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Resumen

En este trabajo se postula la construccién por via jurisprudencial de un nuevo derecho
fundamental, el derecho a la individualidad, cuyo objetivo seria proporcionar al ciudadano
herramientas utiles para reaccionar frente a los intentos de menoscabar o confundir la conciencia
personal, bien tratando de diluir al ser humano individual en colectivos diversos, o bien eliminando,
minusvalorando o desconociendo sus caracteristicas particulares con la finalidad de condicionar
su pensamiento o su conducta en su actuacion social, ya sea como sujeto politico o como
consumidor. Se analizan determinadas amenazas surgidas con el proceso de globalizacion y las
posibilidades de este derecho para responder eficazmente frente a ellas. Por ultimo, se apuntan
técnicas concretas de defensa judicial del derecho postulado.
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Abstract

In this paper, the definition by jurisprudential way of a new fundamental right, the right to
indviduality, is being postulated, whose purpose would be to provide the current citizen with
useful tools to react against attempts to undermine or confuse personal conscience, either by
trying of diluting the individual human being in diverse groups, or eliminating, undervaluing or
ignoring their particular characteristics in order to condition their thinking or behaviour as
political subject or consumer. Certain threats arising from the globalization process and the
possibilities of this right to respond effectively to them are analyzed. Finally, specific techniques
of judicial defence of the right are pointed out.
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1. Concepto

Los derechos fundamentales se han ido definiendo, proclamando y afirmando a lo
largo del tiempo para hacer frente a las amenazas que histéricamente han surgido
contra determinados bienes y valores esenciales del ser humano. En el marco de la
globalizacién, sobre el que se desarrollara el proximo estadio de la humanidad, uno
de los peligros que se cierne con mayor intensidad y extensién sobre el individuo es
el que, desde diversos niveles y con multiples manifestaciones, amenaza la
existencia, mantenimiento y desarrollo de las peculiares cualidades de cada sujeto
que le confieren su particular y propia configuracion como ser unico e irrepetible. En
este sentido alertaba Leonidas Donskis al sefalar: «He aqui dos de las
manifestaciones del nuevo mal: insensibilidad al sufrimiento humano y deseo de
colonizar la privacidad arrebatando el secreto de alguien; eso de lo que no deberia
hablarse ni hacerse publicoy», afadiendo seguidamente: ««Robar a los seres humanos
su rostro e individualidad no constituye una forma de mal inferior a socavar su
dignidad...» (Bauman y Donskis, 2015, pp. 16 y 21). En el plano normativo destaca
recientemente, como prueba de la toma en consideracion de la seriedad del problema,
la Propuesta de Reglamento sobre Inteligencia Atrtificial, de la Comision en el seno de
la Union Europea, en abril de 2021 (Artificial Intelligence Act), uno de cuyos objetivos
declarados es asegurar que los sistemas basados en |A utilizados en la Unién son
seguros y garantizan el respeto a los derechos fundamentales'.

Entiendo por ello procedente proponer la construccion tentativa de un nuevo
derecho fundamental, el derecho a la individualidad, como:

(...) Derecho de caracter reaccional frente a los intentos de menoscabar o confundir
la conciencia personal, bien tratando de diluir al ser humano individual en colectivos
diversos, o bien eliminando, minusvalorando o desconociendo sus caracteristicas
particulares con la finalidad de condicionar su pensamiento o su conducta en relacién
con su actuacion politica, social o econdémica?.

'https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/proposal-regulation-laying-down-harmonised-rules-
artificial-intelligence

2 Ese caracter finalista que definimos con configurador de la dimensién de proteccién de la individualidad
en el marco de la libertad de conciencia, marca la diferencia en relacién con otras propuestas como la
de los Cinco Derechos propugnada por el neurocientifico Rafael Yuste —aunque se sitia en la misma
linea evolutiva—, y que entendemos podrian comprenderse perfectamente en los actuales derechos a la
intimidad, a la libertad ideoldgica, a la igualdad y a la integridad personal, ya que mas que cinco nuevos
derechos pueden considerarse como fases de su actualizacion técnica y parecen limitar su proyeccion
al individuo, sin tener en consideracion su comportamiento social; lo que no hace por ello menos loable
e interesante, en todo caso, la propuesta. Los cinco derechos propuestos por Yuste son el derecho a la
privacidad mental, a la identidad personal, al libre albedrio, al aumento de la neurocognicion y a la
proteccion de sesgos. Un resumen de su propuesta puede consultarse en Yeste (2018). Y sobre el
Proyecto Brain, dirigido por el neurocientifico espafiol citado en la Universidad de Columbia, puede verse
David Salinas (2015). Sobre el desarrollo del Proyecto Brain en la Unién Europea:
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En todo caso, la via de construccién jurisprudencial que aqui se postula sélo
podria resultar definitivamente exitosa con el posterior reconocimiento del derecho en
sede constitucional para conferirle verdadera naturaleza fundamental. Su caracter de
derecho reaccional hace que su contenido esté determinado, precisamente, por el
surgimiento y alcance de las amenazas frente a las que puede reaccionar?. Las
amenazas y los ataques que contra el mismo se dirigen cuenta con una triple finalidad
acumulativa:

-Una inmediata o proxima: los intentos de menoscabar o confundir la
conciencia personal.

-Otra mediata: condicionar su pensamiento o su conducta.
-Y una ultima: Incidir sobre su actuacién politica, social o econémica.

Los medios, mecanismos o procedimientos de ataque pueden ser, a titulo no
excluyente:

-Intentos de diluir al ser humano individual en colectivos diversos.

-Intentos de eliminar, minusvalorar o desconocer las caracteristicas
particulares del sujeto.

Que son susceptibles, a su vez, de articularse mediante diversas técnicas,
entre las que cabe apuntar las siguientes:

-Politicas de homogeneizacion cultural.

-Captacion y tratamiento de actuaciones, opiniones o movimientos del sujeto
para el procesamiento masivo de datos.

-Imposicion de una limitacion injustificada y excesiva de la pluralidad de
medios, soportes y sistemas de expresion, formacion y comunicacion o sobre la
diversidad de contenidos en los ya existentes.

La proclamacion del derecho a la individualidad de forma especifica no se
orienta, en exclusiva, a preservar la existencia real del individuo como sujeto de una
vida digna, sino también y con igual intensidad, a procurar la formacién y el desarrollo
de una sociedad dinamica y cohesionada, mediante el libre intercambio de
propuestas, valores y planteamientos por parte de los sujetos que la integran, a través
de procedimientos intersubjetivos de deliberacién y decisién inclusivos y
transparentes. En otras palabras, garantizar la libertad real —formal y material— del
individuo es asegurar el progreso, la cohesion y el bienestar de la sociedad en su
conjunto.

El derecho a la individualidad incorpora elementos que parcialmente ya se
encuentran protegidos en derechos fundamentales similares, tales como el derecho
a la intimidad, el derecho a la informacioén, el derecho a la educacion, la libertad

https://www.humanbrainproject.eu y en los Estados Unidos: https://braininitiative.nih.gov y del propio
cientifico espafiol: Yuste (2017).

3 Sobre el caracter reaccional del derecho postulado es necesario aclarar que se trata de una posicion
inicial y simplificadora, a pesar de que pueda compartir otros rasgos que permitirian situarlo en el ambito
de los derechos de autonomia, los de participacion o incluso los prestacionales; mas alla de la genérica
consideraciéon de que todos los derechos fundamentales tienen, de una u otra manera, una dinamica
reaccional.
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ideolégica o incluso el propio derecho a la vida. Asi mismo, su contenido guarda una
conexion causal necesaria con el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
proclamado entre nosotros en el articulo 10.1 de la Constitucion espaiiola*. Lo que le
diferencia de todos ellos y le confiere un contenido esencial propio es el caracter
finalista de la amenaza frente a la que surge, que siempre persigue la reduccion o
limitacion de la conciencia individual, usualmente con la asimilaciéon del individuo en
una masa homogénea para condicionar su pensamiento y conducta, en orden a incidir
en su actuacion politica, social o econdmica mediante técnicas de programacion
cualificadas, de tal manera que los derechos fundamentales similares, antes citados,
se veran afectados en estos casos, de manera instrumental o, por utilizar una figura
penalista, en concurso medial.

La necesidad de la configuracién de un nuevo derecho auténomo obedece a
la magnitud y naturaleza de las amenazas frente a la que se enfrenta en la actualidad
la conciencia individual como propiedad esencial y unica del ser humano, que
desbordan los mecanismos de defensa tradicionales. Aboga también en la
conveniencia de su autonomia la mayor visibilidad y tratamiento especifico que ello
proporcionaria, en términos similares al fendmeno que hizo necesario desgajar, por
ejemplo, el derecho de sindicacién del genérico derecho de asociacion.

La configuracion de un nuevo derecho fundamental partiendo del contenido y
proyeccion de otros preexistentes no es un fendmeno insélito. No exige
necesariamente, por lo tanto, la modificacion del vigente catalogo de derechos
fundamentales en los textos positivos constitucionales —aunque ésta sea la meta
deseable—, sino tan solo su construccion jurisprudencial partiendo del contenido
implicito de los actuales. Asi ocurrié, por ejemplo, con la construccion de la privacy
en el sistema juridico norteamericano, por obra de la doctrina cientifica y la
jurisprudencia, sobre las determinaciones contenidas en diversas enmiendas
constitucionales, partiendo del célebre estudio de los abogados Boston, Samuel D.
Warren y Louis D. Brandeis, en la reformulacion de la expresion «the right to be let
alone» que fue publicado en diciembre de 1890 en la Harvard Law Review con el titulo
«The Right to Privacy». Desde entonces y por obra de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, la privacy ha pasado de la esfera de las manifestaciones de la propiedad
particular a la esfera del derecho constitucional norteamericano.

