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El presente nlimero de la revista se enmarca en el Proyecto de
Investigacidn ““La proteccidn del derecho a la propia imagen frente a
los medios de comunicacidn v las nuevas amenazas tecnoldgicas”
(DER2009-14519-C05-05), concedido por el Ministerio Espafiol de Ciencia e
Innovacion y dirigido por el Profesor J.R. de Verda y Beamonte.
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Nuestra finalidad es difundir el pensamiento juridico boliviano y colocar al alcance
de los juristas nacionales la doctrina en el dmbito iberoamericano.

Tenemos como objetivo contribuir al desarrollo de la ciencia juridica, promoviendo
el debate sobre temas juridicos relevantes ya que, el conocimiento de la doctrina y
el pensamiento juridico actualizado y moderno permitird que, también los bolivianos,
podamos integrarnos al mundo globalizado de hoy, intentando produccién propia
en la interpretacion vy aplicacién de nuestra legislacidn, siempre en defensa de los
derechos fundamentales.

COBERTURA TEMATICA:

Las dreas que intentamos abarcar son: Derecho Constitucional, Derecho Penal,
Derecho Administrativo, Derecho Civil y Derecho Comercial o Mercantil.

PUBLICO AL QUE ESTA DIRIGIDO:

Juristas, docentes, estudiosos e investigadores, estudiantes y curiosos de la ciencia del
Derecho en sus diversas manifestaciones.






Dentro de los derechos fundamentales de la personalidad, el derecho a la
propia imagen, entendido como el poder de la persona para autorizar o excluir la
representacion gréfica de su figura o de los rasgos fisicos que la individualizan, es, sin
duda, uno de los que mas interés suscita desde un punto de vista practico.

Varias son las razones de este interés practico, que da lugar a un elevado nimero
de litigios, razones que estdn estrechamente conectadas entre sf.

En primer lugar, las crecientes intromisiones de los medios de comunicacion en
orden a la obtencién de imdgenes para ilustrar sus reportajes y noticias, los cuales, a
veces, incurren en excesos y desproporciones que desbordan lo que es su cometido
como protagonistas privilegiados del ejercicio de la libertad de informacién, a través
de la cual se forma la opinidn publica libre, sin la cual no puede existir un Estado
democrdtico. Un ejemplo de ello podria encontrarse en el uso de cdmaras ocultas
en el llamado periodismo de investigacidn.

Ni que decir tiene que el jurista ha de proponer pautas que armonicen el interés
general a la libertad de la informacion con el derecho de la persona a su propia
imagen, reflejo de su dignidad como ser humano, determinando las condiciones
en que este Ultimo debe, excepcionalmente, ceder frente a aquélla. Asf, se han de
precisar, por ejemplo, los casos en que es posible captar o difundir la imagen de un
personaje con proyeccion social sin su autorizacion, por asf exigirlo el interés publico,
y diferenciarlos de aquellos otros, en que ha de prohibirse la intromisidn, que ha de
considerarse ilicita, por responder a un puro interés morboso de ciertas capas de la
sociedad en conocer aspectos de la vida personal de los famosos.

En segundo lugar, el desarrollo de las nuevas tecnologfas hace posible la captacion
y circulacion de imdgenes a través de la red, asi como su tratamiento informatico,
con una intensidad que hasta hace unos afios parecfa inimaginable. Se da, asi, pie a
toda clase de abusos, frente a los cuales hay que reaccionar, reforzando el control de
la persona sobre los actos de captacién, reproduccidn y publicacidn de su imagen,
determinando en qué condiciones su consentimiento puede eliminar el cardcter
ilegitimo de la intromisién; y, en cudles no.
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En particular, esta necesidad se impone, cuando se trata de la imagen de
menores, los cuales pueden ser objeto de abusos por parte de personas mayores
sin escripulos, que tratan de explotar su inexperiencia, incurriendo, a veces, en
conductas que repugnan a una sana conciencia, como es el caso de la pornografia
infantil, contra la cual la sociedad ha de luchar con determinacién y energfa.

En tercer lugar, se observa una progresiva banalizacion del uso de la imagen,
sobre todo, entre los jévenes, cuya imagen, a veces, sin su consentimiento o con
un consentimiento no suficientemente medido, circula por foros, blogs o redes
sociales en actitudes despreocupadas o mostrando aspectos de su vida privada,
cuya huella permanecerd de manera indeleble y podrd ser rastreada posteriormente
por curiosos o empresarios, cuando, ya adultos, vayan a solicitar un puesto de
trabajo. Es, pues, necesaria una labor de concienciacién social sobre los riesgos que
pueda comportar esta circulacion en masa, fruto de decisiones no suficientemente
medidas.

Estos problemas que se han descrito y otros muchos, a los que aqui, por
brevedad expositiva, no podemos hacer referencia, se plantean, por igual, en todas
las sociedades modernas, y afectan a diversos sectores del ordenamiento juridico.

Es, por ello, que nos ha parecido oportuno dedicar este nimero de la Revista
Boliviana de Derecho a ofrecer un tratamiento monogréfico del derecho a la propia
imagen, teniendo en cuenta la legislacién de diversos ordenamientos juridicos; v, lo
que es mds importante, contemplandolos desde un punto de vista integral.

