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El TS i el TC espanyols han protagonitzat recentment un dels enfrontaments més sonats de la
recent historia judicial europea. El proposit que anima aquestes linies és el de mostrar com
I'aplicacid de la teoria de jocs pot ajudar a explicar i predir de forma una mica més organitzada
els comportaments dels organs judicials i també les seves consequiéncies tant pel que fa a la
interpretacié de certs drets fonamentals com pel que fa a la primacia sobre els mecanismes de
proteccio dels mateixos.

La tesi del treball és la de que amb l'auxili de sengles senzills models de teoria de jocs es pot
il-lustrar profitosament el doble conflicte fet explicit per les senténcies de I'Afer Isabel Preysler
(Isabel Preysler c. Hymsa i altres: [STS. la, 31.12.1996 BTC. 2a. 115/2000. de 5 de maig} [STS. 1a. |
P0.7.2000] BTC, 2a, 186/2001, de 17 de setembre) i la seva sequela (TS, 1a, 5.11.2001| Alberto
Cortina c. “Hachette Filipacchi” i altres):

1. D'una banda, la questié de fons sobre el calcul de la indemnitzacié procedent per la intromissio en la
intimitat personal i familiar de la Sra. Isabel Preysler (recurrent en empara en les SSTC de 5.5.2000 i
17.9.2001) i, per extensid, amb caracter general, de les indemnitzacions consequiéncia de la vulneracio
dels drets a I'honor, intimitat personal i familiar i propia imatge.

2. De l'altra, el conflicte institucional desfermat entre el Tribunal Suprem i el Tribunal Constitucional
sobre quin d'ambdds tribunals té I'exclusiva o, si més no, la preeminéncia en la determinacié dels remeis
en dret enfront de la violacié de drets fonamentals en general i dels drets fonamentals a I'honor,
intimitat personal i propia imatge en particular.

Comencaré per la qliestié més senzilla des del punt de vista analitic i, probablement per aixo,
també la més coneguda en la literatura de l'analisi economica del Dret: l'opcié entre
indemnitzacié del dany patit per la victima i expropiacié del benefici obtingut per I'infractor, en
particular en casos d'intromissié voluntaria en un dret alié (com és el cas de divulgacié de fets
relatius a la intimitat d'una altra persona). Els treballs més destacats sobre el particular sén els de
Wittman (1984), Landes i Posner (1987), Haddock, McChesney i Spiegel (1990) i Polinsky i
Shavell (1993).

1. Indemnitzacio del dany enfront d'expropiaci6 del benefici per invasio de I'honor, intimitat i
propia imatge

Suposem que un mitja de comunicacié (una revista del cor, posem per cas), esta en condicions
d'adquirir una informacio relativa a la intimitat d'una persona famosa. El cost de I'adquisicio és
C. Si la informacio6 no s'adquireix, aqui acaba la historia, amb resultat 0 tant per a la revista com
per a la societat (tant el personatge famas com la resta). Si s'adquireix la informacié personal i es
publica, I'al-ludit patira un dany D (suposem que no hi ha dany per a altres persones resultant de
la informacid, o bé que tal dany, de ser-hi, es canalitza a través de la reclamacié judicial de
I'afectat directe) i, com a reaccié, demandara (suposem que en tot cas) al mitja de comunicacio

1 Crec que és innegable que el vertader rerefons del conflicte institucional obert és el monopoli sobre la potestat
material de decidir els casos susceptibles d'empara, i va més enlla de I'ambit dels afers Preysler i Cortina. D'altra
banda, el conflicte no és nou. Convé recordar a aquests efectes que I'equiparacié retributiva amb els magistrats
del TC va ser objecte d'una sonada (i fructifera) reclamacid per part dels magistrats del TS, aixi com I'existencia
d'altres esferes i motius de friccio en el passat (Gimeno (2001)).
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davant els Tribunals de Justicia per aconseguir una reparacio de la seva intimitat presumptament
envaida.

