosa sufrida es o sera considerada imputable al servicio a
efectos del derecho a pension. Se debe entonces determinar si esta disposicion forma
parte de la definicion del derecho de caracter civil pertinente, o si rige simplemente una
responsabilidad civil existente por medio de restricciones procesales. Me inclino por la
segunda opcion y suscribo al respecto una vez mas el punto de vista del High Court, al
gue ya he hecho referencia.

Poner una condicion como la emisién por el Ministro de un certificado en lugar de
definir una serie de excepciones y dejar que los tribunales valoren la cuestion de su
existencia en tal o cual asunto, corrobora la opinién segun la cual la restriccion pertinente

117

Documento recopilado para el archivo documental DocumentosTICs.com. Su finalidad es de
preservacion histoérica con fines exclusivamente cientificos. Evite todo uso comercial de este
repositorio.



Recopilado para el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

al derecho de acceso a los tribunales es procesal por esencia. A este respecto, hay que
subrayar también, en mi opinién, que la emision por el Ministro de un certificado se
considera asimismo una intervencion del Ejecutivo -en este caso de un miembro del
Gobierno-, en el proceso consistente en determinar si una persona tiene la facultad de
interponer una demanda por negligencia. Vista la estatura politica del Ministro, una
intervencion por su parte indica una limitacion procesal mas que material del derecho a
acceder a un tribunal. En efecto, los titulares de cargos politicos son responsables de la
elaboracion y ejecucion de grandes orientaciones, lo que implica el ejercicio de una
amplia potestad discrecional. Ademas, como sefial6 con mucha razén el High Court, el
hecho de que el certificado se emitiese generalmente de oficio en todos los casos en los
que el Ministro constataba la existencia de un vinculo entre las lesiones corporales
sufridas por el militar y las funciones de éste en el seno de las Fuerzas Armadas no
significa que el Ministro pudiese romper si lo deseaba con esta linea de conducta. Ello lo
atestigua el descubrimiento hecho, tras la audiencia celebrada en este caso por el
Tribunal, en el marco de un asunto similar al del demandante (apartado 72 de la
sentencia; esta cuestion se evoca a continuacion).

El Ministro puede emitir o no el certificado en cuestién. Si no esta convencido de
que la situacién requiere la emision de dicho certificado o, retomando las palabras
utilizadas por la Camara de los Lores, si considera que no procede emitir dicho
certificado, las personas en una situacion similar a la del demandante pueden ejercitar
una accion de responsabilidad, via de derecho que ya existe. El Ministro quiza no goce
de una libertad tan grande como un Gobierno extranjero llamado a decidir si conviene o
no renunciar a la inmunidad del Estado, pero seguramente tiene la posibilidad o la
facultad de resolver en cada caso en un sentido o en otro. Si emite un certificado, se
descarta la posibilidad de proceder judicialmente; si no lo hace, las personas en una
situacién similar a la del demandante pueden entablar una accion sobre una base legal
que ya existe. De hecho, es importante subrayar que en tales casos el fundamento
juridico existente es el derecho general a presentar una demanda contra el Estado en
virtud del articulo 2 de la Ley. No se establece, ni se requiere, ninguna otra base legal en
ausencia del certificado pertinente. Ello corrobora la conclusion segun la cual las
restricciones relativas a los miembros de las Fuerzas Armadas no entran en la definicion
o los limites de la responsabilidad civil general de la Corona tal y como la instauran las
disposiciones materiales de la Ley de 1947. Ademas, teniendo en cuenta el texto de la
Ley, la distincion hecha por el High Court entre la existencia de un derecho y la de un
recurso es, en mi opinion, justa. La base legal del derecho esta en esta Ley; el recurso
esta subordinado a ciertas condiciones.

El certificado del Ministro puede generalmente emitirse de oficio. Sin embargo,
puede no emitirse, luego la supuesta naturaleza del certificado no refuerza ya los
argumentos del Gobierno demandado. Ciertamente, el asunto Fogarty, que trata de las
inmunidades, se distingue del presente caso. Sin embargo, incluso una solicitud de
inmunidad constituye generalmente y en la practica una solicitud formal ante los
tribunales. Las embajadas emiten certificados invocando la inmunidad de los
diplomaticos y del Estado -incluso por impago de una deuda por un diplomatico-, y tales
certificados se emiten de pleno derecho.

Recordemos otro elemento importante a este respecto: tras la audiencia del
Tribunal en el presente caso, se descubrié que segun un dictamen juridico del Treasury

118

Documento recopilado para el archivo documental DocumentosTICs.com. Su finalidad es de
preservacion histoérica con fines exclusivamente cientificos. Evite todo uso comercial de este
repositorio.



Recopilado para el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

Solicitor enviado al Ministerio de Defensa en 1953 sobre otro ex participante en los
ensayos en igual situacién que el demandante, el articulo 10 de la Ley de 1947 sobre los
procedimientos relativos a la Corona no era aplicable y sus disposiciones no exoneraban
por tanto a la Corona o al Ministro de toda responsabilidad. Tras este descubrimiento, el
Ministro decidi6 no volver a «recurrir al articulo 10.1» en ninguna demanda del
interesado. Parece pues que en el caso de autos existen dos enfoques contradictorios en
cuanto a la exclusion de la responsabilidad de la Corona en virtud del articulo 10 de la
Ley de 1947. Ello constituye un sélido argumento mas favorable a la tesis segun la cual
la emision de certificados en virtud del articulo 10 no era sisteméatica. El Ministro puede
ejercer su potestad discrecional en un sentido o en otro apreciando la situacién sobre la
base de unos hechos, lo que demuestra claramente que se esta en presencia de una
limitacion procesal al derecho de acceder a un tribunal para exponer ante €l una queja.
Esto hace vacilar seguramente la opinién expresada por la Camara de los Lores y el
Gobierno segun la cual el ejercicio de una potestad discrecional en la emision de
certificados fundamentados en el articulo 10 no es un poder importante. Por el contrario
se desprende de estos hechos nuevos que, al emitir un certificado, el Ministro lleva a
cabo una apreciacibn o una evaluacion de la situacion que va mas allad de la mera
constatacion o del ejercicio consistente en verificar que se retnen ciertas condiciones. Se
ha demostrado que una sola e igual situacién podia apreciarse de dos formas distintas,
incluso contradictorias. La estatura politica del Ministro y la naturaleza de las condiciones
que debe examinar para decidir si procede o no emitir un certificado [«si (...) la cosa
sufrida (...) es o sera considerada imputable al servicio (...)»] si juegan un papel en esta
apreciacion.

En nuestro deseo de proteger los derechos humanos, no debemos perder de vista
las exigencias del Estado de derecho que constituyen la base del reconocimiento del
derecho de acceso a un tribunal. El Estado de derecho exige que los particulares puedan
hacer examinar sus derechos de caracter civil por unos 6rganos judiciales
independientes. Ello se aplica con mas motivo a las quejas dirigidas contra el Estado. En
tales casos, debemos tener un enfoque o0 una interpretacion mas liberal de la situacion
juridica, de forma que se deje lugar al derecho de acceso a un tribunal en lugar de tender
a su extincion o a la creacion de barreras absolutas a este derecho, desde el momento,
por supuesto, en que existe una posibilidad razonable de hacerlo. Ahora bien, pienso que
en este caso tal posibilidad existe.

La razon de ser de las restricciones al derecho pertinente de los miembros de las
Fuerzas Armadas dej6 de existir en 1987. Este elemento debe tomarse en consideracion,
tanto en apoyo de mi postura segun la cual las restricciones en cuestion no limitaban
este derecho, como en apoyo de la conclusion segun la cual estas restricciones, debido a
su caracter procesal, no podian considerarse desproporcionadas al fin perseguido. A
este respecto, suscribo plenamente, una vez mas, el razonamiento del High Court
(apartados 38-43 de la Sentencia del High Court y apartado 86 de la Sentencia del
Tribunal).

Debo decir, por ultimo, que rechazo el argumento del Gobierno (apartado 113 de la
sentencia) consistente en afirmar que el articulo 6.1 es inaplicable en virtud de las
Sentencias Pellegrin contra Francia ( TEDH 1999, 65) ([GS], num. 28541/1995, ap. 66,
TEDH 1999-VIII) y R. contra Bélgica (num. 33919/1996, 27 febrero 2001 [ TEDH 2001,
123] ). Mi desacuerdo se basa en motivos completamente idénticos a los expuestos por
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el Tribunal de apelacién en el asunto Matthews (apartado 88 de la sentencia). Ademas,
observo que en dicho asunto el Ministro de Defensa ya no plante6 este argumento ante
la Camara de los Lores.

Teniendo en cuenta mi conclusion relativa a la violacion del articulo 6 del Convenio,
no creo que proceda examinar la queja fundamentada en el articulo 1 del Protocolo num.
1.

Opinidn disidente del sefior Zupancic

Desde el punto de vista decisorio, suscribo el enfoque matizado del Juez Loucaides
quien en su opinién disidente adopta en definitiva un enfoque procesal.

Desde el punto de vista teérico, me cuesta no obstante admitir que la conclusién
puede depender de la distincién algo ficticia entre lo que es «procesal» y lo que es
«material». Esta separacion artificial ha sido, con todo, mantenida y desarrollada por
nuestra jurisprudencia. El articulo 6 y sus consecuencias jurisprudenciales, como el
«acceso a un tribunal», derivan de una premisa de base no consciente o al menos no
declarada.

Esta premisa es que el procedimiento no es sino un medio accesorio y anexo, una
correa de transmision que introduce unos derechos materiales.

Al principio, el hecho de que un instrumento internacional como el Convenio
europeo de Derechos Humanos debe tratar de limitar sus efectos a lo que se percibia
como un simple medio procesal tenia quizas un sentido en el plano politico. El
reconocimiento de un derecho material quedaba pues, al menos aparentemente, en el
ambito soberano del derecho interno. Con el tiempo, sin embargo, esta frontera tectdnica
imaginaria entre lo que es material y lo que «simplemente» es procesal se ha convertido
en una linea de falla sismica. Resulta de los asuntos dificiles -la division de votos lo
demuestra- que producen un derecho mediocre. En un asunto en el que ademas el
Ejecutivo tiene la potestad discrecional de poner trabas al acceso a un tribunal, estamos
frente a una cuestion de peso y contrapeso (separacion de poderes) que en principio
debe ser resuelta por un 6rgano judicial interno de caracter constitucional.

Es paraddjico que precisamente en los asuntos britAnicos nos basemos en la
distincién entre lo que es procesal y lo que es material. Si por razones histéricas los
sistemas juridicos continentales han preservado la tradicién de una distincién rigida, es
justamente el sistema del derecho consuetudinario inglés el que siempre ha considerado
que el derecho y el recurso eran independientes. ¢Tiene el recurso un caracter
«material»? ¢«Procesal»? La ficcion juridica segun la cual «la Corona no puede hacer
dafio» -que tiene por efecto bloquear una accion (inmunidad)- ¢ Es puramente procesal?
O bien ¢ Se niega simplemente al demandante el derecho material? Cuando se pasa de
un asunto britanico a otro, el dilema surge en todo su relieve.

Esta cada vez mas claro que debemos volver al sentido comun. Pese al voto
contrario de una débil mayoria, se puede afirmar facilmente que toda inmunidad ante los
tribunales constituye un blogueo procesal. Por otro lado, sabemos que la intencidon pero
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también el efecto de tal inmunidad es negar una de las facultades materiales I6gicamente
mas imperiosas en derecho.

¢, Qué es entonces un derecho? ¢No es cierto que un «derecho» -inclusive en la
categoria de los «Derechos Humanos»- no es juridicamente pertinente, paradojicamente,
sino cuando una persona alega que ha sido privada de €él? Los filosofos y los politicos se
permiten quizas el lujo de poder hablar de derechos in abstracto y siguiendo un enfoque
deontolégico. En derecho, sin embargo, es el contexto que concurre, el contexto
procesal, el que hace resaltar -es decir, que existan- los derechos materiales. El derecho
surge en el horizonte juridico cuando un interés de un sujeto de derecho que ha sido
lesionado es defendido por medio de un procedimiento y que el recurso se ejercita de
forma activa. Un derecho no reivindicado no es sino una abstraccion hipotética.

En el seno de la sociedad, las relaciones humanas pueden estar saturadas por todo
tipo de derechos posibles. Sin embargo, en la mayor parte de los casos estos derechos
siguen sin reivindicarse, bien porque no han sido violados en un primer momento, 0
porgue la persona lesionada no los defiende por la via de un procedimiento. Ademas, un
derecho sin recurso no es sino una recomendacion (una «obligacion natural»). De ello se
deduce que un derecho es doblemente tributario del recurso concomitante. Si el recurso
no existe, el derecho en cuestion no es un derecho; si el recurso no se utiliza de forma
procesal, el derecho no es reivindicado. El derecho y su recurso no son solamente
interdependientes; son consustanciales.

Hablar de derechos como si existieran al margen de su contexto procesal viene -por
razones pedagdgicas, tedricas o nemotécnicas- a disociar artificialmente lo que en la
practica es indisociable. Un derecho material no es el reflejo del recurso procesal que le
corresponde.

Un derecho material es su recurso.

Es curioso que el sentido comun y el derecho consuetudinario inglés choquen de
frente tan a menudo. Es doblemente paraddjico que la mayoria hable de evitar las meras
apariencias y dedicarse a circunscribir la realidad, mientras que la distincién en la que se
basa la sentencia es una pura ficcion juridica. Aungue nos las hayamos arreglado mas
bien que mal, permanece la premisa errénea que constituye la base de la sentencia. El
dilema volvera a surgir con toda seguridad.

Para salir de este dilema, es necesario evidentemente dejar de suscribir esta
premisa erronea. Es dificil hacerlo en el abstracto. Puesto que somos un tribunal de
derechos humanos, deberiamos no obstante -al menos en los asuntos en los que la linea
de error es potencialmente determinante, en los que se enfrenta a la justicia y el sentido
comun- optar por un significado autbnomo de las «garantias legales materiales». La
honestidad intelectual no exige menos.

AS 2005\2865

Sentencia Audiencia Nacional num. 72/2005 (Sala de lo Social), de 12 julio
Jurisdiccion: Social

Procedimiento num. 39/2005.
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finalidad. REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES: competencias: vigilancia y
control: horas extraordinarias: informacion mensual: alcance; s6lo en los supuestos de su
efectiva realizacion.PROCEDIMIENTO LABORAL.: juicio oral: alegaciones: demandado:
excepciones: falta de accion: desestimacion: controversia real y actual.PROCESO
JUDICIAL DE CONFLICTO COLECTIVO: adecuacion: conflicto juridico o de
interpretacion de normas legales o pactadas: derecho de los representantes de los
trabajadores a recibir informacién de la empresa sobre las horas extraordinarias,
realizadas o no.

La Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, en autos promovidos en materia de
conflicto colectivo, desestima las excepciones de falta de accién y de inadecuacion de
procedimiento, desestima en su integridad la demanda interpuesta por la «Federacién de
Servicios Financieros y Administrativos de Comisiones Obreras», contra la «Caja de
Ahorros y Pensiones de Barcelonax.

Texto:
Madrid, a doce de julio de dos mil cinco.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO Con fecha 11 de marzo de 2005 se present6 demanda en materia de
conflicto colectivo, promovida por la Federacion de Servicios Financieros vy
Administrativos de Comisiones Obreras -en adelante, CCOO-, contra la Caja de Ahorros
y Pensiones de Barcelona -en adelante, la Caja-.

SEGUNDO Proveida tal demanda con fechas 11 y 15 de marzo de 2005 en el
sentido de tenerla por interpuesta y registrada, se nombré Magistrado-Ponente y se
sefald la audiencia del dia 19 de mayo de 2005 para los actos de conciliacion vy juicio,
con las advertencias legales, siendo postergados en dos ocasiones tales actos y
guedando definitivamente citados para la del dia 7 de julio de 2005.

TERCERO En la fecha acabada de sefialar se celebraron los actos antedichos con
el resultado que consta en el acta al efecto extendida, quedando las actuaciones vistas
para sentencia.

Previa dacion de cuenta por el Magistrado-Ponente y deliberacion de sus
Magistrados, se formulan por esta Sala los siguientes

HECHOS PROBADOS

PRIMERO EI presente conflicto colectivo afecta a la totalidad de la plantilla de la
entidad demandada, calculada en unos 22.000 empleados distribuidos por todo el
territorio nacional, rigiéndose sus respectivas relaciones laborales por el Convenio
Colectivo de las Cajas de Ahorros, vigente entre los afios 2003 y 2006 ( RCL 2004, 693 y
1628) .
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SEGUNDO 1.- En la Caja demandada esta vigente el denominado Pacto de Control
Horario y Horas Extraordinarias, acordado en 25 de octubre de 1991.

2.- En 20 de marzo de 1995 se emitié por la entidad demandada la dltima Circular
relativa a la Asistencia al Puesto de Trabajo y el Procedimiento para realizar el registro
de ausencias e incidencias, actualizada en fecha 15 de mayo de 2002 mediante la
denominada Normativa 37.

TERCERO 1.- Constituye practica empresarial, que se remonta al menos a enero
de 2002, el no dar informacion a los representantes de los trabajadores del numero -
individualizado o conjunto- de horas extraordinarias que realice la plantilla de empleados
en los supuestos, cual es el caso que dice dicha entidad que se produce desde la
indicada fecha, en los que no se realiza ninguna.

2.- La empresa tampoco hace diaria entrega a cada uno de sus trabajadores de los
datos referentes a la hora de su entrada y a la hora de su salida del trabajo cada dia,
aunque informéaticamente cada trabajador tiene acceso para conocer las incidencias de
las que ha sido sujeto, asi como para saber las horas extraordinarias que gqueden
calificadas y validadas especificamente por la empresa y las pendientes de
compensacion.

3.- Aunque tampoco en los meses de enero, febrero y marzo de 2002 la empresa
dio informacion a los mencionados representantes de los trabajadores respecto de las
horas en las que la plantilla de empleados presto servicios en cuantia temporal superior a
la jornada diaria ordinaria -sin que se pueda en esta litis individualizar el dato concreto-
con ocasion de la denominada «campafa del euro», tampoco ha quedado acreditado
que, fuera del caso que acto seguido se detalla, dicha plantilla -sin que tampoco en esta
litis se pueda individualizar el dato concreto- no llegara a compensar tales horas diarias
de exceso con descansos o0 en metalico, no acreditandose la interposicion de
reclamaciones judiciales individuales basadas en tales hechos, ni que, en los mismos
términos generales expuestos, se realizara una jornada anual individual superior a 1.680
horas.

4.- En diferentes ocasiones de 2002, 2003, 2004 y 2005 se han formulado
denuncias ante la Inspeccién de Trabajo de Barcelona por la realizacion de horas de
trabajo en cuantia diaria superior a la jornada diaria, dando lugar a diferentes
actuaciones inspectoras con distintos resultados, asi como, en una ocasion, la imposicion
de una sancion por el incumplimiento empresarial relativo al registro diario de la jornada
efectivamente realizada por cada trabajador, sancion -3.005,06 euros- que -inicialmente
propuesta por la Inspeccion, después denegada en su imposicion y, finalmente, impuesta
en via de recurso administrativo- fue confirmada por la sentencia de 20 de mayo de 2004
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niumero 12 de los de Barcelona y su
Provincia, que es firme por irrecurrible.

5.- En la entidad demandada existe un sistema de marcaje horario informatico, en
su dia comunicado a la representacion de los trabajadores en virtud del Pacto de 1991
antedicho y sobre el que no se ha acreditado un defectuoso funcionamiento, que, caso
de no tener que registrarse en €l incidencia alguna, genera automaticamente -incluso sin
la necesidad de fichar o marcar a la entrada y/o la salida del trabajo, que es el método
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habitual utilizado por la plantilla- el cumplimiento del horario diario ordinario de trabajo; en
general, los marcajes manuales que recojan algun tipo de incidencia -vacacional, horaria,
por permisos o licencias, etc.- permanecen en el sistema durante tres dias naturales y
solo mas alla en el caso de que obtengan la validacion empresarial, a salvo de aquellos
marcajes manuales en los que se haga constar una entrada al trabajo posterior 0 una
salida del mismo anticipada a las debidas, que permanecen durante un afio.

6.- Si bien cada empleado tiene su contrasefia individual para la realizacion de las
operaciones bancarias informatizadas de las que se haga cargo en cada momento, el
sistema informatico es puesto en marcha indistintamente por cualquiera de ellos,
pudiendo operar todos ellos en cualquiera de las diferentes terminales, previa insercion
de su personal contrasefia.

CUARTO Se han agotado las posibilidades legalmente exigibles de solucion
extrajudicial de la presente litis, sin que llegaran las partes a avenencia.

QUINTO Se dan por integramente reproducidos cuantos documentos han sido,
directa o indirectamente, sefalados o aludidos en los anteriores ordinales.

A tales hechos probados considera esta Sala que son aplicables los siguientes
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO De lo primero que considera esta Sala que debe dejar constancia es de
que el presente asunto, nimero 39/05, se halla emparentado con los asuntos nimeros
40/05 y 41/05, existentes entre las mismas partes -como actora, CCOO, y como
demandada, la Caja-, razén por la cual se sefial6 la audiencia de un mismo dia para su
seflalamiento, vista y enjuiciamiento y se nombrd, finalmente, al mismo Magistrado
Ponente, no procediendo a su acumulacién -prevista como posible desde la admisién a
tramite de dichas tres demandas- en el acto del juicio oral, dado que, oidas las partes al
respecto, si bien CCOO se mostro favorable, no fue del mismo parecer la Caja, al alegar
gue, aunque era conteste con CCOO y con la Sala a la hora de ver en los tres asuntos el
mencionado parentesco tematico, lo cierto es que los contemplaba como distintos en sus
respectivos objetos litigiosos, hasta el punto de adoptar frente a ellos posturas de
defensa diferentes, razén por la cual se siguieron tales tres asuntos por separado, Si
bien, dado que finalmente se pudo observar, tanto por la Sala, como por ambas partes, la
imbricacion de unos y otros y con el fin de no reiterar actuaciones, se ordend a la
finalizacion de cada uno de los tres juicios orales la emision del testimonio del acta
redactada en el nimero 39/05 para su incorporacion a los asuntos 40 y 41 de 2005.

SEGUNDO La situacion procesal asi descrita obliga a dictar tres distintas
resoluciones, si bien, a fin de guardar entre ellas la debida sincronia y coherencia, se han
expuesto en las tres los mismos hechos probados con independencia de valor e
incidencia que cada uno de ellos pueda llegar a tener en cada uno de los tres asuntos,
infiriéndose tales hechos declarados probados, no solo de la prueba documental que se
especificamente se uni0 a cada uno de ellos, sino también de las remisiones
documentales que las partes hicieron a toda la prueba de tal calidad que aportaron en
ellos, asi como de las testificales que, aun cuando verificadas real y efectivamente solo
en el asunto numero 39/05, fueron dadas por integramente reproducidas por ambas
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partes a los efectos de los asuntos nimeros 40 y 41 y 2005, lo que se documento por el
medio antedicho de unir a estos dos ultimos sendos testimonios del acta del primero de
ellos.

Por tanto, a los efectos de lo establecido en el articulo 97.2 de la Ley Procesal
Laboral de 7 de abril de 1995 ( RCL 1995, 1144 y 1563) , se deja constancia de que los
hechos que han sido declarados probados derivan de la antedicha prueba documental en
su totalidad, asi como de las testificales emitidas en el asunto niumero 39/05, testificales
que, a los efectos de lo dispuesto en el articulo 231 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial
de 1 de julio de 1985 ( RCL 1985, 1578 y 2635) -modificado tal precepto en su punto 4
por la Ley 16/94, de 8 de noviembre ( RCL 1994, 3130 y 3294) -, han constituido la base
sobre la que esta Sala ha tenido por acreditados los extremos sobre los que versa el
ordinal tercero del relato de hechos probados en aquellos particulares en los que se
carece de una prueba documental redactada o traducida al castellano, dado que a los
documentos redactados en idioma distinto al dicho se les ha dado el tratamiento a que
obliga el precitado articulo.

Los restantes ordinales del mencionado relato de hechos son pacificos entre las
partes.

TERCERO Centrandonos en la presente litis -la derivada de la demanda namero
39/05-, se ha de partir de la base de la concreta pretension actuada en ella, la cual fue
ratificada en el acto del juicio oral, pretensiéon que consistio en que se declare «... el
derecho de los representantes de los trabajadores a recibir informacion mensual sobre
las horas extraordinarias realizadas y se facilite la relacion de las horas realizadas desde
enero de 2002...», frente a la que la Caja demandada opuso la excepcién de falta de
accion, con una derivacion en la excepcion de inadecuacién de procedimiento, dado que
consideraba que sobre tal pretension nada tenia que oponer, en tanto estimaba que
constituia su obligacion dar tal informacion en los supuestos en los que se produjeran
horas extraordinarias, si bien negaba la existencia de ellas desde la fecha citada -lo que
se habia traducido en no dar tal informacién- y, por ende, sefalaba que el concepto de
hora extraordinaria en la Caja lo es en relacidén con la jornada anual de 1.680 horas que
dispone el articulo 31 del Convenio Colectivo aplicable ( RCL 2004, 693 y 1628) y las
obligaciones a que se refiere el punto 5 del Pacto de 1991, y no con la diaria, a lo que se
opuso CCOO en el sentido de reafirmar el contenido de su pretension y lo litigioso y
actual del conflicto, en tanto lo solicitado no sélo lo es respecto de la hora extraordinaria
realizada real y efectivamente, sino también sobre la ausencia de horas y la necesidad
de que de ello se informe por la empresa a los mencionados representantes.

CUARTO Asi expuestas las tesis enfrentadas y dado que la controversia lo es de
exclusivo cardcter juridico, en tanto la parte actora reitera su tesis de que la empresa
debe dar informacién, en cualquier caso -pues su suplico es indiscriminado y, por ello, ha
de entenderse que se refiere a todo tipo de posibilidades-, acerca del nimero de horas
extraordinarias que se realicen por la plantilla de empleados, mientras que la citada
entidad considera que, puesto que no se llevan a cabo, cumple la legalidad vigente no
efectuando notificacion alguna, es obvio que estamos a presencia de una discusion
sobre una cuestion real y actual que elimina de plano la falta de accién que, en calidad
de excepcion de la que derivaria, ademas, otra de inadecuacion de procedimiento, alego
la parte demandada, razon por la cual se desestima tal alegato.
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QUINTO Pues bien, de lo establecido en el articulo 35.5 del Estatuto de los
Trabajadores de 24 de marzo de 1995 ( RCL 1995, 997) , asi como en la letra b) de la
disposicion adicional tercera el Real Decreto 1.561/95, de 21 de septiembre ( RCL 1995,
2650) , e incluso de la acordado en los dos parrafos que integran el punto 5 del
mencionado Pacto de 1991, se infiere que la empresa no tiene obligacién legal ni
convencional de emitir una informacion mensual personalizada e individualizada acerca
de las horas extraordinarias no realizadas por cada empleado de la plantilla y remitirla a
los representantes de los trabajadores que en cada caso proceda, distinguiéndose, por
tanto y como sostiene la Caja, entre los supuestos en los que existen 0 no existen tales
horas extraordinarias como realizadas, de manera tal que dicha obligacion empresarial
debe ser cumplida solo en el caso de que algun o algunos trabajadores las hayan
prestado -supuesto en el que tal obligacidn se cefiira a éstos-, pero no en el caso de que
ninguno de ellos las haya llevado a cabo, supuesto en el cual no tiene por qué emitir ni
remitir una informaciéon de «cero horas extraordinarias», ni genérica, ni individualizada.

Asi se deduce claramente de la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 11 de
diciembre de 2003 ( RJ 2004, 2577) , revocatoria en lo que a esta concreta y presente
litis interesa de la de esta Sala Nacional de 13 de febrero de 2003; en dicha sentencia del
Alto Tribunal, se dice: «... QUINTO.- 1.-El cuarto motivo se ampara en el articulo 205 LPL
( RCL 1995, 1144 y 1563) y alega que la sentencia recurrida infringe el "articulo 35.5 ET (
RCL 1995, 997) en relacién con el articulo 64 del mismo Texto Legal”, en cuanto su
pronunciamiento condena "a la empresa a que remita una copia del informe mensual que
debe realizar por cada trabajador donde conste dia a dia su jornada diaria con indicacion
de las horas trabajadas a efecto del computo de las horas extraordinarias”. El recurso,
pues, en cuanto al fondo del asunto, queda limitado por esta peticién concreta, ya que la
naturaleza extraordinaria de aquel impide al Tribunal conocer del cualesquiera otra
cuestion ajena al motivo alegado por la parte, so pena de incurrir en manifiesta
incongruencia, que, a su vez, generaria indefension.

Defiende la parte recurrente su posicion con los siguientes argumentos: 1) El
Comité no tiene derecho a recibir informacion sobre las horas extraordinarias, en cuanto
el destinatario de la norma es el trabajador. 2) La sentencia de esta Sala Social del
Tribunal Supremo de 11 de marzo de 1999 ( RJ 1999, 2912) ha sentado que el articulo
35.5 ET "lo Unico que obliga es a registrar la jornada de cada trabajador dia a diay a
entregar copia del resumen al trabajador, pero no a sus representantes"”. 3) Trabajadores
no reglamentados y empleados, han acordado la no exigencia de la obligacion de
informacion. 4) Con cita de la STS, Sala 32, recaida en materia de sanciones, de fecha 5
de junio de 1989 ( RJ 1989, 4315) , se sostiene que no se incumple la obligacién de
informacion sobre horas extraordinarias cuando estas no se realizan.

2.- La prevision contenida en el articulo 35.5 ET tiene por objeto procurar al
trabajador un medio de prueba documental, que facilite la acreditacion, de otra parte
siempre dificil, de la realizacién de horas extraordinarias, cuya probanza le incumbe. De
este medio obligacional de patentizacion de las horas extraordinarias deriva que sea el
trabajador el primer y principal destinatario de la obligacion empresarial de elaborar "a
efectos del computo de horas extraordinarias la jornada de cada trabajador... entregando
copia del resumen al trabajador en el recibo correspondiente”.
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Esta obligacion respecto de "cada trabajador" individualmente considerado tiene
otra manifestacion que se inscribe dentro de las competencias "de vigilancia" asignados
a la representacion legal de los trabajadores. En esta esfera, la Disposicion Adicional 32
del RD 1561/95 de 21 de septiembre ( RCL 1995, 2650) sobre jornadas especiales de
trabajo, sefiala que la representacion de los trabajadores tiene derecho a "ser informados
mensualmente por el empresario de las horas extraordinarias realizadas por los
trabajadores, cualquiera que sea su forma de compensacion, recibiendo a tal efecto
copia de los resumenes a que se refiere el apartado 5 del articulo 35 del Estatuto de los
Trabajadores". La Sala no acepta la exoneracion de este concreto deber de informacion,
gue segun el empleador se ha producido por pacto con los trabajadores, por el simple
dato de que -al margen de problemas derivados de su posible ineficacia- no consta la
existencia del pacto en los hechos probados.

3.-Existente, pues, el repetido deber empresarial de informacién del empresario, la
cuestion es delimitar el alcance y contenido de este especifico derecho de informacion,
que se inscribe dentro de las facultades de vigilancia del comité, cuya finalidad (art.
64.19° ET), es:

"ejercer una labor: a) de vigilancia en el cumplimiento de las normas vigentes en
materia laboral, de seguridad social y empleo formulando, en su caso, las acciones
legales oportunas ante el empresario y los organismos o Tribunales competentes”. El
problema ha sido resuelto por la sentencia de esta Sala de 11 de marzo de 1999 ( Rec.
3301/1998 [ RJ 1999, 2912] ); a su tenor (Fundamento de derecho cuarto, apartado
tercero) "la disposicion adicional tercera del RD 1561/1995, de 21 de septiembre ( RCL
1995, 2650) , pues solamente reconoce a los representantes de los trabajadores el
derecho a ser informados mensualmente por el empresario de las horas extraordinarias
realizadas por los trabajadores, pero no extiende la garantia a un conocimiento
anticipado de las horas extraordinarias programadas, cuya realizacién practica puede
incluso ser desconocida por la empresa hasta su puesta en practica, y precisamente
sobre este aspecto de la jornada, el articulo 35.5 del Estatuto de los Trabajadores ( RCL
1995, 997) , que también se menciona en el recurso como vulnerado, no reconoce
derecho de informaciéon en favor de los representantes de los trabajadores, pues a lo
Unico que obliga es a registrar la jornada de cada trabajador dia a dia y a entregar copia
del resumen al trabajador, pero no a sus representantes”.

En definitiva, ha de ser estimado este primer motivo del recurso, sin que ello afecte,
naturalmente, a la obligaciébn empresarial de cumplir lo estrictamente ordenado en la
disposicion adicional 32 del RD 1561/1995, de 21 de septiembre, en el sentido de "ser
informados mensualmente por el empresario de las horas extraordinarias realizadas
recibiendo a tal efecto copia de los resumenes a que se refiere el apartado 5 del articulo
35 del Estatuto de los Trabajadores”, o que supone que la comunicacion habra de
realizarse en los supuestos de realizacion de horas extraordinarias, pues como ha
afirmado la Sala de lo Contencioso-Administrativo de este Tribunal Supremo ( STS 5 de
junio de 1989 [ RJ 1989, 4315] ) dictada en materia sancionatoria por infraccion del
articulo 35.5 ET, caen consiguientemente por su base las infracciones imputadas por no
llevar el registro o control de aquéllos y por no dar a los trabajadores copia del resumen
semanal, innecesarias tanto aquella llevanza como esta entrega, por cuanto no se
realizaban, ni eran por tanto retribuidas».
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2- En suma, procede la desestimacion de la demanda en los términos en los que la
pretensién fue actuada, y sin perjuicio de la vigencia de la obligacion empresarial de
emitir informacioén -y de remitirla individualizadamente por empleado a los representantes
de los trabajadores- en los casos en los que algun o algunos trabajadores realicen, lleven
a cabo o presten horas en calidad de extraordinarias, supuesto en el cual de tal hecho se
dard la informacion antedicha de conformidad con lo legalmente establecido y con lo
pactado en 1991, extremo este Ultimo sobre el que no hay contencion alguna entre las
partes, pues ambas estan de acuerdo en que asi debe ser -lo que derivaria, de ser éste
sin mas matices el Unico objeto litigioso, en una falta de accion, como sostiene el
Tribunal Supremo en su sentencia, entre otras, de 16 de marzo de 1999 ( RJ 1999, 3752)
-; ¥ sin perjuicio de que, si individualmente algun empleado considerara que hace horas
calificables de extraordinarias, ejerza las acciones a que haya lugar en Derecho.

Vistos los preceptos mencionados y los demas de general aplicacion,
FALLAMOS

1° Que debemos desestimar y desestimamos la excepcion de falta de accién y, en
tanto planteada por la parte demandada como derivada de la antedicha, desestimamos la
de inadecuacion de procedimiento, desestimando igualmente y en su integridad la
demanda interpuesta por la Federacion de Servicios Financieros y Administrativos de
Comisiones Obreras, contra la Caja de Ahorros y Pensiones de Barcelona, entidad ésta a
la que absolvemos.

2° Llévese testimonio de esta sentencia a los autos principales e incorpérese su
original al Libro de Sentencias de esta Sala.

3° Notifiguese esta sentencia a las partes y al Ministerio Fiscal, advirtiéndoles de
que contra ella pueden interponer recurso de casacién ordinaria ante la Sala Cuarta del
Tribunal Supremo, el cual podra anunciarse ante esta Sala de la Audiencia Nacional en
el plazo de los diez dias habiles siguientes al de su notificacion, pudiendo hacerlo
mediante manifestacién de la parte o de su Letrado o mediante escrito presentado al
efecto.

Adviértase igualmente a la parte que recurra esta sentencia de que, al tiempo de
personarse ante la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, si no goza del beneficio de justicia
gratuita a que se refiere la Ley de Asistencia Gratuita de 10 de enero de 1996 ( RCL
1996, 89) , debera acreditar haber hecho el depdsito de trescientos euros y cincuenta y
un céntimos (300,51 euros), previsto en el articulo 227 de la Ley Procesal Laboral de 27
de abril de 1995 ( RCL 1995, 1144 y 1563) , en la cuenta corriente que, bajo el nimero
2410, tiene abierta dicha Sala del Tribunal Supremo en la Oficina de la calle Barquillo,
namero 49, de 28.004- Madrid, del Banco Espafiol de Crédito.

Asi, por esta nuestra sentencia, o pronunciamos, mandamos y firmamos.

JUR 2005\143765
Auto Audiencia Provincial Huelva num. 134/2005 (Seccion 22), de 8 abril
Jurisdiccion: Penal
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Recurso de Apelacion nim. 106/2005.

Ponente: limo. Sr. D. Florentino Gregorio Ruiz Yamuza.

DERECHO PENITENCIARIO: Derechos de los internos: derecho a recibir
informacion: sobre su situacidn procesal y penitenciaria: alcance y limites;
improcedencia: derecho que no se extiende a la obtencion de copias los informes
concretos obrantes en su expediente, constando ademas habérsele facilitado tres
informes pormenorizados sobre su situacion.