Como sefiala, en este sentido, Nievas Saldana:

En efecto, aunque ni la Constitucién Federal de 1787 ni sus Enmiendas reconocen
expresamente un «right to privacy», sin embargo, como se analiza en el presente
estudio, el Tribunal Supremo, a lo largo de una extensa y gradual jurisprudencia, lo ha
considerado implicito en la libertad de asociacion garantizada por la Primera
Enmienda, que salvaguarda frente a cualquier obligaciéon estatal de revelar la
pertenencia a un grupo u organizacion; en la garantia de la Cuarta Enmienda frente a
registros y requisas arbitrarias (unreasonable searches and seizures), que limita la
intrusidn del gobierno en las personas, domicilios, documentos y efectos personales,
incluyéndose no soélo los supuestos de invasion material (physical trespass) sino
también de vigilancia electrénica; en la Quinta Enmienda, que protege frente a la
incriminacién contra uno mismo y la obligacién de revelar informacién personal; en la
reserva de derechos del pueblo que reconoce la Novena Enmienda; y en el concepto
de libertad sustantiva que el Tribunal Supremo ha interpretado ampara la clausula del
debido proceso legal (due process of law) de la Decimocuarta Enmienda, que
garantiza el derecho de la persona a adoptar por si misma las decisiones
fundamentales que configuran su vida personal y familiar sin injerencia estatal alguna,
incluyéndose el derecho a contraer matrimonio, a tener hijos y decidir sobre la

4 Sobre la intima relacion entre dignidad, personalidad e individualidad puede consultarse: Garcia-San
Miguel Rodriguez Arango (1995); Presno Linera (2015).
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educacion y crianza de éstos, al uso de anticonceptivos, el derecho al aborto y a la
libertad sexual en el ambito privado, planteandose incluso si la clausula del debido
proceso ampara el derecho a rechazar un tratamiento médico; y, finalmente, en la
década de los sesenta emerge una jurisprudencia vacilante que tiende a incluir en la
zona de privacidad protegida constitucionalmente por el concepto de libertad de la
Decimocuarta Enmienda el interés individual en evitar la divulgacién de informacién
personal, la llamada «informational privacy» (Nieves Saldafna, 2011, p. 280).

De tal manera que, como la misma autora considera:

Asi, en el sistema constitucional norteamericano el derecho a la privacidad es un
concepto amplio, que va mas alla del derecho a la intimidad vigente en el ambito
europeo, dificil de definir con precisién y que se ha configurado a lo largo de mas de
un siglo al delimitarse progresivamente los intereses constitucionales que lo integran,
esto es, aquellos ambitos de la esfera privada que tienden a preservar esos intereses
de soledad, secreto, autonomia, individualidad, intimidad, desarrollo de la
personalidad, libertad de eleccion en asuntos personales, control de la informacién
personal, asi como del sustrato esencial de la inviolable dignidad humana (Nieves
Saldana, 2011, p. 280).

Y un fendmeno similar y mas cercano, si bien en la vertiente de adicién de
contenido nuevo a un derecho preexistente, se ha producido con la incorporacién de
elementos prestacionales a la tradicional configuracion del derecho a la vida como
derecho de autonomia, llevada a cabo por la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en la que la sentencia de 28 de octubre de 1998, en el caso
Osman contra Reino Unido, es paradigmatica:

El Tribunal observa que la primera frase del articulo 2.1 encomienda al Estado no sélo
a abstenerse de infligir la muerte de manera intencional e ilegal, sino también a tomar
las medidas apropiadas para salvaguardar las vidas de las personas dentro de su
jurisdiccion (...). Ha quedado acreditado que la obligacién del Estado en este sentido
se extiende mas alla de su obligacidon primaria de garantizar el derecho a la vida
mediante el establecimiento de disposiciones de derecho penal eficaces para disuadir
la comision de delitos contra las personas, respaldadas por mecanismos de
implementacion de la ley para la prevencién, la represion y la sancién de las
infracciones de tales disposiciones. Por tanto, es aceptada por los que comparecen
ante el Tribunal que el articulo 2 de la Convencién también puede suponer, en ciertas
circunstancias bien definidas, una obligacion positiva en cabeza de las autoridades de
tomar medidas operativas preventivas para proteger a un individuo cuya vida esta en
riesgo por los actos criminales de otro individuo (...)5.

El derecho a la individualidad que aqui proponemos presenta mas cercania
con la privacy norteamericana que con el derecho a la intimidad en su configuracion
europea®; no obstante, se diferencia de la primera en la necesaria vocacion finalista
de su amenaza en el orden conceptual, asi como en la incorporacién de técnicas
protectoras propias del Estado garante en el orden procesal, como luego veremos.’

5 La linea jurisprudencial se habia abierto en las sentencias del caso Marckx contra Bélgica, de 13 de
junio de 1979 y del caso Airey contra Irlanda, de 9 de octubre de 1979 y se consolidé en el caso Ramsahai
y otros contra Holanda, de 15 de mayo de 2007.

6 La individualidad es un concepto de los liberales clasicos que, en su version contemporanea, ha pasado
a nuestra doctrina bajo la forma de autonomia. En este sentido cabe sefialar que mientras la autonomia
hace referencia a la capacidad del sujeto para adoptar sus propias decisiones en orden a la satisfaccion
de sus propios intereses, la individualidad que aqui se postula se sitia en una fase anterior: la de la libre
identificacion y construccion de los personales intereses y valores del sujeto, sin interferencias
manipuladoras ilegitimas.

7 Algunos autores identifican, al menos terminoldgicamente, el derecho a la intimidad y el right to privacy,
de forma que estimo bastante voluntarista. Véase, por ejemplo, Martinez De Pis6n Cavero (2016) y
Cobos Campos (2013).
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Desde luego, no es nueva la percepcion de que la esfera de la libertad del
individuo precisa ser defendida frente a las injerencias extrafias del poder publico o
del conjunto de la sociedad. Entre otras, las reflexiones de John Stuart Mill al respecto
son sumamente ilustrativas y clarividentes:

Al igual que las demas tiranias, también esta tirania de la mayoria fue temida en un
principio y todavia hoy se la suele temer, sobre todo cuando obra por medio de actos
de autoridad publica. Pero las personas reflexivas observaron que cuando la sociedad
es el trano —la sociedad colectivamente, y sobre los individuos aislados que la
componen— sus medios de tiranizar no se reducen a los actos que ordena a sus
funcionarios politicos. La sociedad puede ejecutar, y ejecuta de hecho, sus propios
decretos; y si ella dicta decretos imperfectos, o si los dicta a propésito de cosas en
gue no se deberia mezclar, ejerce entonces una tirania social mucho mas formidable
que la opresion legal: pues, si bien esta tirania no tiene a su servicio tan fuertes
sanciones, deja, en cambio, menos medios de evasion; pues llega a penetrar mucho
en los detalles de la vida e incluso a encadenar el alma (Mill, 1962, p. 22).

En un breve recorrido sobre el panorama de proteccion frente a las injerencias
en la vida del sujeto, dentro del sistema constitucional espafol, cabe senalar que el
derecho a la intimidad reconocido en el articulo 18 de la Constitucién espanola tiene
un contenido abierto y no claramente definido desde el punto de vista de las facultades
que incorpora, aunque si bastante mejor perfilado en su vertiente negativa, es decir,
en la delimitacion de las materias que quedan fuera de su ambito. Asi, Martinez de
Pisén, recordando a Pérez Lufio, resume:

Probablemente, como ha expuesto Pérez Lufo, ha sido la literatura alemana la que
mejor ha explicitado la complejidad del haz de realidades que constituyen lo que
llamamos intimidad. Para ello, ha construido una composicién de la intimidad ligada a
las diferentes esferas a partir de las cuales el individuo manifiesta sus intereses
personales y la voluntad de estructurar su vida. Intimsphére (esfera intima) hace
referencia a lo mas secreto de la persona, a lo relacionado con sus opiniones,
decisiones y acciones mas intimas. Compondria una primera esfera, el circulo mas
cercano al individuo. Privatsphére (esfera privada) constituye un segundo circulo mas
amplio en el que el individuo sigue ejerciendo su privacidad, su vida privada, su
intimidad personal y familiar y que, por ello, quiere que esté asegurada y protegida
frente a terceros. Finalmente, Individualsphére (esfera individual), el ultimo de los
circulos de la intimidad antes de la vida publica, que estaria constituido por otros
aspectos vinculados a la misma, como el honor y la imagen personal, que también
reflejan la personalidad del individuo. Mas alla de estas esferas nos encontrariamos
con la vida publica, con el ambito de las relaciones sociales, para las cuales no cabe
pedir la imposiciéon de limites a la participacion de terceros (Martinez de Pison, 2016,
p. 413)8.

Sobre la delimitacion negativa del derecho a la intimidad, el Tribunal
Constitucional espanol tardé en pronunciarse. En la Sentencia del Tribunal
Constitucional (STC) 170/1997 sostiene que salvaguarda:

(-..) un espacio de intimidad personal y familiar que queda sustraido a intromisiones
extrafas. Y en este ambito de la intimidad, reviste singular importancia la necesaria
proteccion del derecho a la propia imagen frente al creciente desarrollo de los medios
y procedimientos de captacioén, divulgacion y difusion de la misma y de datos y
circunstancias pertenecientes a la intimidad que garantiza este precepto. Mas no es
frente a invasiones de este tipo la proteccién que pide el recurrente en su recurso de
amparo. La intromisién que denuncia, representada por la orden del empresario, trata
de situarla en la esfera exclusiva de su individualidad. Dice asi el recurrente: «... la
decision sobre si la estética corporal es favorecida o no por el uso de la barba, es parte

8 La cita de Pérez Lufio se refiere a Pérez Lufio (1986).
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integrante de la intimidad y el derecho a la propia imagen de la persona». Pero a
continuacion, saliendo ya del reducto de su propia decision que nadie le discute, tiene
que dar al problema su verdadera dimension y referirse a que «la hipotética colision
entre el derecho a la libre organizacién productiva que la legislacién ordinaria reconoce
al empresario (art. 20 E.T.) y el contenido esencial del art. 18.1 de la C.E., l6gicamente
debe resolverse... a favor del segundo». Delimitado asi el problema es claro que
transciende de la esfera estrictamente personal para pasar al ambito de las relaciones
sociales y profesionales en que desarrolla su actividad. Y a este respecto es preciso
recordar que, como dice la STC 73/1982, de 2 de diciembre, no pueden considerarse
violados los derechos a la intimidad personal, cuando se impongan limitaciones a los
mismos «como consecuencia de deberes y relaciones juridicas que el ordenamiento
juridico regula». Y es desde esta perspectiva desde la que ha de analizarse la
vulneracion de los derechos invocados por el recurrente.