Con frecuencia, los estudiosos del Derecho analizan las cuestiones jurfdicas
de manera sesgada, a través del tamiz de su propia disciplina, en la que son
especialistas. Sin embargo, el Derecho, en cuanto instrumento de resolucion de
conflictos, no puede ser fragmentado en compartimentos estancos, por lo que los
problemas juridicos deben ser examinados de un modo integral. Esto es lo que
hemos pretendido en este nimero, en el que se ha intentado realizar un estudio
interdisciplinar del derecho a la propia imagen, tratdndolo desde todos los puntos de
vista (civil, penal, laboral, internacional). El lector juzgard los resultados.

El Director
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ARTICULO RECIBIDO: 27 de julio de 2012
ARTICULO APROBADO: 28 de septiembre de 2012

RESUMEN: En el trabajo se expone la posicion constitucional del derecho a la propia imagen
en la Constitucion espafola, analizandose los supuestos en que es posible una injerencia en la
misma, no consentida por el titular del derecho, con el fin de proteger el interés general a la
libertad de informacion y de expresion. Se analiza, asi, la posibilidad de captar o publicar imagenes
de personajes con proyeccién social en lugares publicos o imagenes de personas carentes de
notoriedad, cuando sean accesorias de un acontecimiento principal de interés publico.

PALABRAS CLAVE: Derecho a la propia imagen, libertad de informacion, libertad de expresion,
conflicto de derechos, caricatura.

ABSTRACT: The paper describes the constitutional position of personal image rights in the
Spanish Constitution, which is examined for possible interference in the same, without the
consent of the holder of the right, in order to protect the general interest of the freedom of
information and expression.An analysis is made of the possibility of making or publishing images
of people of no celebrity, who are simply accessories to a main event of public interest.

KEY WORDS: Personal image right, freedom of information, freedom of expression, rights
conflict, caricature.

DEVERDA y
| BEAMONTE

.
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SUMARIQO.- |. La posicion del derecho fundamental a la propia imagen en la Constitucion espafola.- Il.
La facultad del titular del derecho para consentir intromisiones de terceros en su propia imagen.-
lll. Las intromisiones en el derecho a la propia imagen autorizadas por la Ley en aras de la libertad
de informacion.- |. Imagenes de personajes publicos captadas en un acto publico o en lugares
abiertos al publico.- 2. La utilizacion de imagenes accesorias de un reportaje de interés publico.- V.
Las intromisiones en el derecho a la propia imagen autorizadas por la Ley en aras de la libertad de
expresion: el uso de la caricatura.

. LA POSICION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA PROPIA IMAGEN EN
LA CONSTITUCION ESPANOLA.

El art. 18 de la Constitucién espafiola contiene un expreso reconocimiento del
derecho fundamental a la propia imagen', posicidn que contrasta, con la de otros
textos constitucionales, donde no existe un especffico reconocimiento del referido
derecho (el proyecto de Constitucion europea es buena muestra de ello), por lo
que la proteccién constitucional de la figura humana sélo es posible, considerando
ésta una especifica manifestacion de la vida privada de la persona y, como tal, objeto
de tutela a través del derecho a la intimidad®.

En el Derecho espafiol no cabe duda de la autonomia conceptual del derecho
a la propia imagen, respecto de los otros derechos que se regulan en el art. 18 CE,
ya que éstos protegen bienes juridicos distintos (el buen nombre de la persona o
el dmbito de la vida, personal o familiar, que un individuo se reserva como propio
y ajeno al conocimiento de los demds), sin perjuicio de que, en ocasiones, una
intromisién en la propia imagen pueda suponer una injerencia simultdnea en el
honor o intimidad de la persona, cuya figura se representa.

En estos casos, como afirma la STC 156/2001, de 2 de julio, F) 2°,la apreciacién
de la vulneracién del derecho a la intimidad o al honor no impedird, en su caso,
la apreciacién de las eventuales lesiones que a través de la imagen hayan podido
causar, pues, desde la perspectiva constitucional el desvalor de la accién no es el

I En el mismo sentido, por ejemplo, el art. 26 de la Constitucion portuguesa, el art. 2 de la Constitucion peruana
y el art. 5 de la Constitucion brasilefia.

2 En el Derecho francés, ni siquiera existe un reconocimiento constitucional expreso del derecho a la intimidad.
Sin embargo, el Consejo Constitucional, por ejemplo, en la decision de 23 de julio de 1999 (D 2000, Somm.,
265), ha considerado que el derecho a la vida privada debe entenderse comprendido en la libertad, proclamada
por el art.2 de la Declaracién de derechos del hombre y del ciudadano, de 3 de mayo de 1879.