Texto:

AUDIENCIA PROVINCIAL DE HUELVA

SECCION SEGUNDA

Rollo nim.106/05

Queja 602/04

Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Huelva.

litmos. Sres:

Presidente:

D. Francisco José Martin Mazuelos.

Magistrados:

D. Florentino Gregorio Ruiz Yamuza ( ponente )

D. Andrés Bodega de Val.

AUTON°134

En Huelva, a 8 de abril de 2005.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, se dicté auto con fecha
10.01.05, desestimando el recurso de reforma interpuesto contra otro auto de 22.12.04
por el que se desestimaba la queja interpuesta por Luis , relativa al derecho a recibir
informacion sobre su situacion procesal y penitenciaria.

SEGUNDO.- Contra el anterior Auto se interpuso recurso de apelacion, por la
representacion procesal del interno, a que se refiere el presente rollo, habiendo tenido
lugar la deliberacion del asunto en el dia de hoy, correspondiendo la ponencia al Iltmo.

Sr. Florentino Gregorio Ruiz Yamuza, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
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PRIMERO.- Luis solicita, en base al articulo 15.2 de la Ley Organica general
Penitenciaria ( L.O.G.P. ), que se le faciliten informes relativos a su situacion penal y
penitenciaria, alegando que pese a haber reiterado esta peticién en fechas 26.09, 02.10
y 13.11.04 no le ha sido facilitada la informacion requerida.

Por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria se desestimo la queja, argumentandose
tal decision en que si bien los internos tienen derecho a una informacion actualizada
sobre los particulares relativos a su situacién procesal, penal y penitenciaria, tal derecho
no se extiende a la obtencidbn de copias los informes concretos obrantes en su
expediente.

SEGUNDO.- Es preciso distinguir entre los aspectos generales de la cuestidn, en
los términos que la misma se plantea en la queja, y la concreta aplicacién u observancia
de esos principios béasicos respecto de las peticiones del interno.

Ciertamente, el art. 15.2 de la Ley Orgéanica General Penitenciaria establece que a
cada interno se le abrira un expediente personal relativo a su situacion procesal y
penitenciaria del que tendra derecho a ser informado, y para cada penado se formara un
protocolo de personalidad. Este precepto viene a sintonizar con el art. 37.1 de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, el cual establece que «los ciudadanos tienen derecho a acceder a los registros y
a los documentos que, formando parte de un expediente, obren en archivos
administrativos..., siempre que tales expedientes correspondan a procedimientos
terminados a la fecha de la solicitud ».

Pero el principio de publicidad de las actuaciones administrativas no tiene caracter
absoluto, pues el propio articulo 37, en su punto 4 establece su limite al disponer: «El
ejercicio de los derechos que establecen los apartados anteriores podra ser denegado
cuando prevalezcan razones de interés publico, por intereses de terceros mas dignos de
proteccion o cuando asi lo disponga una Ley, debiendo, en estos casos, el 6rgano
competente dictar resolucion motivada.

Conjugando pues la debida observancia de este principio con su aplicaciéon al
ambito administrativo/penitenciario podemos afirmar que el derecho que asiste a todo
interno a obtener informacioén puntual sobre los datos que consten en sus expedientes
personales que afecten a su situacion procesal, penal y penitenciaria, no presupone que
haya que facilitarles, en todo caso, copia de documentos, ni siquiera que en algunas
ocasiones no se pueda restringir o denegar el acceso a la documentacion solicitada.

Siendo la regla general el acceso a la informacién, existen en el campo
penitenciario numerosos supuestos en que la restriccion a este derecho puede encontrar
justificacion, atendiendo a las caracteristicas de cada interno, los posibles motivos de
seguridad concurrentes respecto de las personas que hayan emitido los informes
solicitados y que se encuentran en el protocolo del interno, que aconsejan mantener el
debido grado de confidencialidad de los informes para evitar riesgos innecesarios para
sus autores y para favorecer el acercamiento terapéutico.
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Existe un sector de la poblacion reclusa que tiene una baja tolerancia a la
frustracion, gran agresividad, descontrol de sus impulsos, con pensamientos e
interpretaciones irracionales, y que caso de llegar a sus manos fotocopias de los
informes solicitados, podria desencadenar actitudes de amenazas o agresiones verbales
y fisicas hacia los profesionales que los redactaron, consiguiéndose el efecto contrario al
que se pretendia con la elaboracion de los mismos, y siendo completamente perjudicial
para el tratamiento.

Tales razones de seguridad o de otra indole ( por ejemplo las peticiones abusivas o
injustificadas ), deben conforme a la legislacion administrativa comun citada al principio
ser expuestas razonadamente al interno para que éste en caso de disenso las pueda
recurrir y la Jurisdiccion determine en definitiva si se han apreciado correctamente.

TERCERO.- En el sentido que acabamos de exponer, pudiera asistir la razon al
recurrente en tanto que invoca un derecho genérico a la informacién; mas yendo a lo
concreto de su caso no puede aceptarse la queja interpuesta por el interno, toda vez que
de la documentacién remitida por el centro penitenciario consta ( folios 14, 16 y 19 ) que,
con fechas 11.10.04 y 09.12.04 le han sido facilitados a Luis hasta tres informes
pormenorizados sobre sus situacion, elaborados por la Jurista en los que se recogen los
datos esenciales sobre las circunstancias penales, procesales y penitenciarias del
recurrente.

Débese, por consiguiente, desestimar el recurso.
Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.
PARTE DISPOSITIVA

Desestimando el recurso de apelacion interpuesto por Luis , contra el auto dictado
por la litma. Sra. Magistrado Juez del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Huelva, con
fecha 10.01.05, confirmamos integramente dicha resolucion.

Remitase testimonio de esta resolucién al Juzgado de su procedencia, previa su
notificacion a las partes, cumplimiento y demas efectos.

Asi por este nuestro auto, del que se unird certificacion al rollo de Sala, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

JUR 2005\88067

Instruccion Fiscalia General del Estado nam. 3/2005, de 7 abril

Jurisdiccion: Via administrativa

MINISTERIO FISCAL.: Instruccion 3/2005, de 7 de abril de la FGE: derecho a recibir
informacion veraz y Administracion de Justicia; posicion del Fiscal ante la informacion
que ha de suministrar a los medios de comunicacion; criterios sobre la extension y limites
de la informacion a suministrar a los medios de comunicacion; pautas generales sobre la
informacion a suministar en la fase preliminar y en la de instruccion; posicion del
Ministerio Fiscal ante las grabaciones audiovisuales en el juicio oral, derecho a la
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intimidad personal en las grabaciones audiovisuales en el juicio oral; publicidad en el
proceso de menores: papel de los medios de comunicacion.

Texto:
Instruccién 3/2005
Sobre las relaciones del ministerio fiscal con los medios de comunicacion

l.- Introduccion: el Derecho A Recibir Informacion Veraz y la Administraciéon de
Justicia Il.- Posicion del Ministerio Fiscal Ill.- Aspectos Organicos IV.- Criterios Generales
Sobre Extension y Limites de la Informacion A Facilitar V.- Pautas Generales Sobre
Informacion Respecto de Causas en Fase de Investigacion Preliminar O en Fase de
Instruccion. Vi.- los Medios de Comunicacion en el Juicio Oral. Posicion del Ministerio
Fiscal. VIl.- Grabaciones Audiovisuales del Juicio Oral. Posicion del Ministerio Fiscal.
VIII.- Derecho A la Intimidad y Propia Imagen de Partes y Asistentes Al Acto del Juicio
Oral IX.- Publicidad en el Proceso de Menores. Papel de los Medios de Comunicacién X.
Cauces de Transmision de la Informacién. XI. Conclusiones.

| Introduccion: el derecho a recibir informacion veraz y la administracion de justicia
1.1

Se ha definido a la sociedad en su actual estadio evolutivo como «sociedad de la
informacion», para reflejar que como consecuencia de los avances tecnoldgicos y de los
cambios culturales que éstos han generado, la misma se caracteriza por el volumen de
informacion que se produce y que circula en flujos constantes, masivos y sistematizados.

La informacién es un elemento nuclear para la configuracién del Estado Social y
Democrético de Derecho (vid. SSTC num. 54/2004, de 15 de abril [ RTC 2004, 54] ,
158/2003 de 15 de septiembre [ RTC 2003, 158] y 21/2000, de 31 de enero [ RTC 2000,
21] , entre otras) La libertad de informacion permite el ejercicio de otras libertades
intelectuales. Sin ella ni puede desarrollarse la libertad de pensamiento, ni
fundamentarse una libertad de opinion, ni existir una plena y racional libertad de
expresion. El derecho a la informacion cumple asi la funcidon de proveer los soportes
necesarios para el ejercicio de otras libertades, siendo presupuesto del funcionamiento
limpio de las instituciones democraticas. Por su parte, el aspecto pasivo de la libertad de
informacion, la libertad para recibirla, se constituye en elemento basico para el logro del
libre desarrollo de la persona.

La STC num. 6/1981, de 16 de marzo ( RTC 1981, 6) , declara que sin la
preservacion de esta comunicacion publica libre «no hay sociedad libre ni, por tanto,
soberania popular».

La importancia de los medios de comunicacion social en una democracia ha sido
especialmente subrayada por el TEDH, que graficamente les atribuye la cualidad de «
PERRO GUARDIAN» de los derechos y libertades de los ciudadanos (vid. SSTEDH de
25 de junio de 1992 [ TEDH 1992, 52] , caso Thorgeir Thorgeison contra Islandia, y de 29
de marzo de 2001 [ TEDH 2001, 240] , caso Thoma contra Luxemburgo, entre otras).
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1.2

La publicidad del proceso también se configura como derecho fundamental y ello
lleva a afirmar su posicion preferente en el ordenamiento y correlativamente a interpretar
restrictivamente las excepciones al principio general ( pro libertate) como declara la STS
nam. 168/1995, de 14 de febrero ( RJ 1995, 820) . Las eventuales restricciones habran
de fundamentarse en la proteccion de otro derecho constitucionalmente relevante,
conforme al principio de proporcionalidad.

La historia de la evolucion democrética del proceso penal es la de la lucha contra el
secreto en favor de la publicidad. El Marqués de Beccaria ya defendia la publicidad de
los procesos y de las pruebas del delito, subrayando que el secreto es «el escudo mas
fuerte de la tirania».

Si la justicia emana del pueblo (art. 117.1 CE [ RCL 1978, 2836] ), es decir, del
titular de la soberania (art. 1.2 CE), su administracién por Jueces y Magistrados debe
serlo en su presencia directa bajo la forma de publico, en la vista oral, y en la de quienes,
en ejercicio del derecho de comunicar libremente informacion veraz por cualquier medio
de difusién -art. 20.1-d) CE-, transmiten a todos los demas ciudadanos lo que acontece
en el proceso. Derecho que se corresponde con el que éstos tienen a recibir esa misma
informacion veraz, fundamentandose ambos en la naturaleza democréatica de nuestro
sistema constitucional. Parece l6gico que quien integra el sujeto titular del poder politico -
el pueblo soberano- tenga conocimiento de la forma en la que los individuos a quienes
han confiado su ejercicio lo utilizan, ya se trate del legislador, del poder ejecutivo o de los
jueces.

La Constitucion acoge el principio de publicidad tanto en el articulo 120.1 («las
actuaciones judiciales seran publicas con las excepciones que prevean las Leyes de
procedimiento»), como en el art. 120.3 («las sentencias... se pronunciaran en audiencia
publica») y en el articulo 24.2 («...todos tienen derecho... a un proceso publico...»)

Como refiere la STC 178/1993, de 31 de mayo ( RTC 1993, 178) «no cabe negar
interés noticioso a hechos o sucesos de relevancia penal». La existencia misma de un
proceso penal interesa a la opinidn publica y, consiguientemente, la informacién sobre
tales hechos queda comprendida en el &mbito de proteccion del articulo 20.1.d) CE.

El derecho a recibir informacién veraz en relacidbn con los asuntos judiciales
confluye, pues, con el principio de publicidad, estatuido por el art. 120.1 CE, irradiando
efectos en una doble direccién: como derecho de las partes a que el juicio se celebre
ante el publico y como derecho del publico a contemplar como se administra la justicia.
En este mismo sentido, la STC 96/1987, de 10 de junio ( RTC 1987, 96) resalta la doble
finalidad del principio de publicidad: «por un lado, proteger a las partes de una justicia
substraida al control publico, y por otro, mantener la confianza de la comunidad en los
Tribunales, constituyendo en ambos sentidos tal principio una de las bases del debido
proceso y uno de los pilares del Estado de Derecho». EI TC no hace sino asumir la
doctrina sentada por el TEDH en la materia (vid. SSTEDH 8 diciembre 1983 [ TEDH
1983, 14] caso Pretto contra Italia y de 26 de junio de 1984, caso Campell y Fell contra el
Reino Unido, entre otras)
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La doctrina constitucional delimita la publicidad procesal como «inmediatamente
ligada a posiciones subjetivas de los ciudadanos, que tienen la condicion de derechos
fundamentales: el derecho a un proceso publico en el articulo 24.2 de la Constitucion y el
derecho a recibir libremente informacion» ( SSSTC 30/1982 [ RTC 1982, 30] y 13/1985 |
RTC 1985, 13] ). La STC 30/82, de 1 de junio atribuye a los medios de comunicacion el
papel de «intermediario natural» entre la noticia y cuantos no estdn en condiciones de
conocerla directamente.

La STC 96/1987 ( RTC 1987, 96) , refiriendose a este doble aspecto del principio de
publicidad, lo vincula con la nocién misma de Estado de Derecho.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo también subraya con vigor la conexion entre
el principio de publicidad procesal y el derecho a recibir informacion. Asi, la STS
1646/1994, de 16 de septiembre ( RJ 1994, 6950) declaraba que «la justicia en la fase de
plenario ha de administrarse de tal manera que los ciudadanos y los medios de
comunicacioén, que son vehiculos de union indispensables y especialmente cualificados
entre los centros de poder y la ciudadania, puedan presenciarlos. Todo acto, por el
hecho de ser publico, alcanza una dimension de control, de vigilancia y de supervision de
la que estan carentes los que se realizan privadamente o sin publicidad». En el mismo
sentido puede resefiarse la STS 168/1995, de 14 de febrero ( RJ 1995, 820) .

En esta misma linea, la Recomendacion (2003)13 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa SOBRE INFORMACIONES EN MEDIOS DE COMUNICACION
SOBRE PROCEDIMIENTOS PENALES, aprobada el 10 de julio de 2003, declara en su
principio primero que el publico debe poder recibir informacion sobre las actividades de
las autoridades judiciales y de los servicios policiales a través de los medios de
comunicacién. Por tanto, los periodistas deben poder libremente informar y comentar el
funcionamiento del sistema de justicia penal sometidos solamente a las limitaciones que
se mencionan en la propia Recomendacion.

La publicidad interna se construye sobre el derecho de las partes a acceder a todas
las actuaciones judiciales. Esta dimension queda fuera del ambito propio de la publicidad
procesal, para conectarse con el derecho de defensa y con el principio de igualdad de
armas. La publicidad propiamente dicha, conectada con el derecho fundamental a
difundir y recibir libremente informacion veraz lleva a distinguir entre publicidad externa
inmediata, referida tan solo a las personas que directamente pueden presenciar los actos
procesales, y publicidad externa mediata, que es la que permite a través de los medios
de comunicacion tomar conocimiento de las actuaciones a un namero indeterminado de
personas

La publicidad de los juicios no puede entenderse satisfecha por la publicidad
inmediata, sino que es necesario garantizar la publicidad mediata. Debe por tanto
reconocerse a los periodistas el derecho a informar de las actuaciones judiciales y criticar
el funcionamiento de la Administracion de Justicia.

Ademas de satisfacer el derecho a informar y a recibir informacion, los efectos
beneficiosos de esta publicidad externa mediata, a proveer por los medios de
comunicacién pueden ser multiples: asi pueden generar efectos de prevencion general,
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renovando la vigencia de las normas penales, coadyuvando a la promocién de la
fidelidad de los ciudadanos para con las normas, fomentando la confianza en el sistema
de justicia penal y visualizando ante la sociedad las conductas que son penalmente
reprochables.

[l Posicion del ministerio fiscal
1.1

Siendo una realidad innegable que la sociedad actual demanda noticias sobre la
actualidad judicial y que el ciudadano tiene derecho a conocer lo sustancial de los
procesos que afectan al interés general, deben implantarse unos canales fluidos de
informacion entre las instancias oficiales y los medios de comunicacion.

El establecimiento desde la Administracion de Justicia de canales de informacién
gue permitan un acercamiento a la prensa es una cuestion de enorme transcendencia
para el normal desarrollo de una sociedad moderna, abierta, plural y democrética, con el
fin de garantizar el derecho a la informacién veraz.

El Ministerio Fiscal debe articular unas relaciones con la prensa conforme a
canones de transparencia y claridad, posibilitando el acceso de los medios de
comunicacién -con las reservas y garantias necesarias- a los datos nucleares de los
procesos penales en los que concurra interés informativo. La propia definicion funcional
del Fiscal acufiada por nuestra Constitucion como defensor de los derechos de los
ciudadanos le imbrica en esa obligacion prestacional de proporcionar informacion sobre
los procesos en curso para satisfacer el derecho de los ciudadanos a recibir informacion
veraz.

Esta obligacion positiva en relacion con el derecho de informacion ha sido recalcada
por la STC nim. 6/1981, de 16 de marzo ( RTC 1981, 6) , cuando declara que la libertad
de los medios de comunicacion, sin la cual no seria posible el ejercicio eficaz de los
derechos fundamentales que el art. 20 CE ( RCL 1978, 2836) enuncia, entrafia
seguramente la necesidad de que los poderes publicos, ademas de no estorbarla,
adopten las medidas que estimen necesarias para remover los obstaculos que el libre
juego de las fuerzas sociales pudieran oponerle. La clausula del Estado social (art. 1.1) y,
en conexion con ella, el mandato genérico contenido en el art. 9.2 imponen, sin duda,
actuaciones positivas de este género.

El Estatuto Organico del Ministerio Fiscal refleja en su articulado estas premisas.
Concretamente dentro del capitulo primero del titulo primero, bajo la rdbrica «Del
Ministerio Fiscal y sus funciones» el art. 4.5 establece que el Ministerio Fiscal podra
informar a la opinién publica de los acontecimientos que se produzcan, siempre en el
ambito de su competencia y con respeto al secreto del sumario y, en general, a los
deberes de reserva y sigilo inherentes al cargo y a los derechos de los afectados.

La redaccion del art. 4.5 fue dada por Ley 14/2003, de 26 de mayo ( RCL 2003,
1387) , de modificacion de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre ( RCL 1982, 66) , por la
que se regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal (EOMF). La redaccién original de
este precepto, vigente desde el 19 de enero de 1982 hasta el 25 de junio de 2003
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establecia como facultad del Fiscal la de informar a la opiniébn pudblica de los
acontecimientos que se produzcan, siempre en el ambito de su competencia y con
respeto al secreto del sumario. El incremento de las restricciones al Fiscal para informar
es solo aparente. Los limites infranqueables para el Fiscal en el ejercicio de esta alta
funcion de dimension constitucional siguen siendo los mismos que en la redaccién
original del EOMF: respeto al ambito de su competencia, al secreto de sumario, a los
deberes de reserva y sigilo y a los derechos de los afectados. Estos limites se reiteran en
el art. 50 EOMF cuando impone a los miembros del Ministerio Publico el deber de
guardar el debido secreto de los asuntos reservados de que conozcan por razén de su
cargo, asi como en su art. 62.12, cuando tipifica como falta muy grave la revelacion por
el fiscal de hechos o datos conocidos en el ejercicio de su funcion o con ocasién de ésta,
cuando se cause algun perjuicio a la tramitacién de un proceso o a cualquier persona y
en su art. 63.6 que tipifica como falta grave revelar hechos o datos conocidos por el fiscal
en el ejercicio de su funcién o con ocasion de éste, cuando no constituya la falta muy
grave del art. 62.12.

Ante la falta de desarrollo normativo de la disposicién contenida en el art. 4.5
EOMF, habiéndose detectado en la practica reticencias en algunas Fiscalias a la hora de
informar a la opinion publica sobre la tramitacion de asuntos de relevante interés
periodistico -en gran parte debido a los imprecisos contornos de las materias que pueden
ser reveladas- es propdsito que anima a la presente Instruccién impulsar una politica
abierta y transparente hacia los medios de comunicacion, fomentando la remision de
informacion desde el Ministerio Publico.

1.2

El Fiscal, respetando los limites resefiados, ha de asumir un rol mas activo en el
desarrollo de esta facultad atribuida estatutariamente, debiendo tomar la iniciativa e
informar en todos los casos de relevancia social desde el momento de la iniciacion del
proceso. Las Fiscalias deberan pues fomentar unas relaciones fluidas con los medios de
comunicacion, como mediadores en el suministro de la informacion al publico en una
sociedad democratica.

Es un axioma que la realidad confirma a diario el de que cuando concurre interés
informativo sobre un determinado proceso, los medios acaban por suministrar la
informacion requerida, aunque sea a espaldas de las instancias oficiales.

Si el Fiscal no informa, otros lo hardn en su lugar. Los medios de comunicacion
acudiran inexorablemente a las partes, que carecen de un estatuto que les obligue a ser
imparciales. La ausencia de datos ciertos durante la instruccion penal fomenta la
elucubracién y la formulacion de hipétesis respecto de los hechos ocurridos, cuando no
la exposicion de rumores o informaciones infundadas o interesadas o la publicacion de
documentos o declaraciones sumariales que cobran un sentido distinto separados del
entramado global del sumario.

La informacion suministrada por el Fiscal siempre tendra el valor afiadido de su
imparcialidad y de su alta cualificacion juridica. La explicacion técnica de la posicion en
cada caso adoptada por el Ministerio Publico evitara debates pseudo juridicos en muchos
casos generados por el desconocimiento del Derecho o de los hechos nucleares por los
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que se sigue la causa, que pueden a su vez dar lugar a estados de opinion basados en
apriorismos inexactos o contrarios a los presupuestos de nuestro ordenamiento penal.

El Fiscal ha de asumir, cuando las circunstancias lo exijan, la funcién de informar,
con la finalidad ultima de que los periodistas dispongan de una fuente de informacion
fidedigna, sin perjuicio, claro es, de su libertad profesional para acudir a otras fuentes y
para decidir la forma y los contenidos de la informacion a transmitir.

1.3

No puede olvidarse que sélo para el Ministerio Fiscal se contempla en su Estatuto
Organico una prevision sobre la informacién a la opinion publica. Esa prevision legal no
existe para los 6rganos judiciales.

En efecto, los titulares de los érganos jurisdiccionales en los que se sustancian los
procedimientos se encuentran en una peor situacion a la hora de proporcionar
informacion, por su propia posicion constitucional y procesal. Incluso el Pleno del CGPJ
en su Acuerdo de 5 de noviembre de 1986, « observando con creciente preocupacion la
actitud de diversos jueces y magistrados que en medios de comunicacion estatales y
privados realizan manifestaciones en relacion con materias sometidas a su potestad
jurisdiccional», exhortaba a los miembros integrantes del Poder Judicial a « la eliminacion
de tales actitudes y manifestaciones publicas, que, aun siendo minoritarias, pueden
comprometer la independencia judicial» y recordaba a todos los jueces y Magistrados «el
deber que le impone su estatuto juridico de abstenerse de formular declaraciones
publicas en relacion con materias 0 asuntos sometidos a su decision jurisdiccional.

lll Aspectos organicos

En el cumplimiento de esa facultad-deber de informacion, las Fiscalias han de
acomodarse a los principios que en general estructuran el Ministerio Publico.
Funcionalmente, la actuacion en el &mbito informativo conforme a la imparcialidad y la
legalidad asegurara la correccion de los contenidos transmitidos a los medios.
Orgéanicamente, la estructuracién conforme a los principios de unidad de actuacion y de
dependencia jerarquica facilitara la coherencia y la eficacia en la politica informativa de la
Fiscalia.

Resulta a todas luces conveniente unificar la informacion que dé el Ministerio Fiscal
como Institucion, con el fin de hacerlo de forma arménica y coordinada, siguiendo pautas
uniformes de actuacioén. El fragil equilibrio de los intereses y deberes estatutarios en liza
y la singularidad de esta funcidn en relacién con las ordinarias que se asignan al Fiscal
hacen necesario establecer unos criterios y pautas de organizacién generales con la
finalidad de introducir racionalidad en el cumplimiento de la misma, evitando la dispersion
y la descoordinacion. Es por tanto imprescindible centralizar las labores informativas de
la Fiscalia.

En este contexto, en cada Fiscalia, el Fiscal Jefe, oida la Junta de Fiscales,
nombraré de entre la plantilla un Fiscal que habra de asumir la funcion de portavoz ante
los medios de comunicacion. En la seleccion de este Fiscal habran de valorarse las
cualidades personales de todo tipo concurrentes que aseguren un adecuado desempefio
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de esta funcién, en la que la facilidad para transmitir mensajes y el dominio de las
técnicas de comunicacion y expresion son esenciales. Ningun obstaculo habra en que el
propio Fiscal Jefe, si asi se estima oportuno, asuma directamente la funcién de Portavoz.

El Portavoz de la Fiscalia se ocupara con caracter general de la informacion a los
medios de comunicacion, en coordinacion con los Fiscales encargados del asunto y bajo
la direccion del Fiscal Jefe, conforme a lo dispuesto en el art. 22.3 EOMF ( RCL 1982,
66) .

No obstante, en los casos de especial relevancia la comparecencia - cuando
proceda- ante los medios de comunicacion habra de ser asumida por el Fiscal Jefe,
como cabeza visible de la Fiscalia.

También podra ser procedente, atendiendo a las concretas circunstancias
concurrentes, que las funciones informativas las asuma el propio Fiscal encargado del
caso o el Fiscal Coordinador o Delegado responsable de la especialidad, siempre de
acuerdo y en coordinacion con el Portavoz de la Fiscalia y bajo la direccion del Fiscal
Jefe.

Una comunicacion fluida del Portavoz de Fiscalia con los medios contribuird sin
duda a trasladar a la opinidon publica una imagen del Ministerio Fiscal acorde con las
altas funciones constitucionales de las que es depositario, generando confianza en la
ciudadania respecto de nuestra Institucion.

IV Criterios generales sobre extension y limites de la informacion a facilitar
V.1

En el proceso penal la publicidad externa esta, en linea de principios, sujeta a una
prohibicién general durante la fase de instruccion y a una autorizacion general a partir de
la apertura de juicio oral. Estos principios afectan tanto a la publicidad externa inmediata
como a la publicidad externa mediata. Ahora bien, estas pautas generales deben ser a su
vez matizadas, pues dentro de ciertos limites cabe dar informaciones durante la fase de
instruccion y a su vez pueden establecerse restricciones informativas durante la fase de
juicio oral. Estas prohibiciones, restricciones y autorizaciones afectardn también al
Ministerio Fiscal en sus relaciones con los medios de comunicacion.

El principio general debe ser el de proporcionar informacién neutra y objetiva y no
entrar nunca en polémica con los 6rganos jurisdiccionales, con las partes o con los
medios de comunicacion.

No pueden darse pautas abstractas sobre el contenido de la informacion a
proporcionar por el Fiscal. En la concrecion de los contenidos habra siempre de buscarse
el justo equilibrio ponderando conforme al principio de proporcionalidad los diversos
intereses enfrentados: por un lado la obligacion de respeto al secreto de sumario o a la
celebracién del juicio a puerta cerrada, la obligacion de respeto del deber de sigilo
exigido al Fiscal y el interés del individuo en que se respete su honor, intimidad y propia
imagen; por otro lado el interés de la opinién publica en estar informada y el derecho de
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los ciudadanos a formarse una opinidon propia, dependiendo del interés informativo del
caso sometido a proceso.

Habran de preservarse otros valores constitucionales: la realizacion de la justicia, la
tutela judicial efectiva de las victimas o perjudicados, el derecho a un proceso con todas
las garantias o la garantia de un tribunal independiente e imparcial.

Respecto de este ultimo punto debe tenerse presente la Recomendacion (2003)13
considera en su principio 10° que en los procedimientos penales, especialmente aquellos
en los que participen jurados o jueces legos, las autoridades deben abstenerse de
proporcionar informacién publica que genere un riesgo de prejuicios sustanciales para la
equidad del proceso.

La documentacion generada por la propia Fiscalia (informes, escritos de acusacion,
escritos de recursos etc.) habra de proporcionarse con caracter general cuando por la
indole del asunto se estime oportuno o cuando se solicite por los medios de
comunicacién. Esta pauta general estard légicamente subordinada a que no queden
afectados el secreto sumarial, el interés de la Justicia o los derechos de imputados,
victimas y testigos. Debe en todo caso, cuando se proporcione a la prensa escritos de
acusacion o informes, neutralizarse cualquier posibilidad de generar victimizacion
secundaria. Habran de tacharse los domicilios de victimas y testigos, e incluso en su
caso sus nombres, dependiendo de las circunstancias concurrentes. También atendidas
las circunstancias, en su caso, habra de tacharse el nombre del acusado.

Como regla general, la entrega a los medios de escritos de calificacion u otros
informes solo podra realizarse una vez se hayan presentado ante el 6rgano jurisdiccional.

Los contenidos que se divulguen sobre la actividad del Ministerio Fiscal han de ser
rigurosos, respetuosos con la mision constitucional encomendada y con las garantias del
proceso.

V.2

Capitulo aparte merece la posicibn del Fiscal ante los denominados juicios
paralelos: debe evitarse a toda costa que la publicidad, en principio garantia de control,
derive en manipulacion. La publicidad nunca puede llevar a una situacion en la que «la
justicia emane de los medios de comunicacion» en lugar de del pueblo, como sanciona el
art. 117.1 CE ( RCL 1978, 2836) .

Puede a estos efectos definirse el juicio paralelo como las informaciones aparecidas
en los medios de comunicacion sobre un asunto sub iudice a través de las cuales se
efectda por dichos medios una valoracion sobre la regularidad del proceso, y sobre las
diligencias y las pruebas practicas y sobre las personas implicadas en los hechos
sometidos a dicha investigacion judicial, asumiendo los medios los papeles de Acusador,
Abogado defensor y/o de Juez.

La toma de posicion de nuestra doctrina constitucional respecto de los juicios
paralelos es diafana en el ATC 195/1991 ( RTC 1991, 195 AUTO) , que ya advierte del
«riesgo de que la regular Administracion de Justicia pueda sufrir una pérdida de respeto
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y de que la funcién de los Tribunales pueda verse usurpada, si se incita al publico a
formarse una opinion sobre el objeto de una causa pendiente de Sentencia, o si las
partes sufrieran un pseudo juicio en los medios de comunicacién». Estas
consideraciones se reiteran en la STC num. 136/1999, de 20 de julio ( RTC 1999, 136) ,
que declara que « la Constitucion brinda un cierto grado de proteccion frente a los juicios
paralelos en los medios de comunicacién», acogiendo la doctrina del TEDH explicitada
entre otras en las SSTEDH de 26 de abril de 1979 ( TEDH 1979, 1) , caso Sunday Times
contra el Reino Unido y de 29 de agosto de 1997 ( TEDH 1997, 52) , caso Worm contra
Austria.

Por todo ello, los Sres. Fiscales se abstendran de intervenir o de colaborar en
publicaciones o programas que, separandose de un legitimo ejercicio del derecho a
informar, se adentren en los perturbadores terrenos de los juicios paralelos. Se evitara
por tanto incentivar los efectos perniciosos y espurios de estos irracionales juicios
mediaticos.

V.3

Cuando los Sres. Fiscales proporcionen informacion habran de tener siempre
presente que el derecho a la presuncion de inocencia no sélo garantiza al imputado ser
absuelto si ante el tribunal no se prueba debidamente su culpabilidad, sino también ser
tratado como inocente y no como culpable en tanto no sea declarada su culpabilidad por
el Unico que constitucionalmente puede hacerlo. Es por tanto necesario en estas
informaciones durante la tramitacion de la causa resaltar en todo caso que el imputado o
acusado sigue disfrutando de presunciéon de inocencia. La Comision Europea de
Derechos Humanos, en su decision de 7 de octubre de 1985 en el asunto X contra los
Paises Bajos destacaba que «las autoridades y sobre todo aquellas que tienen a su
cargo las investigaciones y los procesos penales deben mostrarse muy prudentes a la
hora de hacer declaraciones publicas sobre los asuntos o personas objeto de
investigacion judicial, a fin de evitar en lo posible que estas declaraciones sean mal
interpretadas por el puablico y conduzcan a poner en cuestion la inocencia del acusado
antes de que haya sido juzgado». La Recomendacion (2003)13 del Comité de Ministros
del Consejo de Europa en su principio 2° también recoge con claridad esta idea.

Por regla general en el supuesto de asuntos de interés general afectantes a
personajes de relevancia publica estaria permitida la mencion del nombre del imputado.
Por contra, en los supuestos que se han denominado de criminalidad cotidiana el nombre
del imputado debe -también en principio- permanecer en el anonimato (por ejemplo
mediante la Unica mencion de sus iniciales).

La Recomendacion (2003)13 dispone en su principio 18° que con la finalidad de no
perjudicar la reinsercion social de personas que han cumplido condenas judiciales, el
derecho a la proteccion de la privacidad del art. 8 de la Convencion debe incluir el
derecho a proteger la identidad de estas personas en relacion con el delito cometido tras
el cumplimiento de la condena salvo que hayan consentido expresamente la revelacion
de su identidad o estas personas y el delito cometido sean nuevamente de interés
publico. En su principio 8° dispone que la informaciédn que se proporcione sobre
sospechosos, acusados o condenados o sobre otras partes del procedimiento penal
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debe respetar el derecho a la proteccion de la privacidad conforme al art. 8 de la
Convencion.

V.4

Las informaciones que afecten a menores relacionados con los hechos objeto de
juicio deben tratarse con un cuidado especial para proteger su intimidad y el desarrollo
de su personalidad. En consecuencia, no se aportaran datos que permitan su
identificacién, salvo en el caso en que hubiesen sido victimas de un homicidio o un
asesinato. Los Fiscales se opondran por tanto a la captacion y difusion de datos que
permitan la identificacién de los menores cuando aparecen como victimas o testigos.

El celo con el que el Fiscal debe preservar la intimidad de los menores aparece con
reiteracion en la doctrina emanada de la Fiscalia General del Estado. Asi, la Circular
1/2001, de 5 de abril ( RCL 2002, 1173) , relativa a la incidencia de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil ( RCL 2000, 34, 962 Y RCL 2001, 1892) en la intervencién del fiscal
en los procesos civiles dispone que los Sres. Fiscales cuidaran de que la documentacion
de las actuaciones judiciales se realice siempre con pleno respeto y salvaguarda de los
legitimos derechos e intereses de las partes e intervinientes, maxime cuando se vean
comprometidos menores o incapaces. Debe tenerse también especialmente presente la
Instruccion 2/93 ( RCL 1994, 976) de la Fiscalia General del Estado « Sobre funcién del
Ministerio Fiscal y el derecho a la intimidad de los menores victimas de un delito».

En el Derecho de Menores en general existe una tendencia, derivada del principio
del interés del menor, a dotar de mecanismos de proteccion reforzados al derecho al
honor, intimidad personal y familiar y propia imagen. El art. 4 de la LO 1/96 de 15 de
enero ( RCL 1996, 145) , de proteccion juridica del menor protege de forma intensa estos
derechos y simultdneamente obliga al Ministerio Publico a ejercitar las acciones que
procedan en defensa del menor, reconociéndole a tales efectos una amplia legitimacion,
auténoma, no subordinada a la voluntad de los representantes legales.

V.5

Cuando la informacion verse sobre delitos contra la libertad sexual debe ponerse en
primer plano la necesidad de evitar cualquier efecto de victimizacion secundaria. La STS
nam. 1646/1994, de 16 de septiembre ( RJ 1994, 6950) resaltaba que los derechos de la
victima, el respeto debido a su honor u honra, a su dignidad, a la privacidad de la vida,
cuando se trata de ciertos delitos, como el de violacién, pueden hacer aconsejable?que
el proceso en su fase de plenario se realizase a puerta cerrada. La exteriorizacion de la
forma de vida de una persona en zonas tan intimas como es la sexualidad, pueden
comprometer gravemente a la victima y, de no actuar asi los Tribunales, sus decisiones
pueden tener un efecto criminégeno. Estas consideraciones deben tenerse
especialmente presentes si ademas las victimas son menores de edad ( STS num.
972/1995, de 6 de octubre [ RJ 1995, 7399] ).

Cuidaran también los Fiscales de no difundir las circunstancias de un crimen o delito
cuando ello comporte un atentado a la dignidad de la victima.
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Debe también en este punto hacerse un recordatorio de la Recomendacién (1985)
11 del Comité de Ministros Consejo de Europa, de 28 de junio de 1985, sobre posicion
de la victima en el marco del Derecho Penal y del Proceso Penal, asi como del art. 15.5
de la Ley 35/1995, de 11 de diciembre ( RCL 1995, 3319) , de Ayudas y Asistencia a las
Victimas de Delitos Violentos y contra la Libertad Sexual, que establece que «el
Ministerio Fiscal cuidara de proteger a la victima de toda publicidad no deseada que
revele datos sobre su vida privada o su dignidad, pudiendo solicitar la celebracion del
proceso penal a puerta cerrada, de conformidad con lo previsto por la legislacion
procesal».