La societat (a través dels Tribunals de Justicia) té obertes tres opcions de conducta. La primera és
considerar que la publicacié esta emparada per la llibertat d'informacio o d'opinio i que, per tant,
no ha de recaure cap conseqiiéncia juridica negativa sobre la revista. La segona, condemnar al
mitja a pagar una indemnitzacié (I, que idealment coincideix, de no haver-hi problemes de
determinacié de la quantia indemnitzatoria, amb el dany de la victima, D) a la victima com a
consequéncia de la invasio de la seva intimitat. | la tercera, desposseir a la revista del benefici
extra (B)|;I obtingut mitjancant la publicacié de la informacid i entregar-lo a la victima. Els
pagaments per a la revista i per a la societat de les 3 opcions anteriors sén, respectivament: (B-C,
-D); (B-C-D, -D+l); (-C, —D+B)|‘_3]. Aquesta interaccio es presenta com a joc en forma extensa a la
Figura 1.
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Suposem que és possible determinar amb caracter general que la publicacié de la informacio
constitueix una intromissié il-legitima en el dret a la intimitat personal del famés. De fet, aix0 és
el que va resoldre el TC en la Senténcia de 5.5.2000, i no va ser objectat, si més no formalment
(hagués estat molt costosa una discrepancia oberta del TS, d'altra banda: el TC és el maxim
interpret de la CE i és I'0rgan competent per resoldre els recursos d'empara dirigits a protegir els
drets de l'art. 18 CE) pel TS en les seves Senténcies de 20.7.2000 i 5.11.2001. Pressuposat el
caracter ineficient (o il-legitim, a gust del lector) de la intromissio, I'objectiu dels remeis juridics

2 El benefici contemplat pot ser tant el benefici brut (en aquest cas, B) com el net (en aquest cas, B-C).
Teoricament, si més no, ambdues constitueixen alternatives possibles. En I'exposicié que continua hem optat pel
benefici brut. Amb caracter general, i per raons que es faran evidents en el subapartat 1.b), d'ordinari no val la
pena incdrrer en les complicacions addicionals d'evitar un remei juridic excessivament contundent tractant
d'esbrinar el benefici net (el Tribunal hauria de poder observar C, i aquest pot ser dificilment apreciable des de
fora: la funcio de costos sol ser informacié confidencial de les empreses) i ajustant la conseqiéncia juridica a
aquest.

3 Recordi's allo que s'ha indicat en la nota anterior.
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enfront de la intromissié en I'honor, intimitat personal i familiar i propia imatge hauria de ser,
doncs, el de generar els incentius necessaris i suficients perque la revista s'abstingui d'adquirir i
publicar informacions relatives a la intimitat de personatges famosos.

Suposem que és possible determinar que la publicacié de la informacio redueix el benestar social
(la qual cosa hauria de comportar, per descomptat, que la intromissié en la intimitat del
personatge famos es reputés com il-legitima des del punt de vista juridic). Llavors, per raons que
s'exposaran a continuacio, es compleix necessariament que D és major que B-C.

La determinacié optima per al benestar social del caracter il-legitim o no de la intromissié hauria
de fonamentar-se en una comparacié entre el benefici social net de la publicacié (I'increment
d'utilitat per a la societat que la publicaci6 comporta, menys el cost social d'adquirir la
informacid) amb el dany per a la societat derivat de la comunicacio de la informacio personal. B
no es correspon exactament amb l'increment d'utilitat resultant de la publicacid: les empreses
generalment no son capaces d'apropiar-se de tot I'excedent que per als consumidors es deriva del
consum del bé o servei que ofereixen!‘:.I C, per la seva banda, és el cost privat per a la revista
d'adquirir la informacio, que pot o no coincidir amb el vertader cost social de I'adquisicié: la
revista pot veure's obligada a pagar un preu per obtenir la informacié malgrat que qui la ven no
va haver d'incérrer en cap cost per demanar-la inicialment. Aixd sembla una bona descripcio de
I'afer Preysler: una assistenta va obtenir originariament la informacio, sense cost addicional, com
a subproducte d'una altra activitat, en concret la del seu propi treball domestic al domicili del
personatge famads que li havia donat feina.

En definitiva, si es determina de forma optima que la divulgacio de la informacié constitueix una
intromissio il-legitima en un dret alié (Benefici social — Cost social < Dany ), amb més raé es
podra dir que B-C < D).