Otro de los escenarios empleados por el Alto Tribunal en la delimitacion del
derecho a la intimidad ha sido el de su conflicto con la libertad de expresién; en la
STC 24/2019, de 25 de febrero, afirma en su fundamento juridico 4°:

El derecho fundamental a la libertad de informacion no es ilimitado. Como declaré la
STC 185/2002, de 14 de octubre, fundamento juridico 3°: “[Clonscientes de que un
ejercicio sin limites podria lesionar otros bienes constitucionalmente relevantes de
igual rango constitucional y, por lo tanto, de obligada coexistencia, entre ellos la
intimidad de los ciudadanos, el constituyente, al proclamar el derecho en el articulo
20.4 CE, y este Tribunal, al interpretarlo, han concretado las posibilidades de
actuacion constitucionalmente protegidas, asi como los criterios conforme a los cuales
ha de delimitarse el contenido del articulo 20.1 CE frente al derecho a la intimidad
reconocido en el articulo 18.1 CE”.

En la relacion con este ultimo derecho fundamental a la intimidad, este Tribunal
ha venido entendiendo que la relevancia publica de la informacion «justifica la
exigencia de que se asuman perturbaciones o molestias ocasionadas por la difusion
de una determinada noticia» (SSTC 134/1999, fundamento juridico 8°; 154/1999, de
14 de septiembre, fundamento juridico 9; 52/2002, de 25 de febrero, fundamento
juridico 8; 185/2002, de 14 de octubre, fundamento juridico 3°, antes citada, y
127/2003, de 30 de junio, fundamento juridico 8°). En estos casos, a fin de delimitar
si la afectacion a la intimidad de las personas ha de reputarse legitima por hallarse
justificada en la libertad de informacion, se ha venido sometiendo a cada uno de los
datos publicados a un juicio de necesariedad, rechazando que quede protegida la
transmisién de aquellos que se revelen como «manifiestamente innecesarios e
irrelevantes para el interés publico de la informacion» (SSTC 105/1990, de 6 de junio,
fundamento juridico 8°, y 121/2002, de 20 de mayo, fundamento juridico 5°).

En una precisa recapitulacion sobre jurisprudencia constitucional, sefala
Angeles Gonzalez Escudero que el derecho a la intimidad se vincula a la esfera mas
reservada de las personas, al ambito que éstas siempre preservan de las miradas
ajenas, aquél que desea mantenerse oculto a los demas por pertenecer a su esfera
mas privada (SSTC 151/1997, de 29 de septiembre), vinculada con la dignidad y el
libre desarrollo de la personalidad (articulo 10.1 CE). De esta forma el derecho a un
nucleo inaccesible de intimidad se reconoce incluso a las personas mas expuestas al
publico (STC 134/1999, de 15 de julio). La intimidad, de acuerdo con el propio
precepto constitucional, se reconoce no solo al individuo aisladamente considerado,
sino también al nucleo familiar (SSTC 197/1991, de 17 de octubre o0 231/1988, de 2
de diciembre) (Gonzalez Escudero, 2011).

Como vemos, las garantias juridico-constitucionales del derecho a la
intimidad, se agotan en el propio individuo, como fin en si mismo.
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Respecto al contenido y las facultades de otro de los derecho fundamentales
afines, la libertad ideoldgica, si bien el propio constituyente espafol derivé como
necesario el reconocimiento del derecho a la objecidon de conciencia para darle
efectividad operativa, no parece que el Tribunal Constitucional con su doctrina haya
ido mucho mas alla en la dimensién social de la proteccion efectiva de la libertad de
pensamiento en el plano de su formacion y desarrollo, centrandose en un analisis
casuistico de sus conflictos con el orden publico o el derecho a la educacion.

Una muestra significativa de ello se encuentra en el fundamento juridico 5° de
la STC 177/2015, de 22 de julio, en donde el Alto Tribunal sostiene:

Asimismo, en la STC 120/1992, de 27 de junio, fundamento juridico 8°, enmarcamos
el alcance y contenido de la faceta externa de ese derecho en los siguientes términos:
“[Cliertamente, la libertad ideoldgica, como asi viene a latir en el planteamiento de los
recurrentes, no se agota en una dimensién interna del derecho a adoptar una
determinada posicion intelectual ante la vida y cuanto le concierne y a representar o
enjuiciar la realidad segun personales convicciones. Comprende, ademas, una
dimension externa de agere licere, con arreglo a las propias ideas sin sufrir por ello
sancion o demérito ni padecer la compulsién o la injerencia de los poderes publicos.
El art. 16.1 CE garantiza la libertad ideolégica sin mas limitaciones en sus
manifestaciones que las necesarias para el mantenimiento del orden publico protegido
por la ley (STC 20/1990, fundamento juridico 3). En este sentido no hay inconveniente
en reconocer, para dar respuesta a la cita que en la demanda se hace de la libertad
de expresion —ausente, sin embargo, de la relacion de violaciones constitucionales
que se pretende declare este Tribunal—, que, entre tales manifestaciones, y muy
principalmente, figura la de expresar libremente lo que se piense. A la libertad
ideologica que consagra el art. 16.1 CE le corresponde ‘el correlativo derecho a
expresarla que garantiza el art. 20.1 a)’ (STC 20/1990, fundamento juridico 5), aun
cuando ello no signifique que toda expresién de ideologia quede desvinculada del
ambito de proteccién del art. 16.1, pues el derecho que éste reconoce no puede
entenderse ‘simplemente absorbido’ por las libertades del art. 20 (STC 20/1990,
fundamento juridico 3), o que toda expresion libremente emitida al amparo del art. 20
sea manifestacion de la libertad ideolégica del art. 16.1”.

Entre nosotros senala Peralta Martinez:

Podemos considerar que el constituyente identificd practicamente la genérica libertad
de pensamiento con la libertad ideolégica y de creencias («el vasto campo del
pensamiento», segun la STC 129/1990, fundamento juridico 10), queriendo deslindar
esta cuestién de la libertad religiosa y de culto. La voluntad del constituyente se
fundamenta en el hecho de basar el nuevo orden politico en la libertad «radical» de la
persona que supone ese libre desarrollo de la personalidad, libertad radical que exige
la posibilidad de una moralidad auténoma, moralidad personal que se conforma desde
ese conjunto de ideas y creencias, en este caso al margen de cualquier tipo de dogma
religioso; libertad de ideas y creencias que se situan ahora junto y mas alla de la
libertad religiosa (Peralta Martinez, 2012, pp. 256-257).

Por lo que respecta al derecho a la integridad moral proclamado en el articulo
15 de la Constitucion espafiola, otro de los colindantes con el propuesto derecho a la
individualidad, lo primero que cabe destacar es que ha sido objeto de estudio,
principalmente, por la jurisprudencia penal, con ocasion de la tipificacion contenida en
el articulo 173.1 del Cddigo Penal®. Y asi la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en

9 Articulo 173.1 Cédigo penal espafiol: «El que infligiera a otra persona un trato degradante,
menoscabando gravemente su integridad moral, sera castigado con la pena de prisién de seis meses a
dos afios».
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su sentencia num. 663/2014, de 15 de octubre, delimita el alcance y contenido de la
integridad como bien juridico protegido penalmente en los siguientes términos:

(-..) Se declara que la integridad moral se configura como una categoria conceptual
propia, como un valor de la vida humana independiente del derecho a la vida, a la
integridad fisica, a la libertad en sus diversas manifestaciones o al honor. No cabe la
menor duda que tanto nuestra Constitucion como el CP configuran la integridad moral
como una realidad axioldgica, propia, auténoma e independiente de aquellos
derechos, y tan evidente es asi que tanto el art. 173 como el art. 177 del CP.
establecen una regla concursal que obliga a castigar separadamente las lesiones a
estos bienes de los producidos a la integridad moral. Por otra parte, la Sentencia de
esta Sala 294/2003, de 16 de abril, se refiere a los requisitos o elementos que
caracterizan al delito contra la integridad moral y sefala los siguientes: a) Un acto de
claro e inequivoco contenido vejatorio para el sujeto pasivo. b) La concurrencia de un
padecimiento fisico o psiquico. ¢) Que el comportamiento sea degradante o humillante
con especial incidencia en el concepto de dignidad de la persona-victima.