* José Ramon deVerda y Beamonte es Catedrético de Derecho civil en la Universidad de Valencia, encontréndose
en posesion de los Premios Extraordinarios de Licenciatura y de Doctorado de esta Universidad. Es también Doctor por
la Universidad de Bolonia y colegial del Real Colegio de Espafia de dicha ciudad italiana. Ha escrito diversas monografias,
decenas de articulos, coordinado muiltiples obras colectivas e impartido conferencias en distintas universidades, europeas
y americanas. En la actualidad dirige un proyecto de investigacién financiado por el Ministerio espaiiol de Ciencia e
Innovacién Tecnoldgica, que lleva por titulo “'La proteccién del derecho a la imagen frente a los medios de comunicacién
y las nuevas amenazas tecnoldgicas'.
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mismo cuando los hechos realizados sélo pueden considerarse lesivos del derecho
a la imagen que cuando, ademds, a través de la imagen pueda vulnerarse también el
derecho al honor a la intimidad o a ambos”.Y este desigual reproche de la accion,
desde la perspectiva constitucional, también habrd que mantenerlo en el orden civil,
de modo que la lesién de dos o mds bienes de la personalidad implicard una mayor
gravedad de la infraccién y por ende una mayor cuantfa de la indemnizacién®,

Es, asi, posible que, mediante la captacién, reproduccion o publicacidn de una
fotografia, se vulnere el honor de una persona, si se la representa en alguna actitud
vejatoria o degradante, que pueda hacer desmerecer su buen nombre, su propia
estima o su consideracidn ante la sociedad, o si a la fotograffa se le aflade un
comentario injurioso. Es también posible que, a través de la captacién, reproduccién
o publicacion de una fotografia, se vulnere la intimidad de una persona, si se la
representa en algin momento de la vida privada, si se reproducen partes intimas de
su cuerpo, como sucede, cuando aparece desnuda, o si la fotografia va acompafiada
de comentarios sobre aspectos de su vida privada.

Ahora bien, cabe que, mediante una fotografia, se vulnere el derecho a la propia
imagen de una persona, pero, en cambio, no su honor, ni su intimidad. Serfa, por
ejemplo, el caso de una fotografia de una persona, que no menoscabe su buen
nombre, ni revele ningln aspecto de su vida intima, pero que haya sido captada,
reproducida o publicada sin su consentimiento, lo que, en sf mismo, constituird una
intromisién ilegitima en el derecho que le asiste a determinar la representacion
grafica generada por sus rasgos personales (a no ser que concurra una autorizacion
legal para tal intromisidn en aras de la libertad de informacién).

El bien protegido por el derecho a la propia imagen es la figura humana, en sf
misma considerada, que es un atributo de la personalidad, en cuanto elemento bdsico
para la identificacion del ser humano, y, de ahf, que se tenga la facultad de impedir
su captacion, reproduccidn o publicacién, sin su consentimiento, con independencia
de que dichas intromisiones, supongan, o no, la divulgacién de aspectos de la vida
privada, lo que tendrd especial trascendencia respecto de las fotografias tomadas en
lugares publicos”.

3 Eneste sentido se pronuncia la mas reciente jurisprudencia francesa, plasmada en la Sentencia de la Sala Primera
de la Corte de Casacion, de 12 de diciembre de 2000 (D 2001, 2434), que afirma que los atentados contra el
derecho a la vida privada y el derecho a la propia imagen son fuentes de perjuicios distintos y, por lo tanto,
dan lugar a reparaciones diversas, afirmacion ésta, que es especialmente interesante, en la medida en que en la
legislacion francesa, a diferencia de la espafiola, no existe un reconocimiento auténomo del derecho a la propia
imagen, separado del derecho a la intimidad.

4 HassLer, TH.:“La liberté de I'image et la jurisprudence récent de la Cour de cassation”, D 2004, Chr,, 161 1-1614,
plantea, muy certeramente, los términos de la cuestion, al observar que, si el derecho a la imagen es auténomo,
ello significa que la sola difusion de la imagen de una persona constituye, en si misma, un atentado contra los
derechos de la personalidad. Por el contrario, si no es auténomo, es posible difundir la imagen de cualquier
persona, célebre o no, que se pasee por la calle o en otro lugar publico, sin necesidad de su consentimiento, sin
tener que justificar el interés publico a la libertad de informacién. Bastara con que la fotografia no haya sido
tomada en un lugar privado.

[13]
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La autonomfa del derecho a la propia imagen respecto del derecho a la intimidad
aparece con toda claridad en la actual jurisprudencia del Tribunal Constitucional®.

La STC 139/2001, de 18 de junio, FJ 4° tras poner de relieve la vinculacion del
derecho a la propia imagen con el derecho a la intimidad, sefiala que no obstante,
“se trata de un derecho constitucional auténomo que dispone de un dmbito
especifico de proteccidn frente a reproducciones de la imagen, que, afectando a
la esfera personal de su titular, no lesionan su buen nombre ni dan a conocer su
vida intima, pretendiendo la salvaguarda de un dmbito propio y reservado, aunque
no intimo, frente al conocimiento de los demads. Por ello, atribuye a su titular la
facultad para evitar la difusién incondicionada de su aspecto fisico, ya que constituye
el primer elemento configurador de la esfera personal de todo individuo, en cuanto
instrumento bdsico de identificacidon y proyeccion exterior y factor imprescindible
para su propio reconocimiento como sujeto individual”. En el caso concreto, se
enjuiciaba la legitimidad de la intromisién en el derecho a la propia imagen, ocasionada
por cinco fotograffas, publicadas en la revista“Diez Minutos”, hechas durante un viaje
que un conocido hombre de negocios habia realizado con una mujer famosa, con la
que publicamente mantenia una relacién sentimental, y en las que ambos aparecian
en una reserva de caza en Kenia. El Tribunal Constitucional aprecid la existencia
de una vulneracién del derecho a la propia imagen del recurrente, pero no una
vulneracién de su derecho a la intimidad, vulneracién ésta, que no se habfa alegado
en ninglin momento, ya que las fotografias no revelaban nada que no fuera conocido
socialmente, porque la relacién de afectividad era publica. La ilicitud estribaba, pues,
en la pura reproduccién de la figura de una persona, sin su consentimiento, lo que,
“per se”, constituyd una intromisidn legitima en un bien de la personalidad, su
imagen. En este sentido hay que interpretar la afirmacidn, contenida en la sentencia,
FJ 5° de que lo que se pretende con el derecho a la propia imagen "‘en su dimensién
constitucional, es que los individuos puedan decidir qué aspectos de su persona
desean preservar de la difusién publica, a fin de garantizar un dmbito privativo para
el desarrollo de la propia personalidad ajeno a injerencias externas’™.