Debe asimismo traerse a colacion el art. 3.1 de la Ley Orgénica 19/1994, de 23 de
diciembre ( RCL 1994, 3495) , de Proteccion a Testigos y Peritos en causas criminales
que dispone, dentro de su ambito de aplicacion que «?el Ministerio Fiscal y la autoridad
judicial cuidaran de evitar que a los testigos o peritos se les hagan fotografias o se tome
su imagen por cualquier otro procedimiento, debiéndose proceder a retirar el material
fotografico, cinematografico, videografico o de cualquier otro tipo a quien contraviniere
esta prohibicion. Dicho material serd devuelto a su titular una vez comprobado que no
existen vestigios de tomas en las que aparezcan los testigos o peritos de forma tal que
pudieran ser identificados».

La Recomendacion (2003)13 sigue también estas pautas en sus principios 8°y 16°.
V.6

Partiendo de la premisa de que debe evitarse polemizar con los medios de
comunicacién, no existe inconveniente a priori para que en los casos en los que tras
emitirse un comunicado por la Fiscalia, la informacion que se traslade por los medios sea
errénea, pueda ejercitarse por el Portavoz de la Fiscalia el derecho de rectificacion frente
al medio de comunicacién. Las personas juridicas, los 6rganos y los poderes publicos
guedan integrados entre los sujetos legitimados para ejercer este derecho conexo con el
derecho fundamental a recibir informacion veraz. En todo caso, como pauta general el
derecho de rectificacion solo habra de utilizarse cuando se considere imprescindible para
evitar desinformaciones perturbadoras.

En la transmision de informacion debe respetarse la norma ética de distinguir
claramente entre los hechos y las interpretaciones o valoraciones de los mismos,
evitando confundir uno y otro plano. Igualmente han de difundirse Gnicamente
informaciones fundamentadas, cuidando de no difundir como ciertas las meras
conjeturas o los rumores.

La informacion proporcionada por el Fiscal ha de ser aséptica y o mas objetiva
posible, sin comprometer su imparcialidad; debe suministrarse de forma argumentada y
comprensible, con firmeza en los contenidos, con sentido de la medida en la forma y
sobre todo con respeto a la dignidad de las personas. En este punto la Recomendacion
(2003)13 dispone en su principio 3° que las autoridades solo deben proporcionar a los
medios de comunicacion informacion verificada o informacion basada en inferencias
razonables. En este Ultimo caso, esta circunstancia debe ser claramente indicada a los
medios.
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V Pautas generales sobre informacién respecto de causas en fase de investigacion
preliminar o en fase de instruccién

V.1

Debe ante todo partirse de que conforme a la LECrim ( LEG 1882, 16) las
actuaciones judiciales sumariales son secretas en si mismas, sin necesidad de previa
declaracién al respecto

En efecto, los arts. 301 y 302 LECrim establecen los llamados secretos externo
(automatico y general para los que no sean parte en el procedimiento) e interno
(excepcional, temporal y necesitado de una resolucion expresa, con el efecto de reservar
sélo al conocimiento del Juez y del Ministerio Fiscal todas o parte de las actuaciones). El
caracter secreto general del art. 301 es consustancial a la fase de instruccién, sin que
sea necesario ningun tipo de declaracién o resolucion. Estos dos preceptos también son
de aplicacion al nuevo procedimiento abreviado, como expresamente establece el art.
774 LECrim.

El principio de limitacion de la publicidad en la instruccion también se refleja en el
art. 520 LECrim: «la detencion y la prision provisional deberan practicarse en la forma
que menos perjudique al detenido o preso en su persona, reputacion y patrimonio» y en
el art. 552 LECrim que establece que «al practicar los registros deberan evitarse las
inspecciones inutiles, procurando no perjudicar ni importunar al interesado mas de lo
necesario, y se adoptardn todo género de precauciones para no comprometer su
reputacion, respetando sus secretos si no interesaren a la instruccion».

El respeto al secreto sumarial externo, quizas por su formulacién general e
indeterminada, ha sido frecuentemente incumplido. Frente a esta relajacion ha
reaccionado la Fiscalia General del Estado, que en su Circular de 28 de julio de 1928 ya
se pronunciaba sobre la necesidad de que el art. 301 LECrim fuese especialmente
cumplido por los Fiscales y en la Consulta de 20 de abril de 1971 recordaba que las
prescripciones del art. 301 no habian sido derogadas ni modificadas e integraban la fase
de instruccion del procedimiento penal.

V.2

Este necesario respeto a las limitaciones derivadas del secreto externo debe, no
obstante, ser cohonestado con la necesidad de proporcionar informacion durante la
instruccion respecto de los hechos noticiables, que en determinados casos alcanzan
precisamente su cota de maxima notoriedad durante el periodo de instruccion.

En todo caso los medios de comunicacion -respetando los principios basicos de la
instruccion- han de tener acceso a una informacion suficiente de los asuntos noticiosos
en las fases embrionarias. El secreto externo sumarial no viene impuesto o exigido
directamente por ningun precepto constitucional y por ello requiere en su aplicacion
concreta una interpretacion estricta «no siendo su mera alegacion fundamento bastante
para limitar mas derechos -ni en mayor medida de lo necesario- que los estrictamente
afectados por la norma entronizadora del secreto» ( STC 13/85, de 31 de enero [ RTC
1985, 13])
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Pese a la carencia de una regulacion suficiente en torno a las posibilidades de
informacion en esta fase, resulta necesario que las Fiscalias establezcan cauces
regulares que, a la par que satisfagan el legitimo derecho de los ciudadanos a recibir
informacion veraz, eviten la perturbacién de la investigacién o la produccién de noticias
inveraces con grave perjuicio para la imagen de la Justicia o para su independencia. Ya
la Instruccion de la Fiscalia General del Estado 3/1993, de 16 de marzo ( RCL 1994, 977)
, trataba de compatibilizar ambos aspectos.

Por ello, debe partirse de que los preceptos analizados no impiden que se
proporcione informacioén acerca de la causa cuando los datos que se comuniguen no
comprometan o emparien la investigacién ni afecten al honor de terceros. Por tanto, no
estd vedada la transmision de toda informacion sobre hechos por los que se sigue la
instruccion y sobre las decisiones adoptadas en la misma, sino solamente la de datos
que por afectar a la investigacién puedan considerarse «sensibles». El art. 301 LECrim
debe interpretarse teleolégicamente, superando su rigido tenor literal.

Este aserto esta avalado por la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Asi, la STC num. 13/1985, de 31 de enero ( RTC 1985,
13) considera legitima la prevision del art. 301 LECrim y que el proceso penal pueda
«tener una fase sumaria amparada por el secreto y en cuanto tal limitativa de la
publicidad y de la libertad» pero «el secreto del sumario se predica de las diligencias que
lo constituyen». EI TC concluye con que «el secreto del sumario no significa, en modo
alguno, que uno o varios elementos de la realidad social (sucesos singulares o hechos
colectivos cuyo conocimiento no resulte limitado o vedado por otro derecho fundamental
segun lo expuesto por el art. 20.4 CE ( RCL 1978, 2836) ) sean arrebatados a la libertad
de informacién, en el doble sentido de derecho a informarse y derecho a informar, con el
anico argumento de que sobre aquellos elementos estan en curso unas determinadas
diligencias sumariales. De ese modo, el mal entendido secreto del sumario equivaldria a
crear una atipica e ilegitima «materia reservada» sobre los hechos mismos acerca de los
cuales investiga y realiza la oportuna instruccion el 6rgano judicial, y no sobre «las
actuaciones» del 6rgano judicial que constituyen el sumario?».

La STC 176/1988, de 4 de octubre ( RTC 1988, 176) aporta un parametro
fundamental a la hora de calibrar los limites a la informacion cuando exige que «?el
secreto de las actuaciones judiciales venga objetiva y razonablemente justificado en
circunstancias evidenciadoras de que la medida resulta imprescindible para asegurar la
proteccion del valor constitucional de la justicia».

De la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos puede extraerse como
principio que el articulo 10 CEDH ( RCL 1999, 1190, 1572) exige que ha de demostrarse
que las restricciones a la libertad de expresion o de prensa son «proporcionadas a los
fines legitimos que se persiguen» ( STEDH de 8 de julio de 1986 [ TEDH 1986, 8] , caso
Lingens contra Austria), o que una «necesidad social apremiante», justifica la imposicion
de restricciones ( STEDH de 26 de abril de1979 [ TEDH 1979, 1] , caso The Sunday
Times contra el Reino Unido).

En esta misma linea, la Recomendacion (2003)13 en su principio 6° declara que en
el contexto de procedimientos penales de interés publico u otros procedimientos penales
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que hayan atraido la atencién del publico, las autoridades deben informar a los medios
de comunicacién sobre los actos esenciales en tanto no se perjudique el secreto de las
investigaciones y las investigaciones policiales o retrase o impida la conclusién del
procedimiento.

V.3

Cualquier declaracién sobre hechos en fase de instruccion debe estar presidida por
la prudencia: normalmente los hechos por definicion no estan perfilados, por lo que
siempre debe utilizarse alguna mencidén que subraye esta circunstancia y que aclare que
las imputaciones realizadas o0 las sospechas que concurren se examinaran
detenidamente. Esta llamada a la prudencia en las notas de prensa de autoridades y
servicios publicos aparece con nitidez en la STC 178/1993, de 31 de mayo ( RTC 1993,
178) .

La Instruccidon de la Fiscalia General del Estado 3/1993, de 16 de marzo ( RCL
1994, 977) , contenia algunas cautelas que deben ser recordadas: la intempestiva
revelacion de las fuentes de prueba y, en particular, de los nombres de los testigos o
sospechosos de un delito favorece la alteracién, la dispersion, la destruccion del material
probatorio, la fuga de los culpables y también la intimidacion de los testigos? Con las
razones de la administracion de justicia concurren a justificar el secreto instructorio los
derechos del imputado a la reserva, pues la presunciéon de no culpabilidad hasta la
condena definitiva no tiene Gnicamente un valor procesal y es justo que encuentre en el
secreto instructorio un instrumento que, al menos en parte, garantice la dignidad del
imputado.

No existe obstaculo en principio para confirmar a los medios de comunicacion si la
persona o personas detenidas han sido puestas a disposicion judicial, y cuando ya se ha
cumplido este tramite, puede informéarseles de la situacion personal en la que han
quedado y los presuntos delitos por los que se ha abierto la causa. Esta minima
informacion oficial, que no quebranta ningln secreto, es muy Util para los medios y
contribuye a trasladar la imagen de transparencia y a desterrar secretismos por lo demas
inatiles.

Es con caracter general suficiente con que se hagan publicos los distintos avances
formales realizados durante la instruccion, como pueden ser la interposicion de la
denuncia o la querella, la detencién, la adopcién de medidas cautelares, etc. A sensu
contrario no existe como regla interés publico informativo justificado sobre los detalles en
los avances de la instruccion o sobre los resultados de las distintas diligencias de
investigacion.

Debe quedar claro que el ambito del secreto de sumario no abarca los hechos
objeto del sumario, sino el contenido concreto de éste. También siguiendo la STS
1020/1995, de 19 de octubre ( RJ 1995, 7722) , no puede olvidarse, a la hora de decidir
la extensién de la informacién a facilitar que el secreto sumarial externo (el genérico del
art. 301) se circunscribe «al contenido de las declaraciones de los imputados y testigos,
documentadas en los folios correspondientes, asi como los dictamenes periciales y
demas documentos que se incorporan a la causa, pero no puede extenderse a
resoluciones interlocutorias o de fondo que resuelven cuestiones relativas a la situacion
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personal de los imputados o aquellas relacionadas con las responsabilidades civiles.
También carecen de esta consideracion sumarial los autos de inhibicién o los informes y
exposiciones elevados a la superioridad para solventar los pertinentes recursos. Fuera
de este marco delimitador el secreto del sumario considerado como regla general o de
primer grado, no puede extenderse, salvo que el propio érgano juzgador haya declarado
expresamente secretas determinadas partes de las actuaciones».

Otra pauta que debe tenerse presente es la de que conforme a la doctrina del TEDH
( STEDH de 22 de mayo de 1990 [ TEDH 1990, 13], caso Weber contra Suiza) no puede
considerarse infringido el deber de reserva cuando el objeto de la revelacion ya es
conocido por todos, pues no es secreto lo que ya es de dominio publico.

En definitiva, la concreta intensidad de la reserva debe realizarse ponderando la
naturaleza de los hechos investigados y las circunstancias concurrentes, que incluso
pueden no requerir secreto alguno. Habr4 de ser el Portavoz de la Fiscalia quien,
valorando las circunstancias del caso y los diversos intereses involucrados, entre los que
hay que contar también el interés social de la noticia, determine la extensiéon de la
informacion a suministrar, excluyendo aquellos datos en los que la necesidad de reserva
venga objetiva y razonablemente justificada para asegurar la proteccién del valor
constitucional de la justicia.

VI Los medios de comunicacion en el juicio oral. Posicion del ministerio fiscal

El secreto se mantiene hasta el momento de la apertura del juicio oral. Como
declara el ATC 195/1991, de 26 de junio ( RTC 1991, 195 AUTO) , una vez decretada la
apertura del juicio oral, rige el principio de publicidad absoluta en tanto que garantia
procesal tendente a salvaguardar el derecho fundamental a un proceso publico del art.
24.2, asi como instrumento para fortalecer la confianza del pueblo en la independencia e
imparcialidad de sus Tribunales.

Siguiendo a la Recomendacién (2003)13 en sus principios 12° y 13°, los periodistas
deben ser admitidos a las audiencias publicas de los 6rganos jurisdiccionales sin
discriminacion y no deberan ser excluidos de las audiencias de los tribunales salvo que
se haya acordado la celebracion a puerta cerrada.

No solo no deben ser excluidos los medios sino que la STC 30/1982, de 1 de junio (
RTC 1982, 30) les reconoce un derecho preferente para asistir a las sesiones del juicio,
dentro de las limitaciones derivadas de los condicionamientos impuestos por el espacio,
el orden y la seguridad.

Las restricciones que puedan adoptarse sobre la publicidad externa inmediata
incidiran necesariamente y con mayor razén si cabe en la publicidad externa mediata.

En este sentido, la STC num. 65/1992, de 29 de abril ( RTC 1992, 65) declara que
el derecho a un juicio publico y, en concreto, el acceso del publico y de la prensa a la
Sala de audiencia, durante la celebracion del juicio oral, puede ser limitado o excluido,
entre otras, por razones de orden publico justificadas en una sociedad democrética, que
estén previstas por las Leyes. La validez de las excepciones al principio de publicidad del
proceso establecidas en el art. 232 LOPJ ( RCL 1985, 1578, 2635) y en el art. 680
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LECrim ( LEG 1882, 16) habia sido ya afirmada en anteriores pronunciamientos ( SSTC
62/1982 [ RTC 1982, 62] , 96/1987 [ RTC 1987, 96] y 176/1988 [ RTC 1988, 176] ).

Las posibilidades de limitar la publicidad externa del juicio oral pueden ser
cualquiera de los supuestos contemplados en el art. 680.2 LECrim (moralidad, orden
publico y respeto debido a las personas del ofendido y de su familia); art. 232 LOPJ
(excepcional y motivadamente, por razones de orden publico y de proteccion de los
derechos y libertades) y art. 6 CEDH ( RCL 1990, 1190, 1572) (moralidad, orden publico
o seguridad nacional en una sociedad democrética, cuando los intereses de los menores
o la proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la medida
en que sea considerado estrictamente necesario por el tribunal, cuando en circunstancias
especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia). El art.
138 LECiv ( RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) , aplicable supletoriamente a todos
los procedimientos (art. 4 LECiv) practicamente reproduce el art. 6 CEDH.

Las consecuencias de la decision de celebrar el juicio a puerta cerrada son las de
gue se prescinde de la publicidad externa, tanto la mediata como la inmediata, debiendo
despejar la Sala de audiencias tanto el publico en general como los representantes de
los medios de comunicacion, conforme al art. 681 LECrim.

El derecho de acceso de los medios esté por tanto subordinado a que el juicio no se
celebre a puerta cerrada, conforme a los motivos tasados por nuestro ordenamiento
juridico. Esto no obstante los Sres. Fiscales, en aras a dar la maxima operatividad
posible al derecho a informar y a recibir informacién veraz, partiendo de que la decision
de celebrar el juicio a puerta cerrada admite gradaciones, tanto temporales como
personales, cuando concurran causas debidamente justificadas de interés publico a favor
de una publicidad mediata limitada, y siempre que la naturaleza de la causa en la que se
funde la restriccidon lo permita (v. gr. orden publico) no se opondran a que se permita la
asistencia de prensa con las modulaciones que resulten procedentes.

Por dltimo, debe tenerse presente que conforme al principio 15 de la
Recomendacion (2003) 13 los anuncios de audiencias programadas y otras
informaciones de relevancia para la prensa debe ponerse a disposicion de los periodistas
a su sola solicitud por las autoridades competentes en tiempo debido, salvo que no sea
viable.

VII Grabaciones audiovisuales del juicio oral. Posicion del ministerio fiscal

Los avances tecnoldgicos aplicados a los medios de comunicacién estan llevando a
que practicamente no se conciba una informacion periodistica no apoyada por soporte
fotogréfico, sonoro o audiovisual. En este sentido la STC num. 57/2004, de 19 de abril (
RTC 2004, 57) destaca que «la imagen enriqguece notablemente el contenido del
mensaje que se dirige a la formacion de una opinién publica libre».

En otros ordenamientos de nuestro entorno cultural las normas procesales no
permiten utilizar a los medios aparatos de registro y transmision, por entender que
pueden afectar a la serenidad de los intervinientes en el acto o provocar la teatralizacion
de sus manifestaciones.
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No dispone nuestro ordenamiento juridico de prevision normativa de estas
denominadas formas acentuadas de publicidad. La praxis procesal ha ido generalizando
sin embargo una opinion favorable a la presencia de los medios audiovisuales en las
audiencias penales, con fundamento -ademas de en el caracter expansivo de los
derechos a transmitir y recibir informacién- en la ausencia de obstaculo legal.

Recientemente la STC nam. 57/2004, de 19 de abril ( RTC 2004, 57) -que sin duda
va a asumir el papel de leading case en la materia- ha fortalecido la posicion favorable a
la admision de la grabacion audiovisual de juicios por los medios de comunicacién. En
efecto, tras declarar que «las audiencias publicas judiciales son?una fuente publica de
informacion y, por eso?ha declarado este Tribunal, con respecto a los profesionales de la
prensa escrita, que forma parte del contenido de su derecho a comunicar informacion la
obtencién de la noticia en la vista publica en que ésta se produce», el TC extiende estas
afirmaciones a los datos que se obtienen y se difunden por medios técnicos de captacion
Optica y difusion visual.

Asi, la resolucién resefiada considera que «en principio, nada distinto de lo
declarado para los periodistas que cumplen su funcién mediante el escrito hay que decir
para las informaciones que se valen de otros medios técnicos para obtener y transmitir la
noticia, como los de grabacion o6ptica, a través de camaras fotogréaficas o de radiodifusion
visual. El art. 20.1 d) CE ( RCL 1978, 2836) garantiza el derecho a comunicar libremente
informacion veraz por cualquier medio de difusion, sin distincion entre las diferentes
modalidades de éstos en lo que se refiere al contenido constitucionalmente garantizado
del derecho».

La STC 57/2004 ( RTC 2004, 57) concluye con que «mientras el legislador, de
acuerdo con las exigencias del principio de proporcionalidad y de la ponderacion, no
limite con caracter general esta forma de ejercicio de la libertad de informacion, su
prohibicién o limitaciébn en cada caso forman parte de la competencia que la LOPJ ( RCL
1985, 1578, 2635) y las distintas Leyes procesales atribuyen a los Jueces y Tribunales
para decidir sobre la limitacién o exclusién de la publicidad de los juicios, competencia
esta que ha de ser también ejercida conforme al principio de proporcionalidad» y por ello
como quiera que «la utlizacion de tales medios forma parte del éambito
constitucionalmente protegido por el derecho a la libertad de informacién que no ha sido
limitado con caracter general por el legislador», la eventual limitacién o prohibicion de tal
utilizacion, inicialmente permitida, «ha de realizarse de forma expresa en cada caso por
el 6rgano judicial».

Los Sres. Fiscales, a la vista de la doctrina constitucional, como pauta general,
salvo que se haya acordado la celebracidon a puerta cerrada, no se opondran a la
grabacién audiovisual de los juicios orales por los medios de comunicacién, a no ser que
las concretas circunstancias concurrentes lo desaconsejen por poder interferir el normal
desarrollo del acto o por afectar de forma desproporcionada a otros intereses dignos de
proteccion.

Debe también tenerse en cuenta que la propia STC nam. 57/2004 ( RTC 2004, 57)
constata que «la utilizacion de los medios de captacion y difusion visuales puede afectar
de forma mucho mas intensa que el reportaje escrito a otros derechos fundamentales de
terceros y a bienes juridicos constitucionalmente protegidos relativos a intereses
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colectivos, con los que el derecho a la libertad de informacion puede entrar en conflicto,
gue debera resolverse conforme a las exigencias del principio de proporcionalidad y de la
ponderacion».

Por ello, a la hora de informar sobre la grabacion de la vista oral los Sres. Fiscales
habran de ponderar los criterios de modulacion que la propia STC num. 57/2004, de 19
de abril introduce, que son los siguientes: 1) El derecho a la propia imagen de quienes,
de una u otra forma, intervienen en los procesos, que, sin duda, no tienen por qué ser
personajes de relevancia publica. 2) Los derechos al honor y a la intimidad personal y
familiar que pueden verse comprometidos por la toma y difusién de imagenes de quienes
actian en audiencias publicas judiciales de forma méas grave que por la informacién que
se produce a través del reportaje escrito o la grabacion sonora. 3) En determinadas
circunstancias extremas el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral. 4) Por otra
parte, no esta excluido que la captacion de imagenes en el proceso pueda producir una
viva impresion en los que intervienen en el mismo. La instalacion y utilizacion de cadmaras
de captacién de imagenes puede, sin duda, suscitar efectos intimidatorios, por ejemplo,
sobre los procesados en un juicio penal, sus defensores y los testigos, lo que podria ser
suficiente para excluir la presencia de aquéllas. 5) En algunas circunstancias, la
impresion de realidad que va asociada a la imagen visual podria favorecer especialmente
el desarrollo de los que se han denominado «juicios paralelos», frente a los que la
Constitucion brinda un cierto grado de proteccion. 6) La simple instalacion de los
normalmente complejos medios técnicos necesarios para captar y difundir estos
mensajes podria, por sus exigencias de tiempo y espacio, en determinados supuestos,
perjudicar el ordenado desarrollo del proceso indispensable para la correcta
administracion de justicia.

Ademas de los anteriores parametros los Sres. Fiscales habran también de valorar
la trascendencia publica e interés informativo del caso; el caracter publico o privado de la
persona encausada; la declaracion en el juicio oral de personas objeto de especial
proteccion (menores o disminuidos psiquicos); la concurrencia de especiales
circunstancias que pudieran hacer peligrar la seguridad de testigos o cualquier otro
interviniente en el proceso; el peligro de alteraciones del orden publico, la indole del
delito sometido a enjuiciamiento y la opinion y las limitaciones razonables propuestas por
las partes. Los Sres. Fiscales deberan tratar de conciliar el maximo de facilidades a la
labor informativa con la necesidad de evitar tanto la conversién del juicio en mero
espectaculo como la perturbacion del objetivo esencial del acto del juicio oral, que en
definitiva, no es otro que la realizacion del valor justicia mediante la aplicacion del
Derecho con relacién al caso sometido a enjuiciamiento.

Debe aqui tenerse también en cuenta la Recomendacién (2003) 13, que en su
principio 14° subordina las grabaciones a que estén expresamente permitidas por la Ley
o por las autoridades judiciales competentes, y siempre que no supongan un riesgo serio
de indebida influencia en las victimas, en los testigos, en las partes, en los jurados o en
los jueces.

Los Sres. Fiscales subordinardn su posicion favorable a la grabacion vy
retransmision al cumplimiento de ciertas normas deontolégicas. Asi, los medios que
emiten el juicio y mientras éste se celebra no deben programarlo en programas-
espectaculo. La retransmision del juicio en directo o en diferido, debera evitar un
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tratamiento de imagen que, mediante su propio lenguaje, pueda confundir o afectar la
subjetividad del telespectador, predisponiéndolo a favor o en contra de los procesados,
de los testigos o demas intervinientes. Deberd igualmente evitarse en lo posible la
exhibicion del acusado en situaciones que constituyan en si mismas una sancion social
irreparable. Se evitara difundir el nombre, la voz, la imagen o los datos que permitan la
identificaciébn de los menores que aparezcan como victimas, testigos o inculpados en
causas criminales. Cuando, habiéndose informado favorablemente los medios no
respeten estas normas deontoldgicas basicas el Fiscal podra interesar la revocacion de
la autorizacion para las sesiones del juicio oral que aun estén pendientes.

En su caso, el informe favorable del Fiscal a la grabacion audiovisual puede estar
condicionado, siendo admisible, como ejemplifica la STC 57/2004 «la utilizacién de estos
medios de captacion y difusion de imagenes sélo antes, después y en las pausas de un
juicio oral, segun las circunstancias del caso; o aplicarse la solucion que se conoce como
pool; o imponerse la obligacion de tratar a posteriori las imagenes obtenidas para
digitalizar determinados ambitos de las mismas, de forma tal que no sean reconocibles
determinados rostros, etc.».

También -pese a haber informado favorablemente a la grabacion- podra solicitar el
Fiscal la interrupcion temporal de la misma cuando resulte justificado en razén de las
peculiaridades concurrentes en algun testigo o perito.

VIII Derecho a la intimidad y propia imagen de partes y asistentes al acto del juicio
oral

En principio ha de partirse de que la LO 1/1982, de 5 de mayo ( RCL 1982, 1197) ,
de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia
Imagen dispone en su art. 8.1 que no se reputaran, con caracter general, intromisiones
ilegitimas las actuaciones autorizadas o acordadas por la Autoridad competente de
acuerdo con la Ley, ni cuando predomine un interés historico, cientifico o cultural
relevante

Los Sres. Fiscales se opondran a que se difunda graficamente la imagen o
cualquier otra clase de elemento fisico que haga reconocibles a los testigos o a los
peritos no funcionarios cuando éstos asi lo soliciten, a fin de salvaguardar su derecho a
la intimidad y a la propia imagen. Por tanto, para que pueda captarse la imagen de estas
personas particulares en aplicacion del art. 2.2 LO 1/82 ser& necesario que el titular del
derecho otorgue al efecto su consentimiento expreso.

La posicion de los acusados presenta matices distintos, pues su asistencia al acto
del juicio oral es una carga procesal y en la ponderacién de intereses concurrentes, en
ocasiones habra de ceder el derecho a la propia imagen frente al derecho a la
informacion.

A la hora de realizar la ponderacion habra de tenerse especialmente en cuenta si el
acusado es un personaje de relevancia publica, en conexion con la naturaleza de los
hechos imputados. El derecho a la propia imagen no protege con la misma intensidad a
una persona publica que a una privada. En estos supuestos podra ser irrelevante la
oposicion del acusado a que se difundan imagenes suyas tomadas durante el juicio.
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Conforme a la STC nim. 15/1993, de 18 de enero ( RTC 1993, 15) «las personalidades
publicas o que voluntariamente adoptan ante un hecho concreto tal condicién deben
soportar un cierto mayor riesgo de lesion en sus derechos de la personalidad que las
personas privadas?»

Ejemplo paradigmatico de esta ponderacién es la realizada por el AAP Madrid.
(Seccién 5?), de 10 septiembre de 2001 ( ARP 2001, 849) , que declara que «el caracter
publico de los acusados, que desempefiaron altos cargos en la Administracién en las
fechas en las que se realizaron los hechos imputados, aparte de acrecentar el interés
general en la difusion del contenido del juicio oral, obliga a sacrificar sus derechos al
honor, intimidad personal y propia imagen -en la medida que se vean afectados-, en
beneficio del derecho a emitir y recibir informacién veraz»

En otros supuestos en principio existira un interés digno de proteccidn por preservar
la imagen del acusado y que no sea grabada. Habra de valorarse especialmente el
hecho que constituye el objeto del proceso y demas circunstancias concurrentes a fin de
ponderar si preexiste un interés publico socialmente relevante en captar la imagen adn
contra su consentimiento. Desde luego, parece evidente que en los procesos que en Si
mismos no tengan un interés noticiable relevante (piénsese por ejemplo en cadenas
especializadas en retransmitir juicios, que graban vistas de todo tipo) imponer al acusado
la obligacion de ser grabado supondria una intolerable pena adicional.

Dada la regla general de publicidad, los funcionarios que intervengan en la vista no
pueden alegar el derecho a la propia imagen para oponerse a figurar en la retransmision.
El art. 8.2 a) de la LO 1/1982 establece que el derecho a la propia imagen no impedira su
captacion, reproduccion o publicacidon por cualquier medio, cuando se trate de personas
que ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccién publica y la
imagen se capte durante un acto publico o en lugares abiertos al publico.

Los Sres. Fiscales habran partir de que el resefiado articulo es de aplicacion tanto a
Jueces y Magistrados como a Fiscales, Secretarios Judiciales, Médicos forenses y
peritos que ostenten la cualidad de funcionarios.

También los Abogados y Procuradores han de quedar sometidos a esta regla toda
vez que, aun siendo particulares, al actuar en un proceso publico, estan ejerciendo una
profesidon de proyeccién publica.

No obstante, esta regla general podra ceder en supuestos en los que concurran
fundadas razones de seguridad.

Por ultimo, en relacién con el publico asistente a los juicios orales habra de estarse
a la prevision del art. 8.2 ¢) LO 1/82, que dispone que el derecho a la propia imagen no
impedird la informacion grafica sobre un suceso o acaecimiento publico cuando la
imagen de una persona determinada aparezca como meramente accesoria. Es claro que
el proceso, regido por el principio de publicidad es un suceso o acaecimiento publico y
que la imagen de alguien del publico es meramente accesoria en el contexto del proceso,
por lo que tampoco cabra oponer objecion alguna a las tomas que las camaras puedan
hacer del publico asistente para ilustrar y contextualizar la noticia.
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IX Publicidad en el proceso de menores. Papel de los medios de comunicacion

Si los menores que intervienen como testigos en el proceso penal de adultos han de
ser especialmente protegidos frente a publicidades perturbadoras, cuando se trate de
menores sometidos al proceso especial de la LO 5/2000, de 12 de enero ( RCL 2000, 90)
, reguladora de la responsabilidad penal de los menores (LORPM) las restricciones para
los medios de comunicacion habran de alcanzar su tonalidad mas intensa. El art. 20.4
CE ( RCL 1978, 2836) coloca la proteccion de la juventud y la infancia como limite
especifico al derecho a la informacion.

La difusion a través de los medios de comunicacion de la imagen o identidad del
menor infractor trae consigo el riesgo cierto del etiquetaje del mismo como delincuente,
con los devastadores efectos derivados de la estigmatizacion y con la correlativa puesta
en peligro del objetivo de la reinsercion.

Por este motivo, se han adoptado universalmente drasticas limitaciones a la
informacion sobre este tipo de procesos, y en este sentido cabe citar el punto 8 de las
Reglas Minimas Uniformes de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia
de menores, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 29 de
noviembre de 1985 (Resolucion 40/33), el art. 14.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966 ( RCL 1977, 893) , y el art. 40 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 ( RCL 1990, 2712)

La STEDH de 16 de diciembre de 1999 (caso «nifios de Liverpool») ya condené al
Reino Unido por violacion del derecho a un proceso justo por haber permitido que los
menores acusados fueran sometidos a un proceso publico, siendo ubicados en un lugar
de la sala en la que podian ser observados por el publico que manifestaba una actitud
hostil hacia ellos y por los medios de comunicacion.

La STC 36/91, de 14 de febrero ( RTC 1991, 36) se decant6 por la posibilidad de
restringir la publicidad en el proceso de menores. Siguiendo estas pautas, el art. 35.2
LORPM, ademas de permitir con mayor amplitud que en otros procedimientos la
exclusion del principio de publicidad externa mediata e inmediata, proclama sin
posibilidad de excepciones la prohibicion de que los medios de comunicacion social
obtengan o difundan imagenes del menor o difundan datos que permitan identificarlo.

La Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2000, de 18 de diciembre ( RCL
2001, 812) , sobre criterios de aplicacion de la LO 5/2000 pone de manifiesto la
obligacion del Fiscal de « convertirse en un inflexible protector de la intimidad del
menor».

El posible interés informativo de la noticia cede, pues, ante la necesidad de
proteccion de los intereses del menor afectado. No sera por tanto aplicable al proceso de
menores la jurisprudencia acufiada por el TC en materia de acceso de medios de
comunicacion a juicios orales penales.

Sin embargo, estas consideraciones no pueden llevar a postular un veto total o un
apagon informativo sobre los procesos de menores. Tampoco cabe extraer la conclusion

152

Documento recopilado para el archivo documental DocumentosTICs.com. Su finalidad es de
preservacion histoérica con fines exclusivamente cientificos. Evite todo uso comercial de este
repositorio.



Recopilado para el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

de que queda excluida la facultad del Fiscal de informar a la opinién publica. En el
proceso penal de menores también se dan casos de interés publico y en los que cabe
apreciar un legitimo interés por informar y por recibir informacion. Es mas: en este
proceso los datos y explicaciones suministrados por el Fiscal tendrdn una especial
utilidad social, teniendo en cuenta la desinformacién y las explicaciones desenfocadas, -
en ocasiones por simple desconocimiento- que se difunden con cierta frecuencia, y que
origina en ocasiones una infundada zozobra, inquietud e incluso alarma social. Esta
misma posicién es postulada por la Recomendacién (2003)20, de 24 de septiembre del
Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre nuevas vias para el tratamiento de la
delincuencia juvenil y el papel de la justicia juvenil en su punto VI.25.

Respetando los limites generales y los especiales que informan a este proceso,
preservando en todo caso la identidad e imagen del menor, podra proporcionarse cuando
sea necesario una informacion suficiente acerca de hechos delictivos cometidos por
menores y del desarrollo del proceso penal incoado.

Obviamente, lo que no cabra en ningun caso es la publicidad externa mediata del
acto de la audiencia mediante la grabacion de audio o video.

X. Cauces de transmision de la informacion

El ejercicio de la facultad de informar a la opinion publica podra llevarse a cabo con
flexibilidad, ya mediante la remisiéon a los medios de comunicacién de notas informativas,
ya mediante la convocatoria de ruedas de prensa, de acuerdo con lo que las
circunstancias concretas aconsejen, o por otros medios. La Recomendacion (2003)13 en
su principio 5° postula la utilizacion de comunicados, conferencias de prensa por
personas autorizadas o medios similares.

Deben desterrarse modalidades de convocatoria a los periodistas que supongan un
interés para transmitir una informacion privilegiada a medios de comunicacion
determinados con exclusién del resto. Esta misma idea la asumen los principios 4° y 5°
de la Recomendacion (2003)13.

También podra ser un cauce especialmente adecuado para canalizar la informacion
la remision de la misma, asi como en su caso de copias de escritos de calificacién o de
informes, a las Oficinas de Prensa de los Tribunales Superiores de Justicia creados por
Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial de fecha 26 de julio de 2000 ( RCL
2000, 2060) (art. 54.3 del Reglamento 1/2000, de los Organos de Gobierno de
Tribunales).

En reciprocidad y como regla general, las Fiscalias atenderan las solicitudes de
informacion que, referidas a actuaciones o escritos del Ministerio Fiscal con repercusion
publica, les transmitan las Oficinas de Prensa de los Tribunales Superiores de Justicia,
colaborando y facilitando al maximo su labor.

El Gabinete de Prensa de la Fiscalia General del Estado podra igualmente ser
utilizado por las distintas Fiscalias para la difusién de informacion cuando se refiera a
asuntos que hayan despertado un interés informativo que trascienda del ambito
autonomico.
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Podran los Portavoces de la Fiscalia acudir asimismo al Gabinete de Prensa de la
Fiscalia General del Estado en caso de necesitar asesoramiento especifico sobre el
modo de transmitir informacion.

Xl Conclusiones

1° Las Fiscalias han de impulsar en aplicacion del art. 4.5 EOMF una politica abierta
y transparente hacia los medios de comunicacién, fomentando la remisién de
informacion.

2° En cada Fiscalia el Fiscal Jefe, oida la Junta de Fiscales, nombrara de entre la
plantilla un Fiscal que habra de asumir la funcion de Portavoz ante los medios de
comunicacion. Si asi se estima oportuno, el propio Fiscal Jefe podra asumir directamente
la funcién de Portavoz.

El Portavoz de la Fiscalia se ocupara con caracter general de las relaciones con los
medios de comunicacion y de la transmision de informacién, en coordinacion con los
Fiscales encargados del asunto y bajo la direccion del Fiscal Jefe, conforme a lo
dispuesto en el art. 22.3 EOMF ( RCL 1982, 66) .

3° La informacion proporcionada por las Fiscalias ha de ser aséptica y objetiva, sin
comprometer el principio de imparcialidad, con respeto a la dignidad de las personas, y
sin entrar en polémicas con los 6rganos jurisdiccionales, con las partes o con los medios
de comunicacion.