En la esfera de la jurisprudencia constitucional los esfuerzos se han orientado
mas bien a definir su contenido negativo, como ocurre con el derecho a la intimidad.
Y asi, nos resume Gonzalez Escudero que:

(...) en relacion con el derecho a la integridad fisica y moral rechaza que la
alimentacion forzosa de un preso en peligro de muerte y en contra su voluntad pueda
calificarse de tortura o de trato inhumano o degradante, pues “en si misma, no esta
ordenada a infligir padecimientos fisicos o psiquicos ni a provocar dafos en la
integridad de quien sea sometido a ellos, sino a evitar, mientras médicamente sea
posible, los efectos irreversibles de la inanicion voluntaria, sirviendo, en su caso, de
paliativo o lenitivo de su nocividad para el organismo”. No obstante, junto a ello
recuerda su doctrina de que las limitaciones que se establezcan sobre un derecho
fundamental para preservar otros derechos fundamentales protegidos “no pueden
obstruir el derecho "mas alla de lo razonable” —STC 53/1986, fundamento juridico 3.°—
, de modo que todo acto o resolucidon que limite derechos fundamentales ha de
asegurar que las medidas limitadoras sean “necesarias para conseguir el fin
perseguido” -SSTC 62/1982, fundamento juridico 5.°, 13/1985, fundamento juridico
2.°- y ha de atender a la "proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situacion
en que se halla aquel a quien se le impone” —STC 37/1989, fundamento juridico 7.°—
y, en todo caso, respetar su contenido esencial (Gonzalez Escudero, 2011).

Y en el ambito del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), sefala
Raul Canosa que:

Ya son muchas las sentencias al respecto en las que el TEDH no ha dejado lugar a
dudas de que el articulo 8 protege la integridad tanto fisica como moral (o psicoldgica
en la versioén en inglés). Se ha conformado asi un genérico derecho a tomar decisiones
acerca de la propia integridad y a su proteccion frente a diversos peligros que la
amenazan (Canosa Usera, 2017, p. 272).

Sin embargo, al exponer el abanico de ambitos protegidos por ese derecho
segun la Corte, enumera los siguientes:

a) Derecho a la proteccién penal de la integridad; (Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (STEDH) 26 de marzo de 1985), donde afirma que:
«la aplicabilidad del articulo 8 no se presta a controversia: los hechos que originan el
caso afectan a la vida privada que cubre la integridad fisica de la persona y
comprende la vida sexual».

b) Derecho a autorizar o negarse a recibir tratamientos médicos; (TEDH en el
caso Pretty contra Reino Unido, de 29 de abril de 2002), sosteniendo que: «...la
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imposicion de un tratamiento médico sin consentimiento del paciente adulto y sano
de espiritu constituiria un atentado a la integridad fisica del interesado, pudiendo
afectar los derechos protegidos por el articulo 8 de la Convencién».

c) Derecho a la vida sexual y reproductiva, de forma muy casuistica,
comprendiendo tanto la negativa a un recurso a acudir a la inseminacion artificial
(STEDH 4.12.2007), el derecho de los transexuales a la inscripcion oficial de su nueva
identidad (STEDH 11.7.2007) o la proteccion a los homosexuales frente a la
discriminacion por su condicién (STEDH 22.10.2002).

d) La problemética relativa al aborto; en el relevante caso A. B. y C. contra
Irlanda, de 16 de diciembre de 2010, al considerar que la falta de desarrollo legal de
la prevision constitucional que autoriza el aborto en caso de peligro para la vida de la
madre vulnerd el articulo 8 CEDH.

e) Frente a la contaminacién ambiental; donde desde la inicial sentencia del
caso Lopez-Ostra contra Espana, de 9 de diciembre de 1994, el TEDH considera que
la contaminacion, tras descartar que pueda encuadrarse en la 6rbita del articulo 3
CEDH —en este caso por malos olores producidos por una depuradora—, aun cuando
no suponian un riesgo grave para la salud, lesionaba el derecho a la vida privada.

f) En el ambito de la violencia domeéstica; apreciando violacion del articulo 8
del Convenio, por ejemplo, en el caso Hajduova contra Eslovaquia, de 13 de
noviembre de 2010, no se ha protegido «la integridad fisica y mental de las personas,
en particular vulnerables de la violencia doméstica».

Pero en ninguno de los supuestos se incluye la proteccion en los términos del
derecho a la individualidad que aqui se postula, con dimensién finalista.

Como vemos, ni el derecho a laintimidad, ni la libertad ideoldgica, ni el derecho
a la integridad moral, parecen haber desplegado en nuestros sistema juridico —
nacional y convencional— el contenido necesario y las facultades precisas para
proteger la libre formacion y desarrollo de la conciencia personal de los ciudadanos
especificamente en orden a su actuacion politica, social y econémica, sino que agotan
su eficacia en el propio sujeto. Si esto es predicable de los tres derechos mas
directamente concernidos por el asunto, la conclusion cabe proyectarla asimismo
sobre otros derechos perfilados de forma mas auténoma, como el derecho a la vida,
a la educacion o incluso el derecho a la informacion, si bien es cierto que en este
ultimo si se trata de proteger de forma mediata una dimensién social —la formacion
libre de la opinién publica—, aunque desde el ambito de un sujeto cualificado, el
periodista.

Considero por ello procedente el intento de definir el contenido y facultades
del nuevo derecho postulado.

En la medida en que las técnicas de manipulacion social se encuentran
principalmente a disposicién de grandes grupos corporativos publicos o privados de
caracter transnacional, que son ademas los principales prestadores de los servicios
propios del mundo globalizado en materia de comunicacion, informacién y gestion del
conocimiento, entiendo que el derecho a la individualidad se configurara como un
derecho fundamental esencial en el nuevo marco del Estado garante, pues en su
defensa y proteccion son articulables las técnicas y politicas tipicas de esta nueva
configuracién del poder publico.
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El elemento teleoldgico caracteristico del derecho postulado permite identificar
de forma mas precisa las lesiones al bien juridico protegido —a existencia,
mantenimiento y desarrollo de la conciencia individual del sujeto como ser Unico
dentro de la comunidad, para la libre formacién de la voluntad social- asi como
articular mecanismos mas precisos de proteccion y garantia.

2. Contenido

El contenido del derecho a la individualidad se define materialmente por «el conjunto
de facultades, recursos y procesos que un ser humano necesita para construir,
conservar y expresar una conciencia personal auténoma, real y operativa en el seno
del grupo social en el que desarrolla su existencia».

La construccion y conservacion de la conciencia personal de un ser humano
precisa que éste cuente con recursos de diversa naturaleza, desde los meramente
biolégicos hasta los institucionales.

Como ser vivo necesita los nutrientes y cuidados necesarios para el
mantenimiento y desarrollo del cuerpo como soporte material de su conciencia
individual, a través de la correcta formacion y funcionamiento de su sistema nervioso
central. En esta perspectiva afirma Vicente M. Simén que

desde el punto de vista bioldgico, la aparicion de la conciencia de orden superior
requiere, por una parte, el desarrollo del aparato laringeo de fonacién. Por otra, el de
las areas del lenguaje del hemisferio cerebral izquierdo, las areas de Wernike y de
Broca'® (Simoén Pérez, 2000, p. 18)

Junto a su desarrollo biolégico se lleva a cabo el proceso de endoculturacion,
que se define por Marvin Harris como «una experiencia de aprendizaje, parcialmente
consciente y parcialmente inconsciente, a través de la cual la generacién de mas edad
incita, induce y obliga a la generacién mas joven a adoptar los modos de pensar y
comportarse tradicionales» (Harris, 2011, p. 4)".

Desde el punto de vista psicolégico se entiende por conciencia la «capacidad
de experimentar o sentir, con sentido de individualidad y teniendo el control ejecutivo
de la mente» (Farthing, 1992). En una perspectiva filoséfica, la conciencia personal
es definida en su dimension de conciencia moral, esto es, como capacidad propia del
individuo, fruto de su naturaleza humana, para distinguir y juzgar entre lo bueno y lo
malo; mientras que, desde un enfoque sociolégico de base empirica, puede
considerarse como una internalizacion de las reglas de los grupos a los que los
individuos pertenecen.

Con una visién mas general, para Adela Cortina la conciencia moral:

0 Afade el autor que: «Segun la concepcion de Edelman, primero se habria desarrollado la capacidad
semantica, que a su vez presupone la existencia previa de conceptos, y después, secundariamente, se
habria producido el desarrollo de la sintaxis. La sucesion temporal en esta linea evolutiva habria sido por
tanto asi: conceptos, semantica y, por ultimo, sintaxis» (Simon Pérez, 2000, p. 18).

™ Continta el citado autor sefialando que: «Asi, los nifios chinos usan palillos en lugar de tenedores,
hablan una lengua tonal y aborrecen la leche porque han sido endoculturados en la cultura china en vez
de en la de los Estados Unidos. La endoculturacion se basa, principalmente, en el control que la
generacion de mas edad ejerce sobre los medios de premiar y castigar a los nifios. Cada generacion es
programada no solo para replicar la conducta de la generacion anterior, sino también para premiar la
conducta que se adecué a las pautas de su propia experiencia de endoculturaciéon y castigar, o al menos
no premiar, la conducta que se desvia de éstas» (Harris, 2011, p. 4).
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Puede entenderse como una voz estratégica que nos aconseja cémo alcanzar
nuestros intereses de forma prudente, sin soliviantar al grupo, que puede castigarnos.
El ser humano es egoista y para alcanzar sus objetivos tiene que calcular hasta donde
puede llegar sin perder su reputacion y sus bienes. En este sentido, entiende
Alexander que la conciencia moral es la pequefa voz silenciosa que nos dice hasta
donde podemos llegar persiguiendo nuestros intereses sin correr riesgos intolerables.
Sin embargo, también es posible entender que tener conciencia es identificarse con
los valores de la comunidad, lo cual significa identificarse con las reglas del grupo.
Hay que conectar con esas reglas emocionalmente, sentirse orgulloso cuando se
cumplen y avergonzado cuando no. Desde esta perspectiva, la realidad neurobiolégica
de la conciencia consistiria en el dolor que experimentamos al ser rechazados, en el
placer de pertenecer a un grupo y en la imitacién de aquellos a los que admiramos
(Cortina, 2013, p. 257).

La conciencia personal, que constituye el bien juridico protegido por el derecho
a la individualidad, estaria integrada por la combinacién acumulativa de las cuatro
perspectivas expuestas, de manera que cualquier ataque, amenaza o agresioén contra
cualquiera de sus dimensiones y del correcto desarrollo éstas, ya sea la bioldgica, la
psicolégica, la moral o la socioldgica, supondria una vulneracién del derecho
fundamental.