La proteccidn constitucional del derecho a la propia imagen, que resulta de su
consagracién como derecho fundamental en el art. 18 CE, se traduce en que sdlo
podrd ser regulado por ley orgénica, que deberd respetar su contenido esencial (art.
53.1 CE); v, asf mismo, en que los actos de los poderes publicos, que lo vulneren,

5  Que ha despejado algunas dudas, como, por ejemplo, las planteadas por la STC 170/1987, de 30 de octubre,
FJ 4° en la cual se afirma que los derechos a la intimidad y a la propia imagen salvaguardan “un espacio de
intimidad personal y familiar que queda substraido a intromisiones extrafas.Y en ese ambito de intimidad,
reviste singular importancia la proteccion del derecho a la propia imagen frente al creciente desarrollo de
los medios y procedimientos de captacion, divulgacion y difusion de la misma y de datos y circunstancias
pertenecientes a la intimidad”.

6  La misma doctrina, de la autonomia del derecho a la imagen respecto del derecho a la intimidad, se contiene
en otros fallos, en los que, sin embargo, se aprecia una lesion conjunta de los derechos a la propia imagen y a la
intimidad.V. en este sentido SSTC 156/2001, de 2 de julio, FJ 2°,y 83/2002, de 24 de abril, F] 4°.
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podran ser objeto de un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (art.53.2
CEy art.41.2 de su ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre).

Junto a la proteccién constitucional del derecho fundamental a la propia imagen
se halla la proteccién civil, que resulta de la LO /1982, de 5 de mayo, la cual se
dicta en desarrollo del art. 18 CE, estableciendo (entre otras medidas de tutela) la
reparacion del dafio moral resultante de la intromisién ilegitima en los derechos de
la personalidad que regula, esto es, si nos atenemos al propio titulo de la norma, los
derechos al honor a la intimidad, personal y familiar; y a la propia imagen.

Concretamente, en el nimero quinto, del art. 7 LO 1/1982, se califican como
intromisiones ilegftimas, “La captacion, reproduccién o publicacion por fotografia,
filme o cualquier otro procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o
momentos de su vida privada o fuera de ellos, salvo los casos previstos en el art.
8.2", que, como veremos en su momento, excepcionalmente, autoriza intromisiones
en la imagen, no consentidas por el titular del derecho, en aras de la libertad de
informacién y de expresién;y en el nimero sexto del mismo precepto, se contempla,
como intromisidn ilegftima, “la utilizacidn del nombre, de la voz o de la imagen de
una persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza andloga”.

II. LA FACULTAD DEL TITULAR DEL DERECHO PARA CONSENTIR
INTROMISIONES DE TERCEROS EN SU PROPIA IMAGEN.

El art. 22 LO 1/1982 contempla la posibilidad de que el titular consienta la
intromisién de un tercero en un derecho de la personalidad ajeno.

Este consentimiento, aunque sea expresién de un acto de autonomfa de la
persona, no puede ser considerado como fuente de una obligacidn contractual, sino
que opera como causa de exclusion de la ilegitimidad de una intromisidn, que, de
no darse dicho consentimiento, serfa antijuridica y, en consecuencia, generarfa una
obligacion de resarcir el dafio moral causado.

Los bienes de la personalidad no pueden ser objeto de tréfico jurfdico. De ahi,
que el art. 2.1 LO afirme que los derechos al honor; intimidad y propia imagen sean
indisponibles.

Cabe, ciertamente, que una persona preste su consentimiento a la intromision
de un tercero en su imagen y que, por ello, reciba una compensacion econémica. Sin
embargo, en estricto sentido juridico, dicha compensacién no es una contraprestacién
a cambio de permitir la captacién, reproduccion o publicacidn de su figura: la imagen,
en cuanto bien de la personalidad, estd fuera del comercio, por lo que, técnicamente,

(7]
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no cabe, respecto de ella, un acto de disposicion. Esta idea debe ser tenida en cuenta
al interpretar todos los aspectos implicados en la regulacién del consentimiento a la
intromisidn y, en especial, el de su revocacion’.

Elart.2.2 LO /1982 exige que el consentimiento a la intromisidn sea ‘expreso”,
lo que constituye una garantia de que efectivamente el titular estd de acuerdo con
la intromisién de un tercero en un bien de la personalidad propio.