4° Los Sres. Fiscales se abstendran de intervenir o de colaborar en publicaciones o
programas que, separandose de un legitimo ejercicio del derecho a informar, se adentren
en los perturbadores terrenos de los juicios paralelos.

5° Como regla general, la entrega a los medios de comunicacién de escritos de
calificacion u otros dictAmenes solo podra realizarse una vez presentados ante el érgano
jurisdiccional.

6° A la hora de proporcionar informacion habran de tener siempre presente los Sres.
Fiscales que el derecho a la presuncién de inocencia que ampara al imputado le
garantiza el ser tratado como inocente hasta tanto no haya recaido una sentencia firme
condenatoria.

7° Las informaciones que afecten a menores relacionados con los hechos objeto de
juicio deben tratarse con un cuidado especial para proteger su intimidad y el desarrollo
de su personalidad. Los Sres. Fiscales se opondran a la captacion y difusion de datos
gue permitan la identificacion de los menores cuando aparecen como victimas o testigos.

8° Cuidaran también los Sres. Fiscales con caracter general que las informaciones
que puedan proporcionar no generen efectos de victimizacion secundaria.

9° Debe partirse de que durante la fase de instruccion no esta vedada la transmision
de informacion sobre los hechos por los que se sigue el procedimiento y sobre las
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decisiones adoptadas, sino solamente la de datos que por afectar a la investigacion
puedan considerarse «sensibles» 0 que puedan afectar de forma desproporcionada al
honor de las personas.

10° Los Sres. Fiscales, partiendo de que la decision de celebrar el juicio a puerta
cerrada admite gradaciones, cuando concurran causas debidamente justificadas de
interés publico a favor de una publicidad mediata limitada, y siempre que la naturaleza de
la causa en la que se funde la decision restrictiva lo permita (v. gr. orden publico) no se
opondran a que se permita la asistencia de prensa con las modulaciones que resulten
procedentes.

11° Los Sres. Fiscales, como pauta general, no se opondran a la grabacién
audiovisual de los juicios orales por los medios de comunicacién, a no ser que las
concretas circunstancias concurrentes lo desaconsejen por poder interferir el normal
desarrollo del acto o por afectar de forma desproporcionada a otros intereses dignos de
proteccion.

12° Si se autoriza judicialmente la grabacién de la vista, el Fiscal que intervenga en
la misma no podré alegar el derecho a la propia imagen para oponerse a figurar en ella,
salvo cuando concurran fundadas razones de seguridad.

13° Respetando los limites generales y los especiales que informan al proceso
penal de menores y preservando en todo caso la identidad e imagen del menor infractor,
podré proporcionarse cuando sea necesario una informacién suficiente acerca de hechos
delictivos cometidos y del desarrollo del proceso penal incoado.

14° Podra utilizarse como cauce especialmente adecuado para canalizar la
informacion la remision de la misma, asi como en su caso de copias de escritos de
calificacion o de informes, a las Oficinas de Prensa de los Tribunales Superiores de
Justicia y, en su caso, al Gabinete de Prensa de la Fiscalia General del Estado.

15° Los Portavoces de las Fiscalias, a la hora de proporcionar informacién habran
de excluir modalidades de convocatoria a los periodistas que generen tratos de favor o
privilegios a unos medios respecto de otros.

En razén de todo lo expuesto, con el propdsito ultimo de coadyuvar con los medios
a dar satisfaccion al licito derecho de los ciudadanos a recibir veraz, objetiva e imparcial
sobre los procedimientos en que intervenga el Ministerio Publico, cumpliendo la
disposicion contenida en el art. 4.3 EOMF, los Sres. Fiscales se atendran, en lo sucesivo
a las prescripciones de la presente Instruccion.

Madrid, 7 de abril de 2005
El Fiscal General del Estado

Excmos. e llmos. Sres. Fiscales Jefes.

JUR 2005\93903
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Auto Audiencia Provincial Cantabria nim. 30/2005 (Seccién 1%), de 18 febrero

Jurisdiccion: Penal

Recurso de Apelacién num. 7/2005.

Ponente: IImo. Sr. D. Ernesto Saguillo Tejerina.

DERECHO PENITENCIARIO: Derechos de los internos: Derecho a recibir
informacion: denegacién de la solicitud del interno para que se le expida un certificado de
buena conducta: acto positivo por parte de la Administraciébn Penitenciaria, no recogido
expresamente en la normativa penitenciaria.

Texto:

AUD.PROVINCIAL SECCION N. 1

SANTANDER

AUTO: 00030/2005

AUDIENCIA PROVINCIAL DE CANTABRIA ROLLO NUM: 7/05

Seccion Primera

A U T O N° 30/05

lImos. Sres. Magistrados

Don Javier de la Hoz de la Escalera

Dofa Maria Rivas Diaz de Antofiana

Don Ernesto Saguiillo Tejerina

En la Ciudad de Santander, a Dieciocho de Febrero del aflo dos mil cinco.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Por Auto de fecha 14 de Octubre de 2004, el Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria, acordo: "Desestimar el recurso de reforma interpuesto por el interno Jose
Luis y confirmar la resolucion recurrida.”

SEGUNDO: La representacion de Jose Luis , interpuso recurso de apelacion, el

cual, una vez admitido por el Juzgado de Instruccion, ha seguido el tramite previsto en la
LECriminal.

Es ponente de esta resolucion el Ilmo. Sr. Magistrado Don Ernesto Saguillo Tejerina
guien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

156

Documento recopilado para el archivo documental DocumentosTICs.com. Su finalidad es de
preservacion histoérica con fines exclusivamente cientificos. Evite todo uso comercial de este
repositorio.



Recopilado para el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

PRIMERO.- Se formula recurso de apelacion por Jose Luis al no haber accedido el
Centro Penitenciario a expedir el certificado de buena conducta solicitado alegando el
recurso la vulneracién de los articulos 3 LOGP y3 y 4.k del Reglamento Penitenciario
citando también en su apoyo los articulos 35 y ss. de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

SEGUNDO.- Entiende el recurso que se ha vulnerado el derecho de acceso a los
registros y archivos de la Administracion Puablica asi como a recibir informacion personal
y actualizada de su situacién penitenciaria concretado en el derecho a ser informado de
su expediente personal alegando que el interno Unicamente tiene limitados o excluidos
los derechos que sean incompatibles con el cumplimiento de la condena y aquellos que
dispongan las leyes.

Considera la Sala que tales alegaciones no afectan al nucleo de la solicitud del
interno; éste pretende obtener un certificado de conducta para, segun sus propias
palabras, presentarlo ante el 6rgano sentenciador a los efectos de que le sea concedida
la libertad condicional. Partiendo de que no existe reconocido con caracter general un
derecho a la expedicion de certificados de conducta a quienes no son penados, no se
aprecia una restriccion de derechos por tratarse de una persona interna en prision.
Tampoco existe vulneracion del derecho a ser informado sobre su expediente personal
puesto que lo aqui se solicita no es una simple informacién sobre algun dato o informe
obrante en tal expediente sino que exige la realizacion de un acto positivo por parte de la
Administracion Penitenciaria que no aparece expresamente recogido en la normativa
penitenciaria. Por dltimo, debe afadirse que no se aprecia perjuicio para el interno por la
resolucion objeto de recurso dado que ello no afecta a la posibilidad de que le sea
concedida la libertad condicional pues sera en el expediente en que ésta haya de ser
concedida o denegada cuando deba constar ese certificado de conducta, conforme al
articulo 90.1,c Cdédigo Penal.

Por cuanto antecede,
LA SALA ACUERDA

Que se desestima el recurso de apelacion formulado por Jose Luis contra el auto
del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria a que se refiere este rollo, que se confirma.

Asi por este Auto, lo acuerdan, mandan y firman los llmos. Sres. Magistrados de lo
que yo el Secretario doy fe.

PUBLICACION: En la misma fecha fue leida y publicada la anterior resolucion por el
llImo. Sr/a. Magistrado que la dictd, celebrando Audiencia Publica. Doy fe.

DILIGENCIA: Seguidamente se procede a cumplimentar la notificacion de la anterior
resolucién. Doy fe.

AS 2005\163
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Sentencia Tribunal Superior de Justicia Andalucia, Sevilla, nim. 1729/2004 (Sala
de lo Social, Seccion 12), de 28 mayo

Jurisdiccion: Social

Recurso de Suplicacion num. 950/2004.

Ponente: [Imo. Sr. D. Francisco Manuel De La Chica Carrefio.

LIBERTAD SINDICAL: lesion del derecho: conducta antisindical respecto de las
organizaciones sindicales: derecho de informacion: supuestos.

El TSJ estima parcialmente el recurso de suplicacion interpuesto por la parte actora
contra Sentencia del Juzgado de lo Social num. 1 de Cérdoba, de fecha 11-12-2003, en
autos promovidos sobre reclamacion de tutela del derecho de libertad sindical, que es
revocada en el sentido que se indica en la fundamentacion juridica.

Texto:
En Sevilla, a veintiocho de mayo de dos mil cuatro.

La Sala de lo Social de Sevilla del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
compuesta por los llmos. Sres. citados al margen.

EN NOMBRE DEL REY

ha dictado la siguiente
SENTENCIA NUMERO 1729/04

En el recurso de suplicacion interpuesto por CEMSATSE (Convergencia Estatal de
Médicos y Ayudantes Técnicos Sanitarios), representado por el Sr. Letrado don
Francisco Daniel Avila Guerrero, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social
namero Uno de los de Cordoba en sus autos num. 1384/2003; ha sido Ponente el Iimo.
Sr. Don Francisco Manuel de la Chica Carrefio, Magistrado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO Segun consta en autos, el sindicato recurrente presenté demanda, sobre
TUTELA DEL DERECHO A LA LIBERTAD SINDICAL, contra el Servicio Andaluz de
Salud, siendo parte el Ministerio Fiscal, se celebr6 el juicio y el 11 de diciembre de 2003
se dicté sentencia por el referido Juzgado, desestimatoria de la demanda.

SEGUNDO En la citada sentencia y como hechos probados se declararon los
siguientes:

«l.-El Sindicato demandante ha venido solicitando a la Direccién de la Agrupacion
de Distritos Sanitarios de Cabra, Lucena y Montilla del Servicio Andaluz de Salud,
diversa informacioén a través de los siguientes escritos dirigidos a la misma:

1. Escrito de 17-9-2001 al Director de Distrito, sobre contratos realizados por distrito
en el 2000, numero dias concedidos en vacaciones, IT, permisos sin sueldo,
excedencias, bajas maternales... relacion trabajadores acudieron a cursos, actividades
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internas y externa en el 2000 y sus sustituciones, relacion nominal de personal que
realizd horas de atencion continuada tipo B y cantidades percibidas en el 2000, copia de
la autorizacion del Servicio de Medicina Preventiva para la realizacion de revisiones al
personal expuesto, informes sobre absentismo, accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, documentacion acreditativa de la instalacion de Rayos X de las 8 unidades
Radiodlogas y 6 de radiologia odontolégica, copias contratos de Atencion Continuada B de
médicos y enfermeros desde enero 2001 hasta fecha.

2. Escrito de 9-10-2001 al Director de Distrito, informacioén sobre las Unidades de
RX del distrito.

3. Escrito de 3-12-2001 al Director de Distrito, sobre relacion nominal de personal
del distrito nombrado como servicios minimos de la huelga del dia 30-11-2001.

4. Escrito de fecha 8-3-2002 al Director de Distrito solicitando copia del contrato,
programa del distrito de 2002.

5. Escrito de 20-9-2002 a la Administracion de Distrito, sobre el listado de
productividad del afio 2001 de los cargos directivos.

6. Escrito de fecha 18-12-2002 al Coordinador de Distrito, sobre informacion
solicitud de listado de productividad del afio 2001.

7. Escrito de 19-12-2002 a la Administradora de Distrito, solicitando informacion
sobre retribuciones y cambio de contrato de los DCCU.

8. Escrito de 26-12-2002 a la Administradora de Distrito, solicitando informacion
sobre productividad de los cargos directivos del Distrito.

9. Escrito de 8-1-2003 a la Administradora de Distrito, solicitando informacion sobre
motivos y base legal del aumento de retenciones IRPF en el mes de diciembre de 2002.

10. Escrito de 27-1-2003 al Director de Distrito, solicitando informacién sobre
motivos y bases legales para el aumento del IRPF, en la ndmina de diciembre de 2002
de los trabajadores de distrito, sobre los motivos de Distrito para no facilitar los listados
de productividad, retribuciones del personal de los DCCU y jornada laboral.

11. Escrito de 19-5-2003 al Director de Distrito, solicitando informacién sobre
servicios minimos del personal de enfermeria por el dia de huelga el 23 de mayo de
2003.

12. Escrito de fecha 25 de junio de 2003 al Coordinador de Distrito, solicitando
informacion sobre convocatoria realizada por el Distrito para enfermeria de enlace,
personal que ha solicitado curso de formacion para enfermeria de enlace, enfermeros de
distrito que han sido seleccionados para la realizacion del curso de formacion de la
enfermeria de enlace. modelo de baremacion que ha utilizado el distrito para la
seleccion.
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13. Escrito de 8-7-2003 al Director de Distrito, solicitando informacién sobre
desglose nominal de la productividad del personal y cargos directivos del Distrito del afio
2002.

14. Escrito de 8-7-2003 al Director de Distrito, solicitando la convocatoria realizadas
por el distrito para enfermeria de enlace, el personal que ha solicitado el curso formacion
para enfermeria de enlace, enfermeros de Distrito que han sido seleccionados para la
realizacion del curso de formacion de la enfermeria de enlace, y modelo de baremacion
que ha utilizado el Distrito para la seleccion.

15. Escrito de fecha de 8-7-2003 al Coordinador de Enfermeria, solicitando
informacion sobre convocatoria realizadas por el Distrito para Enfermeria de Enlace, el
personal que ha solicitado el curso de formacion para enfermeria de enlace, enfermeros
de distrito que han sido seleccionados para la realizacion del curso de formacién de la
enfermeria de enlace, modelo baremacion que ha utilizado el distrito para la seleccion.

16. Escrito de 26-6-2003 al Director de Distrito, informacion sobre el indice de
absentismo y sus causas en 2002, accidentes trabajo, enfermedades profesionales y sus
consecuencias en 2002, indices de siniestralidad en 2002, estudios periédicos o
especiales del medio ambiente laboral asi como los mecanismos de prevencién que se
estan utilizando afio 2002.

17. Escrito de 4-4-2003 al Director de Distrito, solicitando informacién sobre la
productividad variable de los afios 2001 y 2002 de los cargos intermedios y directivos del
Distrito Sanitario.

18. Escrito de 7-7-2003 al Director de Distrito, sobre productividad del afio 2002 de
los cargos directivos del distrito.

19. Escrito de 9-7-2003 al Director de Distrito, solicitando informacion sobre
productividad del afio 2002 de los cargos directivos de distrito, baremo que utiliza el
Distrito para el reparto de productividad.

20. Escrito de 25-8-2003 al Director de Distrito, solicitando informacién sobre el
quiréfano de Baena.

21. Escrito de 29-8-2003 al Director de Distrito, solicitando informacion sobre la
convocatoria realizada por el Distrito para enfermeria de Enlace, personal que ha
solicitado el curso de formacion para enfermeria de enlace, enfermeros del distrito que
han sido seleccionados para la realizacion del curso de formacion de la enfermeria de
enlace, modelo de baremacion que ha utilizado el distrito para la seleccién.

22. Escrito de 29-8-2003 al Coordinador de Enfermeria, solicitando informacion
sobre convocatoria realizada por el distrito para enfermeria de enlace, sobre personal
gue ha solicitado el curso de enfermeria de enlace, enfermeros del distrito que ha sido
seleccionado para la realizacion del curso de formacion de enfermeria de enlace, modelo
baremacion que ha utilizado el Distrito para la seleccion.
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Il.-El Sindicato accionante es miembro de pleno derecho de la mesa sectorial de
Sanidad del Servicio Andaluz de Salud, participando en la determinacion de las
condiciones de trabajo del personal, pudiendo recabar informacién sobre gestion de
aspectos retributivos, laborales y de jornada a través de la Unidad de relaciones
laborales del, SAS.

La informacion solicitada contenida en los escritos referenciados en los puntos 1, 7,
9, 10 y 16 del Hecho Segundo de la demanda se encuentra a disposicion del Sindicato
en la Administracion del Distrito, extremo este puesto en conocimiento del propio
Sindicato que no ha materializado dicha posibilidad.

lll.-La demandada remitio a la Seccion Sindical respecto de la informacion solicitada
referida en los puntos 3y 11 del Hecho Segundo de la demanda, comunicacién haciendo
constar el nimero de personas designadas por categoria y centro para realizacién de
servicios minimos durante la huelga de los dias 30-11-01 y 23-5-03.

IV.-En relacion a la solicitud de informacion sobre la productividad referida en los
puntos 5, 6, 8, 13, 17, 18 y 19 del Hecho Segundo de la demanda, viene remitiendo al
Sindicato accionante los correspondientes listados de productividad (Doc. obrante a los
folios 58, 92, 104).

V.-La enfermeria de enlace referida en puntos 12, 14, 15, 21 y 22 constituye una
funcion asistencial al igual que la organizacién interna de Servicios de Quir6fano y
Unidades RX (puntos 2, 4 y 20).

VI.-Se tiene por reproducida la documental obrante a los folios 58, 61, 79, 83, 85,
87, 89, 92, 95, 104, 106, 108 y 109 de Autos en relacién a la contestacion dada por el
Servicio Andaluz de Salud a la solicitud de informacidn requerida.

TERCERO EI sindicato actor recurrid en suplicacidon contra tal sentencia, con
impugnaciéon del Servicio Andaluz de Salud, representado por el Sr. Letrado de
Administracion Sanitaria don Rafael Giron Irueste.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO Respecto de la revision factica debe tenerse en cuenta, como con
reiteracion tiene dicho la Sala, que el articulo 191.b) de la vigente Ley de Procedimiento
Laboral ( RCL 1995, 1144, 1563) exige que se invoqguen documentos o pericias que
evidencien el error del juzgador y obliguen a corregir las apreciaciones formadas por el
mismo tras el juicio racional efectuado con la inmediacion que es posible en la instancia y
con valoracion del conjunto de los medios probatorios, segun permite el articulo 97.2 de
dicha Ley procesal; por ello, no puede la Sala acoger la censura factica cuando el medio
invocado sea inidéneo, no reuna las condiciones revisoras indicadas, se vea contradicho
por otros, requiera conjeturas o hipétesis o haya sido expresamente valorado por el
juzgador de instancia, como tampoco cabe acoger las revisiones facticas que incluyan
consideraciones valorativas o conceptos juridicos predeterminantes del fallo, ni las meras
alteraciones insustanciales o de lo que ya consta en la sentencia, explicitamente o por
remision.
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Por ello, no puede prosperar el primer motivo del recurso, que se dice amparado en
la letra b) del art. 191 LPL, pero que se limita a afirmar que en la sentencia de instancia
no se ha hecho mencion expresa a todos y cada uno de los escritos en los que se
solicitaba informacion por el sindicato ahora recurrente -lo que se aproxima mas a una
censura juridica que factica- y a transcribir el objeto de tales escritos, como ya se hiciera
en la demanda y pas6 al hecho probado primero de la combatida; pero sin concretar qué
es lo que se quiere modificar, suprimir, sustituir o afadir; ni especificar el concreto
documento o pericia en que se apoye tal anunciada revision de hechos probados; lo que
sin duda infringe lo dispuesto en el articulo 194.3 de la LPL y jurisprudencia que lo
interpreta, e impide a la Sala conocer el alcance de la revision que se pretende, no
pudiendo construirse de oficio el recurso, dada la naturaleza extraordinaria del mismo, lo
gue aboca a la desestimacion del motivo.

SEGUNDO Por lo que hace a la censura juridica, con amparo procesal en el
apartado c) del art. 191 de la LPL ( RCL 1995, 1144, 1563) , se alega vulneracién, por no
aplicacion, del articulo 10.3 de la Ley Organica de Libertad Sindical ( RCL 1985, 1980) ,
en lo relativo al derecho del sindicato recurrente a ser informado adecuadamente,
afirmandose, en definitiva, al respecto, que la Direccién de la Agrupacion de Distritos
Cabra-Lucena-Montilla no ha contestado, o lo ha hecho sélo de forma parcial, a lo
solicitado en los escritos ya suficientemente resefiados en la demanda y en el hecho
probado primero de la sentencia.

Segun doctrina constitucional reiterada, el derecho de libertad sindical, consagrado
constitucionalmente en el art. 28.1 de la Norma Fundamental ( RCL 1978, 2836) , esta
integrado por un contenido esencial minimo e inderogable (autoorganizacién sindical y
actividad y medios de accion sindical -huelga, promocién de conflictos colectivos vy
negociacion colectiva-) y un eventual contenido adicional de concrecion legal
(representacion institucional, promocion y presentacion de candidaturas, etc.), que
incluye los derechos de accion sindical reconocidos por los arts. 9 y 10 LOLS ( SSTC
40/1985, de 13 de marzo [ RTC 1985, 40] , 61/1989 [ RTC 1989, 61] , 95/1996 [ RTC
1996, 95] y 64/1999 [ RTC 1999, 64] ), y el reconocimiento de una serie de garantias y
facilidades para el eficaz ejercicio de sus funciones por parte de los representantes
sindicales en la empresa; entre ellas, y en el seno de la Administracion Publica, el
derecho de informacién de las juntas de personal y delegados de personal que, por
aplicacion analdgica de lo dispuesto en el art. 10.3 de la LOLS, se reconoce también a
las secciones y delegados sindicales constituidos en los centros de trabajo de aquélla, el
cual viene concretado en el articulo 9 de la Ley 9/1987, de 12 de junio ( RCL 1987, 1450)
, Cuyo reconocimiento resulta esencial para la existencia de un auténtico y efectivo
derecho de libertad sindical. Dicho precepto, como dijera la sentencia nium. 1081/98 de
esta misma Sala, de fecha 24/3/1998 ( recurso 4786/97) no contiene una lista cerrada y
completa, sino abierta, que permite incluir otras que se consideren necesarias para el
ejercicio de sus respectivas funciones y la defensa de la libertad sindical; y asi, el num. 1
del citado articulo, referente a la informacion sobre «politica de personal», es tan
genérico que, en su ambito podrian incluirse aspectos no contemplados expresamente
en el resto de sus apartados, entre ellos, y por lo que ahora importa, los relativos a
informacion sobre todo lo relativo a la cobertura de los puestos de la enfermeria de
enlace del Distrito de Cabra-Lucena-Montilla (convocatoria, personal participante,
personal seleccionado, integrantes del jurado seleccionador y baremacion utilizada) que
el sindicato recurrente, a través de su delegado sindical, requiri6 al organismo

162

Documento recopilado para el archivo documental DocumentosTICs.com. Su finalidad es de
preservacion histoérica con fines exclusivamente cientificos. Evite todo uso comercial de este
repositorio.



Recopilado para el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

demandado (puntos 12, 14, 15, 21 y 22 de la demanda y del primer hecho probado de la
sentencia combatida), y que éste denegd al sindicato alegando que se trataba de
informacion relativa a la organizacion y funcién asistencial, lo que no puede ser
compartido por lo ya dicho, pues la peticion de informacibn no se referia a la
organizacion y funcionamiento de tal enfermeria de enlace, sino al proceso selectivo del
personal que iba a servirla. Por ello, tal negativa impide al sindicato conocer cual es y
cOmo se concreta la politica de personal del distrito sanitario, obstaculiza su labor de
fiscalizacion y de transmision de la informacion a los afiliados y al resto de los empleados
concernidos, aun no afiliados, y, en definitiva, constituye una vulneracion del derecho
fundamental invocado.

Igual solucidén, y por las mismas razones, debe darse a una parte de la informacion
requerida por el sindicato recurrente respecto de la puesta en funcionamiento del
quiréfano de Baena, en concreto, la referida al personal de enfermeria, médico y auxiliar
que iba a trabajar en dicho quiréfano, asi como su dependencia a HIM o al Distrito
Sanitario, y su jornada laboral, contemplada ésta dentro del contenido del derecho
informativo del punto 4.a) del art. 9 de la Ley 9/1987.

Sin embargo, no vulnera el derecho fundamental invocado la negativa a informar,
respecto de dicho quiréfano, sobre la fecha de puesta en marcha del mismo, cuyo
conocimiento no esta amparado en apartado alguno del art. 9 de la Ley 9/1987; ni sobre
el tipo de intervenciones a realizar y recursos materiales con los que cuenta, lo que solo
de una forma tangencial o indirecta puede tener relacién con las facultades de vigilancia
y control de condiciones, seguridad e higiene en el trabajo reconocidas en los puntos 6 y
7 del articulo 9 de la citada Ley 9/1987, a las que, ademas, no se hace referencia en los
escritos de solicitud de la informacion.

En cuanto a la informacion sobre contratos y retribuciones del personal que iba a
servir dicho quir6fano, debe tenerse en cuenta, como ya dijera esta misma Sala en su
sentencia num. 4823/02 de fecha 19/12/2002 ( AS 2003, 890) , que el parrafo 2° del art.
7.1 de la Ley 30/1999 ( RCL 1999, 2538) establece que «la seleccion del personal
estatutario temporal se efectuara a través de procedimientos que permitan la maxima
agilidad en la seleccién, procedimientos que se basaran en los principios de igualdad,
mérito, capacidad y publicidad y que seran establecidos previa negociacién en las mesas
correspondientes», de manera que corresponde a tales drganos paritarios de la
Administracion y sindicatos concretar esos procedimientos para nombramientos de
personal temporal y acordar, en su caso, cual sea la informacién sobre nombramientos a
gue pueden acceder los 6rganos de representacion unitaria y sindical, sin que se alegue
ni conste lo que se haya acordado al respecto en el &mbito del presente caso. Es cierto
que del derecho a recibir informacidén sobre politica de personal «ex» art. 9 de la Ley
9/1987 no se puede deducir un derecho a recibir «copia basica» de los nombramientos
de funcionarios o personal estatutario, de modo semejante a la copia a que se refiere el
art. 8.3.a) ET ( RCL 1995, 997) para los contratados laborales -norma no aplicable al
personal estatutario-, si bien ello no supone ausencia de publicidad, sino, al contrario, por
ser exigencia general del acceso a la funcion publica y particular en los nhombramientos
estatutarios de personal temporal, todos los nombramientos deberan respetar tal
principio de publicidad y deben ser dados a conocer no sélo a los sindicatos, como el
demandante, sino a la generalidad, con la difusion en periddico publico o en tablon de
anuncios de los datos que no afecten a la intimidad personal -caso de las retribuciones-,
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mientras las partes no fijen otra forma suficiente de publicidad en la mesa
correspondiente.

TERCERO Respecto de las peticiones de informacion referidas a contrataciones,
retribuciones, productividad, absentismo, seguridad y salud laboral, etc., resefiados en
los puntos 1, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 13, 16, 17, 18 y 19, la argumentacion del recurso debe ser
rechazada por irrespetuosa con lo que se declara probado en la sentencia, donde se da
cuenta en los ordinales segundo, cuarto y sexto de la forma y manera en que el
organismo demandado ha dado contestacion a dichas peticiones de informacién que le
ha dirigido el sindicato recurrente, todas ellas respetuosas con el contenido esencial del
derecho de éste a recibir informaciéon y documentacion en los términos del articulo 9 de
la Ley 9/1987, de 12 de junio ( RCL 1987, 1450) , al que el 10.3 de la LOLS ( RCL 1985,
1980) implicitamente se remite, no estimandose que lo contrarie el que la Direccion de la
Agrupacion de Distritos remita al sindicato peticionario a los servicios de Administracion
de cada Distrito poniéndole en éstos a su disposicion dicha informacion, que, segun
narra el hecho probado segundo de la combatida, el sindicato peticionario no ha querido
materializar, pues dicha remisién puede venir justificada por la dispersion de los datos y
documentos y centralizacion de éstos no en la Direccion de la Agrupacion de Distritos,
sino en éstos, ademas de que ello en forma alguna equivale a una negativa, evasiva u
obstaculizadora de la labor del sindicato reclamante, por lo que, en este caso, no se
estima vulnerado el derecho fundamental invocado en el recurso.

Por el contrario, lesiona el contenido del derecho a la libertad sindical la negativa del
organismo demandado a contestar la peticidon de informacion dirigida en fecha 9 de
octubre de 2001 (punto 2 de la demanda y primer hecho probado) sobre las revisiones de
las unidades de rayos de los distintos centros de salud, que encuentra su apoyo en los
apartados 6 y 7 del art. 9 de la tan citada Ley 9/1987, relativos a la vigilancia y control de
las condiciones de trabajo y de seguridad e higiene en el mismo.

CUARTO Por otra parte, estima la Sala que no vulneran el derecho fundamental a
la libertad sindical invocado la negativa del organismo demandado a facilitar informacion
sobre el contrato-programa de la Agrupacion de Distritos para el afio 2002, acerca de lo
cual se desconoce en qué consista y qué relacién tenga con la actividad sindical.

Distinta solucion debe darse, no obstante a la negativa del organismo demandado a
facilitar la relacibn nominal del personal al que le fue encomendada la cobertura de
servicios minimos durante las huelgas de los dias 30 de noviembre de 2001 y 23 de
mayo de 2003, respecto de lo que debe sefalarse que, aunque no encajan clara y
directamente en ninguno de los supuestos del articulo 9 de la Ley 9/1987 ( RCL 1987,
1450) , sin embargo tienen relacién con la que es considerada el arma mas potente de
accion sindical -la huelga-, pudiendo predicarse que la falta de informacién a las
Secciones Sindicales sobre tales extremos limita o dificulta el ejercicio por los sindicatos
0 sus secciones de las facultades y acciones precisas para cumplir sus funciones tanto
de control de la legalidad del desarrollo de la huelga como de informacién y
asesoramiento a sus afiliados y a los empleados, en general, afectados por el conflicto,
habida cuenta que, aunque durante dicha situacion conflictual se concentra un haz de
facultades, derechos, obligaciones y responsabilidades en el Comité de Huelga, cuyo
protagonismo eclipsa, en cierto modo, el que en situaciones de paz laboral corresponde
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a los sindicatos y sus secciones y delegados, el de éstos no desaparece ni puede
entenderse sustituido por aquél por la mera convocatoria de la huelga.

QUINTO Por ultimo, debe sefnalarse que, a tenor de la fundamentacion factica de la
demanda, ésta versa sobre las detalladas peticiones de informacion sobre los distintos
aspectos ya analizados, y no sobre ningan proceso negociador o decision adoptada por
el organismo demandado sin respetar el derecho de negociacién colectiva que se
reconoce constitucionalmente y se concreta y desarrolla, por lo que ahora interesa, en
los articulos 32 y siguientes de la citada Ley 9/1987 ( RCL 1987, 1450) , por lo que
carece de sentido la peticion de reconocimiento del derecho del sindicato recurrente «a
negociar cada uno de los puntos concretos y determinados en los escritos dirigidos», en
cuyo aspecto el recurso debe ser desestimado.

FALLAMOS

Con estimacion parcial del recurso de suplicacion interpuesto por CEMSATSE
contra la sentencia dictada el 11 de diciembre de 2003 por el Juzgado de lo Social
namero uno de los de Cérdoba, recaida en autos sobre TUTELA DEL DERECHO A LA
LIBERTAD SINDICAL, promovidos por el sindicato recurrente contra el Servicio Andaluz
de Salud, siendo parte el Ministerio Fiscal, debemos revocar y revocamos dicha
sentencia, solo en el sentido de declarar, como declaramos, la existente vulneracion del
derecho fundamental del sindicato recurrente a la libertad sindical por la conducta del
organismo demandado a negarle la informacion requerida respecto de los apartados 2, 3,
11, 12, 14, 15, 20, 21 y 22 del hecho segundo de la demanda, en los términos y con el
alcance expresados en la anterior fundamentacién juridica, condenando al organismo
demandado a estar y pasar por esta declaracién, asi como a que cese en dicho
comportamiento antisindical.

Notifiquese esta sentencia a las partes y al Excmo. Sr. Fiscal de este Tribunal,
advirtiéendoles que, contra ella, cabe Recurso de Casacién para la Unificacion de
Doctrina, a preparar dentro de los DIEZ DIAS habiles siguientes a la notificaciéon de la
misma mediante escrito dirigido a esta Sala; asi como que, transcurrido el término
indicado sin prepararse el recurso, la presente sentencia devendra firme.

Asimismo se advierte al sindicato actor que, si recurre, al personarse en la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo, debera presentar en su Secretaria resguardo acreditativo
del depdsito de trescientos euros con cincuenta y un céntimos en la cuenta corriente
namero 2410, abierta a favor de dicha Sala, en el Banco Espafiol de Crédito
(BANESTO), Oficina 1006, sita en c/ Barquillo nam. 49, de Madrid.

Una vez firme esta sentencia, devuélvanse los autos al Juzgado de lo Social de
referencia con certificacion de esta resolucion, diligencia de su firmeza y, en su caso,
certificacién o testimonio de la posterior resolucién que recaiga, para su cumplimiento y
efectos y devolucién del depdsito constituido para recurrir.

Unase el original de esta sentencia al libro de su razén y llévese certificacion de la
misma al presente rollo, que se archivaré en esta Sala.

Asi, por esta nuestra sentencia, o pronunciamos, mandamos y firmamos.
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JUR 2004\158464

Auto Audiencia Provincial Zaragoza num. 246/2004 (Seccién 12), de 22 marzo

Jurisdiccion: Penal

Recurso de Apelacion num. 29/2004.

Ponente: limo. Sr. D. Antonio Eloy Lopez Millan.

DERECHO PENITENCIARIO: Derechos de los internos: a recibir informacion:
solicitud de entrega de copia de los informes técnicos obrantes en su expediente
penitenciario, en especial los relativos a su clasificacion en segundo grado: pocedencia:
concurrencia de razones de seguridad del centro o de peligrosidad del interno que
desaconsejen su entrega: inexistencia: denegacion improcedente.

El Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Aragdn desestimé el recurso de queja
interpuesto por interno del Centro Penitenciario de Zaragoza contra denegacion de
remision de copia de los informes técnicos de su expediente penitenciario.Contra la
anterior Resolucion se interpuso recurso de apelacion.La AP de Zaragoza estima el
recurso interpuesto, y revoca el auto apelado en el sentido de ordenar la entrega al
interno de copia de los informes técnicos solicitados, declarando de oficio las costas de la
apelacion.

Texto:
En Zaragoza, a veintidés de marzo de dos mil cuatro
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO Por auto de fecha cinco de noviembre de 2003, la lima. Sra. Magistrado-
Juez del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Aragén, con sede en Zaragoza,
desestimé el recurso de queja presentado por el interno Carlos Daniel del Centro
Penitenciario de Zaragoza.

SEGUNDO Contra dicha resolucién se interpuso por el interno recurso de reforma 'y
subsidiaria apelacion, siendo desestimada la reforma por auto de fecha dos de diciembre
de 2003, designandole Letrado del turno de oficio, presentandose escrito por el Letrado
Sr. Rivera Marcos en nombre y representacion del interno, formalizando el recurso de
apelacion interpuesto subsidiariamente, que se admitid a trdmite en ambos efectos, y
previo emplazamiento de las partes, se elevaron las actuaciones a esta Seccion Primera
de la Audiencia Provincial.

TERCERO Formado el oportuno Rollo de Apelaciéon -num. 29/2004-, una vez
remitidas las actuaciones, comparecidas las partes, nombrado Magistrado Ponente y
cumplido todo lo demas de Ley; se sefialo para la votacion y fallo del recurso que tuvo
lugar el dia sefalado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO Se solicita por el interno que se le remita copia de los informes técnicos

obrantes en su expediente penitenciario y en especial los relativos a su clasificacion en
segundo grado acordada por resolucién de fecha 30 de abril de 2003; a lo que se niega
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el Centro Penitenciario por considerar que a) s6lo debe notificarse el acuerdo adoptado
manteniéndolo en segundo grado y no los informes previos; b) los informes médicos
porgue dada su condicion de paciente podra pedirlos directamente al médico y no a la
Junta de Tratamiento.

Sin embargo como el propio Centro reconoce la Ley 30/92 ( RCL 1992, 2512, 2775
y RCL 1993, 246) , en su articulo 35 otorga el derecho a conocer en cualquier momento,
el estado de tramitacion de un procedimiento en el que fuera parte un ciudadano y el
derecho a obtener copias de los documentos contenidos en ellos.

Por otro lado el articulo 15.2 de la Ley Organica General Penitenciaria ( RCL 1979,
2382) establece que a cada interno se le abrirA un expediente personal relativo a su
situacion procesal y penitenciaria del que tendra derecho a ser informado y para cada
penado se formard un protocolo de personalidad. Asi mismo, los articulos 4.2 apartados |
y k, y 18.1 del Reglamento Penitenciario ( RCL 1996, 521, 1522) establecen, por un lado,
que los internos tienen derecho a recibir informacion personal y actualizada de su
situacion procesal y penitenciaria, asi como a utilizar los medios de defensa de sus
derechos e intereses legitimos y el articulo 215 determina que los internos tendran en
cualquier caso derecho a ser informados de forma clara y comprensible sobre todo lo
referente a su estado de salud, asi como a la expedicion de los informes que soliciten.