3. Amenazas y agresiones

La enumeracion de ataques, amenazas O agresiones contra cualquiera de las
dimensiones de la conciencia personal seria siempre insuficiente y provisional, ya que
la propia evolucion de las posibilidades técnicas y las circunstancias sociolégicas
hace que sea inviable tratar de relacionar de forma definitiva y cerrada las
posibilidades y técnicas efectivas de las primeras.

Con una pretension meramente ilustrativa, podemos llamar la atenciéon de
algunos de los riesgos que se ciernen en la actualidad sobre el bien juridico protegido
por el derecho a la individualidad, agrupados segun las diferentes dimensiones de la
conciencia y en atencion a las fases del proceso.

3.1. En relacion con la dimension bioldgica de la conciencia

Puede parecer excesivo contemplar, aunque sea teéricamente, la posibilidad de que
conscientemente se pongan en marcha procedimientos que busquen interferir en los
procesos biolégicos de construccidn y conservacion de la conciencia personal con la
finalidad de condicionar su desarrollo y funcionamiento para generar un individuo mas
manipulable y, por ello, menos auténomo.

La cuestion no es si existe en la actualidad o si puede llegar a existir en el
futuro la voluntad de interferir en el correcto funcionamiento de la dimension bioldgica
de la conciencia individual, sino averiguar si existen posibilidades materiales y
técnicas para intentarlo, llamando la atencién sobre las mismas con la finalidad de
anticiparse, si es posible, a su eventual verificacion.

Como se comprende, esta cuestion tiene un contenido mas propio de las
ciencias naturales y las técnicas de bioingenieria, por lo que sera a los profesionales
de éstas a quienes les correspondera exponer con propiedad la relacion de amenazas
viables. Por nuestra parte nos limitaremos tan solo a llamar la atencién sobre algunas
de las que ya aparecen como evidentes, bien porque se ha utilizado en el pasado o
porque la posibilidad de su manejo resulta hoy en dia ya cierta e indiscutible.
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3.1.1. Fase de construccion

La conciencia personal es el producto final del sistema nervioso central del ser
humano (SNC); en consecuencia, todo lo que incida negativamente en la correcta
formacién y desarrollo del SNC repercutira desfavorablemente en la adecuada
construccion de la conciencia individual.

En este sentido, se ha sefialado por la doctrina cientifica que:

Los nifios que sufren grave desnutricion proteica energética (DPE) pueden presentar
disminucién del crecimiento cerebral y de la produccion de neurotransmisores.
Ademas, se afecta el proceso de mielinizaciéon nerviosa, lo cual provoca una
disminucién de la velocidad de conduccion nerviosa. Las células mas afectadas son
las neuronas y las células productoras de mielina. Se puede producir degeneracion
axonal ademas de la desmielinizacion (Garéfalo Gémez, Gomez Garcia, Vargas Diaz
y Novoa Lépez, 2009).

Por lo tanto, provocar déficits nutricionales en determinados grupos o sectores
de la poblacién, mermaria las posibilidades de la correcta formacién del SNC de los
individuos afectados.

Este tipo de ataque puede dirigirse directamente contra los nifios en su edad
temprana o incluso antes, durante su desarrollo fetal, provocando el déficit nutricional
en las madres durante el periodo de embarazo, con los efectos que se han sefalado
también por la doctrina (Garofalo Gémez, Gomez Garcia, Vargas Diaz y Novoa Lépez,
2009)'2.

Es dificil pensar en gobiernos o poderes publicos que de forma intencionada
provoquen conscientemente déficits nutricionales en su poblacién o en determinados
grupos para lesionar la correcta formacion de la conciencia personal de los individuos
y asi, aumentar sus posibilidades de manipulacion; es dificil, pero no imposible, sobre
todo si ampliamos el foco de atencidbn a instancias privadas nacionales o
transnacionales y abrimos la puerta al dolo eventual como titulo de imputacion.

3.1.2. Fase de conservacion

Una vez configurada, de forma plena, la conciencia bioldgica precisa de las
atenciones adecuadas para mantenerse real y operativa durante el desenvolvimiento
de la vida adulta. La alimentacion suficiente y apropiada es aqui igualmente necesaria,
sin embargo, las amenazas en esta fase suelen atacar la conciencia procurando su
alteracion o intoxicacion.

Son conocidos los métodos para alcoholizar a los indios que se emplearon
durante la conquista de territorios en Estados Unidos y en Canada, al igual que ocurriod
en Brasil o con los aborigenes australianos; pero en modo alguno se trata de una
actuacion propia de épocas pasadas; en la actualidad, como se expone con claridad

2 |gualmente, «La exposicion a deficiencias nutricionales durante la etapa fetal puede ser un factor de
riesgo para el desarrollo de determinadas afecciones psiquiatricas como la esquizofrenia y el trastorno
bipolar. El cerebelo puede ser la estructura del SNC mas vulnerable a la malnutricién temprana. Algunas
de las anomalias cerebelosas son irreversibles, como la reduccién de granulos. Los trastornos del
desarrollo del SNC en la primera mitad del embarazo afectan la citogénesis y la histogénesis. En la
segunda mitad de la gestacién y en el periodo posnatal se alteran los procesos de crecimiento cerebral
y de diferenciacion celular. La desnutricion prenatal y durante los dos primeros afios de vida puede
disminuir el crecimiento cerebral. La medida de la circunferencia cefalica constituye el signo clinico mas
sensible de desnutricién grave en los nifios» (Garofalo Gomez, Gémez Garcia, Vargas Diaz y Novoa
Lépez, 2009).
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en el Informe General de la Consulta sobre Alcoholismo y Pueblos Indigenas,
elaborado en México en 2008:

La poblacién indigena de todas las regiones expresa su preocupacion por que el
alcoholismo esta afectando su salud fisica y su vida cotidiana. Padres, hermanos v,
con mas severidad, esposas e hijos sufren las consecuencias de este padecimiento.
El alcoholismo, instaurado en las comunidades indigenas, provoca incumplimiento de
los compromisos y las responsabilidades comunitarias; genera violencia intrafamiliar,
accidentes, desajustes de identidad, depresion y suicidios. En algunos casos también
hace victimas de sojuzgamiento por deuda a los trabajadores del campo, pues al
momento de su liquidacién se les descuentan sus consumos o bien el pago directo de
materias primas se les hace con bebidas alcohdlicas (Comisién Nacional para el
Desarrollo de los Pueblos Indigenas, 2008, p. 14).

3.2. En relacion con la dimension psicologica de la conciencia

Si por conciencia psicolégica entendemos la «capacidad de experimentar o sentir, con
sentido de individualidad y teniendo el control ejecutivo de la mente», constituiran
amenazas a la misma todos los intentos de limitar el conocimiento que tenemos de
nuestro propio yo y de la relevancia y trascendencia de nuestros actos en el mundo.
Por ello, habran de reputarse ilegitimas las actuaciones encaminadas a dificultar la
formacion de una imagen propia, de una concepcién individual del sujeto y de sus
propios actos.

Los sistemas educativos de tipo colectivista supondrian una lesién contra la
conciencia psicoldgica en su fase de formacién; asi como, en relacién con la fase de
conservacion, los terribles programas de «reeducacién» que histéricamente se
pusieron en marcha por algunos regimenes politicos, como el tristemente célebre
experimento Pitesti en Rumania entre 1949 y 1942 o las técnicas que todavia
desarrollan determinadas sectas pseudo religiosas, que actian como «grupos
potencialmente generadores de trastornos en la personalidad» que otros preferimos
calificar como sectas destructivas en razén a que en su dinamica de captacién y/o
adoctrinamiento se sirven de técnicas de persuasion coercitiva que tienden a destruir
0 a desestructurar la personalidad previa del adepto dafiando severamente su
equilibrio y autonomia asi como sus lazos afectivos y familiares y la relacion libre con
su entorno laboral y social (Maqueda Abreu, 1996, p. 182).

Como una amenaza tradicional y aun vigente en la actualidad sobre la
conciencia psicologica, destaca el papel de las sectas religiosas o ideoldgicas, que
tratan de anular el sentimiento de valoracion personal para someter al sujeto a los
designios del grupo, que suelen ser son los establecidos por el lider o los dirigentes
relevantes. Esta es una de las amenazas que ha recibido mayor atencidn expresa por
parte de los poderes publicos .

3.3. En relacion con la dimension moral de la conciencia

Si entendemos por conciencia moral la capacidad para conocer y distinguir el bien y
el mal (Adela Cortina, Ferrater Mora), de manera que el individuo actue con voluntad
real de ejecutar acciones plausibles o reprobables y asumir sus consecuencias,
habremos de considerar agresiones frente a este tipo de conciencia a todas aquellas

18 Véanse el Documento del Consejo de Europa sobre las actividades ilegales de las sectas, de 1999
(http://www.aiiap.org/PDF/informe08.pdf); el informe presentado ante la Asamblea Nacional francesa el
4 de octubre de 1958 sobre el estado econdmico y patrimonial de las sectas
(http://www.aiiap.org/PDF/informe07.pdf) o el Dictamen aprobado por la Comision de Estudio del
Congreso de los Diputados sobre las sectas en Esparia
(http://www.congreso.es/public_oficiales/L3/CONG/BOCG/E/E_174.PDF).
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actuaciones que se orienten a desdibujar la diferencia entre ambos conceptos o
incluso a negarla. La conciencia moral

comprende, una conciencia psicoldgica que varia de una persona a otra y que puede
ser definida como la actividad de la conciencia del sujeto que se examina a si mismo,
sus actividades, su experiencia y su comportamiento, sea externo o interno.
Conciencia moral y conciencia psicoldgica se integran y se influencian reciprocamente
(Sastoque, 2001; citado en Vargas Vargas, 2009, p. 110).