I aix0 qué ens indica? Doncs que, en principi, tant la indemnitzacié del dany causat a la victima
com l'expropiacid del benefici obtingut per l'infractor sén capacos d'induir el comportament
desitjat en el mitja de comunicacio, aixo és, que s'abstingui de realitzar la intromissio il-legitima.
El primer remei, la indemnitzacio, perqueé situa a la revista en una situacid, B-C-1 (que, recordi's,
idealment coincideix amb D), que és menor que 0; el segon, I'expropiacié de beneficis, perque en
privar a la revista del benefici la deixa simplement amb -C, que també és menor que 0.
Anticipant ambdues possibilitats, la revista prefereix no comprar la informacié en primer terme.
Malgrat aquesta aptitud tedrica d'ambdds remeis per evitar la vulneracié del dret a la intimitat,
el ben cert és que, en aquests casos, hi ha bones raons per preferir I'expropiacié del benefici
obtingut pel transgressor. Vegem-les:

4 Hipoteticament es podria imaginar que B pogués ser en realitat superior al benefici per a la societat si la
publicacié no sols incrementa la utilitat dels lectors de la revista, sin6 que redueix la utilitat dels no lectors que
tinguin uns sentiments de respecte cap a la intimitat aliena que es vegin ferits pel mer coneixement que s'ha
produit una intromissié no desitjada. Sembla més oportu, si s'escau, des del punt de vista teoric, incloure aquests
“danys difusos” o externalitats psicologiques com un augment de D més que com una disminuci6 del benestar
derivat de la publicacié.
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1.

a) Es més senzill -menys cost6s- quantificar el benefici obtingut per la revista que el dany
moral de la victima.

Generalment, el component més important de D (necessari per calcular | de forma que
s'aproximi a I'impacte negatiu de la conducta sobre el benestar dels afectats per ella) en
els casos d'afectacidé negativa dels drets a I'honor, intimitat personal i familiar i propia
imatge és el dany moral o no patrimonial. | el dany moral és essencialment i notoriament
resistent a la seva traduccié en una quantitat de diners que serveixi com a indemnitzacio
de danys i perjudicis (vegi's, entre altres, Gomez (1999)). Si aquestes dificultats de
quantificacié es tradueixen en un risc important de minusvaloracié apreciable del dany
realment patit per la victima, pot succeir que la indemnitzacié a qué sigui condemnat
I'infractor no excedeixi de B-C, amb la qual cosa aquest preferira envair el dret a I'honor,
intimitat o imatge i pagar després la indemnitzacié, en comptes d'abstenir-se de la
intromissio il-legitima. Es a dir, el risc de subestimaci6 del dany moral pot posar
seriosament en perill I'eficacia del remei indemnitzatori com a mecanisme juridic per
prevenir semblants vulneracions de drets.

Aquest risc de subestimacio no és en aquest sector dels drets a I'honor, intimitat i imatge,
si més no amb caracter general, tan greu pel que fa a la determinaci6 del benefici obtingut
per lI'infractor. L'estimaci6 dels augments de tirada de la revista, encara que no sigui tasca
elemental en tots els casos, no s'enfronta als obstacles intrinsecs de quantificacié que
afligeixen al dany moral. Es cert que el TS en la seva senténcia de 20.7.2000 va assenyalar
que, a la vista del dictamen pericial de I'Oficina de Justificacié de la Difusio, no es podia
guantificar economicament ni la difusié de la noticia ni els avantatges reportats a
I'infractor per l'article en questi6. Perd0 no creiem que aquesta apreciacid sigui
generalitzable als efectes d'extreure una regla d'ampli abast. EI dany moral és
intrinsecament més complex de traduir en diners que l'augment, provat o estimat,
d'ingressos d'un mitja de comunicacio. Es fins i tot discutible que en el propi afer
Preysler, per inconcloent que fos el dictamen pericial sobre I'augment de tirada de la
revista, resultés més dificil donar-li un valor en pessetes al probable benefici extra de la
revista que al dany moral de I'afectada.