Asi mismo se debe significar que dichos internos deben tener la posibilidad de exigir
que se les dé traslado, por medio de copia escrita, de los informes y documentos que
sobre su situacion procesal, penitenciaria y de salud consten en su expediente y puedan
ser relevantes para su defensa. Esta posibilidad, conforme a constante criterio
jurisprudencial, soOlo podra restringirse cuando consten causas suficientemente
acreditadas de peligrosidad o que afecten a la seguridad de los técnicos que han emitido
los informes a los que se pide el acceso, o cuando los internos pretendan acceder a
informacion de una forma reiterada o abusiva, ya que los mismos tienen el referido
derecho de informacion con una periodicidad razonable y siempre que se produzca.

Esta amplia regulacion del derecho de acceso a los requisitos y archivos publicos se
ve reforzada, cuando el contenido de ellos afecta directamente a la esfera juridica del
solicitante, pues en tal caso, ese derecho se convierte en instrumental o medial de otros
derechos del titular, en cuanto el conocimiento del contenido de los archivos es medio de
ejercicio de ese otro derecho.

Pues bien, como en este caso no concurren circunstancias que impidan acceder a
lo pretendido por el interno, no aprecidndose peligrosidad en el mismo -nada de ello se
deduce del informe emitido por el Centro con fecha 6 de octubre de 2003-, ni razones de
seguridad para el Centro o los técnicos y facultativo que emitieron los informes; en aras
del derecho de informacion ya referido y al de defensa del interno- que ve restringida en
ese momento su progresion a tercer grado-, procedera acceder a lo solicitado en la forma
que se dira.

SEGUNDO Las costas de esta segunda instancia se declaran de oficio.

VISTOS los articulos de aplicacion.
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La sala acuerda:

Estimar el recurso de apelacién formulado por el Letrado Don Miguel Rivera
Marcos, Letrado del Real e llustre Colegio de Abogados de Zaragoza en nombre y
representacion de Carlos Daniel, contra el auto de fecha 2 de diciembre de 2003, dictado
por la llma. Sra. Magistrado-Juez de Vigilancia Penitenciaria de Aragbn, auto que se
revoca, y en consecuencia se ordena la entrega al interno copia de los informes técnicos
obrantes en el expediente penitenciario del recurrente y en especial de los relativos a su
clasificacién en segundo grado acordada por resoluciéon de fecha 30 de abril de 2003; de
la Junta de Tratamiento y con declaracién de oficio de las costas de este recurso.

Devuélvanse las actuaciones de primera instancia al Juzgado de procedencia con
certificacion de esta resolucion, para su ejecucion y cumplimiento, debiendo acusar
recibo.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los llmos. Sres. Magistrados del Tribunal.

JUR 2004\163753

Sentencia Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 12),
de 1 marzo 2004

Jurisdiccion: Contencioso-Administrativa

Recurso contencioso-administrativo num. 1490/2001.

Ponente: lima. Sra. D2. Nieves Buisan Garcia.

INSTITUCIONES PENITENCIARIAS: Régimen penitenciario: comunicaciones y
visitas: visitas de convivencia: duracion temporal: restriccion respecto de la duracién
prevista en el Reglamento Penitenciario mediante circular de centro penitenciario:
motivacion: inexistencia: limitacion improcedente.

Texto:
SENTENCIA
Madrid, a uno de marzo de dos mil cuatro.

La Sala constituida por los Sres. Magistrados relacionados al margen ha visto el
recurso

contencioso-administrativo numero 1490/2001 interpuesto por D2. Penélope en

nombre de "Madres Unidas Contra La Droga de Madrid", representada por el
Procurador D. José

Luis Garcia Guardia, contra la resolucién de Ministerio de Interior de 25 de julio de
2001 por la que

se resuelve no declarar la nulidad de pleno derecho del Apartado Primero de la
Instruccion 21/1996,
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de 16 de diciembre, de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias. Ha sido
parte

demandada en las presentes actuaciones la Administracion General del Estado
representada por la

Abogacia del Estado.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La parte indicada interpuso, con fecha de 25 de septiembre de 2001,
recurso contencioso administrativo del cual, una vez admitido a tramite y reclamado el
expediente administrativo, se confirié traslado a dicha parte actora para que formalizase
la demanda, lo que llevo a efecto mediante escrito presentado el 4 de enero de 2002 en
el que, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho

gue considerd oportunos, termind solicitando se dictara sentencia en la que se
procediera a " la declaracién de nulidad del apartado primero, encabezado con la rdbrica
"Normas de seguridad, control y prevencion de incidentes relativas a internos muy
conflictivos y/o inadaptados” de la Instruccién 21/1996, de 16 de diciembre, de la
Direccion General de Instituciones Penitenciarias, sobre refundicion de Circulares en
materia de régimen y seguridad".

Como primer otrosi digo se solicita "la declaracion de nulidad del Art. 93.1.62 del
Reglamento Penitenciario que prevé un tratamiento genérico en cuanto contraviene el
articulo 62 de la LOGP que establece la necesidad de un tratamiento individualizado, o
en su caso la inaplicacion del mismo, al amparo del Art. 6 LOPJ, de lo cual deriva la
nulidad de las disposiciones adoptadas en su virtud".

SEGUNDO.- ElI Abogado del Estado contestd la demanda mediante escrito
presentado el 15 de abril de 2002 en el que, tras exponer los hechos y fundamentos de
derecho que estimd oportunos, solicitdé se dictara sentencia en la que se desestimara el
recurso, confirmando integramente la resolucion impugnada, por ser ésta conforme a
Derecho.

TERCERO.- Acordado el recibimiento del pleito a prueba mediante Auto de 2 de
julio de 2002, se practicaron las pruebas documentales y testificales propuestas y
admitidas con el resultado que consta en las actuaciones. No habiéndose solicitado la
celebracién de vista publica, se dio traslado a las partes para que formularan sus
conclusiones, tramite que evacuaron por su orden.

CUARTO.- Fijada inicialmente fecha para votacion y fallo, se suspendi6 el término
para dictar sentencia al haberse acordado para mejor proveer determinadas diligencias
gue debia practicar la Direccion General de Instituciones Penitenciarias.

Recibido el correspondiente oficio de dicha Direccion General, y dada vista a las
partes por el término de tres dias, se fijo finalmente para votacion y fallo el dia 24 de
febrero de 2004, fecha en que tuvo lugar tal deliberacién y votacion, habiendo sido
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Ponente la lima. Magistrada D?. Nieves Buisdn Garcia, quien expresa el parecer de la
Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone el presente recurso contencioso-administrativo por dofia
Penélope , en nombre y representacion de "Madres Unidas contra la Droga de Madrid"
contra la resolucién del Ministerio del Interior de 25 de julio de 2001 por la que se
resuelve no declarar la nulidad de pleno derecho del Apartado Primero de la Instruccion
21/1996, de 16 de diciembre, de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias.

La parte actora sustenta la pretension impugnatoria de la demanda, en las
siguientes consideraciones:

El Reglamento Penitenciario, aprobado por Real Decreto 190/1996, en su apartado
6 del Art. 93, prevé un modelo de intervencién y programas genéricos de tratamiento
ajustados a las necesidades regimentales, que contraviene los articulos 62 y 63 de la
LOGP, en cuanto determinan, como principios inspiradores del tratamiento penitenciario,
que éste sea individualizado, contraviniendo asimismo el Art. 10 de dicha Ley General
Penitenciaria, a cuyo tenor el régimen cerrado tiene caracter excepcional y temporal, y
debe aplicarse siempre por resolucion motivada, por lo que se postula su ilegalidad.

La Instrucciébn 21/1996 ahora impugnada, prevé la creacion de un Fichero de
Internos de Especial Seguimiento (FIES), que incluye distintos grupos en atencion a los
delitos cometidos, repercusion social, pertenencia a bandas organizadas u otros factores.
Es frecuente la "superposicion” de las normas de los dos apartados, A y B, del ordinal 1
de la Instruccion respecto de las mismas personas, y asi la totalidad de FIES 1 se
encuentran confinados en los denominados "Departamentos especiales”, sometidos a un
absoluto aislamiento, por lo que se les impone un régimen de vida no previsto ni en la
Ley General Penitenciaria, ni en ninguna de sus disposiciones reglamentarias.

En definitiva la Instruccion 21/1996 crea un régimen cerrado dentro del régimen
cerrado ya configurado reglamentariamente, un estatuto de derechos y deberes mas
restrictivo que el regulado en la normativa penitenciaria para tal régimen cerrado, con
vulneracion de los principios de jerarquia normativa y de legalidad.

En concreto el apartado 1 de la referida Instruccion 21/1996 lesiona los derechos
fundamentales, y contraviene las normas, que se exponen a continuacion:

El derecho al secreto de las comunicaciones ( Art. 18.3 CE) y derecho a la intimidad
personal y familiar, pues a pesar de lo preceptuado en el Art. 51 LGP, el apartado A.4.1
de la Instruccion regula la intervencion de las comunicaciones de modo que convierte en
estéril cualquier intento de comunicacién escrita con el exterior, y ello porque el plazo de
quince dias que se concede a la Coordinacion de Seguridad se convierte en la practica
en un mes.

Si bien las comunicaciones telefénicas, segun el Art. 47.4 del Reglamento
Penitenciario, se efectuaran con una frecuencia maxima de cinco por semana, la
Instruccion, en su apartado B.1.A. 13, limita la frecuencia a dos por semana.
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En cuanto a las llamadas visitas de convivencia, si bien el Art. 45.6 del Reglamento
Penitenciario fija una duracibn maxima de 6 horas, sin embargo el apartado B.1.A. 13, sin
ninguna justificacion, prevé una duracién maxima de tres horas.

Vulneracion del derecho a recibir liboremente informacién veraz ( Art. 20 CE) y a
acceder a la cultura y al desarrollo integral de la personalidad ( Art. 25.2 CE):

La Norma A.4.3 establece el envio a la Coordinacion de Seguridad de todas las
revistas, periodicos y libros que carezcan de depdsito legal o que, aun teniéndolo,
atenten contra la seguridad del establecimiento. Por lo que para los presos incluidos en
el FIES no es necesario la " resolucion motivada del equipo de observacion y tratamiento
del establecimiento” a que se refiere el Art. 58 de la LGP para limitar el derecho a la
informacion y la cultura. Ademas la Norma B.1.A) 6 limita a dos el nimero de libros de
lectura, revistas y/o periddicos que puede tener el interno, norma ilegal e inconstitucional,
maxime cuando la lectura es la Unica actividad a que se puede dedicar una persona que
pasa 21 horas al dia en solitario en una celda.

Asimismo la Norma B.1.A). 13 dispone que el uso de la television queda sometido a
posible "limitacion expresa, mediante resolucion motivada de la Junta de Tratamiento,
basada en razones de seguridad, buen orden del centro o exigencias de tratamiento”,
limitacion muy frecuente en la préactica, cuya crueldad solo puede comprenderse a la luz
de la situacion de aislamiento que viven los presos en tal régimen.

Violacion del derecho a la integridad fisica y moral ( Art. 15 CE) y derecho a la
intimidad personal ( Art. 18.1 CE):

A pesar de lo preceptuado en el Art. 23 de la LGP y en le Art. 93.2 de su
Reglamento, que refiere registro y cacheo diarios, el apartado B.1.A). 2 de la Instruccion
dispone que todos los internos seran cacheados a la entrada y salida de las celdas, y
dado que el interno entra y sale de la celda cuatro veces al dia, ello implica la practica
sistemética de, cdmo minimo, cuatro cacheos diarios, lo que supone una forma de
presion y tortura psicolégica.

Por otra parte, la norma B.1.A). 3 establece que cuando los funcionarios hagan acto
de presencia y el interno se encuentre en la celda, éste debera colocarse en el fondo de
la misma, con las manos visibles, exigencia no prevista ni legal ni reglamentariamente y
que diversas resoluciones judiciales, de Juzgados de Vigilancia Penitenciaria, han
estimado no ajustada a derecho.

Asimismo la norma B.2 hace referencia a las denominadas "nocturnas” que, tal y
como se regulan en la Instruccién implican un control total que, en los niveles descritos,
carece de cobertura legal y reglamentaria.

Todas estas medidas contribuyen a generar en quienes las sufren un gran
sentimiento de desproteccion y vulnerabilidad, que no esté justificado, y que cae en el
ambito de los llamados tratos inhumanos y degradantes al acarrear una sensacioén de
control permanente, de carencia de intimidad personal.
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Derecho al desarrollo integral de la personalidad ( Art. 25.2 CE):

La Norma B.2 sefala que cuando sea necesario que los internos compartan celda,
en ningun caso se ubicara a dos de ellos en la misma, e igualmente no se asignaran a
éstos celdas contiguas. Ello excede de lo previsto en el Art. 93 del Reglamento, y
supone, en realidad, que como en los departamentos especiales estan destinados los
presos denominados conflictivos, estos nunca compartan celda ni tengan siquiera la
posibilidad de hablar a gritos con quienes ocupan celdas contiguas.

De la norma B.1.a) 14 resulta que el preso desayuna, come y cena solo en su celda,
y se le facilita la comida a través de un "pasa bandejas" sin abrir la puerta de seguridad,
por lo que no existe el mas minimo contacto personal con otro ser humano.

Asi mismo deben citarse los cacheos de alimentos por el funcionario antes de ser
entregados al preso ( B.1.A 14 y B.1.B.8), los cambios periddicos de celda, la limitacion
al maximo existencial de ropas y enseres que el preso puede tener en su celda ( B.1.A.6
y B.1.B.8).

Queda de manifiesto el total aislamiento en que se desarrolla la vida de un preso
sometido a dicho régimen de vida contrario al principio inspirador de las penas privativas
de libertad, cual es el de la reinsercion social, tal y como resulta de los Art. 25.2 CE, 1
LOGP y 2 del Reglamento Penitenciario,

Puesto que las medidas previstas en la Instruccion suponen una restriccion de
derechos, ello solo puede realizarse de manera individualizada, motivadamente, con una
duracién determinada, pues la funcion garantista y de tutela efectiva sobre la ejecucién
de las penas privativas de libertad corresponda al Juez de Vigilancia, y no a la
Administracion Penitenciaria ( Art. 117.3 CE).

Por otra parte, el caracter interno que se atribuye a Instrucciones y Circulares cuya
eficacia no esté condicionada a su publicacion, impide que mediante una norma no
publicada se modifique, limite y contradiga lo legal y reglamentariamente dispuesto.

Viola ademas la Instruccién impugnada el principio de reserva material de Ley ( Art.
25.2 en relacién con el 53.1 de la Constitucién), al contravenir lo dispuesto en la LGP por
una disposicion de infimo rango que no puede justificarse en la relaciébn de sujecion
especial

Se concluye que la realidad de los departamentos especiales y centros cerrados y
del régimen padecido por quienes los habitan, que se describe en el Art. 93 del
Reglamento Penitenciario, es superado por la repetida Instruccién 21/96, y se citan los
Autos de la Audiencia Provincial de Madrid de 20 de enero y 18 de junio de 1999 que se
aportan como documentos n° 5 y 6, las reuniones anuales de los Jueces de Vigilancia
Penitenciaria, la Memoria del la Fiscalia General del Estado de 15-9-1993 y los Autos de
Juzgados de Vigilancia Penitenciaria de 31-8-93 del n° 1 de Castilla-Le6n y de 20-10-95
del n® 3 de Madrid.

SEGUNDO.- La accion ejercitada en el presente recurso contencioso, frente a la
referida Resolucién del Ministerio del Interior de 25 de julio de 2001, lo es a tenor de lo
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previsto en el articulo 102.2 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas, que permite la revisibn de oficio de disposiciones
administrativas en los supuestos del articulo 62.2 de la misma: cuando vulneren la
Constitucion, las leyes u otras disposiciones administrativas de rango superior, regulen
materias reservadas a la Ley, y establezcan la retroactividad de disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales.

La Instruccion 21/1996, de 16 de diciembre (cuya nulidad no se declara en la
referida Resolucion administrativa impugnada), expresamente dispone que fue dictada
en cumplimiento de lo establecido en la Disposicién Transitoria Cuarta del Reglamento
Penitenciario aprobado por Real Decreto 190/1996 de 9 de febrero cuyo apartado 1
establece que "Se procedera a la refundicion, armonizacién y adecuacion a lo dispuesto
en el reglamento penitenciario de las circulares, instrucciones y ordenes de servicio
dictadas por los 6rganos directivos de la Secretaria de estado de Asuntos Penitenciarios
antes de la entrada en vigor del mismo".

Tal Instrucciéon 21/1996 consta de tres apartados: el 1 se refiere a "Normas de
seguridad, control y prevencion de incidentes relativos a internos muy conflictivos y/o
inadaptados”, el 2 a "Normas de seguridad, control e intervencién de los accesos y otras
dependencias, relativas a personas y medios materiales" y el 3 a "Prevencién de
suicidios" .

A su vez el apartado 1, que es el impugnado en este recurso, se subdivide en A.
"Normas de seguridad relativas a internos incluidos en el fichero de internos de especial
seguimiento ( FIES)", y en B. "Normas de régimen cerrado, de control y prevencion de
incidentes”, siendo dicho subapartado B aquel al que se cifien la casi totalidad de las
quejas de la demanda ( todas excepto dos, una referida a "comunicaciones escritas" y
otra a "revistas, periédicos, libros", como mas adelante veremos).

Pues bien, tal subapartado o norma B "Normas de régimen cerrado, de control y
prevencion de incidentes", sefiala, al comenzar, que nuestro sistema penitenciario
establece tres tipos de regimenes: cerrado, ordinario y abierto, y que el régimen cerrado,
considerado el mas restrictivo y riguroso, regulado en el articulo 10 de la LOGP y
desarrollado en los articulos 89 a 98 del Reglamento Penitenciario, se caracteriza por
una limitacién de las actividades en comun y por la exigencia e intensidad de medidas de
seguridad, orden y disciplina. Ello no obstante, no debe suponer merma en las
actividades tratamentales que propicien cambios sustanciales en la conducta y
personalidad de estos internos, autores de gravisimos delitos contra la vida, libertad o
integridad de otros reclusos o funcionarios, que aparecen incapacitados para el
desarrollo de una convivencia normal y ordenada, y cuya energia desestabilizadora
genera una conflictividad tan intensa como persistente.

Para ello es necesario la regulacion de una normativa complementaria de los
articulos 89 y siguientes del Reglamento Penitenciario (continua la misma Instruccion),
donde la rigidez en las normas y controles les impida poner en peligro bienes juridicos
esenciales de la comunidad penitenciaria.

Lo anterior es importante no solo para centrar la controversia, sino sobre todo para
evidenciar que la repetida Instruccidbn 21/1996 reglamenta, dentro de una situacion
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excepcional (o de especial sujecion), como es la situacion penitenciaria, una situacion
todavia mas extraordinaria, cual es la de los internos especialmente conflictivos y
peligrosos, autores de gravisimos delitos contra la vida, libertad o integridad de otros
reclusos o funcionarios, régimen especialisimo que, precisamente por su gravedad,
requiere un tratamiento complementario y autbnomo respecto al régimen general, y que
en cualquier caso debera aplicarse, segun se expresa también en el encabezamiento de
la misma Circular, permitiendo compatibilizar de un lado, la seguridad de los
Establecimientos y del personal penitenciario e internos y, de otro, el respeto a la
dignidad de los internos, familiares y demas personas ajenas a la Institucion.

En definitiva dicha Circular, tal y como refiere el Auto de la Seccién 52 de lo Penal
de la Audiencia Provincial de Madrid de 9 de febrero de 2001 ( apelacién 583/2000),
seguido por el de la misma Audiencia y Seccién de 11 de enero de 2002, se integra entre
los denominados por la doctrina «reglamentos administrativos o de organizacion»,
dictados en el marco de relaciones de «supremacia especial», en los que la
Administracion tiene un mayor poder de disposicion. A diferencia de las relaciones de
supremacia general, que unen normalmente al Estado con cualquier ciudadano, cuando
la relacién que une al administrado con la Administracion es mas intensa y especializada,
con ciudadanos en una situacién de sujecion especial (prestacién del servicio militar,
prestacion de trabajo como funcionario publico, o cumplimiento de penas en un centro
penitenciario), la Administracion titular del servicio publico cuenta con poderes
adicionales y, a su vez, el administrado (soldado, funcionario o interno en centro
penitenciario) tiene obligaciones especiales. De ahi que la potestad de autodisposicion
que la Administracion ejercita al operar sobre su propia organizacion (y derivadamente
sobre quienes con la misma estan conectados) se traduce en una libertad muy amplia en
dicho ejercicio, aunque no exenta de las limitaciones propias del poder reglamentario:
jerarquia normativa, interdiccibn de la arbitrariedad, irretroactividad, inderogabilidad
singular, entre las mas significativas. Cierto es que la potestad reglamentaria de la
Administracién, aun en esos casos, esta limitada en cuanto a la esfera de libertad privada
del individuo sometido a esa sujecion especial, por lo que se ha distinguido por la
doctrina entre la «relacion béasica» de sometimiento indisponible por la Administracion y
las «relaciones de funcionamiento», sobre las que es posible reconocer una libertad de
disposicion a la Administracion a través de sus reglamentos organizativos. Y, respecto a
la consideracion de las personas recluidas en un centro penitenciario dentro de las
«relaciones de sujecion especial, ha sido reconocida expresamente por nuestro Tribunal
Constitucional» (SSTC 2/1987, de 21 de enero, F. 2 y 4, 120/1990, de 27 de junio, F. 6,
129/1995, de 11 de septiembre, F. 3, 60/1997, de 18 de marzo, F. 1, entre otras,
recogidas en la mas reciente 175/2000), al decir que «el interno se integra en una
institucion preexistente que proyecta su autoridad sobre quienes, al margen de su
condicion comun de ciudadanos (y como) consecuencia de la modificacion de su "status
libertatis", adquieren el estatuto especifico de individuos sujetos a un poder publico, que
no es el que, con caracter general, existe sobre el comun de los ciudadanos».

TERCERO.- Comenzando por la impugnacion que de la creacion del Fichero de
Internos de Especial Seguimiento (FIES) se denuncia genérica y vagamente en la
demanda, basta sefialar que tal creaciéon y mantenimiento, segun resulta de la lectura de
los subapartados A.1 ( Regulacién del fichero) y A.2 ( Caracteristicas necesarias para la
inclusion en los distintos grupos) del apartado 1 de la Instruccion de tanta cita, se adecua
a las exigencias del articulo 6.1 del Reglamento Penitenciario, a cuyo tenor «ninguna
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decision de la Administracion penitenciaria que implique la apreciacion del
comportamiento humano de los reclusos podra fundamentarse, exclusivamente, en un
tratamiento automatizado de datos o informaciones que ofrezcan una definicion del perfil
o de la personalidad del interno»; y también a lo preceptuado el mismo articulo 6, en su
apartado 2, segun el cual «la recogida, tratamiento automatizado y cesion de los datos
de caracter personal de los reclusos contenidos en los ficheros informaticos
penitenciarios se efectuard de acuerdo con lo establecido en la Ley Organica 5/1992, de
29 de octubre (actual LO 15/199, de Proteccion de Datos) y sus normas de desarrollo».

Creacion de archivos cuya conformidad a derecho ya ha sido declarada por el Auto
de la Audiencia Provincial referido en el fundamento juridico anterior, tras estudiar
minuciosamente la cuestidén y a cuyas consideraciones nos remitimos y que, en cualquier
caso, resulta justificada con la declaracion programética que contiene la Instruccion, en
cuanto a la necesidad de conocer las intervinculaciones de determinados grupos de
internos y ejercer un control adecuado frente a férmulas delictivas complejas vy
potencialmente desestabilizadoras del sistema penitenciario, y teniendo en cuenta que la
propia Circular examinada restringe la recopilacion de datos a la «situacion penal,
procesal y penitenciaria» de los internos afectados, lo que constituye un legitimo ejercicio
de las facultades contempladas en la Ley Organica de Proteccion de Datos y en el
Reglamento Penitenciario. Ademas, tales datos pueden aportar elementos necesarios
para adaptar el tratamiento penitenciario a la personalidad criminal del interno, y mas adn
cuando la propia Ley Organica General Penitenciaria hace referencia en su articulo 62.
b) al resumen de la actividad delictiva del interno y de todos los «datos ambientales, ya
sean individuales, familiares o sociales» del mismo, entre los que pueden perfectamente
incluirse todos los mencionados en la Circular: filiacion, penales y procesales,
penitenciarios, incidencias protagonizadas, actividad delictiva y comunicaciones con el
exterior, maxime cuando la repetida Instruccion especifica que el hecho de estar incluido
en la base de datos en ningun caso puede servir para prejuzgar la clasificaciéon de los
internos, vedar su derecho al tratamiento o fijar un sistema de vida distinto a aquel que
reglamentariamente le venga determinado.

Fichero automatizado en cuya elaboracion, por otra parte, han sido cumplidas las
prescripciones legales, ya que, segun resulta de las diligencias acordadas para mejor
proveer, su creacion se llevé a cabo mediante disposicion general (Orden de 26 de julio
de 1994 por la que se regulan los ficheros de datos de caracter personal gestionados por
el Ministerio del Interior incluidos, segun se sefiala en dicha Orden, en el ambito de
aplicaciéon de la LORTAD y sometidos al régimen general de la misma), que fue
publicada en el BOE de 27 de julio de 1994, en cuyo Anexo se describe el responsable
de dicho FIES, su finalidad y usos, el colectivo del que se pretende obtener dados, el
procedimiento de recogida de datos, la estructura basica del fichero, descripcion de datos
incluidos en el mismo y el 6rgano ante el que pueden ejercitarse los derechos de acceso,
rectificacion y cancelacion, dando asi cumplimiento a lo dispuesto tanto en el articulo 18
de la antigua LORTAD, como en el articulo 20 de la vigente LO 15/1999 de Proteccion de
Datos

CUARTO.- Por lo que se refiere, en concreto, a la vulneracion que de determinados
preceptos de la Ley o Reglamento Penitenciarios, y a la vez de determinados derechos
fundamentales, se sostiene en la demanda, es importante poner de manifiesto,
previamente al andlisis separado de cada una de dichas eventuales vulneraciones, que
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la accidn ahora ejercitada es la de nulidad de pleno derecho de la Instruccién impugnada
( concretamente de su apartado 1), en los casos previstos en el articulo 62. 2 de la Ley
30/92, esto es, o bhien por lesion de la Constitucion, las leyes u otras disposiciones
administrativas de rango superior, o bien porque regule materias reservadas a la Ley, o
bien porque establezca la retroactividad de disposiciones restrictivas de derechos, mas
sin que sea ahora posible enjuiciar la aplicacién practica o individual que, en un
determinado centro penitenciario o respecto de un determinado interno, pueda llevarse a
cabo de la repetida Instruccion, aplicacién concreta frente a la que el recluso, si la
considera abusiva o especialmente aflictiva, siempre podra formular la correspondiente
peticion o queja ante el Director del establecimiento ( articulo 50 de la LGP) y, en su
caso, recurrir ante el Juez de Vigilancia ( articulo 76 y siguiente de la LGP).

Comenzando por la reiterada argumentacion de la demanda de que la Circular de
tanta cita lesiona el principio de legalidad del articulo 25 de la Constitucion, de un lado la
invocacion que del apartado 1 de dicho articulo 25 CE se efectia no resulta muy
afortunada, pues no estamos ahora enjuiciando delitos ni faltas ni tampoco infracciones
administrativa ( infracciones disciplinarias, que respecto del régimen penitenciario, se
regulan en el Art. 42 de la LOGP), sino una Instrucciébn que contiene normas sobre
seguridad, control y prevencién de incidentes de un determinado tipo de internos ( muy
conflictivos y/o inadaptados).

Pero es que ademas la vulneracién que del apartado 2 del mismo articulo 25 CE
asimismo se denuncia en la demanda, tampoco puede ser tomado en consideracion por
esta Sala, ya que el Tribunal Constitucional, segun constante jurisprudencia, no admite
que el principio de resocializacion de las penas pueda ser invocado en amparo por via de
dicho articulo 25.2 de la Constitucidn, al considerar que tal precepto no contiene un
derecho fundamental, sino una orientacion que debe guiar la politica penitenciaria del
estado ( SSTC 2/1987 FJ 2; 28/1988 FJ 2 y AATC 1112/1988 y 360/1994).

Respecto al derecho al secreto de las comunicaciones ( Art.18.3 CE), es
consolidada la doctrina del Tribunal Constitucional ( Sentencia 1194/2002 F.6) segun la
cual tal secreto de las comunicaciones de que puede gozar una persona interna en un
centro penitenciario viene determinado, no solo por lo dispuesto en el Art. 18.3 CE sino
también, y primordialmente, por el Art. 25.2 CE, precepto que en su inciso segundo
establece que el condenado a pena de prision que estuviera cumpliendo la misma gozara
de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcién de los que se vean
expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la penay la
Ley penitenciaria.

El articulo 51.1 LOGP permite la intervencion de las denominadas comunicaciones
genéricas por razones de seguridad, interés del tratamiento y del buen orden del
establecimiento, configurandose tales supuestos, por lo tanto, como causas legitimas
para ordenar la intervencion de las comunicaciones de un interno. Y en cuanto a los
requisitos que deben cumplir los Acuerdos o medidas de intervencion de las
comunicaciones genéricas, junto a la exigencia de motivacion y de dar cuenta a la
autoridad judicial competente que impone el Art. 51.5 LOGP, asi como la de notificacion
al interno afectado que establecen los Art. 43.1 y 46.5 RP de 1996, el Tribunal
Constitucional ha afadido la necesidad de preestablecer un limite temporal a la medida
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de intervencion (SSTC 200/1997, de 24 de noviembre, F. 3; 188/1999, de 25 de octubre,
F. 5y 175/2000, de 26 de junio, F. 3).

Pues bien, conforme a dicha doctrina constitucional, lo cierto es que la regulaciéon
de las comunicaciones escritas del apartado A.4.1 de la Instruccidon (que, segun la
demanda, convierte en estéril cualquier tipo de comunicacion con el exterior, dado el
plazo que en ella se concede a la Coordinacion de Seguridad) ninguna vulneracion legal
ni constitucional causa, si la misma se pone en relacion con parrafo anterior de dicho
apartado A.4 donde expresamente se prevé que " cuando existan razones de seguridad,
interés del tratamiento y del buen orden del Centro, se procedera en la forma establecida
reglamentariamente a intervenir las comunicaciones de éstos. La intervencion debe ser
motivada y justificada en atencion a las circunstancias concurrentes en el afectado y
delimitada temporalmente, todo ello de conformidad con el criterio fijado por el Tribunal
Constitucional en la sentencia 170/96 de 29 de octubre.

Los responsables del Centro adoptardn las medidas oportunas para que el
contenido de estas comunicaciones solo tenga acceso el Funcionario encargado de la
Unidad, sin que en ningun caso pueda hacerse publico, ser difundida o llegar a personas
no autorizadas".

Asi pues, tal regulacion se adecua a lo previsto en el articulo 51 de la Ley General
Penitenciaria anteriormente citado, que es el que dispone tal derecho de comunicacion
escrita de los internos, que exige el respeto al maximo de la intimidad, pero prevé
expresamente la posibilidad de restricciones " impuestas por razones de seguridad e
interés de tratamiento y el buen orden del establecimiento”, razones de seguridad y buen
orden del centro que concurren en el caso y que convierten en justificada ( siempre que
ademas se motive, se delimite temporalmente y se observe la doctrina del Tribunal
Constitucional anteriormente esbozada) la intervencién de las comunicaciones prevista
en el referido apartado de la Instruccion. En definitiva, la intervencion tiene sentido
cuanto lo que se trata de conseguir es que el preso no mantenga aquellos lazos que
originaron y fueron causa de su comportamiento delictivo, justificacion y garantias las
anteriormente previstas que se ajustan a la normativa penitenciaria y que excluyen la
vulneracion de los derechos fundamentales de los Art. 18.3 y 18.1 CE aducida en la
demanda.

Las comunicaciones telefénicas, que el apartado B.1.A).13 limita a dos por semana,
es asimismo conforme con lo previsto en el articulo 47.4 del Reglamento Penitenciario (
que dispone que se efectuaran con una frecuencia maxima de cinco llamadas por
semana, se celebrardn en presencia de un funcionario y no tendran una duracion
superior a cinco minutos), y ello puesto que el referido apartado B.1.A).13 dice
textualmente que se podran autorizar, con caracter general, dos comunicaciones
telefonicas a la semana, lo que implica que sin perjuicio de que generalmente, y en la
mayoria de los casos, sean dos las llamadas telefénicas semanales de los presos a los
que se aplica la Instruccion, con caracter especial o individual, o en el caso de concurrir
determinadas circunstancias, es posible autorizar mas de dos llamadas telefénicas a la
semana ( y hasta un maximo de cinco).

QUINTO.- El mismo apartado B.1.A 13, sefala que "Respecto de las visitas de
convivencia en locales o recintos adecuados, su duracion maxima sera de 3 horas".
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Tales visitas de convivencia se regulan con caracter general en el articulo 45.6 del
Reglamento Penitenciario cuyo tenor literal es el siguiente: "Se concederan, previa
solicitud del interesado, visitas de convivencia a los internos con su conyuge o0 personas
ligada por semejante relaciéon de afectividad e hijos que no superen los diez afios de
edad. Estas comunicaciones, que seran compatibles con las previstas en el Art. 42 (
comunicaciones orales) y en los apartados 4 ( comunicaciones intimas) y 5 ( con
familiares y allegados) de este articulo, se celebraran en locales o recintos adecuados y
su duracion maxima sera de seis horas".

Es cierto que segun reiterada doctrina constitucional (SSTC 36/1982, 314/1991,
371/1993 y 57/1994, entre otras muchas) la comunicacion familiar no es un derecho
absoluto, como no lo son ninguno de los derechos constitucionalmente protegidos,
pudiendo ser limitado o condicionado su ejercicio. La privacién de libertad que conlleva
toda pena impuesta dificulta e incluso impide el ejercicio de algunos de los derechos
reconocidos al resto de los ciudadanos que no se encuentran en dicha situacién. Asi, la
separacion y el alejamiento del preso de la vida familiar y cultural son consecuencia
inevitable de la prision, pero debemos recordar que no por ello se le priva de sus
relaciones familiares, aunque estas l6égicamente estén limitadas al ejercicio de los
derechos de visita y de comunicacién previstos y regulados en la legislacion
penitenciaria.

En el presente caso, nos hallamos ante una disposicion que restringe la duracién
maxima de seis horas que el Reglamento Penitenciario prevé para las llamadas visitas
de convivencia, fijando dicha duracion maxima en tres horas, sin argumentacion ni
justificacion ninguna para ello En definitiva, se limita de manera injustificada ( e
innecesariamente dolorosa para el interno), y sin ninguna motivacién, la duracién
temporal de tal derecho a las visitas de convivencia. Esta Sala no acierta a comprender
la razén de dicha restriccion, no obstante el caracter de especialmente peligrosos y/o
inadaptados de los reclusos a los que se aplica la Instruccion, dado que dichas visitas lo
son del conyuge o conviviente y de los hijos menores de diez afios, personas cuya
negativa influencia sobre el preso, o sobre la seguridad u orden del establecimiento no
parece evidente. Consideramos, por ello, que tal disposicién constituye una intromision
ilegitima en la intimidad familiar del interno, carente de razonabilidad, por lo que dicho
inciso del referido apartado B.1.A 13 de la instruccion 21/1996, efectivamente es nulo de
pleno derecho por cuanto contraviene, sin justificacibn ni motivacién alguna, lo
preceptuado en el articulo 45.6 del Real Decreto 190/1996, en relacion con el articulo
51.1 de la Ley General Penitenciaria.

SEXTO.- Asimismo se entienden lesionados los derechos a recibir informacion
veraz ( articulo 20. d CE) y al acceso a la cultura y al desarrollo integral de la
personalidad ( articulo 25.2 CE) por los siguientes apartado de la Circular:

La Norma A.4.3 en cuanto preceptua el envio a la Coordinacién de Seguridad de
todas las revistas, periddicos y libros que carezcan de deposito legal o que, teniéndolo
atenten contra la seguridad del establecimiento.

La Norma B.1.A).6 por cuanto limita a dos el niumero de libros de lectura, revistas
y/o periodicos que puede tener el interno.
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Y la Norma B.1.A) 13 por cuanto el uso de la television queda sometido a posible
“limitacion expresa,"” limitacion muy frecuente en la practica.

De un lado, y en este ultimo caso, segun resulta del mismo inciso B.1.A) 13, la
limitacion del uso de la television ha de motivarse mediante resolucion de la Junta de
Tratamiento, basada en razones de seguridad, buen orden del centro o exigencias de
tratamiento, por lo que la posibilidad de restringir tal derecho se halla suficientemente
garantizada.