La importancia de la conciencia moral estriba en que se constituye como
presupuesto y fundamento de la autonomia personal. Senala asi Jorge Eduardo
Vargas que:

El concepto moderno de autonomia surge principalmente con Kant y da a entender la
capacidad del sujeto de gobernarse por una norma que €l mismo acepta como tal sin
coercion externa. Por el solo hecho de poder gobernarse a si mismo, el ser humano
tiene un valor que es el de ser siempre fin y nunca medio para otro objetivo que no
sea él mismo (Vargas Vargas, 2009, p. 111).

Tal vez la mayor amenaza sobre la formacién de la conciencia moral en el
contexto de la globalizacion sea el intento de negar la vigencia del propio concepto
autonomo de moral, cuestionando su validez y eficacia y suplantando los modelos de
trasmision tradicional por otros mas poderosos, pero menos evidentes.

Siendo cierto que, en la actualidad y desde un punto de vista técnico, el sujeto
individual puede acceder mas facilmente a las distintas fuentes de conocimiento que
le permitan construir su propio sistema de valores, también lo es que, en la practica,
hoy en dia es cuando mas homogeneidad existe entre los conocimientos y valores
transmitidos y recibidos, por lo que el individuo, en realidad, se esta debilitando como
instancia unica de dimension moral auténoma, diluyéndose en una gran moral
colectiva unidireccional, superficial y facilmente dirigible desde un solo centro de
poder [la moralidad liquida, sobre la que ya teorizé (Bauman y Donskis, 2015)].

3.4. En relacion con la dimension sociolégica de la conciencia

La conciencia sociolégica, entendida como identificacién con los valores de la
comunidad, que proporciona sentimiento de orgullo al sujeto cuando adecua su
comportamiento a los mismos o de culpa y vergiienza cuando los desconoce o vulnera
injustificadamente, no ha de confundirse con un mecanismo de sumision grupal, sino
antes bien, como una dimensioén de crecimiento personal del ser humano en cuanto
ser social (animal gregario) que coadyuva a su completo desarrollo individual al
sentirse reconocido en los otros, lo que no le impedira cuestionar, criticar y tratar de
modificar esos valores desde sus propias convicciones a través de los procesos
dialoégicos oportunos.

El sesgo patolégico puede surgir desde dos perspectivas: cuando al individuo
no se le reconoce como miembro de la colectividad, o cuando se destruye o desprecia
el valor de su comunidad natural; en ambos casos la conciencia socioldgica se vera
lesionada. Los procedimientos de ataque son variados, desde los procesos de
bullying en el ambito individual, hasta la estigmatizacion de colectivos minoritarios por
motivos raciales, religiosos, sexuales, etc., en una dimensién colectiva (Escuder,
2019).

Otra variante de esta amenaza se articula mediante la distorsién intencionada
de las circunstancias objetivas que afectan a una comunidad para confundir su
entendimiento y alterar su voluntad. Un ejemplo altamente significativo de esta
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modalidad se ha manifestado recientemente con la campafia de segmentacion de la
informacion puesta en marcha en Gran Bretafa durante el proceso de consulta al
electorado sobre el Brexit.

Pues bien, expuestas someramente las amenazas sobre cada una de las
dimensiones que integran la conciencia personal, pasaremos a analizar las facultades
que atribuiria el derecho a la individualidad postulado a su titular para su defensa y
proteccion.

4. Facultades

Todo derecho subjetivo —y los derechos fundamentales lo son— se caracteriza porque
atribuye a su titular una serie de facultades para garantizar su contenido, ejercitando
en su caso las acciones procesales necesarias para su satisfaccion. Esas acciones
se traducen en pretensiones dirigidas al 6rgano judicial para que imponga a los
obligados por el derecho invocado los mandatos de dar, hacer o no hacer que resulten
procedentes.

Las facultades estan, pues, directamente relacionadas con el contenido del
derecho y, cuando nos encuadramos ante uno de caracter reaccional, han de estar
imbricadas correlativamente con las amenazas y agresiones que se ciernen o se
ejecutan sobre él.

Como ya hemos dicho en otro lugar (Séanchez Sanchez, 2020, pp. 4-5),
cualquiera que sea la definicion que pueda darse del concepto de derecho subjetivo,
de entre las muchas existentes en el panorama doctrinal, tanto civilista, como
iusfilosofico —respecto del que ha realizado una magnifica sintesis, Juan de Paramo
(1996)—, entiendo que, hoy por hoy, admitiendo la simplificacion que ello representa,
al utilizar la expresion «derecho subjetivo» estamos haciendo referencia,
fundamentalmente a dos aspectos:

1°) A una facultad, a un poder de disposicion que le corresponde a un sujeto
respecto de una cosa y/o frente a otro u otros sujetos y que el primero puede esgrimir
ante los tribunales de justicia, puede hacer valer en juicio, obteniendo asi la proteccion
y ayuda del poder coactivo estatal para satisfacer su pretension.

2°) A la circunstancia de que la facultad o poder con que cuenta un sujeto lo
tiene precisamente por su condicién de ser humano, al margen, por el momento, de
que respecto de tal facultad el ordenamiento juridico realice exclusivamente una
funcién de mero reconocimiento (tesis iusnaturalista) o de atribucion (tesis positivista).

Aunque ambos aspectos suelen presentarse de forma conjunta y simultanea,
como inherentes al propio concepto de derecho subjetivo, lo cierto es que no es
necesario que conceptualmente se den en esa disposicion, pues cada uno responde
a planos distintos (al de la eficacia el primero, al de la fundamentacién el segundo) y,
ademas, surgen histéricamente en momentos diferentes (con la obra de Guillermo de
Occam uno y con Locke, sobre las formulaciones del Juez Coke, el otro).

Al configurarse como un derecho reaccional frente a las amenazas o
agresiones que se dirijan contra él, lo habitual sera que las acciones juridicas que se
orienten a preservar su contenido incorporen pretensiones de no hacer, negativas,
esto es, que persigan del 6rgano administrativo o judicial mandatos dirigidos contra
los atacantes o perturbadores para que cesen en su actividad. No obstante, no son
descartables acciones que incorporen pretensiones de dar o de hacer cuando ya se
haya lesionado efectivamente el contenido del derecho y sea precisa su restitucion,
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mediante la realizacién de actuaciones o la entrega de bienes y la prestacion de
servicios (in natura) «piénsese por ejemplo en la ejecucion de un programa de
desintoxicacion o la entrega de dispositivos electronicos libres de aplicaciones
manipuladoras», o bien mediante indemnizacién por equivalencia, cuando el dafio sea
materialmente irreparable.

Se trata pues, conceptualmente, de uno de los derechos fundamentales
integrantes de la denominada primera generacién, aunque cronoldgicamente se
formule mucho tiempo después de las revoluciones de finales del siglo XVIIl y en una
sociedad muy distinta de la dominada por la burguesia liberal. La caracteristica
fundamental de esta categoria de derechos, como sabemos, es que articulan
pretensiones abstencionistas frente al Estado y al conjunto de la sociedad, para
permitir asi el desarrollo de la libertad individual; son conocidos por ello también como
derechos de libertad o de autonomia. Sin embargo, en la fase del Estado garante, la
proteccion que éste viene obligado a dispensar se puede (y a veces se debe) articular
mediante la imposicion de conductas positivas o prestacionales a terceros, ya sean
sujetos publicos o privados. Es decir, en el momento inicial del ejercicio procesal, la
accion declarativa podra acumularse con una accion de condena, ya sea de hacer o
de dar.

Como caracteristica propia de la accion de proteccion del derecho a la
individualidad, dada la manifiesta asimetria existente entre quien sufre el ataque y los
que tienen la capacidad suficiente para provocar una lesion efectiva, se habria de
articular necesariamente, en su dimension procesal, el principio de inversion de la
carga de la prueba, para equilibrar con ello los poderes de los implicados.

Como se sabe, la inversidon de la carga de la prueba es una técnica procesal
no desconocida en el ordenamiento juridico espafiol, que tiene ya una considerable
experiencia aplicativa en campos como el del derecho laboral frente a sanciones o
despidos discriminatorios o en el del derecho de dafios en el ambito civil .

En el sistema norteamericano fue una de las técnicas procesales mas
tempranamente adoptadas para luchar contra la discriminacion, en virtud del
denominado Antidiscrimination Law. Asi nos recuerda Angeles Martin que:

Y es que, segun la opiniéon unanime de la Corte, al Congreso, al elaborar la Civil Rights
Act, le preocupaban mas los efectos de las practicas de empleo que la intencién de
los empleadores. Al desplazar la carga de la prueba se conseguiria que las empresas,
para evitar tener que probar tal necesidad justificativa de la medida (prueba

4 El articulo 96.1 de Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social, establece: «En
aquellos procesos en que de las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de indicios
fundados de discriminacién por razén de sexo, orientacion o identidad sexual, origen racial o étnico,
religion o convicciones, discapacidad, edad, acoso y en cualquier otro supuesto de vulneraciéon de un
derecho fundamental o libertad publica, correspondera al demandado la aportacion de una justificacion
objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad». En
el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se establecen mecanismos de inversion de la carga de
la prueba en determinados procesos especiales como los que afecten a conflictos sobre competencia
desleal y publicidad ilicita o cuando las alegaciones del actor se fundamenten en actuaciones
discriminatorias por razon del sexo, correspondera al demandado probar la ausencia de discriminaciéon
en las medidas adoptadas y de su proporcionalidad. EI mismo mecanismo inversor se contempla para
procesos derivados de la Ley de Responsabilidad y Seguros en la circulacion de vehiculos a motor, de
forma tal que «el conductor de vehiculos a motor es responsable, en virtud del riesgo creado por la
conduccion de estos, de los dafios causados a las personas o en los bienes con motivo de la circulaciony;
asi como en Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios que presume que «los
prestadores de servicios seran responsables de los dafios y perjuicios causados a los consumidores y
usuarios, salvo que prueben que han cumplido las exigencias y requisitos reglamentariamente
establecidos y los demas cuidados y diligencias que exige la naturaleza del servicio».
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generalmente dificil de aportar), pusiesen en marcha a iniciativa propia planes de
accion afirmativa que corrigiesen el impacto desproporcionado y les eximiesen de
aquella prueba, porque en caso de no poder probar tales necesidades empresariales,
quedaban sujetos a responsabilidad frente a los perjudicados por su conducta
objetivamente dafiosa (Martin Vida, 2003, p. 162).