Si la quantificacio del benefici obtingut és més facil, el risc de subestimacid i, per tant, de
falta d'eficacia dissuasoria (o protectora de drets, si es prefereix) és més reduit per a
I'expropiaciod del benefici del transgressor que per a la indemnitzacié del dany de la
victima. Aix0 és, encara que la indemnitzacio fos inferior a B-C, si el Tribunal opta per la
privacio del benefici a I'infractor, aquest preferira no adquirir ni publicar la informacio
(perqué quedaria amb —-C, i li resulta més atractiu no fer res i quedar-se a 0). Aquest
avantatge fa a I'expropiacié del benefici més atractiva en termes relatius com a mitja de
reaccié enfront de les interferéncies en drets com els d'honor, intimitat i propia imatge.
La qual cosa no treu que pugui ser-ho igualment en altres ambits.
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De fet, el dubte que immediatament es suscita €s: per qué llavors no s'empra amb més
profusid (a més de la que es contempla en textos legals com la Llei Organica de proteccio
civil a I'honor, intimitat personal i familiar i propia imatge, el text refés de la Llei de
Propietat Intel-lectual, la Llei de Patents, la Llei de Marques i la Llei de competencia
deslleial) el mecanisme de I'expropiacio de beneficis com subrogat de la indemnitzacio6 de
danys i perjudicis?

Fonamentalment per dues raons. Primera (i principal, crec), perque I'avantatge en termes
de facilitat de determinaci6 o quantificacié no és universal, ni de bon tros. Depen en bona
mesura de que existeixi 0 no un fort component de perjudici no patrimonial en les
consequencies negatives del comportament del demandat. Quan aquest component del
dany moral esta absent, les dificultats a qué s'enfronten la valoracié dels danys i la
valoracié dels beneficis sén tipicament semblants, almenys amb caracter general. | en
molts casos l'avantatge senzillament canvia de sentit: resulta més senzill quantificar el
dany patit per la victima que atorgar un valor monetari mitjanament precis al benefici de
I'infractor: per dificil que pugui ser, resulta molt més preferible haver de valorar els
ingressos deixats de percebre per qui resulta lesionat en un accident de transit, que no
pas haver de mesurar el benefici que per al conductor ha suposat el superar en uns
km./h la velocitat maxima permesa.

La segona rad és una mica més complexa tedricament. Es sustenta en les diferents
consequeéncies que té el risc de subestimacio en un remei i en un altre.

Quan s'aplica la privacié de beneficis (pensi's, per simplificar, que es parla de benefici
net), I'efecte de la subestimacio és necessariament letal per a I'eficiencia del resultat: si a
I'infractor no se'l priva de tot el benefici net de la seva transgressio, amb tota seguretat
cometra la infraccié (ja que li queda una part del benefici de la qué podra continuar
gaudint i, en canvi, si s'absté de cometre la infraccid, per hipotesi el seu resultat sera de
0). La subestimacio del dany, al contrari, no sol tenir consequiéncies tan greus. Encara que
el perjudici realment produit es minusvalori de cara a la seva traduccié en una certa
indemnitzacid, la seva quantia pot continuar essent superior al benefici obtingut per
I'infractor. | aix0 implica que I'amenaca de la indemnitzacié sera suficient per dissuadir-
lo d'actuar. Per exemple, si el dany és de 10 i el benefici de 8 (el que fa que la conducta
sigui ineficient i hagi de ser desincentivada), si es produeix una subestimacié del 10%, la
indemnitzacié de 9, en ser major que el benefici de 8, continua essent apta per dissuadir
el comportament danyés ineficient. Un error del 10% en el calcul del benefici, quan
I'expropiacio d'aquest és el remei procedent ocasiona irremissiblement el fracas de la seva
eficacia dissuasoria: I'agent pot retenir, gracies a la subestimacio, 0,8 com a benefici de la
seva accio.

De fet, aquest avantatge de la indemnitzacié de danys sobre I'expropiacié de beneficis en
preséncia del risc de subestimacié és tant més gran i més probable com més greument
indesitjable o ineficient sigui la conducta infractora: com més gran és la diferencia entre
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dany i benefici resultants tant més indesitjable és la conducta i, al mateix temps, més
facilment superara la indemnitzacié al benefici obtingut per a qualsevol nivell donat
d'error en la quantificacio.