De otra parte, y con caracter general, es el articulo 58 de la LGP el que establece el
derecho de los internos a disponer de libros, periédicos y revistas de libre circulacion en
el exterior " con las limitaciones que, en casos concretos, aconsejen las exigencias de
tratamiento individualizado, previa resolucion motivada del equipo de observacion vy
tratamiento del establecimiento”, asi como a estar informados a través de audiciones
radiofdnicas, televisivas y otras analogas. Pronunciandose en términos muy similares el
Art. 128.1 del Reglamento Penitenciario, que afiade en su apartado 2 que " En todo caso,
no se autorizard la tenencia en el interior de los establecimientos de publicaciones que
carezcan de depodsito legal o pie de imprenta, asi como las que atenten contra la
seguridad y buen orden del establecimiento”.

Asimismo preceptla el articulo 93.5° del Reglamento Penitenciario que " El Consejo
de Direccion elaborara las normas de régimen interior sobre... disposiciéon de libros,
revistas, periédicos y aparatos de radio y television".

En definitiva, pues, y dado que el acceso a libros, revistas y television se halla
sometido a limitaciones, tales limitaciones legales y reglamentarias que son
precisamente las que se establecen en la Instruccién, maxime cuanto, segun sefiala el
Tribunal Constitucional en el Auto 79/99 de 8 de abiril, el acceso a la cultura es de
contenido tan amplio, que se puede materializar a través de multiples medios legales
existentes al efecto y cuya difusidon esta permitida por las leyes y reglamentos.

Afadir, para concluir, que en lo que al derecho a recibir informacién veraz se refiere
(Art. 20.1 d) CE), se trata de un derecho dirigido a los ciudadanos en general al objeto de
que puedan formar sus convicciones, ponderando opiniones divergentes, e incluso
contradictorias, para que puedan participar asi en la discusion relativa a asuntos publicos
(STC 220/1991), pero tal derecho no supone obviamente la correlativa obligacién de toda
persona fisica o juridica de suministrar informacién de cualquier tipo a todo el que la
solicite (ATC 560/1983).

SEPTIMO.- Se consideran igualmente lesivos del derecho a la integridad fisica y
moral ( Art. 15 CE) y del derecho a la intimidad personal ( Art. 18.1 CE) varios de los
apartados de la Circular.

Los denominados "tratos inhumanos o degradantes” proscritos en el articulo 15 de
la Constitucién, en el concreto &mbito penitenciario, han sido objeto de una abundante
doctrina del Tribunal Constitucional, que ha dicho que para apreciar su existencia es
necesario que:
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"Estos acarreen sufrimientos de una especial intensidad o provoquen una
humillacion o sensacion de envilecimiento que alcance un nivel determinado, distinto y
superior al que suele llevar aparejada una condena" (SSTC 65/86, de 22 de mayo; 89/87,
de 3 de junio y 150/91, de 4 de julio, entre otras), pues la calificacion de una pena como
inhumana o degradante depende de su ejecucion y de las modalidades que revista, de
forma que por su propia naturaleza la pena no acarree sufrimientos de una especial
intensidad o provoquen una humillacién o sensacion de envilecimiento que alcancen un
nivel determinado, distinto y superior al que suele llevar aparejada la simple imposicion
de la condena.

Con estas premisas puede afirmarse que la privacién de libertad que conlleva el
cumplimiento de una condena, el aislamiento de los presos en celdas, o el cumplimiento
de la condena en centros penitenciarios que no se ajustan a los deseos y expectativas de
los internos, son limitaciones que, practicadas con las garantias que para su imposicion y
aplicacién establece la legislacion penitenciaria vigente, no pueden considerarse como
trato inhumano o degradante, y por lo tanto no vulneran ni el Art. 15 de la Constitucion, ni
tampoco el Art. 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, aplicable por disposicion
del Art. 10.2 CE.

Entiende la demanda que ademas de constituir tratos inhumanos y degradantes,
contraviene la normativa penitenciaria la prevision contenida en el apartado B.1.A). 2 de
la Instruccion, del que se desprende que, como el interno entra y sale de la celda cuatro
veces al dia, ello implica la préctica sistematica de, como minimos, cuatro cacheos
diarios.

Esta Sala no aprecia vulneracion legal ninguna en dicho apartado de la Instruccion.
Si bien su tenor literal es que "Todos los internos seran cacheados, tanto a la entrada
como a la salida de sus respectivas celdas", preceptuando el articulo 93.1.22 del Real
Decreto 190/1996 ( de conformidad con el articulo 23 de la Ley General Penitenciaria)
gue "Diariamente debera practicarse registro de las celdas y cacheo de los internos", lo
cierto es que el termino "diariamente" que utiliza el precepto reglamentario no puede
identificarse con una vez al dia como maximo, sino, en todo caso, con una vez al dia
como minimo, por lo que la disposicion cuestionada tampoco contraviene la normativa
penitenciaria.

Los mismos derechos fundamentales se entienden también infringidos por la norma
B.1.A) 3. en relacién con la norma B.2 a cuyo tenor, y cuando los funcionarios hagan acto
de presencia en la celda, el interno debera colocarse en el fondo de la misma con las
manos visibles.

Se regula ésta medida de seguridad, al igual que la anterior, en el articulo 68 del
Reglamento Penitenciario. Ambas requieren tomar en consideracion el colectivo al que
van destinados tales controles y cacheos (internos muy conflictivos y/o inadaptados,
autores de gravisimos delitos contra la vida, libertad o integridad de otros reclusos o
funcionarios) a fin de otorgar justificacion y razonabilidad a tales especiales cautelas,
siempre, claro esta, que se ajusten en su contenido y practica a las previsiones del
articulo 71 de dicho Real Decreto 190/1996, que preceptia que han de regirse por los
principios de necesidad y proporcionalidad y llevarse siempre a cabo con el respeto
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debido a la dignidad y a los derechos fundamentales, especialmente las que se
practiquen diariamente sobre las personas.

La norma B.2 ( control de internos considerados conflictivos y/o peligrosos) en su
parte final, también impugnada en la demanda, hace referencia a las denominadas
"nocturnas”. Las regula la Instruccién sefialando que " respetando la dignidad del interno
y las horas de descanso nocturno ( Art. 77.2) deberan llevarse a cabo con la periocidad
qgue se considere adecuada, en funcién de los distintos tipos de régimen, cuidandose
cuando se trate de internos con asignacién del régimen cerrado, que se encuentren
incluidos en ficheros de especial seguimiento o considerados conflictivos, que éstas se
realicen con un intervalo no superior a una hora. Su realizaciéon y las novedades que
pudieran producirse, deberan ser registradas en un libro destinado a tal fin"

Es cierto que la regulacion de tales nocturnas planteé en un primer momento dudas
sobre su legalidad a esta Sala dado que tanto el Art. 25 de la Ley General Penitenciaria
como el Art. 77.2 de su Reglamento, garantizan, en cualquier caso, ocho horas de
descanso nocturno.

No obstante y una vez remitido a la misma el oficio del Director General de
Instituciones Penitenciarias acordado como diligencia para mejor proveer, en el que se
explicaba que dichas nocturnas tienen por finalidad comprobar el adecuado estado fisico
de la prision: barrotes, puertas, techos, suelos, ventanas.. y que en cuanto al modo de
materializarse respecto de las celdas donde se encuentran los reclusos, consisten en
comprobar tanto desde el exterior, a través de los patios u otras dependencias externas,
como desde el interior, mediante controles y paseos por los pasillos a cuyos lados se
sittan las celdas, que ninguno de los elementos de seguridad de las mismas han sido
alterados ( puerta, cerrojos, ventanas, rejas), concluimos la conformidad a derecho de la
regulacion que la Circular efectia de tales nocturnas ( denominadas requisas cuando se
efecttan de dia), no sélo por la obligacibn expresamente contemplada en dicha
Instruccion de respetar, en todo caso, las ocho horas de descanso nocturnos, sino
ademds porque dada su finalidad y modo de practicarse, no implican necesariamente un
obstaculo a dicho descanso nocturno legalmente previsto.

OCTAVO.- La Norma B.2, inmediatamente antes de dichas nocturnas, sefiala que
cuando sea necesario que los internos compartan celda, en ningun caso se ubicara a dos
de ellos en la misma, e igualmente no se asignaran a éstos celdas contiguas. Ello, segun
la demanda, contraviene el derecho al desarrollo integral de la personalidad ( Art. 25.2
CE), excede de lo previsto en el Art. 93 del Reglamento, y supone, en realidad, que como
en los departamentos especiales a que se refiere la Circular los presos nunca comparten
celda, se hallan totalmente aislados sin posibilidad, siquiera, de hablar a gritos con
guienes ocupan celdas contiguas. Preceptos ambos (legal y constitucional) que asimismo
se entienden lesionado por la norma B.1.a) 14 a cuyo tenor, y como el preso desayuna,
come y cena solo en su celda, se le priva del mas minimo contacto personal con otro ser
humano.

Ya hemos apuntado con anterioridad, en cuanto al principio constitucional contenido
en tal Art. 25.2 de la CE, que el fin de reinsercion social y de reeducacion que debe regir
en todo cumplimiento de la pena y por ende debe orientar toda la politica penitenciaria
del Estado, no confiere como tal un derecho fundamental amparable, sino un mandato
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del constituyente al legislador para orientar la politica penal y penitenciaria, mandato del
gue no derivan derechos subjetivo (SSTC 2/87, de 21 de enero; 28/88, de 23 de febrero
entre otras muchas).

Por otra parte, el derecho al desarrollo integral de la personalidad que protege el
mismo precepto, ha de entenderse intimamente relacionado con el derecho a acceder a
la cultura, dada la diccién del referido articulo 25.2 CE, por lo que su denuncia en el
recurso, en los términos expuestos, no puede ser tomada en consideracion.

Es cierto que el Informe del Comité contra la Tortura de la ONU de 19 de noviembre
de 2002 ( adjuntado como documental por la parte actora) expresa su preocupaciéon por "
Las severas condiciones de reclusién de los presos clasificados en el denominado
fichero de Internos de especial Seguimiento ( pues) quienes se encuentran en el primer
grado del régimen de control directo deben permanecer en sus celdas la mayor parte del
dia, en algunos casos pueden disfrutar de s6lo dos horas de patio, estan excluidos de
actividades colectivas, deportivas y laborales y sujetos a medidas extremas de
seguridad. En general, pareciere que las condiciones materiales de reclusién y, en
especial, la depravacion sensorial que sufren estos internos, estarian en contradiccion
con los métodos de tratamiento penitenciario dirigidos a su readaptacion y podrian
considerarse un trato prohibido por el articulo 16 de la Convenciéon®

Desprendiéndose igualmente de la prueba testifical practicada en el
correspondiente periodo probatorio las durisimas condiciones carcelarias que, al menos
en determinados centros penitenciarios, sufren los presos que ostentan la referida
clasificacion en el FIES.

A juicio de la Sala, sin embargo, tanto dicho Informe de la ONU como la prueba
testifical practicada se refieren mas bien a la aplicacion practica (condiciones materiales
de reclusion) que, respecto de determinados internos en los que concurren determinadas
circunstancias, se lleva a cabo de la repetida Instruccion, que al tenor literal de la Circular
cuyos extremos mas polémicos se acaban de analizar. Aplicacion material y concreta
frente a la que el recluso siempre podra formular la correspondiente peticién o queja ante
el Director del establecimiento ( articulo 50 de la LGP) y, en su caso, recurrir ante el Juez
de Vigilancia ( articulo 76 y siguiente de la LGP).

NOVENO.- Por las razones expuestas el presente recurso debe ser parcialmente
estimado, sin que la declaracion de nulidad del Art. 93.1.62 del Reglamento Penitenciario
gue con caracter subsidiario se pretende en la demanda, o en su caso, la inaplicacion del
mismo ( Art. 6 LOPJ), puedan tampoco ser atendidas por la Sala. Ello puesto que, en
primer término, este Tribunal carece de competencia para declarar la nulidad de una
disposicion reglamentaria, pudiendo, en su caso, plantear la cuestion de ilegalidad
respecto de tal norma ( Art. 27 de la Ley de la Jurisdiccion). Pero es que ademas dicha
cuestidon de ilegalidad requeriria sentencia firme por considerar ilegal, en este caso, el
articulo Art. 93.1.62 del Reglamento Penitenciario, debiendo cefirse su planteamiento a
dicho precepto reglamentario cuya declaracién de ilegalidad hubiera servido de base
para la estimacion de la demanda ( articulo 123.1 de la misma Ley 29/1998),
circunstancias ninguna de las cuales concurren en el supuesto, en el que ni siquiera se
ha dictado sentencia estimatoria, sin que tampoco derive la estimacion parcial efectuada
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del repetido articulo 93.1.62 del Real decreto 190/1996, tal y como se desprende del
fundamento juridico quinto que antecede.

DECIMO.- No se ha apreciado temeridad o mala fe en ninguno de los litigantes a
efectos de lo previsto en el articulo 139 de la Ley reguladora de esta Jurisdiccion en
materia de costas procesales.

VISTOS los preceptos citados y demas normas de procedente aplicacion
FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos parcialmente el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por dofia Penélope , en nombre y representacién de "Madres
Unidas contra la Droga de Madrid", contra la resolucion del Ministerio del Interior de 25
de julio de 2001, que no declara la nulidad de pleno derecho del Apartado Primero de la
Instruccion 21/1996, de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias, y revocando
parcialmente la misma, declaramos dicha nulidad de pleno derecho Unicamente respecto
del inciso del subapartado B.1.A.13 de la referida Instruccién, que se expone en el
fundamento juridico quinto, confirmandola en todo lo demas, sin imponer las costas de
este proceso a ninguno de los litigantes.

Asi por esta nuestra sentencia de la que se llevara testimonio a los autos de su
razon, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia en el mismo dia de
su fecha. Doy fe

JUR 2004\62092

Auto Audiencia Provincial Zaragoza num. 63/2004 (Seccion 12), de 26 enero

Jurisdiccion: Penal

Recurso de Apelacion num. 353/2003.

DERECHO PENITENCIARIO: derechos de los internos: derecho a recibir
informacion; Establecimientos Penitenciarios: prestaciones de la Administracion
Penitenciaria: asistencia sanitaria: confidencialidad de los datos clinicos e informacién
sanitaria: solicitud de obtener la analitica positiva a sustancias estupefacientes que se le
practicé al interno al regreso del permiso: procedencia: no se aprecia peligrosidad ni
razones de seguridad para el centro o los facultativos que realizaron el analisis.

El Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Aragon dicté Auto, con fecha 01-07-2003,
por el que desestimaba el recurso de queja interpuesto por el interno contra la
denegacion de entrega de analitica acordada por el Centro Penitenciario.Contra la
anterior Resolucion el interno interpuso recurso de reforma, siendo desestimado por Auto
de fecha 14-08-2003, y subsidiario de apelacion.La Seccion 12 de la Audiencia Provincial
de Zaragoza estima el recurso interpuesto y revoca el Auto, en el sentido de ordenar la
entrega al interno de la analitica que le fue efectuada al regreso del permiso de 22-04-
2003, declarandose de oficio las costas de esta alzada.

Texto:
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En Zaragoza, a veintiséis de enero de dos mil cuatro.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO Que con fecha 1 de julio de 2003, la llma. Sra. Magistrada-Juez de
Vigilancia Penitenciaria de Aragon, en Expediente nimero 2055/2003 dictd6 Auto por el
que desestimaba el recurso de queja interpuesto por Juan Pablo contra la denegacion de
entrega de analitica acordada por el Centro Penitenciario de Daroca, en el que se
encuentra interno el solicitante.

SEGUNDO Contra dicha resolucion el interno interpuso recurso de reforma, siendo
resuelto por auto de fecha 14 de agosto de 2003, no dando lugar al mismo. Se interpuso
recurso de apelacion.

TERCERO Tramitado procesalmente, se elevaron las actuaciones a esta Audiencia,
Seccién Primera, se formé rollo de apelacion nam. 353/2003, se nombré Magistrado
Ponente y se cumplieron los tramites pertinentes, sefialandose para la votacion y fallo del
recurso el dia 22 de enero de 2004.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO EI interno, mediante el presente recurso, solicita que se le facilite el
andlisis quimico que se le practico al regreso del permiso de 22 de abril de 2003, a lo que
se niega la prision por razones de seguridad.

El articulo 15.2 de la Ley Orgénica General Penitenciaria ( RCL 1979, 2382)
establece que a cada interno se le abrir4 un expediente personal relativo a su situacion
procesal y penitenciaria del que tendra derecho a ser informado, y para cada penado se
formar& un protocolo de personalidad. Por su parte, los articulos 4.2 apartados j) y k), y
18.1 del Reglamento Penitenciario ( RCL 1996, 521, y 1522) establecen, por un lado, que
los internos tienen derecho a recibir informacion personal y actualizada de su situacion
procesal y penitenciaria, asi como a utilizar los medios de defensa de sus derechos e
intereses legitimos a que se refiere el Capitulo V del Titulo Il de dicho Reglamento, que
en su articulo 215 determina que los internos tendran en cualquier caso derecho a ser
informados de forma clara y comprensible sobre todo lo referente a su estado de salud,
asi como a la expedicion de los informes que soliciten.

Con independencia de que los internos puedan tener determinada informacion por
medio de entrevistas con los técnicos de la prision, no con caracter absoluto o ilimitado,
pero si en determinadas ocasiones, dichos internos deben tener la posibilidad de exigir
qgue se les dé traslado, por medio de copia escrita, de los informes y documentos que
sobre su situacion procesal, penitenciaria y de salud consten en su expediente y puedan
ser relevantes para su defensa. Conforme a diversas resoluciones de las Audiencias
Provinciales, tal posibilidad que, con caracter general, deben tener los internos en base a
los indicados preceptos so pena de causarles efectiva indefension, sélo podra
restringirse cuando consten causas suficientemente acreditadas de peligrosidad o que
afecten a la seguridad de los Técnicos que han emitido los informes a los que se pide el
acceso, o cuando los internos pretendan acceder a informacion de un forma reiterada o
abusiva, ya que los mismos tienen el referido derecho de informacién con una
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periodicidad razonable y siempre que se produzca un hecho trascendente en su indicada
situacion penitenciaria o procesal. Estos derechos de informacién y acceso a los archivos
y registros publicos y a los expedientes relativos a una persona vienen a ser un reflejo de
los que con caracter general se establecen en las Leyes ordinarias para cualquier
ciudadano, como en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comuan ( RCL 1992, 2512,y 2775 y RCL 1993, 246) .

Tan amplia regulacion del derecho de acceso a los archivos y registros publicos se
ve reforzada, necesariamente, cuando el contenido de ellos afecta directamente a la
esfera juridica del solicitante, pues en tal caso, ese derecho se convierte en instrumental
o medial de otros derechos del titular, en cuanto el conocimiento del contenido de los
archivos es medio de ejercicio de ese otro derecho.

SEGUNDO En el presente caso no concurren circunstancias que impidan acceder a
lo pretendido por el interno, no apreciandose peligrosidad en el mismo ni razones de
seguridad para el centro o los facultativos que realizaron el analisis, resultando que una
analitica positiva a sustancias estupefacientes determina, entre otras, la no concesion de
permisos posteriores por el centro penitenciario, motivo por el cual, en aras al derecho de
informacion ya referido y al de defensa del interno en el ejercicio de sus derechos
penitenciarios, procede acceder a lo solicitado.

TERCERO Las costas de esta alzada deben declararse de oficio.
Vistos los preceptos legales aplicables.

La sala acuerda:

DAR LUGAR al recurso de apelacion formulado por el letrado D. José Maria Ayala
Lain, en representacion del interno Juan Pablo, contra el auto dictado por la lima. Sra.
Magistrada Juez de Vigilancia Penitenciaria de Aragon con fecha 14 de agosto de 2003,
auto que se revoca integramente, y en consecuencia se ordena la entrega al interno de
la analitica que le fue efectuada al regreso del permiso de 22 de abril de 2003. Se
declaran de oficio las costas de esta alzada.

En su momento devuélvanse las actuaciones originales al Juzgado de procedencia
con testimonio de la presente resolucién, la que se llevara igualmente al rollo de
apelacién y, una vez se haya acusado recibo, archivese el mismo sin mas tramite.

Asi lo acuerdan y firman los limos. Sres. del Tribunal.

JUR 2003\49577

Auto Audiencia Provincial Palencia (Seccion Unica), de 10 enero 2003

Jurisdiccion: Penal

Recurso de Apelacion num. 590/2002.

DERECHO PENITENCIARIO: Derechos de los internos: derecho a recibir
informacion: solicitud de entrega de copia de los informes psicolégicos y educativos, asi
como de la propuesta de tratamiento: existencia: interno que no ha hecho un uso abusivo
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de su derecho a ser informado, sin que dicha informacion suponga un peligro para los
técnicos que la han elaborado.

El Juzgado de Vigilancia Penitenciaria num. 2 de Castilla y Ledn con sede en
Burgos desestimé la queja del interno don Dehn T., para que se le entregasen los
informes psicologicos y educativos y la propuesta de tratamiento individualizado sobre su
situacion penitenciaria.Contra la anterior Resolucidén se interpuso recurso de reforma y
subsidiario de apelacion.La Audiencia Provincial de Palencia estima el recurso y revoca
el Auto recurrido concediendo la peticion solicitada por el interno don Dehn T.

Texto:

En la ciudad de Palencia, a diez de Enero de 2.003.

SENORES DEL TRIBUNAL

lImo. Sr. Presidente

Don Carlos Javier Alvarez Fernandez

lImos. Sres. Magistrados

Don Angel Mufiiz Delgado

Don Mauricio Bugidos San José

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO En el Expediente nim. 3.124/02 del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria
nam. 2 de Castilla y Ledén (Burgos), con fecha 13 de Septiembre de 2.002 fue dictado
auto por el que se acordaba desestimar la queja del interno DON DEHN T., del Centro

Penitenciario La Moraleja.

La citada resolucion fue recurrida en reforma y subsidiaria apelacion por el interno,
interesando el Ministerio Fiscal que se desestimara el recurso interpuesto.

SEGUNDO Con fecha 31 de Octubre de 2.002 fue dictado Auto desestimando la
reforma, y admitiéndose a tramite el recurso de apelacion subsidiariamente interpuesto
por el interno, en el que ha estado representado y defendido por la Letrada Dofia
Yolanda V. T., habiendo solicitado la misma la estimacion del recurso, y habiendo
interesado el Ministerio Fiscal la confirmacion de la resolucion recurrida.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO EI interno solicita, en base a los articulos 15.2 de la Ley Penitenciaria
(RCL 1979, 2382), y 4.2.) y k), y 18.1 del Reglamento Penitenciario (RCL 1996, 521,
1522), que se le den los informes psicologicos y educativos, asi como la propuesta de
tratamiento individualizado sobre su situacion penitenciaria.
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El articulo 15.2 de la Ley Organica General Penitenciaria establece que a cada
interno se le abrira un expediente personal relativo a su situacion procesal y penitenciaria
del que tendra derecho a ser informado, y para cada penado se formara un protocolo de
personalidad. Por su parte, los indicados articulos del Reglamento Penitenciario
establecen, por un lado, que los internos tienen derecho a recibir informacion personal y
actualizada de su situacién procesal y penitenciaria, asi como a utilizar los medios de
defensa de sus derechos e intereses legitimos a que se refiere el Capitulo V del Titulo Il
de dicho Reglamento.

SEGUNDO En el auto que desestima la queja, después recurrido en reforma, y en
el auto que desestima ésta, por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria no se discute,
como no podia ser de otra forma, tal derecho de informacion, pero se hace una
matizacion en cuanto se refiere a la interpretacion de tal derecho, puesto que se afirma,
de una manera no muy clara, mas bien de forma indirecta, que el mismo se ejercita o
concreta con motivo de las entrevistas que los internos pueden mantener con los
distintos integrantes del Equipo Técnico.

Ahora bien, con independencia de que ello es correcto, no puede suponer que solo
y exclusivamente a través de dichas entrevistas se pueda ejercitar y satisfacer el derecho
de los internos a estar informados de su situacion penitenciaria y procesal, sino que, no
con caracter absoluto o ilimitado, pero si en determinadas ocasiones, dichos internos
deben tener la posibilidad de exigir que se les dé traslado, por medio de copia escrita, de
los informes y documentos que sobre tal situacién conste en su expediente, y que
pueden ser relevantes para su defensa. Tal posibilidad que, con caracter general, deben
tener los internos en base a los indicados preceptos, so pena de causarles efectiva
indefension, solo podra restringirse cuando consten causas suficientemente acreditadas
de peligrosidad o que afecten a la seguridad de los Técnicos que han emitido los
informes a los que se pide el acceso, o cuando los internos pretenden acceder a
informacion de un forma reiterada o abusiva, ya que los mismos tienen el referido
derecho de informacion con una periodicidad razonable, y siempre que se produzca un
hecho trascendente en su indicada situacion penitenciaria o procesal.

TERCERO En el supuesto que nos ocupa, hay que tener en cuenta, conforme a lo
expuesto, qgue en momento alguno constan tales razones excepcionales de peligrosidad
0 que afecten a la seguridad de los Técnicos informantes, no constando tampoco que el
interno haya hecho un uso abusivo de su derecho a ser informado por escrito de las
circunstancias que constan en su expediente relativas a la situaciébn penitenciaria o
procesal. Consta que el mismo solicitd, en sendas instancias de fechas 9 y 14 de Mayo
de 2.002, tener acceso y que se le facilitasen los informes psicolégicos y educativos, asi
como la propuesta de tratamiento individualizado sobre su situacion penitenciaria, no
habiendo alcanzado respuesta alguna del Centro Penitenciario, el cual, Unicamente
cuando se formuld la queja ante el Juzgado de Vigilancia, ha emitido un informe en el
qgue hacia referencias genéricas al criterio de que la informacién se proporcionaba, de
acuerdo con lo ya resuelto en otros autos por parte de dicho Juzgado, no de forma
escrita, sino con motivo de las entrevistas con los profesionales del Equipo Técnico, sin
gue consten razones individuales que justifiquen la restriccion.

Por todo ello, debi6 aceptarse la queja interpuesta por el interno, procediendo
declararse asi y, estimando el recurso de apelacion, revocar el auto recurrido, asi como
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declarar el derecho del recurrente a obtener la informacion solicitada por medio de copias
de los citados informes.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

LA SALA ACUERDA: Se ESTIMA el recurso de apelacion interpuesto por DON
DEHN T., contra el auto de fecha 13 de Septiembre de 2.002, del Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria num. 2 de Castilla y Ledén (Burgos), por el que se desestimaba la queja del
interno en el presente expediente personal, resolucién que se revoca y se deja sin efecto,
debiendo procederse por el Centro Penitenciario a dar cumplimiento de lo que dispone el
articulo 15.2 de la Ley Orgénica General Penitenciaria (RCL 1979, 2382), informando al
interno sobre el contenido de los informes educativos y psicolégicos, asi como de la
propuesta de tratamiento individualizado sobre su situacion penitenciaria, por medio de la
entrega de copias escritas de los mismos.

Asi lo acordaron, mandan y firman los Sres. de la Sala.

JUR 2003\85961

Auto Audiencia Provincial Cadiz (Seccién 32), de 20 diciembre 2002

Jurisdiccion: Penal

Recurso de Apelacion num. 14/2002.

Ponente: lImo. Sr. D. Manuel Carlos Grosso de la Herran.

DERECHO PENITENCIARIO: Derecho a recibir informacién: retencion de periddico
«Molotov» al contener informacién acerca de acciones de protesta por internos en
centros penitenciarios con tono vejatorio para la institucion: prevalencia de las razones
de buen orden y seguridad sobre la libertad de informacion.

Texto:

AUTO N°

AUDIENCIA PROVINCIAL DE CADIZ

Seccion Tercera

ILMOS SRES.

PRESIDENTE:

MANUEL GROSSO DE LA HERRAN

MAGISTRADOS:

ANA MARIA RUBIO ENCINAS

MIGUEL ANGEL FELIZ Y MARTINEZ

APELACION ROLLO NUM 14/2002.
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EXPEDIENTE Q-
En la ciudad de Cadiz a veinte de diciembre de dos mil dos.

La Seccion Tercera de esta Audiencia, integrada por los Magistrados indicados al
margen, ha visto el recurso de apelacion interpuesto contra auto dictado en las
diligencias referenciadas, sobre retencion/intervencion del periédico, cuyo recurso fue
interpuesto por el interno Domingo , que esta representado por el Procurador D. y
asistido del Letrado D.. Es parte recurrida el MINISTERIO FISCAL.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El llmo. Sr. Magistrado Juez de Vigilancia Penitenciaria del Puerto de
Santa Maria, el dia once de marzo de dos mil dos, dictd auto cuya parte dispositiva
acuerda: "Que desestimo la queja planteada por el interno”.

SEGUNDO.- Contra dicha resolucion interpuso recurso de reforma que fue
desestimado por auto de igual Juzgado de fecha 2/05/02. Interpuso después recurso de
apelacién la representacion del interno ya citado y seguidos los correspondientes
tramites, se elevaron los autos a esta Audiencia donde se formé el rollo y se sefial6 el dia
de la fecha para la vista del recurso, donde asistieron las partes y expusieron sus
alegaciones, quedando pendiente de resolucion.

Ha sido Ponente el llmo. Sr. Magistrado D.MANUEL GROSSO DE LA HERRAN,
quien expresa el parecer del Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la resolucion dictada por el Juzgado de Vigilancia de Puerto de
Santa Maria por la que se desestima en definitiva la queja del interno Domingo por la
retencidon del periddico ,Molotov" correspondiente al mes de diciembre de 2001, se alza
el recurso interpuesto por este en el que se argumenta que en el Centro Penitenciario
Puerto | se vulnera sistematicamente la libertad de informacién reteniéndosele un
periédico, ,Molotov ", que tiene el correspondiente depdsito legal lo que a su juicio es
contrario al derecho a la libertad de informacion.

SEGUNDO.- La raz6n que conduce a la decision adoptada por el Juez a quo en su
anico fundamento de derecho es que el referido periddico efectivamente contiene
informacion acerca de acciones concertadas de protesta llevadas a cabo por internos en
centros penitenciarios del territorio nacional, razon que considera prevalente sobre el
derecho del interno a recibir informacion y que justificaria la medida adoptada por la
Direccion del centro que se fundaba en que ,el numero vierte ofensas e informacion que
desacredita a la Institucion Penitenciaria, actuando asi conforme a la Instruccion incoada
por el Centro Directivo de cinco de octubre.”

TERCERO.- El art. 58 de la Ley General Penitenciaria permite limitar el acceso a
periodicos y revistas siempre que lo aconsejen "las exigencias del tratamiento
individualizado, previa resolucion motivada del equipo de observacion y tratamiento del
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establecimiento”. Por su parte, el art. 128.2 del Reglamento Penitenciario establece que
"En todo caso, no se autorizara la tenencia en el interior de los Establecimientos, de
publicaciones que carezcan de deposito legal o pie de imprenta, con excepcion de las
editadas en el propio Centro penitenciario, asi como las que atenten contra la seguridad
y buen orden del Establecimiento”.

CUARTO.- Examinada la revista, efectivamente se advierte como varios pasajes
estan destinados a desprestigiar a la Institucion Penitenciaria, lo que redunda en
definitiva en atentado al buen orden del establecimiento y en definitiva a una degradacion
del tratamiento penitenciario. Asi ad exemplum puede citarse a proposito de otras
retenciones acordadas por la direccion del Centro, la pg. 3 donde consta escrito ,se nos
interviene y retiene por razones de seguridad y buen orden del centro ya que segun este
sefior ( se refiere al director) y otros muchos de su igual condicién en las carceles jNO
SE TORTURA! solo se rompen los huesos a porrazos pero no pasa nada, todo es por
seguridad... o en otra carta publicada sobre el mismo tema lo siguiente ,aqui os mando la
orden de direccion para que toméis las medidas oportunas...Lo que si ha quedado claro
es que les jode muchisimo sus miserias y abusos sean conocidos sin manipulacion, por
lo tanto ya es un triunfo, la gente tiene que saber quienes son de verdad estos
“"trabajadores" y cual es su funcién social". Ciertamente sobre el derecho a libertad de
informacion debe prevalecer las razones de buen orden y seguridad del centro cuando
estas se ven comprometidas porque de otro modo este veria imposible cumplir los
objetivos a alcanzar que en definitiva no debe ser otro que la resocializacion del
delincuente, en el presente caso el tono de la critica es claramente vejatorio para la
institucion y de ese modo se comprometen sus objetivos, procede por tanto la
desestimacion del recurso y confirmacion consiguiente de las resoluciones impugnadas.

Vistos los preceptos legales citados y demas de aplicacion general.
PARTE DISPOSITIVA

Por cuanto antecede LA SALA ACUERDA: DESESTIMAR el recurso de apelacion
interpuesto por Domingo contra auto de fecha 11/03/02 dictado por el llmo. Sr.
Magistrado Juez de Vigilancia Penitenciaria del y el de fecha 2/05/02 desestimatorio del
recurso de reforma Y CONFIRMAR dichas resoluciones, declarando las costas de oficio.
Devuélvanse los autos al juzgado de procedencia junto con testimonio de la presente
resolucion, a los efectos de comunicacion, constancia y cumplimiento de la misma. Asi,
por este nuestro Auto, definitivamente juzgando en segunda instancia, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

AS 2003\1101

Sentencia Tribunal Superior de Justicia Andalucia, Malaga, num. 2231/2002 (Sala
de lo Social, Seccion Unica), de 19 diciembre

Jurisdiccion: Social

Proceso en primera instancia num. 7/2002.

Ponente: limo. Sr. D. José Luis Barragan Morales.

REPRESENTACION SINDICAL: secciones sindicales: competencias y medios de
actuacion comunes a todas ellas: derechos informtivos: alcance.SERVICIO ANDALUZ
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DE SALUD: sindicato menos representativo: sin participacion en la Mesa Sectorial de
Sanidad: derecho a recibir copia de todos los acuerdos adoptados.

El TSJ estima sustancialmente la demanda interpuesta por la parte actora contra el
SAS, sobre tutela del derecho a la libertad sindical, condenando al organismo
demandado en el sentido indicado en la fundamentacion juridica.

Texto:
En Malaga a diecinueve de diciembre de dos mil dos.

La Sala de lo Social en Méalaga del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
compuesta por los llmos. Sres. citados al margen y

EN NOMBRE DEL REY

ha dictado la siguiente
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO En fecha 22 de octubre de 2002 se presentd ante el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia demanda por ASOCIACION DE TRABAJADORES E INTERINOS
DE LA SANIDAD ANDALUZA (ASTISA), sobre TUTELA DE LIBERTAD SINDICAL,
siendo demandado SERVICIO ANDALUZ DE SALUD, gue fue turnada a esta Sala de lo
Social donde tuvo entrada el 8 de noviembre de 2002. En la misma fecha se cit6 a las
partes al acto del juicio para el 11 de diciembre de 2002, fecha en la que tuvo lugar con
el resultado que consta en el acta extendida al efecto, compareciendo en nombre del
Sindicato demandante la Letrada Dofia Maria Belén Pérez Medina, y en nombre de la
Entidad demandada, la Letrada Dofia Carmen Terrén Montero, no compareciendo el
MINISTERIO FISCAL pese a estar citado en legal forma.

SEGUNDO Fue nombrado Ponente del presente proceso de Tutela de Libertad
Sindical el lltmo. Sr. DON JOSE LUIS BARRAGAN MORALES.

TERCERO Se declaran los siguientes Hechos Probados:

l.-La Asociacion Sindical de Trabajadores e Interinos de la Sanidad Andaluza
(ASTISA) es un sindicato cuyo ambito profesional y territorial abarca a todos los
trabajadores de Sanidad Andaluza en la Comunidad Autonoma de Andalucia, que
ostenta el niumero de Registro S/1/1998 del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales.

Il.-Dicho sindicato concurrio a las elecciones sindicales celebradas el 16 de
diciembre de 1998 en el &mbito del Servicio Andaluz de Salud, para la designacion de los
miembros de las Juntas de Personal y de los Comités de Empresa de dicha Entidad,
obteniendo un porcentaje de elegidos del 3,2532%.

Il.-La Mesa Sectorial de Sanidad de la Comunidad Auténoma de Andalucia es un
organo colegiado paritario, constituido en el ambito del Servicio Andaluz de Salud,
formando parte de la misma tanto dicha Entidad como las centrales sindicales mas
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representativas en el ambito de la Comunidad Autonoma de Andalucia, entre las que no
se encuentra el Sindicato demandante. Este 6rgano ha sido creado para el desarrollo de
la negociacién colectiva en el referido ambito y de sus reuniones se extienden actas que
no siempre son publicadas en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia, y las que se
publican lo son con mucha dilacion.

IV.-El 18 de enero de 2001 el Presidente del Sindicato demandante dirigio
comunicacion a Servicio Andaluz de Salud reclamando la remision de las Actas de la
Mesa Sectorial de Sanidad al objeto de poder ejercer la actividad sindical y garantizar los
derechos de informacion de los trabajadores afiliados al Sindicato.

V.-El 5 de febrero de 2001 el Subdirector de Personal de Servicio Andaluz de Salud
remitio al Presidente del Sindicato demandante, en respuesta a la comunicacion anterior,
carta en la que le comunicaba «que en adelante se le remitird un resumen de las Actas
elaborado por la Secretaria de la Mesa para transmitir la informacion necesaria a todas
las Centrales Sindicales».