Con la articulacién de esta técnica procesal seria suficiente que el demandante
aportase unos indicios minimos de verosimilitud sobre la existencia efectiva y real de
la lesién al bien juridico protegido, para que el 6rgano competente —ya sea
administrativo o judicial- requiriese al demandado la aportacion de prueba en
contrario, estimando la demanda si no puede hacerlo en términos convincentes. Es
evidente que, asimismo, el ejercicio procesal de este derecho podria dar lugar a la
adopcion de un amplio abanico de medidas cautelares y cautelarisimas, dentro del
elenco abierto que contempla el derecho positivo, tanto en nuestro pais como en los
de nuestro entorno’.

En cuanto al orden jurisdiccional competente, lo cierto es que cualquiera de
los existentes en los sistemas de derecho continental podria resultar involucrado,
segun provenga el ataque o la lesion de un poder publico o de un particular y en
funcién de que la situacion conflictiva se presente bien en una relacion civil, en una
laboral o en una estatutaria; no siendo descartable, por supuesto, el orden penal
cuando la lesion resulte constitutiva de delito segun la legislacién criminal vigente.
Como apuntaremos mas adelante, la ubicacion del Estado en la posicion de sujeto
garante en el sistema de proteccion de este derecho no tendria por qué afectar al
reparto primario de la jurisdiccion.

5. Sujeto activo

El titular o sujeto activo de este derecho sera siempre de forma necesaria una persona
fisica, pues solo el ser humano esta dotado de sistema nervioso central generador de
una conciencia personal.

Se plantea, como en otros derechos, el problema de la titularidad de aquellos
sujetos que, por razones patologicas, no han llegado a alcanzar o han perdido su
capacidad de conciencia individual, tales como dementes profundos, discapacitados
cerebrales desde el nacimiento o accidentados por traumatismos que limitan o
eliminan la capacidad cerebral. Esta cuestion, que ya ha sido abordada en el estudio
de la titularidad de los derechos subjetivos en general, desde la teoria del interés de
Ihering, la de la voluntad de Windscheid o la ecléctica de Jellinek, resulta de particular
relevancia en el derecho a la individualidad, por razén del especifico objeto de éste,
precisamente la conciencia personal de la que se encuentra privado el titular afectado.

Nuestro ordenamiento se ha decantado en el plano del derecho positivo
procesal por la teoria del interés legitimo'® y consideramos que asi debe también
entenderse en relacion con este derecho, reforzado, sin duda, por la fuerza expansiva
de todos los derechos fundamentales y el obligado correlato de la interpretacion

5 El articulo 727 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil contempla una amplia panoplia de medidas
cautelares que pueden adoptar los tribunales con ocasion de la presentacion de una demanda,
contemplando ademas en su apartado 11: ««aquellas otras medidas que, para la proteccién de ciertos
derechos, prevean expresamente las leyes, o que se estimen necesarias para asegurar la efectividad de
la tutela judicial que pudiere otorgarse en la sentencia estimatoria que recayere en el juicio».

6 En el articulo 4.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, se considera interesados en un procedimiento a «quienes lo promuevan
como titulares de derechos o intereses legitimos individuales o colectivos»».
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restrictiva de sus limitaciones'’. Por ello, habria de reconocerse también en estos
casos capacidad juridica a los titulares, desplazando la capacidad de obrar a sujetos
particulares con los que mantenga una especial vinculacioén (tutores, familiares, etc.)
0 a las instituciones publicas oportunas, ya sea el Ministerio Fiscal o determinadas
administraciones y organismos especializados (defensorias o agencias de tutela).

Por ultimo, surge el problema de la admisién del ejercicio colectivo de acciones
en defensa de este derecho, dada su esencial configuracion individual. Entiendo,
como ya ocurre en otros casos, que su caracter uti singuli no impediria una accion
colectiva siempre y cuando se conecte el dafo o amenaza y las pretensiones
ejercitadas con la conciencia personal de cada uno de los demandantes'®. Esta
viabilidad procesal resulta reforzada con el caracter finalista y social de las amenazas
y lesiones que se proyecta sobre el derecho postulado, que constituye, ademas, su
caracteristica esencial.

6. Sujeto pasivo

Los sujetos con capacidad para lesionar de forma efectiva el libre desarrollo de la
conciencia personal de otros precisaran, con caracter general, de una especial masa
critica en su dimensién y extensién. No cualquier individuo o grupo tiene la capacidad
efectiva para articular mecanismos de ataque real sobre la conciencia personal de su
préjimo (salvo supuestos de sujecion patoldgica o esclavitud funcional que entran de
lleno en el campo del derecho penal).

Por ello, lo habitual sera que los sujetos pasivos del derecho sean aquellos
que, pudiendo efectivamente lesionar el bien juridico protegido por el mismo, vengan
obligados a abstenerse de hacerlo y, en su caso, a reparar las consecuencias
perjudiciales si la lesién o el ataque ya se ha verificado; en términos procesales se
podria decir «que tengan una relacion material y efectiva con el objeto del derecho»°.

7 En el sistema espafiol se reconoce legitimacion activa a quien ostenta «en una posicién o condicion
objetiva en conexion con la relacion material objeto del pleito que determina una aptitud para actuar en
el mismo como parte; se trata de una cualidad de la persona para hallarse en la posicién que fundamenta
juridicamente el reconocimiento de la pretensién que se trata de ejercitar. La legitimacion exige una
adecuacion entre la titularidad juridica afirmada y el objeto juridico pretendido» (Sentencias del Tribunal
Supremo (SSTS) 634/2010, de 14 de octubre de 2010, de la Sala de lo Civil; 346/2014, de 27 de junio
de 2014).

8Enla STC 11/1981, de 11 de abril, en relacién con el derecho de huelga, se afirma: «Define al derecho
de huelga el ser un derecho atribuido a los trabajadores uti singuli, aunque tenga que ser ejercitado
colectivamente mediante concierto o acuerdo entre ellos. Para aclarar lo que se entiende por ejercicio
colectivo debe sefialarse que son facultades del derecho de huelga la convocatoria o llamada, el
establecimiento de las reivindicaciones, la publicidad o proyeccion exterior, la negociacion y, finalmente,
la decision de darla por terminada. Se puede, por ello, decir que, si bien la titularidad del derecho de
huelga pertenece a los trabajadores y que a cada uno de ellos corresponde el derecho de sumarse o no
a las huelgas declaradas, las facultades en que consiste el ejercicio del derecho de huelga, en cuanto
accion colectiva y concertada, corresponden tanto a los trabajadores como a sus representantes y a las
organizaciones sindicales»>.

9 La STS de la Sala de lo Civil nim. 306/2019, de 3 de junio, afirma que: «La legitimacion pasiva ad
causam [para el pleito] consiste en una posicion o condicion objetiva en conexion con la relacién material
objeto del pleito que determina una aptitud o idoneidad para ser parte procesal, en cuanto supone una
coherencia o armonia entre la cualidad atribuida —titularidad juridica afirmada— y las consecuencias
juridicas pretendidas (SSTS 28 de febrero de 2002, RC n.° 3109/1996, 20 de febrero de 2006, RC. n.°
2348 / 1999 y 21 de octubre de 2009). En consecuencia, su determinacién obliga a establecer si,
efectivamente, guarda coherencia juridica la posicidon subjetiva que se invoca en relaciéon con las
peticiones que se deducen (STS 7 de noviembre de 2005, RC n.° 1439/1999), lo que exige atender al
contenido de la relacion juridica concreta, pues sera esta, sobre la que la parte demandante plantea el
proceso, con independencia de su resultado, la que determine quiénes son las partes legitimadas, activa
y pasivamente».

g | Eunomia. Revisia en Cultura de la Legalidad. 155N 2253-6655 125

N°. 25, octubre 2023 — marzo 2024, pp. 107-130. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2023.7992
Copyright: Este trabajo se publica bajo una Licencia Creative Commons Atribucion-SinDerivadas 3.0 Espafia (CC BY-ND 3.0 ES).



https://doi.org/10.20318/eunomia.2023.7992

JAVIER SANCHEZ SANCHEZ Una propuesta de construccion judicial del derecho a la
individualidad

Ello acota inicialmente el ambito de los sujetos pasivos a corporaciones
publicas o privadas que cuenten con la estructura, el tamafio, el poder econémico vy,
en suma, las posibilidades ciertas de desplegar sistemas, mecanismos, procesos,
programas y actuaciones con efectividad suficiente y real para atacar y eventualmente
lesionar cualquiera de las dimensiones que integran la conciencia personal de los
ciudadanos.

Nos situamos asi en el grupo de los Estados y las grandes corporaciones
privadas nacionales e internacionales, sin descartar organizaciones mas reducidas
pero altamente especializadas en el manejo de los sistemas y tecnologias de la
informacion y la comunicacién, aunque éstas habitualmente suelen actuar por
encargo de los primeros; lo que nos aboca también a la necesidad de distinguir en el
campo del sujeto pasivo varios planos, desde el autor principal al ejecutor instrumental
o al beneficiario, abriendo una panoplia muy similar a las figuras del derecho penal
entre autor intelectual, material, medial, cémplice, cooperador necesario y
beneficiario.