1.b) La voluntarietat de la invasié del dret alié i la marrada al mercalji—rI

La gran majoria de les intromissions en els drets a I'honor, intimitat personal i familiar i
propia imatge son de caracter voluntari. Es produeixen, doncs, en circumstancies en qué
és possible una transaccié de mercat que tingui per objecte la utilitzacié de I'honor, la
imatge o la intimitat alienes a canvi d'un preu, i de forma matuament satisfactoria per a
ambdues parts'ﬁ:! En definitiva, els costos de transaccid no sén, en principi, massa elevats,
i com va ensenyar Coase (1960), confiar les coses al mercat resulta aqui recomanable. A
meés a més, com se sap, si més no, des de la famosa triparticié de Calabresi i Melamed
(1972) de les modalitats de proteccié juridica dels drets i situacions subjectives, en
preséncia de costos de transaccio relativament baixos, les regles de responsabilitat per
danys potser no constitueixen l'alternativa més aconsellable. La solucié optima seria més
aviat la de dissenyar un instrument juridic que permeti canalitzar, de la millor manera
possible, semblants interaccions cap al mercat, cap a l'intercanvi matuament consentitl;.I
Aix0 requereix almenys privar a tot aquell que s'immisceixi voluntariament en el dret
alig, eludint el mercat, del benefici que espera obtenir amb la seva acci6. Amb aixo se'l
tracta d'induir a contractar i aconseguir el consentiment alié. Pot molt bé passar que
aquest benefici de qué es veura desposseit a favor del titular del dret sigui fins i tot
superior al dany patit per aquest Gltim (aixo és, que la interferéncia fos eficient en el
sentit de Kaldor-Hicks), pero el possible desincentiu de transaccions beneficioses té facil
soluciod en aquestes situacions de costos de transaccio relativament baixos: el contracte.

D'altra banda, el risc de pecar per excés (de proteccid) és molt inferior per a les
intromissions voluntaries en comparacié amb el que es dbéna per a les merament
negligents. En aquestes ultimes, un remei massa contundent podria induir un excés
(ineficient) de precaucions en el causant potencial de danys: aquest augmentara les
mesures de precaucié més enlla del socialment desitjable a fi d'evitar causar el dany i
gquedar sotmes a les seves desmesurades consequiéncies juridiques. En el mén dels danys
negligents, evitar el dany és costds (també en termes socials). En canvi, en el cas d'accions

5 La idea que una intromissié com la de I'afer Preysler és una forma d'evitar el mercat i que I'expropiacio de
beneficis serveix com a mitja per recanalitzar la conducta cap a la transacci6 matuament consentida em va ser
suggerida per un treball en marxa de Jesus Alfaro sobre aquest mateix afer.

6 No sense rad (quant a la constatacié empirica, no quant al to apocaliptic) molts dels critics moralistes de la
societat actual esmenten com un dels seus trets més destacats i negatius la mercantilitzacié de I'honor i la vida
privada de les persones.

7 En definitiva, es tracta d'emprar regles de propietat i no regles de responsabilitat. L'avantatge de les primeres
enfront de les segones, no obstant aixo, és menor en el cas de I'honor, la intimitat o la imatge que en el cas de
béns patrimonials: penalitzar el furt o el robatori és més urgent que fer de la injaria i la caldmnia un delicte.
Vegi's Kaplow i Shavell, (1996).
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danyoses voluntaries, el cost de precaucié és amb molta freqtiencia negatiug! de manera
que no produir voluntariament el dany el que fa és reduir costos de precaucié en
comptes d'augmentar-los. Un increment en la magnitud de les conseqiiéncies juridiques
no provocara un ineficient excés de precaucio tendent a evitar danys intencionats®.

2. El conflicte institucional

Les recents tensions entre el TS el TC com a consequencia de l'afer Preysler ja han estat
analitzades per un de nosaltres (Salvador (2001)), utilitzant un model espacial de conflicte entre
interpretacions de la Constituci6. Ara tractarem d'explicar la reaccié Gltima i més virulenta del
TS.

La STS, 1a, de 5.11.2001, conté alguns dels pronunciaments sobre la Senténcia d'un altre Tribunal
del mateix sistema juridic més durs que hagin pogut llegir-se en molt de temps. EI més
sorprenent, amb tot, és el destinatari dels estirabots del TS. Es tracta del TC, el qual, si més no pel
que al recurs d'empara es refereix, esta situat per sobre del primer i pot anul-lar les seves
Sentencies. L'experieéncia quotidiana i la introspeccié ens mostren ben a les clares que acostumem
a reservar les expressions publiques feridores més per als subordinats que per als superiors.