VI.-El 31 de julio de 2002 el Presidente del Sindicato demandante dirigié nueva
comunicacién a Servicio Andaluz de Salud en la que ponia en su conocimiento que, pese
al contenido de la carta de 5 de febrero de 2001, o le habia sido remitida copia de las
Actas de la Mesa sectorial de Sanidad, reiterando la solicitud de remision de las mismas.

VIl.-Ante la falta de remision de las actas, en reunion celebrada el 21 de septiembre
de 2002, la Junta Directiva del Sindicato demandante adopt6 la decision de interponer
demanda sobre tutela del derecho de libertad sindical en reclamacion del derecho a
obtener copia de las Actas de la Mesa Sectorial de Sanidad.

VII.-El suplico de la demanda solicita se declare el derecho del Sindicato
demandante a ser informado de todos los temas que sean tratados en la Mesa Sectorial
de Sanidad, a recibir puntual informacién de lo que se debata en la referida Mesa y, en
consecuencia a que le sean remitidas las copias de las Actas de la Mesa Sectorial de
Sanidad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO EI Sindicato demandante solicita el reconocimiento de derecho a ser
informada del resultado de las reuniones de la Mesa Sectorial de Sanidad, dentro del
ambito de Servicio Andaluz de Salud, y, en concreto la remisién de las actas de las
diferentes reuniones de dicho 6rgano paritario de negociacion colectiva, considerando
que la informacion contenida en esas actas forma parte del derecho de libertad sindical
en su vertiente funcional, resaltando que en dichas actas se adoptan acuerdos que
regulan las condiciones de trabajo y las bases sobre las cuales se regula el acceso a los
puestos de trabajo temporales, aspectos que inciden de lleno en la dinamica de la
relacion laboral de sus afiliados, y que esas actas no se publican en el Boletin Oficial de
la Junta de Andalucia y cuando se publican pasado un lapso de tiempo grande entre la
aprobacion y su publicacion. Entiende que la postura de la Entidad demandada
constituye una violacién del derecho de libertad sindical, de acuerdo con lo dispuesto en
los articulos 7 y 28 de la Constitucion ( RCL 1978, 2836) y 2 de la Ley Organica de
Libertad Sindical ( RCL 1985, 1980) , y también del derecho de informacion, de acuerdo
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con la regulacion contenida en el articulo 10.3.1 de la Ley Organica de Libertad Sindical,
en relacion con el 68 del Estatuto de los Trabajadores ( RCL 1995, 997) , del articulo 9
de la Ley 9/87 ( RCL 1987, 1450) , asi como del Convenio 135 de la OIT ( RCL 1974,
1341) .

La Entidad demandada sostiene que la Ley Organica de Libertad Sindical, tras
reconocer el derecho de libertad sindical, discrimina a los sindicatos representativos,
entendiendo por tales los que tienen un porcentaje de representacion superior al 10% a
nivel estatal, o por encima del 15% a nivel de la Comunidad Autbnoma. Sefala, ademas,
que esta discriminacién ha sido avalada por las Sentencias del Tribunal Constitucional
65/82 ( RTC 1982, 65) , 98/85 ( RTC 1985, 98) y 217/88 ( RTC 1988, 217) , remitiéndose
expresamente a los razonamientos contenidos en la Sentencia 1265/02 de esta Sala,
dictada en un procedimiento de conflicto colectivo. También argumenta que en la Mesa
Sectorial de Sanidad sélo tienen participacion los sindicatos mas representativos, de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 6.1 y 7 de la Ley Orgéanica de Libertad Sindical,
sin que exista prevision reglamentaria de publicacidbn o notificacion a los sindicatos,
remitiéndose a lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley 30/92 ( RCL 1992, 2512, 2775y
RCL 1993, 246) , y, por ultimo, alega que el articulo 10.3 de la Ley Orgéanica de Libertad
Sindical siempre deja a salvo la regulacién contenida en los convenios Colectivos.
Termina solicitando la desestimacion de la demanda.

SEGUNDO EI Sindicato demandante no cuestiona la singular posicién juridica que
el ordenamiento confiere a los sindicatos mas representativos a efectos de participacion
institucional y de accién sindical, y, en concreto, su derecho a participar en la Mesa
Sectorial de Sanidad, siendo incuestionable que la constitucion y funcionamiento de esa
Mesa Sectorial se adecua a las previsiones contenidas en los articulos 6.1y 7 de la Ley
Orgénica de Libertad Sindical ( RCL 1985, 1980) . No pretende, por tanto, tener derecho
de voz ni voto en las reuniones de la referida Mesa Sectorial, y, por tanto, nada tiene que
ver con la cuestion sometida a enjuiciamiento el contenido de las sentencias del Tribunal
Constitucional y de esta propia Sala en las que la Entidad demandada basa su postura
contraria al suplico de la demanda.

Solo reclama tener acceso al contenido de las actas de dichas reuniones. A este
respecto, debe sefialarse que tanto el articulo 10.3.1 de la Ley Orgéanica de Libertad
Sindical -los delegados sindicales tendran, entre otros, el derecho a tener acceso a la
misma informacion y documentacion que la empresa ponga a disposicion del comité de
empresa- como el articulo 9 de la Ley 9/87 ( RCL 1987, 1450) , de Organos de
representacion, determinacion de las condiciones de trabajo y participacion del personal
al servicio de las Administraciones Publicas -las juntas de personal y los delegados de
personal tienen derecho a recibir informacion sobre la politica de personal de la Entidad y
a vigilar el cumplimiento de las norma vigentes en materia de condiciones de trabajo,
seguridad social y empleo y ejercer, en su caso, las acciones legales oportunas ante los
organismos demandados-, son reveladores que el derecho de informacién es esencial
para la existencia de un auténtico y efectivo derecho de libertad sindical, como, por otra
parte, la propia Entidad demandada reconoce en la comunicacion dirigida al Presidente
del Sindicato demandante el pasado 5 de febrero de 2001, a la que se refiere el quinto
hecho probado de la presente resolucion, siendo incomprensible la falta de remision de
los resumenes de las actas al Sindicato demandante, a pesar del compromiso que figura
en esa comunicacion. Esos preceptos, en definitiva, no hacen sino concretar la vertiente
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funcional del derecho de libertad sindical consagrado en los articulos 7 y 28 de la
Constitucion y 2 de la Ley Organica de libertad sindical.

De manera que debe estimarse la demanda formulada, si bien con la matizacion de
que la Entidad demandada deberd ser condenada a facilitar al Sindicato demandante
copia, no del contenido total de las actas de la Mesa Sectorial de Sanidad, sino tan solo
de los acuerdos adoptados en todas y cada una de las reuniones de la referida Mesa
Sectorial, pues para el ejercicio del derecho de libertad sindical no le es necesario
conocer el contenido de los debates de ese 6rgano, bastando con la comunicacion de los
acuerdos adoptados. En este punto, son intrascendentes las alegaciones efectuadas por
la Entidad demandada en orden a que el articulo 27 de la Ley 30/1992 ( RCL 1992, 2512,
2775 y RCL 1993, 246) no prevea expresamente la notificaciéon de esos acuerdos a las
personas interesadas, ya que la obligacién de notificacién se deriva del contenido del
articulo 37 de la propia Ley. Y el hecho de que en el Reglamento de la Mesa Sectorial de
Sanidad no se prevea la notificacion de los acuerdos adoptados en la misma a los
sindicatos cuyos afiliados no forman parte de la misma, no es 6bice para que, si se
solicita, la Entidad demandada deba facilitar el contenido de los acuerdos de la Mesa a
cualquier interesado.

FALLAMOS

Estimamos sustancialmente la demanda formulada por ASOCIACION SINDICAL
DE TRABAJADORES E INTERINOS DE LA SANIDAD ANDALUZA, sobre TUTELA DEL
DERECHO DE LIBERTAD SINDICAL, frente a SERVICIO ANDALUZ DE SALUD,
reconociendo su derecho a ser informada de todos los temas que hayan sido tratados en
la Mesa Sectorial de Sanidad a través de la notificacion de todos y cada uno de los
acuerdos adoptados en todas y cada una de las reuniones de dicha Mesa Sectorial, y
declaramos que la postura de Servicio Andaluz de Salud contraria al reconocimiento de
ese derecho constituye una vulneracién del derecho de libertad sindical, condenando en
consecuencia a la Entidad demandada a que cese en ese comportamiento antisindical y
a estar y pasar por la anterior declaracion.

Notifiguese esta resolucion a las partes y al Ministerio Fiscal advirtiéndoles que
contra la misma cabe Recurso de Casacién ante la Sala 42 del Tribunal Supremo, el que
debera prepararse en el plazo de los diez dias siguientes a la notificacion de este fallo.

Librese certificacion de la presente sentencia para el rollo a archivar en este
Tribunal incorporandose el original al correspondiente libro.

Asi por esta nuestra sentencia, o pronunciamos, mandamos y firmamos.

AS 2003\890

Sentencia Tribunal Superior de Justicia Andalucia, Sevilla, num. 4823/2002 (Sala
de lo Social), de 19 diciembre

Jurisdiccion: Social

Recurso de Suplicacion num. 3488/2002.

Ponente: lImo. Sr. D. Alfonso Martinez Escribano.
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LIBERTAD SINDICAL: secciones sindicales: derecho a recibir informacion:
interpretacion del articulo 9 de la Ley 9/1987, de 12 junio, que regula los 6rganos de
representacion, determinacion de las condiciones de trabajo y participacion del personal
al servicio de las administraciones publicas: no implica la obligacién de facilitar copias
basicas de los contratos del personal estatutario pero si el derecho a recibir informacion
suficiente sobre los nombramientos; incumplimiento: vulneracion del derecho.

El TSJ estima en parte el recurso de suplicacién interpuesto por la parte
demandada contra la Sentencia del Juzgado de lo Social num. 3 de los de Huelva, de
fecha 16-07-2002, dictada en autos promovidos sobre tutela del derecho de libertad
sindical, que es parcialmente revocada en el sentido que se indica en la fundamentacién
juridica.

Texto:
En Sevilla, a 19 de diciembre de dos mil dos.

La Sala de lo Social de Sevilla del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
compuesta por los llmos. Sres. citados al margen.

EN NOMBRE DEL REY

ha dictado la siguiente

SENTENCIA NUMERO 4823/2002

En el recurso de suplicacion interpuesto por el Servicio Andaluz de Salud, contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social numero 3 de los de Huelva en sus autos
nam. 315/2002; ha sido Ponente el Iimo. Sr. D. Alfonso Martinez Escribano.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO Segun consta en autos se presentd demanda, por Tutela del Derecho de
Libertad Sindical, contra el Servicio Andaluz de Salud se celebr6 el juicio y se dictd
sentencia el 16 de julio de 2002 por el referido Juzgado, en la que se estimoé la demanda.

SEGUNDO En la citada sentencia y como hechos probados se declararon los
siguientes:

«l.-El 10.01.2002, don Juan G. R. se dirigid, como afiliado al Sindicato Provincial de
Sanidad de CCOO de Huelva, a fin de que le gestionara la peticion de copias de sus
nombramientos como celador en el Distrito Condado del Servicio Andaluz de Salud y
copias también de los nombramientos de don Francisco G. T., persona que habia
sucedido a él en la sustitucion, a fin de comprobar la legalidad de los nombramientos
realizados.
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Il.-El 17.01.2002, la delegada sindical de CC OO remitié carta al Distrito Sanitario
Condado, interesando la remision de los nombramientos referidos, durante los afios 2001
y 2002.

Tras conversacion telefénica, la Administradora del Distrito le indico que reiterada la
peticion indicando normativa legal que le amparara.

lll.-El 04.02.2002 se remite nueva comunicacion escrita por parte de CC OO, donde
se argumentaban los preceptos legales que entendia amparaba su peticion.

IV.-Sin embargo, y ante la ausencia de respuesta positiva la peticion se reiteré el
14.03.2002, recibiendo contestacion del Distrito APS Condado el dia 03.04.2002 en que
se exponia que el Servicio Andaluz de Salud, tras la entrada en vigor de la Ley 30/1999
(RCL 1999, 2538), no tiene obligacién de entregar copia basica de los contratos, y que
desde entonces no se formalizan contratos sino nombramientos estatutarios. No obstante
lo anterior, se decia, se habia decidido enviarle copias de los modelos de nombramiento
solicitados. Los modelos que se adjuntaron obran a los folios 26 a 29 y damos aqui por
reproducido su contenido.

V.-Disconforme con lo anterior, la Confederaciéon Sindical de CC OO, interpueso la
oportuna reclamacion previa y posterior demanda judicial que ha dado origen a estos
autos».

TERCERO Contra dicha Sentencia se interpuso recurso de suplicacion por la parte
demandada, que no fue impugnado de contrario.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO No se debate la relacion con la libertad sindical, en su vertiente del derecho
a la accion sindical, de la facultad de informacién negada al sindicato y que la sentencia
reconoce, recurriendo el SAS con cita del art. 9 de la Ley 9/1987 (RCL 1987, 1450), entre
otros. Debe tenerse en cuenta que el parrafo 2° del art. 7.1 de la Ley 30/1999 (RCL 1999,
2538) establece que «la seleccion del personal estatutario temporal se efectuara a través
de procedimientos que permitan la maxima agilidad en la seleccion, procedimientos que
se basaran en los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad y que seran
establecidos previa negociacion en las mesas correspondientes», de manera que
corresponde a tales drganos paritarios de la Administracion y sindicatos concretar esos
procedimientos para nombramientos de personal temporal y acordar, en su caso, cual
sea la informacion sobre nombramientos a que pueden acceder los 6rganos de
representacion unitaria y sindical, sin que se alegue ni conste lo que se haya acordado al
respecto en el ambito del presente caso. Es cierto que del derecho a recibir informacion
sobre politica de personal «ex» art. 9 de la Ley 9/1987 no se puede deducir un derecho a
recibir «copia basica» de los nombramientos de funcionarios o personal estatutario, de
modo semejante a la copia a que se refiere el art. 8.3.a) ET (RCL 1995, 997) para los
contratados laborales -norma no aplicable al personal estatutario-, si bien ello no supone
ausencia de publicidad, sino, al contrario, por ser exigencia general del acceso a la
funcién publica y particular en los nombramientos estatutarios de personal temporal,
todos los nombramientos deberan respetar tal principio de publicidad y deben ser dados
a conocer no solo a los sindicatos, como el demandante, sino a la generalidad, con la
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difusion en periédico publico o en tablon de anuncios de los datos que no afecten a la
intimidad personal, como precisa la sentencia de instancia, mientras las partes no fijen
otra forma suficiente de publicidad en la mesa correspondiente.

Con esto la Sala aplica la doctrina de la Sala de Granada en sentencia de 1.3.2000
(AS 2000, 1887), si bien la matiza por la aplicabilidad en este caso de la Ley 30/1999,
que no lo era en tal sentencia, donde se razonaba que «como viene reconociendo la
doctrina, en nuestra Constitucion (RCL 1978, 2836) tan soOlo es posible constatar la
existencia de un derecho de representacion de los funcionarios publicos derivado del
derecho de libertad sindical reconocida en los articulos 7 y 28, por lo que su regulacién
ha quedado en manos de la Ley que regula el Estatuto de los funcionarios publicos (RCL
1964, 348) a que se refiere el articulo 103.3 de la Constitucion y que ha plasmado en la
Ley Orgénica de Libertad Sindical 11/1985, de 2 de agosto (RCL 1985, 1980) y Ley de
Organos de Representacion, Determinacion de las Condiciones de Trabajo vy
Participacion del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas 9/1987, de 12 de
junio, teniendo en cuenta que segun reiterada doctrina del Tribunal Constitucional, el
derecho a la libertad sindical esta integrado, también, por derechos o facultades basicas
gue las normas crean y pueden alterar o suprimir, por no afectar al contenido esencial del
derecho. En consecuencia, estableciendo el articulo 9 de la Ley 9/1987 de las Juntas de
Personal y los Delegados de personal, en su caso, tendran, las siguientes facultades, y
en su respectivo ambito: 1.-Recibir informacién que le sera facilitada trimestralmente
sobre politica de personal del Departamento, Organismo o Entidad Local, sin que en
dicho precepto y en sus sucesivos apartados, ni en el articulo 11 se contenga referencia
alguna a la obligacién de entrega de copia basica alguna de los contratos suscritos, sino
gue basta con tener informado a la Junta de personal y a los Delegados de Personal, con
lo que no se falta a la libertad sindical cuando no se entrega copia de contratos, siempre
que por cualquier otro medio se le facilite informacién como determina el articulo 9.1 de
la Ley 9/1987 antes citado».

Como la sentencia de instancia se acomoda a estos criterios, aunque aplica
incorrectamente el art. 8 ET, debe confirmarse si bien en el sentido de declarar que el
sindicato debera recibir la informacidén sobre los nombramientos en forma que satisfaga
el principio de publicidad, respetandose el derecho a la intimidad de las personas
afectadas, con lo que la estimacion es parcial.

FALLAMOS

Con estimacion parcial del recurso de suplicacion interpuesto por el Servicio
Andaluz de Salud, contra la sentencia dictada el 16 de julio de 2002, por el Juzgado de lo
Social nim. 3 de los de Huelva en autos num. 315/2002 sobre Tutela del Derecho de
Libertad Sindical, promovidos por la Confederacion Sindical de Comisiones Obreras
contra el recurrente, debemos revocar parcialmente la sentencia recurrida en el sentido
de que la Administracion demandada debe facilitar al sindicato accionante la informacién
sobre los nombramientos en forma que satisfaga el principio de publicidad, respetando el
derecho a la intimidad de terceros.

Notifiguese esta sentencia a las partes y al Excmo. Sr. Fiscal de este Tribunal,
advirtiéndose que, contra ella, cabe recurso de Casacién para la unificacion de doctrina,
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que podréa ser preparado dentro de los diez dias habiles siguientes a la notificacion de la
misma, mediante escrito dirigido a esta Sala, asi como que transcurrido el término
indicado, sin prepararse recurso, la presente sentencia sera firme.

Una vez firme esta sentencia, devuélvanse los autos al Juzgado de lo Social de
referencia, con certificacion de esta resolucion, diligencia de su firmeza y, en su caso,
certificacién o testimonio de la posterior resolucion que recaiga.

Unase el original de esta sentencia al libro de su razon y una certificacion de la
misma al presente rollo, que se archivara en esta Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, o pronunciamos, mandamos y firmamos.

AS 2002\4046

Sentencia Tribunal Superior de Justicia Extremadura nam. 478/2002 (Sala de lo
Social), de 8 octubre

Jurisdiccion: Social

Proceso en primera instancia num. 3/2002.

LIBERTAD SINDICAL.: lesion del derecho: existencia: falta de reconocimiento por
organismo publico de la condicién de delegado sindical: revocacion nula de su caracter
representativo: supuestos; reparacion de las consecuencias derivadas del acto ilicito:
indemnizacion: desestimacion: prueba del perjuicio causado: necesaria. DELEGADOS
SINDICALES: competencia y derechos: acceso a la misma informacién y documentacién
que el comité de empresa: interpretacion.

El TSJ, en autos promovidos en reclamacion de tutela de libertad sindical, seguidos
en primera y Unica instancia, estima en parte la demanda formulada por el sindicato
demandante, en base a lo resefiado en la fundamentacion juridica.

Texto:
En la Ciudad de Caceres a ocho de octubre de dos mil dos.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, compuesta
por los limos. Sres citados al margen, ha dictado.

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA NUM. 478

Habiendo visto, en (nica instancia, los presentes autos de juicio verbal civil,
seguidos sobre Tutela de Libertad Sindical, entre parte, de una y como demandante, el
Sindicato Confederacién General de Trabajadores (CGT), y de otra, como demandado, la
Junta de Extremadura, habiendo comparecido el Ministerio Fiscal.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO En fecha 13 de septiembre de 2002 se presentd ante la Secretaria de
esta Sala demanda promovida por la Confederacion General de Trabajadores contra la
Junta de Extremadura, por la cual se suplicaba la declaracién de tutela a la libertad
sindical contra el organismo demandante.

SEGUNDO Subsanados los defectos observados en la redaccion de la demanda,
por propuesta de providencia de 19 de septiembre pasado se acordo citar a las partes, al
Ministerio Fiscal y testigos propuestos para los actos de conciliacion y juicio que tendrian
lugar en la Sala de este Tribunal el dia 26 de septiembre de 2002, a las once horas.

TERCERO Llegados el dia y hora sefialados comparecieron a los referidos actos,
don Javier C. |. en representacion acreditada de la parte actora, asistido de la Letrada
dofia Elena N. C., en representacion de la Junta de Extremadura el Letrado de su
Gabinete Juridico don Pedro O. D. y de parte del Ministerio Fiscal el llmo. Sr. D. Javier
Monterro Juanes, celebrandose el correspondiente juicio con el resultado que consta en
el correspondiente acta que del mismo fue extendida.

CUARTO En este proceso se han observado las normas y prevenciones legales,
excepto los plazos de citacion a juicio y formalizacién de esta resolucion, debido a la
imposibilidad de citacién en el preceptivo plazo y del trabajo que pesa sobre la Sala.

HECHOS PROBADOS
Se consideran Hechos Probados y como tales se destacan los siguientes:

PRIMERO Que por reunion de los afiliados a la Confederacion General de Trabajo -
CGT- de 5 de octubre de 2000, se constituyé la Seccién Sindical de dicha Confederacion
en la Junta de Extremadura, fijaAndose su dmbito en el conjunto de las consejerias de la
Comunidad Auténoma Extremefia, nombrando Delegado Sindical de la misma a don
Javier C. I.

SEGUNDO Que por resolucion de la Direccion General de la Funcién Publica de la
Junta de Extremadura de 15 de marzo de 2001, se acordd, entre otras cuestiones,
reconocer a don Javier C. I. como delegado sindical del sindicato CGT en el &mbito de la
referida Junta.

TERCERO Que por escrito -sin fecha- de don Felipe M. R., que dice actuar como
responsable de la Secretaria de Finanzas y miembro del Secretariado Permanente del
Sindicato de Oficios Varios CGT Badajoz, por el mismo se certifica: «Que siendo las 19
horas y reunido en fecha 28 de enero de 2002 el Secretariado Permanente del SOV de la
provincia de Badajoz...» que, después de exponer diversas irregularidades del sefior C.
l., acuerda respecto al mismo en su tercer punto: «3°.-Adoptar como medida cautelar la
suspension y revocacion del mismo en la representacion de CGT -Badajoz como
Delegado Sindical de la CGT de la Junta de Extremadura por la pérdida de la confianza
expuesta, y, de conformidad con los Estatutos Confederales y los propios del SOV CGT-
Badajoz incoar el oportuno expediente, asi como dar traslado a través del miembro de
este Secretariado don Felipe Manuel M. R. al érgano competente, en este caso la
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Direccion de la Funcion Publica de la Junta de Extremadura del citado acuerdo, bien
directamente a través de la comunicacion a presentar ante la Direccion General de
Trabajo, bien directamente ante la misma, a los efectos oportunos ante cualesquiera
organos o entidades de la Junta de Extremadura.

CUARTO En virtud del escrito sefialado en el punto anterior, en escrito del Jefe de
Servicios de Asuntos Generales de 27 de febrero de 2002 (dirigido a la ITV de Plasencia)
y del Director General de la Funcion Puablica (dirigido al sefior C. I.) se recordaba que el
nombramiento de Delegado Sindical de don Javier C. |. habia sido revocado, con las
consecuencias oportunas.

QUINTO Que el delegado sindical don Javier C. |. ha solicitado o puesto en
conocimiento, repetidas veces, de la Junta de Extremadura: 1) Infraccion sobre usos y
costumbres de la demandada; 2) Ejercer los derechos y gozar de las garantias que como
delegado sindical le otorga la legislacion vigente; 3) Se pongan en su conocimiento los
informes juridicos en virtud de los cuales se acordd marginar a la CGT; 4) Informe de
todas la evaluaciones de riesgos de trabajo realizados por los Centros de trabajo y las
Consejerias; 5) Copias de todos los informes de riesgos realizados por los Servicios de
Salud y Riesgos laborales; 6) Ser puntualmente informado de todas las plazas de
interinos, en convocatoria que se estuviera realizando, que no hubieran sido ofertadas en
turnos de traslado o ascenso; 7) Resultado del dltimo proceso de elecciones sindicales,
fecha de constitucion de la primera seccion Sindical de CGT, nombramiento y fecha del
Delegado Sindical sefior I. C.; 8) Disponer de tablones de anuncios en los centros de
trabajo de la Junta de Extremadura; 9) Tener acceso a la misma informacion que el
Comité de empresa; 10) Solicitud de informes al Comité de Seguridad y Salud; 11)
Denuncias -sin concretar- de los derechos de libertad sindical y de la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales; 12) Numero de trabajadores con contratos temporales, nimero de
plazas sin cubrir, niUmero de trabajadores de cada Consejeria -con indicacién del grupo y
servicio-, listado de centros de la Junta de Extremadura, razones de la privatizacion del
servicio Telefénico, coste del servicio y nombre de la empresa adjudicataria; 13) Si se va
a adoptar algun tipo de medidas de seguridad en las ITV, porqué la empresa
concesionaria del servicio de limpieza de la ITV de Plasencia no deposita en
contenedores el papel sobrante, porqué se esta impidiendo hacer horas extraordinarias
en la ITV de Plasencia y porqué fue excluido el delegado sindical de la Comision Técnica
de la ITV en virtud de un Reglamento -Reglamento de la Mesa General de Empleados
Plblicos- contrario a derecho; 14) Peticion de informes sobre prevencién de riesgos
realizados en ITV de Badajoz, asi como de los mas relevantes que obren en el Centro de
Prevencion de riegos Laborales; y 15) Falta de citacion de la Junta al comité de
Empresa, asi como informes de la precedente partida de los trabajadores de la ITV de
Plasencia, de las ordenes contradictorias dadas a los trabajadores, de la inexistencia de
libro de visita en dicho centro y sobre si se ha iniciado proceso para cubrir la vacante en
la mencionada ITV.

SEXTO En fecha 19 de julio y 28 de noviembre de 2001 la Inspeccion Provincial de
Trabajo y Seguridad Social de Caceres emitié informe obrante a los folios 61 a 63y 72y
73, cuyo contenido se da por reproducido.
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SEPTIMO Por sentencia -hoy firme- del Juzgado de lo Social nimero 3 de Badajoz
de fecha 15 de marzo de 2001, se ordena a la Junta de Extremadura a poner a
disposicion de la UGT un local para desarrollo de sus actividades.

OCTAVO En fecha 3 de abril de 2002 se inici6 expediente disciplinario contra el
sefior C. I., existiendo en la actualidad propuesta del instructor del mismo solicitando el
sobreseimiento de dicho expediente de fecha 11 de julio de 2002.

NOVENO En escrito de 28 de abril de 2002, el Delegado Sindical don Javier C. I.
solicité de la Direccion General de Trabajo la iniciacion del conflicto colectivo, en el que
recayo resolucion de 24 de mayo de 2002, contra lo que se otorgaba recurso de alzada
ante la Consejeria de Trabajo de la Junta de Extremadura.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO Los hechos declarados probados lo han sido en virtud de los siguientes
medios de prueba: De los documentos obrantes a los folios 20 y 37 el hecho primero; de
los existentes a los folios 21 a 23 el hecho segundo; el hecho tercero de los obrantes a
los folios 78 y 79; de los folios 80 y 82, el hecho cuarto; el quinto de los documentos
obrantes a los folios 29, 30, 32, 33, 35, 37 y 38; el sexto de los folios 61 a 63y 72y 73; el
séptimo de los folios 64 a 67 y 69 a 71; el octavo de los folios 88 a 90 y 123 a 144; y el
altimo de los hechos probados de los documentos obrantes a los folios 145 a 147 y 148 a
158 de las actuaciones.

Sobre los hechos declarados probados y especificamente sobre los contenidos en
el ordinal quinto se ha de exponer que, desde una perspectiva constitucional, ha de
defenderse que la igualdad de armas en la fase probatoria del proceso determina que no
se puede imponer a una de las partes la prueba de los hechos negativos y se obligue a
acudir a una prueba imposible o diabdlica cuando es méas simple la prueba del acto
positivo contrario sentencia del Tribunal Constitucional 140/1994, de 9 de mayo (RTC
1994, 140), y las muchas que en ella se citan; razonable planteamiento que de siempre
ha sido mantenido por la jurisprudencia a través de la doctrina de la accesibilidad a los
medios de prueba -sentencias del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 1986 (RJ
1986, 4782), 18 de mayo (RJ 1988, 4313) y 15 de julio de 1988 (RJ 1988, 4931), 17 de
junio (RJ 1989, 4695) y 23 de septiembre de 1989 (RJ 1989, 6352) y 5 de octubre de
1995 (RJ 1995, 8667)-, y que se halla justificado en el principio constitucional de
interdiccion de la indefensién y en el procesal principio dispositivo, que viene a significar
un limite a la libertad valorativa de la prueba que el articulo 97.2 de la Ley de
Procedimiento Laboral (RCL 1995, 1144, 1563) atribuye al Magistrado o Tribunal de
instancia en este sentido ya se pronunciaba el extinguido Tribunal Central de Trabajo en
sentencia de 12 de junio de 1987. Es mas, ese razonable criterio en la distribucién del
«onus probandi» ha tomado cuerpo normativo en el articulo 217.6 de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, Ley 1/2000, de 7 de enero (RCL 2000, 34, 962) al disponer que en
la aplicacion de las diversas reglas que sobre la carga de la prueba dispone el precepto,
«el Tribunal debera tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que
corresponde a cada una de las partes en el litigio».

SEGUNDO De conformidad con lo dispuesto en el articulo 8.1 de la Ley Organica
de Libertad Sindical (RCL 1985, 1980) y segun reiterada doctrina del Tribunal
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Constitucional aplicada en sentencias, entre otras, 61/1989 de 3 de abril (RTC 1989, 61),
84/1989 de 10 de mayo (RTC 1989, 84), 292/1993 de 18 de octubre (RTC 1993, 292), y
168/1996 (RTC 1996, 168) «... la libertad sindical en el plano colectivo, garantiza a los
sindicatos un ambito esencial de libertad para organizarse a través de instrumentos de
actuacion de la forma que considere mas adecuada a la efectividad de su actuacion
sindical, dentro claro esta del respeto debido a la Constitucion Espafiola y a la ley», y que
«pueden por ello los sindicatos, en el ejercicio de su libertad de autoorganizacién en los
lugares de trabajo, constituirse a través de dérganos, que, legalmente son conocidos con
el nombre de secciones y delegados sindicales -articulo 8.1.a) de la Ley Organica del
Poder Judicial (RCL 1985, 1578, 2635)-, con capacidad para ejercer aquellas actividades
que permitan la defensa y proteccion de los propios trabajadores» (sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2000 recurso 1000/2000 [RJ 2000,
7190)).

Una vez expuesto lo anterior conviene con carecer previo asi lo entendio el
instructor del expediente sancionador al sefior C. |. en su propuesta de resolucion (folios
123 a 144), determinar la situacion de dicho delegado sindical, ante la revocacion de su
mandato realizada por el Secretariado Permanente del SOV Badajoz, en su sesion de 28
de enero de 2002, por cuanto que si hubiera perdido su condicion, las conclusiones
pudieran ser distintas; y con ello vamos a dar respuesta a la violacion V -contenida en los
hechos octavo y noveno de la demanda-. Pues bien en relacion con lo expuesto ha de
decirse, en primer lugar, que el delegado sindical, de conformidad con el articulo 10.1 de
la Ley Organica de Libertad Sindical, ha de ser elegido por y entre los afiliados de la
empresa o en el centro de trabajo, conjunto de afiliados que constituyen la seccién
sindical. La seccion sindical, segun determina el articulo 8.1 a) de la misma Ley
Organica, se rige por los estatutos del sindicato en cuestiéon, lo que es obvio que debe
ser asi por cuanto que la autonomia organizativa de los sindicatos forma parte del
derecho a la libertad sindical articulo 2.2 de la Ley Organica de Libertad Sindical, y que
las normas juridicas, por tanto, no deben interferir sino en aquello que es necesario para
garantizar su caracter democratico. Una de estas normas garantias del funcionamiento
democrético es la contenida en el articulo 10.1 antes citado, que establece que los
delegados sindicales son los elegidos por los afiliados que forman parte de la seccién
sindical en la empresa, lo que excluye su designacion por las estructuras directivas del
sindicato.

En esta linea hemos de alabar el minucioso, detallado y exhaustivo estudio que de
la cuestion hace el instructor don Pedro M. Y. del expediente sancionador al sefior C. I.,
en su propuesta de resolucion de 11 de julio de 2002 (Fundamento Juridico Primero). En
el punto 1 del referido fundamento se considera que la revocacion de los nombramientos
de los delegados sindicales sélo puede hacerse por los trabajadores afiliados al sindicato
constituidos en seccidn sindical: «...-Pese a que la LOLS no se refiera expresamente al
procedimiento de destitucidon o revocacion del mandato de los delegados sindicales, en
coherencia con lo dispuesto para la eleccién, deberia seguirse idéntico preceder, de tal
manera que los delegados sindicales seran destituidos por los trabajadores afiliados al
sindicato constituidos en Seccion Sindical y no directamente por el propio sindicato.
Puede servir en este sentido, cae referencia, por analogia, lo dispuesto en el articulo
67.3 del Estatuto de los Trabajadores (RCL 1995, 997) respecto a los representantes
unitarios...». Y siendo correcta esta afirmacion en el caso de autos, no lo es, con caracter
general, en el supuesto de revocacion o destitucion de los delegados sindicales.
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La sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2001
(recurso de casacion para unificacion de doctrina 1672/2000 [RJ 2000, 4911]) en el punto
d) de su cuarto fundamento de derecho, al hablar de cese de los delegados sindicales,
indica:

«... d) Por ultimo, no es dable aplicar por analogia las normas de subsistencia del
mandato de los representantes unitarios, dado que, a falta de pacto, existen
circunstancias esenciales de divergencia que lo impide porque no existe identidad de
razon (arg. "ex" articulo 4.1 del Codigo Civil [LEG 1889, 27]), al partirse en la
representacion unitaria de la base de la duracion determinada del mandato electoral, en
cambio la duracion de la condicion de delegado sindical depende de lo que establecieran
los Estatutos del correspondiente sindicato o de los acuerdos que pudieran adoptarse en
el seno de la Seccion Sindical...».

Ahora bien, la conclusién de la Sala ha de ser idéntica a la mantenida por el
instructor del repetido expediente sancionador, el que en el parrafo final del aludido punto
1 expone «En este proceso la eleccion y revocacion de los representantes sindicales, la
intervencién del sindicato como organizacion habria de limitarse posiblemente (puesto
que la normativa no lo establece) a efectuar la convocatoria personal de los afiliados a la
asamblea para la constitucion o disolucion de la Seccion Sindical o para la eleccion o
destitucion del Delegado Sindical, no obstante la autonomia que los Estatutos reconocen
a las Secciones Sindicales...» Y ello por la importancia que tiene en el parrafo transcrito
el inciso: «puesto que la normativa no lo establece». Asi en la Ley Organica de Libertad
Sindical no se indica ni el tramite ni las causas del cese del delegado sindical, ni tampoco
lo hacen los Estatutos de la Confederacion General del Trabajo -CGT-, ni los Estatutos
del Sindicato de Oficios Varios de la Provincia de Badajoz -su articulado sélo contempla,
en los términos de la Ley Organica, la eleccion de delegado sindical- y por ello sélo resta
atenerse a «los acuerdos que pudieran adoptarse en el seno de la Seccion Sindical». Y
la Seccion Sindical, que no es otra cosa que el conjunto de trabajadores de una empresa
o centro de trabajo afiliados a un mismo sindicato -articulo 8.1 a) de la Ley Orgéanica de
Libertad Sindical- no ha adoptado acuerdo alguno referente a la revocacion del mandato
del sefior C. I. Razones que avalan que en momento alguno don Javier C. |. perdiera su
calidad de delegado sindical.

En el supuesto de autos la estudiada violacion V se ha cometido por la demandada,
por cuanto desconociendo la cualidad referida del Delegado sindical y revocando su
mandato -sin causa legal, como se ha visto- le privd del ejercicio de sus derechos en el
oficio referido en el hecho cuarto de esta resolucion y especificamente del crédito horario
de que disponia, en contra de lo regulado en el articulo 9.1 a) de la Ley Orgéanica de
Libertad Sindical.

TERCERO En cuanto a la primera violacion denunciada -violacion |- ha de ser
desestimada. El precepto en que se ampara el derecho y la peticion a la Junta no se
relacionan. La misma parte actora describe su quebranto: «violacion del derecho a
disponer de tablones de informacion sindical situados en los centros de trabajo de la
Junta de Extremadura y en los lugares en los que se garantice un adecuado acceso a los
mismos». El precepto que ampara el derecho -articulo 8.2 a) de la Ley Organica de
Libertad Sindical (RCL 1985, 1980)- prevé la existencia de un Unico centro de trabajo en
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el que se debera ubicar el tablon de anuncios y asi se sefiala que «la empresa pondra a
su disposicion un tablén de anuncios que debera situarse en el centro de trabajo»; la
descripcion «un» tablén de anuncios y «el centro de trabajo», hace referencia a empresa
gue sélo posea un centro de trabajo. En el supuesto de autos no estamos hablando de
empresa de dichas caracteristicas, sino de la Junta de Extremadura que extiende su
ambito a toda la Comunidad Autdbnoma, con centenares o, acaso, miles de «centros de
trabajo». La acusacién, por esta causa, no debe prosperar. La parte demandante, en sus
sucesivos escritos -a efectos de hacer viable su peticion- no determiné el concreto centro
de trabajo, en donde el delegado presta su actividad o actividades para el que solicitaba
el repetido tablén al que tiene derecho; y, en caso de discrepancia, acudir -por analogia-
a lo dispuesto en el articulo 81 del Estatuto de los Trabajadores (RCL 1995, 997).