Entendemos que, respecto de todos ellos en sus distintas figuras —y otras mas
que la casuistica puede presentar—, se podria predicar la legitimaciéon pasiva
necesaria para ocupar la posicion de demandados y codemandados —solidaria o
mancomunadamente, principales o subsidiarios— en el ejercicio de una accion
procesal para la proteccion del derecho a la individualidad, incluyendo pretensiones
tanto mero-declarativas como de condena.

Otro aspecto que se deriva de la especial dimension de los sujetos pasivos de
este derecho es que, habitualmente, pueden dar lugar a que se configuren «casos de
peso», en un sentido tanto mediatico como funcional. En la primera dimension
generaran una inevitable presién hacia el 6rgano judicial —articulada sobre la opinion
publica por aquellos que precisamente la gestionan e incluso la crean ordinariamente—
; en la segunda se plantearan problemas de eficacia derivados de la complejidad
técnica para ejecutar determinadas medidas cautelares o definitivas de proteccion;
piénsese, por ejemplo, en cdmo se podria ordenar a determinado prestador de
servicios digitales que unos concretos mensajes publicitarios o ideoldgicos dejen de
enviarse a un sujeto particular o a un grupo definido por ellos. No es preciso anadir
que, por parte de los obligados, se argumentaran toda clase de imposibilidades que
requeriran para su valoracidén de un correcto y eficaz asesoramiento técnico en el
organo judicial.

En fin, todo ello requerira, sin duda, de una especializaciéon adecuada que, en
la dindmica procesal, podria verse auxiliada también con técnicas que trasladen al
demandado (y en su caso condenado) la carga de demostrar la eficacia de medios de
abstencién y reparaciéon menos gravosos que los establecidos en la resolucién judicial
o administrativa, asi como, en su caso, las medidas alternativas que considere
igualmente efectivas.

7. Sujeto garante

El garante es el sujeto o institucién llamado en ultimo término por el derecho objetivo
a asegurar el ejercicio efectivo del derecho subjetivo?°. En consecuencia, el operador
deontico que determinara la conducta del garante sera siempre de mandato. Desde
esta perspectiva, el sujeto garante de este derecho ha de ser necesariamente el poder
publico, hoy en dia en su personificacion estatal, como depositario actual de la

20 Sobre la configuracion y funciones del Estado garante puede consultarse a Parejo Alfonso (2015). Y,
también, sobre el papel garantista de las Administraciones Publicas, véase Aguilar Villanueva (2002).
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soberania ciudadana y hasta que no se consolide eficazmente otro tipo de
personificacion soberana.

Frente a cualquier ataque o lesién del derecho, el sujeto individual sélo puede
ser eficazmente protegido —con las limitaciones técnicas a las que antes haciamos
referencia— por una potestad y potencia conceptual y operativamente irresistible para
cualquier corporacion publica o privada. Y esa capacidad de compromiso ideal y
efectivo de una sociedad en su conjunto solo la posee en la actualidad el Estado
nacional. Bien es cierto que la irresistibilidad del poder estatal es solo una afirmacion
aprioristica, pero no lo es menos que su capacidad de coercion real sigue siendo
poderosisima en la actualidad y, en todo caso, superior a la de cualquier otro agente
econdmico o social aislado.

Las funciones de garantia del Estado en relacion con este derecho pueden
articularse tanto de forma institucional, con caracter preventivo, como de manera
operativa, mediante su participacién en el proceso reaccional instado por el particular
amenazado o lesionado.

Cuando el individuo haya iniciado previamente un procedimiento de proteccion
en via administrativa, sin éxito, en el posterior proceso judicial el Estado se situara en
posicion de demandado o codemandado. En todo caso, habra de asumir, si la
demanda es estimada, también la posicion de garante, dando lugar a una situacion
confusa, pero no novedosa, que Rafael de Asis ya definid como la paradoja de los
derechos, al coincidir en el Estado tanto el papel de protector como el de obligado
(Asis Roig, 2000).

En los supuestos en los que la accion judicial sea fruto de una amenaza o
lesion procedente de un sujeto particular, el Estado, aunque no hay intervenido en el
pleito principal, se situara como obligado subsidiario en la fase de ejecucién, con el
mandato de involucrarse —en su funcion de Administracion y no solo de Poder
Judicial- en el cumplimiento efectivo de todos los pronunciamientos de condena
referidos a obligaciones de dar y hacer. Ello no exige, en modo alguno, que se
canalicen todos los procesos ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, ya que
el Estado actuara en el proceso de ejecucién no como parte, sino en el ejercicio
necesario de sus funciones como poder publico garante de los derechos; dicho de
otro modo, su intervencién no es ocasional sino estructural y, por lo tanto, deriva una
configuracién normativa previa, ya sea positiva o formulada por via jurisprudencial.
En términos de legitimacion pasiva, en los pleitos contra particulares, la del Estado lo
sera ad causam por razén de la configuracion del derecho y ad processum por
disposicion legal o mandato judicial.

8. Técnicas de garantia institucional

Que nos encontremos ante un derecho de caracter reaccional no impide que se
puedan desplegar instrumentos generales para reforzar su proteccién, tal y como
ocurre con otros de la misma naturaleza como, por ejemplo, el derecho fundamental
a la igualdad en el ejercicio de cargos y funciones publicas reconocido en el articulo
23.3 de la Constitucion Espanola.

Las técnicas de garantia preventiva se articulan generalmente en el plano
normativo mediante el establecimiento de regulaciones generales sustantivas y
procesales que dificultan las amenazas y lesiones al bien juridico protegido, a la vez
que disenan procesos agiles y eficaces para su defensa.
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Entre las normas sustantivas se pueden incluir las que establecen requisitos y
términos adecuados para la prestacion de los servicios que incidan con mayor
intensidad en el ejercicio del derecho, referidos en nuestro caso, por ejemplo, a
sistemas de comunicacion y difusion de la informacion o a especificaciones técnicas
de dispositivos e instrumentos. La utilizaciéon de ambitos normativos supranacionales
para esta finalidad es esencial para la mayor eficacia de las disposiciones relativas a
esta materia, ya sea por via de integracion normativa regional, como es el caso de la
Unién Europea, o por la via convencional; en este sentido, hemos de volver a hacer
referencia a la muy reciente propuesta sobre la Artificial Intelligence Act de la
Comision europea. En Estados Unidos, el camino regulatorio avanza con la National
Defense Authorization Act de 2021 (NDAA), de la que deriva la White House Office of
Science and Technology Policy (OSTP), que determind el 1 de enero el
establecimiento de la National Al Initiative Office. Todas ellas en el ambito de la
Inteligencia Artificial, que es una de las dimensiones de mas incidencia sobre el
derecho postulado.

Una faceta de este plano normativo se desarrolla, como vemos, con la
creacion de organismos especializados para el estudio y, en su caso, intervencion en
las politicas de protecciéon del derecho, dotados de autonomia personal en
configuraciones de agencias o autoridades independientes, con potestades y
atribuciones variables?'.

En el ambito de las normas procesales se ha de proceder al establecimiento
de reglas que faciliten el ejercicio efectivo de la accion con mecanismos especiales
de inversién de cargas probatorias, tanto en la fase declarativa como en la ejecutiva,
habilitando casuisticamente una variada posicion de legitimaciones pasivas
especificas y la del Estado, en todo caso, en los incidentes de ejecucion.

Por ultimo, es necesario llamar la atencién sobre la circunstancia de que la via
de construccion jurisprudencial de un derecho, ya se mediante formulacion
diferenciada auténoma o por redefinicibon de los prexistentes, requiere
necesariamente de articular las pretensiones oportunas a peticion de parte. Es decir,
sera en las demandas iniciales en defensa de los bienes juridicos que pueden
entenderse protegidos por el derecho a la individualidad, donde hayan de expresarse
las amenazas, las lesiones y, por supuestos, las técnicas de proteccion y reparacion
oportunas en relacién con el derecho postulado; todo ello, con la necesaria
fundamentacién conceptual y juridica, a cuya incipiente formulacién esperamos haber
contribuido modestamente con este articulo.

9. Conclusion

La definicion de un nuevo derecho a la individualidad, con naturaleza de derecho
fundamental y caracter reaccional, como derivacion funcional de los recogidos en el
vigente catalogo de derechos de la Constitucién Espafiola, parece procedente ante la
insuficiencia de las proyecciones efectivas de los actuales para proteger a los
ciudadanos frente a los intentos de menoscabar o confundir la conciencia personal,
bien tratando de diluir al ser humano individual en colectivos diversos, o bien
eliminando, minusvalorando o desconociendo sus caracteristicas particulares con la

21 Es prolija la enumeracion de agencias y organismos independientes con personificacion juridica propia
que han ido surgiendo en los ultimos afos en el sistema espafiol, tales como la Comisién Nacional de la
Competencia, establecida por la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia; la Comision
Nacional del Mercado de Valores, creada por el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores o el Consejo de Transparencia,
creado por Ley 19/2013, de 9 de diciembre.
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finalidad de condicionar su pensamiento o su conducta en relacién con su actuacién
politica, social o econémica.

La configuracion dinamica y operativa del derecho puede articularse mediante
la aplicacion de técnicas procesales ya existentes, como las de inversion de la carga
de la prueba o la adopcion de medidas cautelares efectivas y, ademas, en algunos
casos, con la creacién normativa de organismos independientes especializados y de
nuevas legitimaciones subjetivas, como la de Estado garante, en el incidente de
ejecucion de sentencias judiciales.

La apertura de una via jurisprudencial para la construccion del derecho
postulado requiere el previo ejercicio de las acciones judiciales de parte que se
consideren necesarias y oportunas para la reaccion frente a las amenazas y lesiones
de los bienes juridicos protegidos en la configuracion propuesta.
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