Podria semblar, doncs, que ens trobariem davant una reaccié visceral dels Magistrats de la Sala
la del TS davant una rebolcada propinada pel TC i, a més a més, per partida doble, en un afer de
certa repercussio social. Nosaltres, no obstant aix0, creiem que és possible oferir una explicacio
positiva de la conducta del TS en termes de comportament racional. Si entenem que el suposit de
comportament racional (qQue no és gaire més que ajustar mitjans a fins o preferéncies, dit sigui de
pas), ens permet entendre els comportaments de contractants, causants de danys, victimes,
litigants, delinquents potencials, reguladors publics i -per qué no- també dels legisladors, no es
veu cap rad perque aquest model de comportament racional no pugui ser aplicat amb el mateix
profit per analitzar, explicar i predir la conducta dels jutges i Tribunals i, més especificament,
dels Magistrats del TSII;'.| Tractarem llavors de mostrar com la reacci6 virulenta i publica del TS
pot explicar-se de forma senzilla com una forma de compromis previ (precommitment) que li
permet aconseguir una nova situacié d'equilibri més favorable als seus interessos que la
precedent i en la seva interaccio amb el TC.

Pensem en la interacci6 entre el TS i el TC com en un joc dinamic en qué ambdds Tribunals han

8 Recordi's, adquirir la informacié molts cops (no aixi en I'afer Preysler, no obstant aixd) implica un cost, encara
gue només sigui el de descobrir-la.

9 En l'argument anterior s'ignoren els costos d'enforcement de les regles de propietat. Quan aquests es tenen en
compte, sorgeixen també limits maxims, en termes d'eficiéncia, a la magnitud de les sancions penals o
d'expropiacio del benefici. Vegi's la literatura sobre optimal Law enforcement (Polinsky i Shavell (1999); Garoupa
(1998)).

10 La qual cosa no significa que la racionalitat dels jutges sigui un calc del comportament maximitzador, posem
per cas, de les empreses, o dels partits politics. Pero aixo no invalida la rellevancia de la visio racionalista de la
conducta judicial: Posner, What Do Judges and Justices Maximize? (1994); Shepsle i Bonchek, Analyzing Politics
(1997).
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de triar una estratégia en funcié de les seves opcions i dels pagaments (en reputacid, o en
conviccions satisfetes) que resulten d'aquestes. Els resultats per a cadascun dels jugadors segons
l'estrategia triada apareixen al final entre paréntesis amb la primera quantitat per al TS i la
segona per al TC. Inicialment, suposem que el joc és com el de la figura 2. EI TS pot actuar primer
en la seva senténcia donant prioritat al dret a la intimitat (opcié preferida pel TC) o a la llibertat
d'informacié (opcié preferida pel propi TS). A continuacid, el TC mou peca decidint si anul-la o
no la senténcia del TS. El pagament de I'opcié de fons preferida és de 4, pero en cas d'anul-lacié,
el conflicte resultant detreu 3 d'aquest pagamentg'.I

Figura 2

(-3,4)

(7.3

(2.7

Pagaments: (TS, TC)

En aquest joc, les estratégies que constitueixen un equilibri de Nash en tots els subjoc@sén per
al TS triar dret a la intimitat i per al TC no anul-lar, si el TS tria dret a la intimitat; i anul-lar, si el
TS tria llibertat d'informaci6. Aquesta prediccid del comportament d'equilibri, no obstant aixo,
no sembla correspondre amb I'observada realment. Potser hi ha hagut un lapsus d'irracionalitat
en l'actuaci6 del TS?

Encara que la irracionalitat és sempre una explicacio possible per a un comportament en
aparenca sorprenent, no crec que sigui la més profitosa des del punt de vista de la reflexio sobre
el sistema juridic. Creiem que cal explicar el moviment del TS sense renunciar al suposit del

11 En altres paraules, sortir-se amb la seva és més important que estar plegats. Si fos al revés (coordinacio és més
important que satisfacci6é individual), TS i TC estarien protagonitzant el famés joc de la “batalla dels sexes”:
vegi's Rasmusen (2001). Les quanties especifiques triades per als pagaments sén, en si mateixes, arbitraries. Les
que si que son significatives, i reflecteixen la idea d'una preferéncia més intensa per I'opcié interpretativa o de
fons triada que pel desig de no enfrontar-se a I'altre Tribunal, son les diferencies entre les dites quanties.