Ahora bien, cabe preguntarse qué es lo que aqui debe entenderse por
consentimiento “expreso”. Pudiera pensarse que el cardcter expreso del
consentimiento se predica respecto de la forma de manifestarlo, lo que impedirfa
prestar el consentimiento tdcitamente o deducirlo de hechos concluyentes (como,
por ejemplo, el pago de una cantidad de dinero por parte de quien capta, reproduce
o publica la imagen), lo que no parece correcto. De hecho, no es ésta la posicion
mantenida por la jurisprudencia, la cual afirma que “el consentimiento exigido por
el art. 22 LO 1/1982 no es necesario que se otorgue por escrito, y que puede
deducirse de actos o conductas de inequivoca significacion, no ambiguas o dudosas®

Creo que hay que considerar que el cardcter expreso del consentimiento no
se refiere tanto a la forma de prestarlo, como a cada uno de los posibles usos
de la imagen (captacidn, reproduccién o publicacion), los cuales deberdn ser
especificamente autorizados.

De ello derivan las siguientes consecuencias, que encuentran apoyo en la prdctica
jurisprudencial:

a) El hecho de que una persona haya consentido ser fotografiada no autoriza a
deducir que implicitamente haya dado también su autorizacion para la publicacién
de las fotografias’.

b) La autorizacién para publicar una imagen en un concreto medio de
comunicacién no implica que se preste el consentimiento para que la imagen sea
publicada en medios distintos a aquél al que se concedié la autorizacion'®.

¢) El medio de comunicacién autorizado para publicar una imagen no puede
utilizarla en reportajes distintos o para fines diversos a los acordados con el titular
del derecho'": por ejemplo, aquél, a quien se concede autorizacién para publicar una

7 ViDAL MARTINEZ, |.: El derecho a la intimidad en la Ley Orgdnica de 5-5-1982, Montecorvo, Madrid, 1984, p. 84,
pone de manifiesto la evidente conexion entre el caracter indisponible de los derechos de la personalidad y la
posibilidad de revocacion del consentimiento inicialmente prestado a la intromision ajena.

8  V.en tal sentido SSTS 25 enero 2002 (R] 2002, 21) y 25 noviembre 2002 (R] 2002, 10274).

9  V.en este sentido SSTS 16 mayo 2002 (R} 2002, 6746) y 22 febrero 2006 (R] 2006, 830).

10 V.en este sentido SSTS 18 julio 1998 (R] 1998, 6278), 24 abril 2000 (R] 2000, 2673) y 24 diciembre 2004 (R]
2004, 138).

Il V.en este sentido SSTS 18 octubre 2004 (R] 2004, 5907), 3 diciembre 2008 (R] 2008, 6942) y 2 junio 2010 (R
2010,311).
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fotografia para ilustrar un reportaje periodistico no puede utilizar dicha fotografia
para insertarla en un anuncio publicitario; e, igualmente, el consentimiento dado a
un fotdgrafo para que exponga un retrato en un escaparate no autoriza para que
pueda reproducirlo en postales.

Elart.2.2 LO /1982 permite a la persona que haya prestado su consentimiento
para la captacién, reproduccion o publicacién de su imagen revocarlo, en cualquier
momento. Esta facultad de revocacién sdlo se entiende si se tiene en cuenta que
el consentimiento prestado para la intromisién no tiene cardcter contractual y no
da lugar a un acto de disposicion del derecho a la propia imagen, que es siempre
conservado por su titular

La posibilidad de revocar se explica porque se proyecta sobre un bien de la
personalidad, respecto del cual las intromisiones de terceros sélo son posibles, si
media un consentimiento actual de la persona, cuya imagen se capta, reproduce
o publica; de ahf, que su ejercicio sea un acto de libertad, que no requiere ser
justificado o motivado: basta el mero cambio de voluntad del titular; y ello,
aunque dicha revocacion cause dafio a quien, en principio, fue autorizado a captan,
reproducir o publicar la imagen, por ejemplo, la revista a quien se autorizé a publicar
determinadas fotografias. No obstante, en tal caso, el art. 2.3 LO /1982 prevé que
se le indemnicen dafos y perjuicios, incluyendo las expectativas justificadas, esto
es, el lucro cesante, por ejemplo, el importe de las revistas que se hayan dejado de
vender, por no publicarse las fotografias cedidas.

Ill. LAS INTROMISIONES EN EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN
AUTORIZADAS POR LA LEY EN ARAS DE LA LIBERTAD DE INFORMACION.

La tutela de los derechos de la personalidad no es, desde luego, absoluta, sino
que debe ceder en aquellos casos en que, desde una dptica constitucional, exista
un interés general superior, que justifique una intromisidn, ya sea por parte de los
poderes publicos, en el ejercicio de sus funciones, ya sea por parte de terceros, en
el desempefio de una labor socialmente valiosa. El art. 8.1 LO 1/1982 dice, asi, que
“No se reputardn intromisiones ilegitimas las actuaciones acordadas o autorizadas
por la autoridad competente de acuerdo con la Ley, ni cuando predomine un interés
histérico, cientffico o cultural relevante”. Se trata de unas indicaciones genéricas, a
diferencia de las previstas en el segundo de los nimeros del precepto, las cuales se
refieren, especificamente, al derecho a la propia imagen, pero que también resultan
aplicables a este Ultimo derecho.