CUARTO EI derecho de informacion -violacion II- de los representantes de los
trabajadores se contempla expresamente en la sentencia del Tribunal Constitucional
142/1993, de 22 de abril (RTC 1993, 142), dictada en relacién con la Ley 2/1991, de 7 de
enero (RCL 1991, 39), sobre Derecho de Informacibn de Representantes de
Trabajadores en Materia de Contratacion, y expresamente sefiala en ella el Alto Tribunal
que el citado derecho «se enmarca dentro de la regulaciéon de los 6rganos de
representacion colectiva de la empresa» y en cuanto tal supone desarrollo del «mandato
constitucional de los poderes publicos facilitar la participacion de los ciudadanos en la
vida politica, econdémica, social y cultural» (articulo 9.2 de la Constitucién Espafiola [RCL
1978, 2836]) y, especialmente, promover eficazmente «las diversas formas de
participacion en la empresax(articulo 129.2 de la Constitucion y sentencia del Tribunal
Constitucional 208/1989 [RTC 1989, 208], F. 3°).

Ha de tenerse en cuenta -sigue el «Tribunal Constitucional que estas formas de
participacion quedan remitidas por el propio texto constitucional a la normativa legal
(sentencias del Tribunal Constitucional 37/1983 [RTC 1983, 37], F. 2°, 118/1983 [RTC
1983, 118], F. 4°, y 39/1986 [RTC 1986, 39], F. 4) de modo que el legislador tiene un
importante margen de apreciacion para determinar el grado de participacion en la
empresa que establezca y dentro de ella el derecho de informacion otorgado a los
representantes del personal. Este Tribunal ha de respetar esa libertad de configuracion
del legislador que le permite desarrollar con mayor o menor amplitud el alcance de los
derechos de informacion, y no le corresponde valorar la oportunidad o el acierto de la
eleccion legislativa, sino sélo si la misma ha violado preceptos constitucionales, y en este
caso el derecho a la intimidad del trabajador». Esa legalidad a la que se refiere el Alto
Tribunal, con respecto a la informacion de los delegados sindicales, esta reflejada en el
articulo 10.3.1° del Estatuto de los Trabajadores: «Tener acceso a la misma informacién
y documentacién que la empresa ponga a disposicién del comité de empresa, estando
obligados los delegados sindicales a guardar sigilo profesional en aquellas materias en
las que legalmente proceda». Este precepto ha de ponerse en relacion con el de las
competencias del comité de empresa y, especificamente, a la posibilidad de recibir
informacion de las materias contenidas en las puntos 1°, 2°, 3°, 6°, y 8° del articulo 64 del
Estatuto de los Trabajadores (RCL 1995, 997).

La violacion acusada y ahora estudiada no puede prosperar. La mayoria de los
escritos formulados por el actor a la Junta de Extremadura constituye solo una
enumeracion empirica de los derechos y garantias de los delegados sindicales (folios 25,
26, 27, 28, 31, 34, 37, 38, 52, 53, 54, 55 y 56), otros de ellos no guardan relacién con las
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informaciones o documentacion que pudieran recibir los comités de empresa a tenor del
referido articulo 64 (folios 29, 30, 32, 33, 35, 36, 42, 43, 44, 45) y en otros la inconcrecion
de los mismos o su falta de relaciobn con el derecho acusado como violado los
desautoriza (folios 39, 40, 41 y 51).

Ahora bien, no solo lo expuesto avala el fracaso de la peticiébn actora, sino que
(como indica el precepto anteriormente transcrito -art. 10.3.1° de la Ley Orgéanica de
Libertad Sindical (RCL 1985, 1980)-, el derecho del delegado sindical es obtener «la
misma informacién y documentacion que la empresa ponga a disposicion del comité de
empresa», y esa condicion exige dos términos de comparacién para su viabilidad: a)
informacion y documentacién que percibiera el delegado sindical; y, b) informacion y
documentacion que reciba el comité de empresa. La falta de estos elementos -que la
parte actora ha silenciado totalmente- hace decir a la sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo de 20 de abril de 1998, fundamento juridico quinto:

«Pasando a los segundos titulares del derecho de informacién, a saber los
Delegados Sindicales con prerrogativas, ven establecido su derecho de informacién con
la equiparacion enunciada en el apartado 1° del mencionado numero 3 del articulo 10 de
la Ley Organica de Libertad Sindical, en los términos literales de "Tener acceso a la
misma informacion y documentacion que la empresa” ponga a disposicion del comité de
empresa. Entonces, lo que seria necesario haber alegado y probado es que se habia
denegado a los Delegados Sindicales en el centro o centros en que ejercieran su
mandato la informacion facilitada al Comité de empresa del mismo ambito, cuestion ni
siquiera planteadax.

QUINTO Con respecto a la violacion del derecho a la libertad sindical sefialada en
la demanda bajo el epigrafe Ill, se ha de hacer constar, para desestimarla, que la misma
no encuentra encaje en el articulo 10.1.32 de la Ley Organica de Libertad Sindical (RCL
1985, 1980), en relacién con el articulo 64 del Estatuto de los Trabajadores (RCL 1995,
997), ello aparte -como se indica al final del fundamento anterior- si la infraccion consiste
en recibir «idéntica documentacion que el Comité de Seguridad y Salud, falta la prueba
de las premisas objeto de comparacion: cual es la documentacién que percibe el citado
Comité y la Delegacion Sindical».

SEXTO La violacién resefiada como 1V, de los derechos a la libertad sindical,
carece de todo apoyo factico, a la vez que se ignora cudl es la actividad desarrollada por
la Junta de Extremadura que impide al accionante «ejercer como delegado sindical, con
las mismas garantias que las establecidas para los miembros de comité de empresa o de
los 6rganos de representacion que se establezcan con las Administraciones publicas».

Con respecto a la asistencia del Delegado sindical a las reuniones del Comité de
empresa, es muy expresiva el cauce que el informe de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social de 13 de julio de 2001 sefiala en el segundo parrafo de su punto 2°. Y
sobre los informes de dicha Inspeccidn sobre los cuales el demandante asegura que la
Junta de Extremadura ha hecho caso omiso a su requerimiento, indicar: 1) Las garantias
de cualquier delegado con respecto al derecho de informacion estan sefialadas con
marca mas indeleble que en las resoluciones de la Inspeccion, en la Ley Orgéanica de
Libertad Sindical; ningdn hecho se relata en las repetidas resoluciones que signifique
infracciébn alguna. Y, 2) En el segundo informe de la Inspeccion en fecha 23 de

205

Documento recopilado para el archivo documental DocumentosTICs.com. Su finalidad es de
preservacion histoérica con fines exclusivamente cientificos. Evite todo uso comercial de este
repositorio.



Recopilado para el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

noviembre de 2001, contiene la actividad del Director General de la Funcion Publica, en
cumplimiento del requerimiento efectuado en el anterior.

SEPTIMO No resta mas que exponer que la sentencia del Juzgado de lo Social
nam. 3 de Badajoz de 15 de marzo de 2001 tiene sus propios cauces de ejecucion y que
los acuerdos del Director General de Trabajo de 24 de mayo de 2002, tiene también su
via de impugnacion -en la resolucion se indica: recurso de alzada- y en su caso el
correspondiente proceso contencioso-administrativo.

OCTAVO Para desestimar la pretensién indemnizatoria, basta reproducir los
argumentos expuestos en el fundamento juridico sexto de la sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo -dictada en recurso de casacion para unificacion de
doctrina- de 23 marzo de 2000 (RJ 2000, 3121):

«Cifiéndonos a esta Unica cuestion, a la que queda reducido el fondo del recurso,
debemos recordar la doctrina que con reiteracion viene exponiendo la Sala, cuando ha
tenido que interpretar y aplicar el articulo 180.1 de la Ley de Procedimiento Laboral (RCL
1995, 1144, 1563), en cuanto dispone que la sentencia que declare la existencia de
vulneracion de derechos fundamentales y libertades publicas, ordenara la reparacién de
las consecuencias derivados del acto, incluida la indemnizacién que procediera. A tal
efecto ha declarado la Sala en sentencias de 9 de junio de 1993 (RJ 1993, 4553), 22 de
julio de 1996 (RJ 1996, 6381), 20 de enero de 1997 (RJ 1997, 620), 2 de febrero de 1998
(RJ 1998, 1251), 9 de noviembre de 1998 (RJ 1998, 8917) y 28 de febrero de 2000 (RJ
2000, 2242), que el articulo 15 de la Ley Organica de Libertad Sindical (RCL 1985, 1980)
dispone que "el 6érgano judicial, si entendiere probada la violacion del derecho de libertad
sindical, decretara la reparacidon consiguiente de las consecuencias ilicitas del
comportamiento antisindical, y en el articulo 180.1 de la Ley de Procedimiento Laboral, al
precisar que la sentencia que declare al existencia de la vulneracién de este derecho, ha
de disponer de reparacion de las consecuencias derivadas del acto, incluida la
indemnizacion que procediera, no significa, en absoluto, que basta con que quede
acreditada la vulneracion de la libertad sindical para que el juzgador tenga que
indemnizar automaticamente a la persona o entidad conculcadora al pago de una
indemnizacion. Estos preceptos no disponen exactamente esa indemnizacion
automatica, puesto que de lo que en ellos se dice resulta claro que para poder adoptarse
el mencionado pronunciamiento condenatorio al mencionado pronunciamiento
condenatorio es de todo punto obligado que, en primer lugar, el demandante alegue
adecuadamente en su demanda las bases y elementos clave de la indemnizacién que
reclama, que justifique suficientemente que la misma corresponde ser aplicada al
supuesto concreto de que se trate, y dando las pertinentes razones que avalen y
respalden dicha decision, en segundo lugar que queden acreditadas, cuando menos,
indicios 0 puntos de apoyo suficientes en las que se pueda asentar una condena de tal
clase"».

«Abundando en la misma idea, la primera de las sentencias citadas, advirtio que el
demandante en esta modalidad procesal de tutela no queda totalmente exento de la
obligacion de alegar y razonar en su demanda los fundamentos de su pretension
indemnizatoria, o que deba quedar relevado de la carga de acreditar una minima base
factica que sirva para delimitar los perfiles y elementos de la indemnizacion que se haya
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de aplicar, sino que, por el contrario, sobre el actor pesa el deber de justificar los
elementos de hecho necesarios para que sea reconocida la indemnizacion».

«En este caso concreto, el trabajador se limité a incluir en el suplico de su demanda
la peticion de condena para la empresa a que abonara una indemnizacién de dos
millones de pesetas, sin hacer siquiera alusion al perjuicio que con el despido se le
hubiera podido producir, ni identificar tampoco la especie de dafio o perjuicio sufrido, asi
como su alcance, y sin que después prosperara ni practicara prueba alguna al respecto,
y por ello la Sala se ve privada de los elementos suficientes para estimar el recurso, tal
como ha sido planteado».

En el supuesto de los autos la parte actora hace derivar la indemnizacion solicitada
(43.272,87 euros) de la gravedad de la conducta empresarial y de las mdltiples
violaciones acusadas, pero sin que se sefialen -ni mucho menos se hubieran acreditado
en juicio, en el que sobre este extremo no se propuso prueba de clase alguna- los
concretos dafos sufridos y los parametros indemnizatorios a utilizar, lo que justifica el
rechazo de esta peticion actora.

FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos, parcialmente, la demanda interpuesta por el
Sindicato Confederacion General del Trabajo contra la Junta de Extremadura, sobre
tutela de la libertad sindical, y, en consecuencia, debemos condenar y condenamos a
este Organismo a que, reconociendo a don Javier C. |. su condicion de Delegado
Sindical, deje sin efecto su resoluciéon de revocacién del cargo de dicho Delegado,
cesacion del disfrute del crédito horario de que disponia y de la prohibicién de la
utilizacién de los medios materiales del centro de trabajo para fines sindicales, decisiones
que fueron acordadas por oficio del Jefe de Servicios de Asuntos Generales de la Junta
de fecha 27 de febrero de 2002, y que ha de declararse radicalmente nula, asi como la
de todas sus consecuencias apuntadas; reponiendo al referido Delegado Sindical a su
anterior situacion a la decisién que se anula.

Librese certificacion de la presente para unir a los autos de su razon, incorporese su
original al Libro de Sentencias, y notifiquese a las partes haciéndoles saber que contra la
misma soélo cabe recurso de Casacion ante la Sala IV de lo Social del Tribunal Supremo,
debiendo prepararse a los diez dias siguientes al de la notificacion, bien manifestandolo
asi en el momento de la notificacidbn bien por comparecencia o por escrito ante esta
misma Sala.

El recurrente que no gozare del beneficio de Justicia gratuita -que no sea Entidad
Pudblica no litigue en su calidad de trabajador o beneficiario del régimen publico de la
Seguridad Social (0 como sucesores suyos)- debera acreditar mediante resguardo
entregado en la Secretaria de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo al tiempo de la
personacion, la consignacién de un depodsito de 300,50 euros, en la entidad de crédito
BBVA c/c ... Madrid, Sala de lo Social Tribunal Supremo.

Asi por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgado lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.
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AS 2002\630

Sentencia Tribunal Superior de Justicia Asturias num. 622/2002 (Sala de lo Social),
de 1 marzo

Jurisdiccion: Social

Recurso de Suplicacion num. 3129/2001.

Ponente: lima. Sra. D2 M2 del Carmen Prieto Fernandez.

LIBERTAD SINDICAL: contenido esencial: derecho de informacién: alcance; lesion
del derecho: inexistencia: imposibilidad de utilizar los servicios telematicos (correo
electrénico) instalados por la empresa para transmitir informacién sindical.

EL TSJ desestima el recurso de suplicacion interpuesto por la parte actora contra
Sentencia del Juzgado de lo Social num. 2 de Oviedo, de fecha 30-07-2001, en autos
promovidos sobre tutela del derecho de libertad sindical.

Texto:
En Oviedo, a uno de marzo de dos mil dos.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de
Asturias siendo el llmo. Sr. D. Eduardo Serrano Alonso, Presidente, formando Tribunal
los llmos. Sres. D. Eduardo Serrano Alonso, Diia. Maria Eladia Felgueroso Fernandez,
Dfia. M2 del Carmen Prieto Fernandez, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA nim. 622/2001

En el recurso de suplicacién interpuesto por Comisiones Obreras de Asturias, Unién
General de Trabajadores contra la sentencia del Juzgado de lo Social num. 2 de Oviedo
de fecha treinta de julio de dos mil uno, dictada en proceso sobre Tutela Derechos
Libertad Sindical, y entablado por Comisiones Obreras de Asturias, Unién General de
Trabajadores frente al Instituto Nacional de Empleo y el Ministerio Fiscal, ha sido ponente
la llma. Sra. Dfia. M2 del Carmen Prieto Fernandez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO Segun consta en autos el mencionado Juzgado de lo Social dicto
sentencia de fecha treinta de julio de dos mil uno por la que se desestimaba la demanda.

SEGUNDO En la mencionada sentencia y como hechos declarados probados, los
siguientes:

«l.-Desde hace al menos 10 afos, el personal laboral de la Subdireccion de
Prestaciones del Instituto Nacional de Empleo de Asturias trabaja con una red de
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comunicaciones interna del Instituto Nacional de Empleo, que tiene varios programas o
aplicaciones, uno de los cuales es el correo electronico llamado CONNET. Hace unos
seis afios se establecidé un tablon sindical informatico. Para tener acceso al mismo es
preciso la utilizacion de una clave de usuario (password).

Los trabajadores de la Subdireccion de Prestaciones del Instituto Nacional de
Empleo venian accediendo al tablon de anuncios virtual. La utilizacién de dicha clave
estd autorizada a los "usuarios" del correo electrénico que son, segun la relacién
presentada por el Instituto Nacional de Empleo (doc. 14):

CP Asturias Direccion Provincial

SPFO Asturias Sub. Prov. Formac. Ocupacional

SPPE Asturias Sub. Prov. Prom. Empleo

SPGE Asturias Sub. Prov. Gest. EconGmica

SPPP Asturias Sub. Prov. Prestaciones

UPP Asturias Sub. Prov. Prestaciones

CFO Aviles Cent. Form. Ocupac. Avilés

CFO GijonCent. Form. Ocupac. Gijon

CFO Langreo Cent. Form. Ocupac. Langreo

CFO Oviedo Cent. From. Ocupac. Oviedo

Cl Asturias Cordinac. Informatica.

Linea 902 Asturias Linea 902

OE Aller Moreda Oficinas de Empleo

OE Aviles Vatican

OE Aviles G. Abarca

OE Cangas de Narcea

OE Cangas de Onis

OE Gijén Fermin Cane

OE Gij6n Feijoo

OE Gijén Juan De Aus
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OE Grado

OE Langreo

OE Pola de Lena

OE Luarca

OE Llanes

OE Mieres

OE Xubillaga

OE Elorza

OE Infiesto

OE Pravia

OE Pola de Siero

OE Siero, Severo Ocho
OE Tapia de Casarieg
OE Teverga

OE Tineo

OE Vegadeo

Las claves de acceso de las Secciones estatales de CC OO, y UGT contindan
inalteradas.

Il.-En febrero de 2001, fue modificada la clave de acceso al sistema CONNET, al
considerar el Instituto Nacional de Empleo que la misma se habia utilizado
indebidamente para enviar mensajes de contenido sindical, cuya responsabilidad podria
ser atribuida al titular de dicha clave.

lll.-El 22 de febrero de 2001, 26 trabajadores de la Subdireccion de Prestaciones
del Instituto Nacional de Empleo, sita en la Plaza Gral. Ordéfiez, presentaron escrito
dirigido al Director Provincial del Instituto Nacional de Empleo comunicando que les
habia sido denegado el acceso al tablén sindical informatico y la posibilidad de acceder a
la informacion que el mismo contiene, solicitando que les fuera adjudicada la clave de
usuario al correo electronico (CONNET). Su solicitud fue desestimada pro la Direccion
Provincia el 5 de abril de 2001, de acuerdo con el informe de la Subdirectora General
Adjunta de Gestiobn de Recursos de 27 de marzo de 2001. La Subdirectora General
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arbitr6 como formula Transitoria, tanto se regulase la utilizacion de los medios
informaticos en la que se contempla la de noticias sindicales, y se instalase la nueva
aplicaciéon Lotus Notes en Infored, en la que todo el personal tendra acceso a la
informacion con su propia clave, la impresion de la informacién sindical y su propia clave,
la impresién de la informacion sindical y su publicidad mediante su exposicion en un
lugar de facil acceso para todo el personal, que es la que se viene utilizando en la
Subdireccion de Prestaciones.

IV.-Interpusieron demanda ante los Juzgados de lo Social el 4 de julio de 2001.

V.-Segun Instruccion del Subdirector General de Gestion de Recursos, de 26 de
noviembre de 1996, conforme con las dadas el 14 de marzo de 1995, "el uso indebido de
la herramienta de trabajo que es el correo electrénico, asi como si se efectla por
personal no autorizada, comportara la apertura de expediente disciplinario. Caso de no
encontrar responsable directo del uso indebido, las acciones se dirigirdn contra el que
resulte ser usuario registrado, con cuya clave se cometié la infraccion a menos que se
hiciera en contra de su voluntad o con un claro abuso de confianza". En el mismo
sentido, el 4 de marzo de 1997, el Subdirector General de Gestion de Recursos,
establecia "a efectos de regular un uso adecuado del denominado Tablon Sindical por
parte de los usuarios que disponen de autorizacion para su utilizacion y otorgarles al
mismo tiempo las maximas garantias en el control de la transmision y lectura de los
mensajes que bajo su numero de usuario puedan realizarse, se recuerda que la
autorizaciéon que concede la administracién y que permite tener acceso a dicho medio,
tiene caracter discrecional y en evitacion de supuestos en los que pudiese resultar
revocada dicha autorizacion, deberan seguirse las pautas establecidas para su buen uso
y que se concretan en las siguientes:

Primero.-El Tablén Sindical debera utilizarse exclusivamente para transmision de
mensajes de contenido sindical, quedando expresa y terminantemente prohibido para
dichos usos la utilizacion del Correo Electronico.

Segundo.-El uso del citado medio se encuentra reservado al responsable autorizado
a través de una clave d e identificacién o palabra de paso (password) que identifica al
usuario, por lo que sera de su responsabilidad el uso indebido que del mismo pueda
derivarse.

Tercero.-Toda utilizacion del Tablon que se vaya a realizar pro usuario distinto del
titular autorizado, requerira del consentimiento previo y expreso de aquél y el traslado de
este extremo a la Subdireccion General de Gestion de Recursos.

En razén de lo expuesto, el uso de un terminal distinto del utilizado pro el usuario
autorizado para funciones relacionadas con el contenido del citado Tablén, se debera
comunicar al Jefe de la Unidad Administrativa donde radique dicha terminal y le sera
facilitado cuando se acredite que para ese caso puntual se cuenta con el consentimiento
del responsable autorizado de la central Sindical que corresponda.

Asi pues, los usuarios registrado, titulares de la autorizacién, representantes de una
organizacion sindical, velaran y podran los medios a su alcance para que ningun
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miembro de su organizacion use indebidamente no sélo el "Tablon Sindical” sino también
el "Correo Electronico’.

Cualquier uso no autorizado de ambos medios, y en especial del segundo de los
citados, se reputard como uso ilegitimo y violacibn muy grave de la autorizacion
administrativa, y comportara la suspension cautelar de la clave de acceso y hasta la
retirada definitiva de la misma.

Cuarto.-Todo cambio que se produzca en el titularidad del usuario autorizado,
debera ponerse en conocimiento de esta Subdireccion”.

VI.-En el centro de trabajo del Instituto Nacional de Empleo sito en la Plaza Gral.
Ordodfiez existe un tablén de Anuncios general al que tiene acceso los trabajadores asi
como los representantes de los sindicatos implantados en el centro, donde se da
publicidad a los mensajes de caracter sindical.

VIl.-En el presente procedimiento fue parte el Ministerio Fiscal, que informé en el
sentido que consta en autos».

TERCERO Contra dicha sentencia se interpuso recurso de suplicacion por la parte
demandante, siendo impugnado de contrario.

Elevados los autos a esta Sala, se dispuso el pase a ponente para su examen y
resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO La Sentencia del Juzgado de lo Social num. 2 de Oviedo de 30 de julio
de dos mil uno desestimé la demanda formulada por CC OO y la UGT de Asturias contra
el Instituto Nacional de Empleo que tenia por objeto la declaracion de una vulneracion del
derecho fundamental a la libertad sindical, intimidad y derecho a recibir informacion
veraz, asi como la nulidad de la conducta del Instituto Nacional de Empleo, en el sentido
de que proceda a permitir el libre acceso de los trabajadores afectados al tablén sindical
contenido en el correo electrénico del instituto demandado (CONNET).

Frente a la misma se interpone recurso de Suplicacién al amparo procesal del art.
191 b) y c) de la Ley de Procedimiento Laboral (RCL 1995, 1144 y 1563).

El recurso es impugnado por el abogado del Estado en representacion de la parte
demandada.

SEGUNDO EI primero de los motivos propugna la modificacion de los hechos
probados para que se incluya uno nuevo con el contenido siguiente: «El tablon sindical
inserto en el sistema CONNET, tiene como fin el envio (y por ello recepcion) de
mensajes de contenido sindical. El Instituto Nacional de Estadistica, denegdé el acceso a
los trabajadores de la Subdireccién de Prestaciones, por enviar mensajes de contenido
sindical».
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También se solicita la adicion al hecho primero del dato siguiente: «dentro de los
usuarios del tablén sindical en Asturias, estaban los trabajadores que prestan servicios
en la subdireccién de prestaciones».

Ninguna de las dos pretensiones puede prosperar por las razones siguientes.

En primer lugar ha de tenerse muy presente cual es el objeto del proceso. Se
denuncia un atentado al derecho fundamental a la libertad sindical por considerar que el
Instituto Nacional de Empleo niega a los trabajadores de las subdireccion de
prestaciones el uso de tablon de anuncios virtual, al suprimir el acceso de una clave que
segun se declara probado en el hecho primero (y se acredita sin posibilidad de
contradiccion alguna por el documento que obra al folio 114 de los autos), venian
utilizando los trabajadores de la citada subdireccion.

Para decidir la pertinencia de la adiciébn solicitada es preciso distinguir dos
cuestiones facticas que aparecen poco delimitadas en el recurso.

Por un lado la titularidad de la clave de acceso, que corresponde, segun se declara
probado y no contradicho a la Subdireccibn de Prestaciones, en la persona de la
subdirectora.

Por otro, el hecho, también demostrado de que una de las claves de acceso era
utilizada por los trabajadores de la subdireccién para recibir y enviar informacion de
contenido sindical, a modo de tablon de anuncios.

Y otra, cosa distinta, pero conectada con la anterior, es la calificacibn que ha de
hacerse de los mensajes transmitidos a través de dicha clave, cuyo contenido
estrictamente sindical se discute.

El hecho probado tal y como se pretende introducir en la redaccién que se propone
vincula de forma indisoluble ambos problemas.

Es cierto y consecuentemente es logico afirmar, que si el correo electrénico se
utiliza como tablon de anuncios sindical, su contenido tiene que ser sindical. Afirmar que
los mensajes que obran a los folios 121 a 126 sean de contenido sindical, puede
responder a la verdad, porque légicamente estdn enviados con una finalidad
reinvindicativa que puede considerarse incluida en el dmbito del derecho a la libre
expresion sindical. Ahora, bien, afirmar que la clave de acceso por correo electrénico a
nombre de la subdireccion, utilizada, dentro de la propia subdireccion, como tablén de
anuncios, y por lo tanto sustituyendo al modelo tradicional, pueda tener un contenido de
utilizacion tan amplio que sobrepase los mensajes meramente informativos para
convertirse en medio de queja, reivindicacion y aglutinacion, es otra cosa. El contenido
sigue siendo sindical, pero la utilizacion del correo electronico a tal fin puede exceder de
los limites que establece el art. 8 de la LOLS (RCL 1985, 1980 y ApNDL 13091) que se
estudiara en la fundamentacion juridica que se expondra a continuacion.

TERCERO Por el cauce procesal del art. 191 c¢) de la Ley de Procedimiento Laboral
se denuncia la vulneracién del art. 28.1 de la Constitucion Espafiola (RCL 1978, 2836 y
ApNDL 2875), en relacion con el art. 8 de la LO Libertad Sindical Ley 11/1985, de 2 de
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agosto, en relacion con el art. 3 del Cédigo Civil y los articulos 18 y 20 de la Constitucion
Espafiola y art. 180 de la Ley de Procedimiento Laboral.

El art. 8 de la LOLS establece que los trabajadores tienen derecho a un tablén de
anuncios con la finalidad de facilitar la difusion de aquellos avisos que puedan interesar a
los afiliados al Sindicato y a los trabajadores en General, debiendo garantizarse el
adecuado acceso al mismo.

El uso y utilizaciébn y alcance de ese espacio fisico no se discute en este
procedimiento.

Es innegable que como dice la Sentencia de la Audiencia Nacional de 6 de febrero
de 2001 (Sentencia 17/2001) (AS 2001, 84), aportada a los autos, que el objetivo de la
administracion de modernizar los servicios publicos acercando su funcionamiento a los
ciudadanos y empresas pasa por asumir los medios técnicos y electrénicos informaticos
y teleméaticos que numerosas normas ya prevén de forma especifica. Pero la utilizacion
de la red de la empresa (en este caso Administracién) por correo electrénico para
transmitir informacién sindical, no ha sido ordenada legalmente. No existe norma,
convenio o0 acuerdo que lo imponga y asi las cosas los criterios interpretativos que
establece el art. 3. 1 del Cédigo Civil, «<no permiten reconocer en términos absolutos, con
base en los articulos de la Constitucién, y los invocados de la LOLS de 2 de agosto de
1985, el derecho a utilizar el medio de correo electronico a través del servicios de la
empresa para el ejercicio de la actividad sindical en la misma o recibir la informacion que
le remita su sindicato, sin olvidar que el articulo 53.1 de la Ley Basica del Estado,
dispone que solo por Ley podra regularse el ejercicio de los derechos fundamentales,
con respeto de su contenido esencial, como asi lo hizo en cuanto a la Libertad Sindical la
Ley Orgénica precitada».

En el mismo sentido, se ha pronunciado recientemente el Tribunal Supremo en
sentencia de 26 de noviembre de dos mil uno, donde estimando un recurso de Casacion
para Unificacion de Doctrina absuelve a la empresa demandada porque «la utilizacion del
sistema informatico podria ser objeto de negociacion colectiva o acuerdo de cualquier
tipo, pero, mientras no se obtenga, la utilizacion debera se expresamente consentida por
la demandada.

El articulo 8 de la Ley Organica Libertad Sindical 11/1985 consagra el derecho a los
afiliados a recibir la informacion que les remite su sindicato, mas no establece que sea la
empresa la que deba facilitar los medios materiales para llevarla a cabo».

Los argumentos juridicos que justifican el fallo de instancia no han sido desvirtuados
en el recurso porque la Sala aprecia que no ha existido vulneracion de las normas que se
denuncian y consecuentemente el recurso debe desestimado confirmandose la sentencia
recurrida.

Por cuanto antecede;

FALLAMOS
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Desestimando el recurso de Suplicacion interpuesto por Comisiones Obreras y
Union General de Trabajadores frente a la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social
nam. 2 de Oviedo de fecha 30 de julio de 2001 en los autos seguidos a su instancia
contra el Instituto Nacional de Empleo y el Ministerio Fiscal sobre Tutela Derechos
Libertad Sindical, confirmamos al sentencia de instancia integramente.

Adviértase a las partes que contra esta sentencia cabe recurso de casacion para la
unificacion de doctrina ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en el plazo de diez
dias. Incorporese el original al correspondiente Libro de Sentencias. Librese certificacion
para su unién al rollo de su razon. Notifiguese a las partes y a la Fiscalia del Tribunal
Superior de Justicia y una vez firme, devuélvanse los autos originales al Juzgado de lo
Social de procedencia, con certificacion de la presente.

Asi, por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgado, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION.-Leida y publicada fue la anterior sentencia en el mismo dia de su
fecha por el llmo. Sr. Magistrado Ponente que la suscribe, en la Sala de Audiencias de
este Tribunal. Doy fe.

ARP 2001\849

Auto Audiencia Provincial Madrid (Seccion 52), de 10 septiembre 2001

Jurisdiccion: Penal

PRINCIPIO DE PUBLICIDAD: Presencia de medios de comunicacion social;
restriccion de acceso; autorizacion de acceso a equipo de television: caracter publico de
los acusados: desempefio de altos cargos en la Administracion en las fechas de los
hechos: prevalencia del derecho a recibir informacién veraz sobre su derecho al honor,
intimidad y propia imagen.

La Seccion 52 de la Audiencia Provincial de Madrid autoriza el acceso de un equipo
de televisidn a la sala de vistas donde se celebrara el juicio oral sefialado en la causa.

Texto:
En Madrid, a diez de septiembre del dos mil uno.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO En escrito presentado el 10 de julio del 2001 por Carlos B. B., Director de
Tribunal Television, solicité autorizacion para grabar el juicio que ha de celebrarse en
esta causa, para emitirlo de forma simultdnea a su celebracién; solicitud a la que se unio
la presentada por Television Espafiola, SA el 18 de julio del 2001.

SEGUNDO Por providencia de 12 de julio del 2001 se acordo formar con ese escrito
pieza separada de incidente y dar traslado del mismo a todas las partes personadas al
objeto de que manifestaran lo que a su derecho conviniera; traslado que han evacuado
varias partes, mostrandose contrarios a esa autorizacion el Ministerio Fiscal, el Abogado
del Estado, la representacion procesal de la Asociacion de Estudios Penales y las
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defensas de Rafael V. F.-H. y José B. P., y a favor de la misma la representacion
procesal del José Maria R. M. y J. T. y la defensa de José Luis C. C.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO La presencia de los medios de comunicacion a las Salas de Vistas de los
Tribunales donde se celebren juicios orales publicos afecta no sélo al derecho a
comunicar y recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusion (articulo
20.1 de la Constitucion [RCL 1978, 2836; ApNDL 2875]), sino al derecho a un proceso
publico con todas las garantias (articulos 24.2 de la misma Constitucion, 14.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 6.1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos [RCL 1977, 893; ApNDL 3630]).

Un repaso a la Jurisprudencia emanada del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo asi lo confirma. El auto del Tribunal Constitucional 195/1991 (RTC 1991, 195),
tras recordar que «la publicidad no sélo es un principio fundamental de ordenacion del
proceso, sino igualmente un derecho fundamental» y apuntar una de las finalidades del
principio de publicidad de los juicios -que «los "media" se hagan eco de lo ocurrido
durante el juicio no sélo no merece en principio reproche constitucional alguno, sino que
forma parte de las garantias del propio acusado frente a quienes ejercen potestad
publica, y como tales se encuentran protegidas como derecho fundamental por los arts.
24 y 120 CE (STC 30/1982 [RTC 1982, 30])»-, sefial6 que «una vez decretada la
apertura del juicio oral, rige el principio de publicidad absoluta e inmediata, en tanto que
garantia procesal tendente a salvaguardar el derecho fundamental a un proceso publico
del art. 24.2 CE, asi como instrumento para fortalecer la confianza del pueblo en la
independencia e imparcialidad de sus Tribunales». Asimismo es ilustrativa la sentencia
del Tribunal Constitucional 30/1982 «el principio de la publicidad de los juicios,
garantizado por la Constitucion (RCL 1978, 2836; ApNDL 2875) (art. 120.1), implica que
éstos sean conocidos mas alla del circulo de los presentes en los mismos, pudiendo
tener una proyeccion general. Esta proyeccidon no puede hacerse efectiva mas que con la
asistencia de los medios de comunicacion social, en cuanto tal presencia les permite
adquirir la informacion en su misma fuente y transmitirla a cuantos, por una serie de
imperativos de espacio, de tiempo, de distancia, de quehacer, etc., estan en la
imposibilidad de hacerlo. Este papel de intermediario natural desempefiado por los
medios de comunicacion social entre la noticia y tantos no estan, asi, en condiciones de
conocerla directamente, se acrecienta con respecto a acontecimientos que por su
entidad pueden afectar a todos y por ello alcanzan una especial resonancia en el cuerpo
social». Mas recientemente, el Tribunal Supremo en su Sala de lo Contencioso-
Administrativo, al resolver recursos interpuestos contra decisiones de las Salas de
Gobierno del Tribunal Supremo y de la Audiencia Nacional que regulaban el acceso de
los medios de comunicacion a las Salas de Justicia, haciéndose eco de la misma
Jurisprudencia Constitucional, reconocio en sus sentencias de 9 de julio de 1999 (RJ
1999, 6881) y 15 de noviembre del 2000 (RJ 2000, 9603) la «preferencia del acceso a
esta publicidad de los medios de comunicacion social, con el fin de atender la formacion
de una opinién publica debidamente informada».

SEGUNDO EIl ejercicio de esos derechos constitucionales no puede ser, sin
embargo, ilimitado ni, por tanto, puede predicarse un derecho absoluto a acceder los
medios de comunicacién a los juicios orales.
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El propio articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (RCL
1977, 893; ApNDL 3630) ya contempla una limitaciéon a los medios de comunicacion al
expresar que «la prensa y el publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los
juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una
sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en
la medida estrictamente necesaria en opinion del Tribunal, cuando por circunstancias
especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia».

Este criterio ha sido recogido en las sentencias antes citadas de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo al sefalar que, en determinadas
circunstancias, puede ser aconsejable, o bien eliminar drasticamente la publicidad -casos
legalmente previstos de juicios a puerta cerrada- o bien establecer limitaciones de
acceso, que sin anular o cercenar sustancialmente la publicidad, sin embargo vengan
aconsejados por la razonable exigencia de asegurar el fin especifico del proceso o de la
actuacion judicial, respecto de la que no se desconoce, por supuesto, el derecho de los
medios de comunicacién de hacerse presentes para obtener la informacién oportuna,
aungue con las limitaciones concretas derivadas de aquella necesidad prevalente de
garantizar el fin constitucional de prestar una tutela judicial efectiva. El respeto a otros
derechos también constitucionalmente protegidos -el honor y la intimidad (articulo 18.1
de la Constitucion [RCL 1978, 2836; ApNDL 2875]), y fundamentalmente, en relacion
concreta al uso de camaras de television o grabacion de la imagen, el derecho a la
propia imagen reconocido en el mismo articulo-, justificar4 asi la restriccion del acceso a
los medios de comunicacion. Por otro lado, debe procurarse, en todo caso, que el acceso
de los medios de comunicacion no impida el desarrollo del acto procesal con plena
normalidad, de modo que, como sefialan las mismas sentencias del Tribunal Supremo
«en ningun caso la actuacién o presencia de los periodistas en el acto de que se trate
pu