12 Aquest del subgame perfect Nash equilibrium és el tipus d'equilibri més comunament acceptat com a solucié a un
joc. Vegin-se Gibbonns (1992), Rasmusen (2001).
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comportament racional del nostre més alt Tribunal.

El joc que apareix a la figura 2 no és sind un subjoc dins el més ampli que permet analitzar
globalment la interaccié entre TS i TC. ElI TS, en realitat, amaga després de la seva reaccio
aparentment visceral una forma de compromis previ (precommitment) en anticipacio de la ronda
subseguient en la seva interaccié amb el TC. Abans de dictar senténcia optant pel dret a la
intimitat o la llibertat d'informacic{g el TS pot optar també per airejar davant els mitjans de
comunicacio les seves discrepancies amb el TC. Amb aixd0 pretén aconseguir un compromis
creible de qué mantindra en el futur les seves opcions de fons preferides. Sens dubte aquesta
dimensié publica del conflicte genera costos per al TS, perd obre un subjoc que altera les
estratégies d'equilibri en un sentit favorable als seus interessos. Com diu Thomas Schelling, “The
commitment is a strategic move, a move that induces the other player to choose in one's favor”g.|

En el joc que es representa a la figura 3, s'aprecia com el compromis public previ del TS és costos
(redueix tots els seus pagaments en el subjoc corresponent) perd aconsegueix un resultat molt
important: en el subjoc que s'obre després del compromis public del TS, no anul-lar es converteix
en estratégia dominant per al TCLI_SI. I donat I'avantatge que el joc concedeix a qui mou primer, el
resultat esperable és precisament el desitjat pel TS: aquest decidira en la seglient ocasié a favor
de la llibertat d'informacio i el TC no anul-lara la senténcia del TS.

13 En realitat, les futures rondes del joc no es limiten als problemes de limits al dret a la intimitat, siné que
comprenen el conjunt de discrepancies en materies susceptibles de recurs d'empara. Per simplicitat, acotarem
I'exposici6 a I'ambit especific en que ha sorgit el recent conflicte.

14 Schelling, (1960), p. 123. L'obra de Schelling constitueix una aportacié pionera a la formalitzacié de I'estratégia
en els jocs no cooperatius i, en particular, al valor dels compromisos creibles. La idea, no obstant aix0, havia estat
portada a la practica amb antelacié: pensi's en Xenofont o en Hernan Corteés.

15 Com s'ha comentat en la nota 9 anterior, les quantitats especifiques assignades com a pagaments no sén en si
rellevants. L'important és que el compromis previ del TS no sols redueix els seus propis pagaments, sind que
redueix els del TC amb més intensitat si aquest opta per anul-lar la senténcia del TS que si s'aquieta amb ella,
encara que no li agradi. Crec que aquesta hipotesi és justificable raonablement com a aproximacio abstracta a allo
succeit: si el TC s'enfronta al TS després del conflicte pablic i la senténcia del primer, I'opinié general atribuira la
seva decisié no a una més gran preocupacio per la intimitat de les persones, siné a la represalia, la qual cosa sens
dubte redueix I'atractiu de I'opcié d'anul-lar la senténcia del TS.
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Figura 3

prual i3t (-&,1)

Pagaments: (TS, TC)

Per descomptat, I'anterior és una explicacid preliminar i incompleta. El model podria complicar-
se (enormement, per cert), si s'introduis també la possibilitat de compromisos creibles del TC, o
guestions de reputacié per a futures rondes de la interaccid, o asimetries d'informacio (per
exemple, que el magistrat mitja del TS o del TC sigui un “dur” o un “tou”, quelcom que cada
Tribunal coneix de si mateix, pero no de l'altre). Totes elles s6n qliestions que mereixen atencio
perd que excedeixen amb molt dels proposits d'un treball com el present. En tot cas, sembla
justificat suposar, encara que sigui en aquesta primera aproximacié intentada en aquestes
pagines, que I'afany d'assegurar resultats favorables en rondes subseglients del joc és superior en
els magistrats del TS que en els del TC, atés el caracter més professionalitzat dels primers i la més
llarga durada dels seus mandats (vitalicis, enfront dels 9 anys dels del TC).
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