Sin embargo, nos centraremos aqui en los supuestos previstos en el art. 8.2
LO 171982, en los que se autoriza, especificamente, la captacion, reproduccion y
publicacidn de la imagen de una persona, prescindiéndose de su consentimiento. La
razon de esta autorizacién estriba en la consideracién de que, en tales casos, existe
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un interés general que justifica la intromision, el cual debe prevalecer sobre el interés
particular de la persona a evitar la reproduccién de su figura. Se trata de la necesidad
de que en una sociedad democrdtica pueda existir una opinién publica, libremente
formada mediante el acceso a informaciones veraces y a través del contraste de
opiniones, ideas y valoraciones plurales, sobre asuntos de interés publico'?.

I. Imagenes de personajes publicos captadas en un acto publico o en lugares
abiertos al publico.

El art. 8.2.a) LO /1982 permite la captacién, reproduccién o publicacién, “por
cualquier medio”, “cuando se trate de personas que ejercen un cargo publico o una
profesion de notoriedad o proyeccidn publica y la imagen se capta durante un acto
publico o en un lugar abierto al publico”.

Esta prevision legal descansa en la presuncién de que, en tales casos, la intromisién
en la imagen estard al servicio de la libertad de informacién protegida por el art.
20.1.d) CE, la cual satisface un interés general de la sociedad, que debe prevalecer
sobre el interés puramente particular de la persona, cuya imagen se capta, reproduce
o publica.

a) El primero de los elementos del supuesto de hecho contemplado en art. 8.2.a)
LO 171982 es que estemos ante un personaje publico, lo cual es coherente con la
finalidad del precepto, que es posibilitar el ejercicio de la libertad de informacién.

La jurisprudencia realiza una interpretacién flexible del precepto, entendiendo la
que “la referencia legal a personas que ejercen un cargo publico o una profesion de
notoriedad o proyeccién publica debe entenderse en sentido amplio™'3. La nocién de
“cargo publico” no se limita a personas con elevadas responsabilidades institucionales,
como por ejemplo, un ministro del gobierno. Por ello, se han considerado personajes
publicos, por ejemplo, a deportistas de élite'?, a personas del mundo de las finanzas'
o, incluso a los habituales de la denominada prensa rosa'®.

b) El art. 82.a) LO autoriza la captacién, reproduccién o publicacién de la
imagen, sin el consentimiento de su titular; exclusivamente, cuando la misma haya
sido captada con ocasidn de un acto publico o en un lugar abierto al publico, por

12 Asi,laSTC 132/1995,de | | de septiembre, F| 4°, observa que “Tanto la libre comunicacién de informacién como
la libertad de expresion, ocupan una especial posicion en nuestro ordenamiento en razén de su doble caracter
de libertad individual y garantia de la posibilidad de existencia de la opinién publica, indisolublemente unida al
pluralismo politico propio del Estado democratico”, precisando légicamente, que “su correcto ejercicio exige
que verse sobre hechos de trascendencia publica”.

13 V.en este sentido STS | julio 2004 (R] 2004, 4844).
14 V.en este sentido STS 29 abril 2009 (R} 2009, 3169).
15 V.en este sentido STS 8 julio 2004 (R] 2004, 5112).
16 V.en este sentido STS |5 enero 2009 (R] 2009, |354).
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ejemplo, en la calle'” o en la terraza de un hotel'®; no si se capta en lugares o
momentos de su vida privada (cfr. art. 7.5°), lo que estd estrechamente ligado a la
tutela del derecho a la intimidad, pues también las personas con proyeccién publica
tienen derecho a salvaguardar una cierta esfera de privacidad; ademas de que, porlo
comun, la captacién, reproduccidn o publicacidn de imdgenes de personajes publicos
en lugares o momentos de su vida privada, careceran de interés publico, por lo que

la autorizacidn legal para la intromision perderd su razén de ser.

Es, pues, ilegitima la captacidn, reproduccién o publicacién de imdgenes, no
consentidas, tomadas en un domicilio particular'’®. Ahora bien, el domicilio no es el
Unico espacio que debe quedar inmune a intromisiones en el derecho a la propia
imagen. En general, la Ley no autoriza la publicacion de fotografias que provoquen

una “clara y osada invasién en lo que conforma el espacio vital de la persona’?.

La STS 22 marzo 2001 (R] 2001,4751) considerd ilegitima la publicacion en una
revista de la fotografia de una mujer, con proyeccion publica, en bikini, obtenida en el
probador de un establecimiento comercial, sin el consentimiento de la interesada. El
Tribunal Supremo distingue, aqui, entre la publicacién de una imagen, que “representa
utilidad general informativa”,y la que, simplemente,‘sélo se presenta como comercial,
por no darse la circunstancia de responder a suceso publico alguno, y sélo obedece
a obtener una mayor difusion de la revista presentando a los lectores actividades
intimas de las personas, que sélo atraen la atencién de una audiencia, que se alinea
con la publicacién, al ser aficionada a las noticias morbosas, sin otra motivacién que la

curiosidad malsana por el préjimo, lo que no se puede en manera alguna fomentar'”.

Me parece dudosa la solucién a la que llegd la STS 8 julio 2004 (R] 2004, 51 12),
que considerd que no constituia intromisidn ilegitima la publicacidn de la fotograffa
de un conocido personaje del mundo de las finanzas, que estaba preso en prisién
preventiva, comiendo un bocadillo tras las rejas de su celda, en la que convivia
con otros tres reclusos. El Tribunal Supremo estimé que no podia equipararse el
domicilio, “sede fisica en que se desarrolla la vida privada, y la habitacién destinada
a celda, ademds compartida con otras personas”. Mds adelante, afirmé que “la
captacién de la imagen fisica no se produjo en un espacio respecto del cual el
demandante dispusiera de un derecho de impedir la entrada y su reproduccién, que
permitia verle detrds de una ventana enrejada en el acto de comer, no descubria

actos de su vida privada”.

17 V.en este sentido STS |5 enero 2009 (R] 2009, 1354).

18 V.en este sentido STS 16 noviembre 2009 (R] 2010, 660).

19 V.en este sentido STS 24 abril 2000 (R] 2000, 2673) y 12 julio 2002 (R] 2002, 8251).
20 V.en este sentido la STS 22 marzo 2001 (R] 2001, 4751).

[21]



[22]

Rev. boliv. de derecho n° |5, enero 2013, ISSN: 2070-8157, pp. 10-29

A mi parecer, desde el punto de vista de la tutela del derecho a la imagen, cabe, si
no equiparar, por lo menos, asimilar el domicilio a una celda, porque el hecho de que
ésta sea compartida y que sea posible ver a los reclusos en el interior de la misma
desde el exterior, no impide afirmar que ésta constituya un reducto de intimidad,
al ser el espacio fisico, en el que se desarrolla su vida y los momentos de su vida
privada, como es el comer.

El interior de un coche puede llegar a ser considerado como un lugar privado.
En este sentido se pronuncid la STS 13 noviembre 2008 (R] 2009, 40), la cual
entendié que se habfa producido una vulneracién del derecho a la imagen, como
consecuencia de las fotografias tomadas con cdmara de infrarrojos de una pareja
de famosos, manteniendo un encuentro sexual en el interior de su vehiculo,“no sin
antes asegurarse (la pareja) de estacionarlo en un lugar de la via publica que a esas
horas era prdcticamente ajeno al trdnsito de peatones, de visibilidad nula o muy
reducida, que sélo en la manera en que procedié el fotdgrafo (acercandose hasta
la altura de una de las ventanillas del coche), y con los medios técnicos que empled
(con una cdmara con infrarrojos) darfa lugar a que pudieran ser descubiertos’.

La habitacion de un hotel es, claramente, un lugar privado. Asi lo afirmd la STS
|6 noviembre 2009 (R] 2010, 2761), respecto de un caso en el que un ministro del
gobierno fue filmado, junto a su mujer en sus vacaciones en Lanzarote, en diferentes
estancias del hotel. En este caso, el Tribunal entendié que “las imdgenes tomadas en
las habitaciones de los hoteles puede constituir domicilio para sus huéspedes, ya
que en principio, son lugares idéneos para que en las mismas se desarrolle su vida
privada; pero no lo son cuando se utilizan para otro tipo de actividades de cardcter
profesional, mercantil o de otra naturaleza”. En cambio, considerd que “no pueden
llegar a englobarse bajo el concepto de domicilio las instalaciones reservadas a la
generalidad de huéspedes de un establecimiento hotelero”.

El fundamento del art. 8.1.a2) LO 1/1982, se ha dicho va, es la presuncién de que,
concurriendo los requisitos en él previstos, la captacién, reproduccién o publicacién
de la imagen, serd de interés publico, por hallarse al servicio de la libertad de
informacién.

Ahora bien, en los casos en que, a pesar de tratarse de la imagen de un personaje
publico y haber sido ésta captada en un lugar abierto al publico, no exista un interés
general en su captacién, reproduccion o publicacion, la autorizacidn a la intromision
pierde su razén de ser, y, en consecuencia, debe ser considerada ilegitima; y ello, a
pesar de que la misma encaje en el tenor literal del precepto, ya que, en este caso,
no habrd ejercicio de la libertad de informacion, sino que la intromisién obedecerd
al mero propédsito, por parte del medio, de obtener unos beneficios econdmicos,
mediante la satisfaccion de la curiosidad ajena por aspectos de la vida privada de los
personajes famosos, puestos de manifiestos por la imagen.
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A este respecto hay que hacer referencia a dos conocidos casos, en los que el
Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo mantuvieron distintos criterios.

El primero de los casos es el resuelto por la STC 139/2001, de 18 de junio.
En el origen del litigio se hallaba la publicacién en una revista de las imdgenes de
Alberto Cortina y una conocida mujer, obtenidas en una reserva de caza en Kenia,
durante sus vacaciones en aquel pais. El Tribunal Supremo habfa considerado que la
intromisién en la imagen de Alberto Cortina estaba autorizada por el art. 8.1.a) de
la Ley Organica 1/1982, dado que el demandante era persona muy conocida en el
dmbito financiero y social y que una reserva de caza era un lugar abierto al publico.
Sin embargo, el Tribunal Constitucional estimd el recurso de amparo interpuesto por
Alberto Cortina, por entender que las fotografias en cuestion eran “‘un documento
personal de cardcter estrictamente privado y familiar” (FJ 5°).

El segundo de los casos es el contemplado por la STC 83/2002, de 24 de abril.
Aquf se trataba de unas fotograffas, en las que Alberto Alcocer aparecia, besdndose
en una playa con una mujer. El Tribunal Supremo, como en el caso anterior, habfa
considerado que la intromisidn era legitima, por entrar en el dmbito de aplicacién
del art. 8.1.2) de la Ley Orgénica 1/1982, al ser la playa un lugar abierto al publico y
ser Alberto Alcocer, un personaje publico, por ser un conocido hombre de negocios.
No obstante, el Tribunal Constitucional volvié a estimar el recurso de amparo, al
entender que las fotograffas constitufan “un documento personal de cardcter
estrictamente privado y familiar, que se insertan el dmbito propio y reservado de lo
que es la esfera personal de los afectados” (F) 4%).

2. La utilizacién de imagenes accesorias de un reportaje de interés publico.

Elart.8.2.c) LO 1/1982 establece que el derecho a la propia imagen no impedird
“la informacién grafica sobre un suceso o acontecimiento publico, cuando la imagen
de una persona aparezca como meramente accesoria”.

El precepto permite, asi, la representacién gréfica de la imagen de personas,
carentes de proyeccién publica, pero con una condicidn,que la misma sea“meramente
accesoria’ (expresion ésta, que indica, bien a las claras, que la autorizacion ha de ser
interpretada con cardcter restrictivo) de un “suceso o acontecimiento publico”; y
ello, porque, en este caso, la intromisidn se justificard en el ejercicio de la libertad
de informacién?',

21 LaSTS 27 marzo 1999 (R} 1999,2370) considerd accesoria la imagen del demandante, una persona, que no tenia
ninguna proyeccién publica, el cual aparecia en una fotografia, tomada en la calle y publicada en un periédico,
junto a personajes, que si la tenian, concretamente, el entonces Vicepresidente del Gobierno,Alfonso Guerra,y
su hermano, Juan Guerra, conocido por un caso de trafico de influencias en el que estuvo implicado, utilizando,
a este efecto, un despacho de la Delegacion del Gobierno en Sevilla.
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El cardcter accesorio de la imagen significa que ésta debe estar siempre en
relacién de subordinacién, con el suceso o acontecimiento publico que ilustra, el
cual debe ser “el objeto principal de la noticia o reportaje’?2 Dicho de otro modo,
imagen accesoria es la que se encuentra dentro de un reportaje grafico de manera
secundaria y al servicio de aquél”.

Por lo tanto, la representacion gréfica debe ser realizada de tal modo, que no
acabe convirtiendo a una persona, que no tiene proyeccién publica (ni por sus
circunstancias personales, ni por no tener ningdn tipo de relacién con asuntos de
interés general), en el objeto principal de la informacién®*,

a) Al efecto de enjuiciar el cardcter accesorio de la imagen, habrd que ponderar
su tamafio, en relacién con el de la pdgina en la que aparece publicada, tratdndose
de medios de comunicacion impresos, o en relacion con el de la pantalla, si aparece
reproducida en televisién.

La STS 14 julio 2005 (R] 2005, 9232) considerd que no era accesoria la imagen
de la actora, aparecida en un reportaje, emitido en un programa de televisién sobre
mujeres maltratadas, porque aparecfa sola en la pantalla, con la mencién siguiente:
“con la mujer aislada y a su merced llega la primera paliza”. En este caso, el Supremo
entendié que existla, ademds, intromision ilegitima en el honor de la demandante,
ya que la difusion de su imagen en un programa de esas caracterfsticas “tiene un
evidente eco o impacto social que somete a la persona afectada a los rumores y
comentarios publicos, y especialmente de sus circulos de amistades y vecinos, con
el consiguiente agobio y disminucidn de la autoestima por la situacidn personal y
familiar que se difunde, todo lo que implica un menoscabo de la propia y ajena
consideracion”.

La STS 20 noviembre 2008 (R} 2008, 6057) estimd también que no era accesoria
la imagen de una persona, publicada en un reportaje periodistico, la cual habfa sido
captada mientras estaba siendo atendida en su casa, por los servicios de urgencia,
al haber sufrido un infarto de miocardio. El Tribunal Supremo afirma que “en el
presente caso no se trata de una imagen accesoria de una informacion gréfica, sino
de la imagen que, como principal, acompafia a un reportaje escrito’; y precisa que

Afirma el Supremo: “que la informacion grafica transmitida se referia a personajes de naturaleza publica [...]
habiendo sido tomada la fotografia en via publica; siendo éste el objeto de la informacion, la reproduccion de
la imagen del recurrente aparece como accesoria en relacion con la totalidad de la fotografia, cuya finalidad no
es otra que mostrar la calidez de las relaciones existentes entre los hermanos [...] Prevalece asi el derecho a la
informacion sobre el individual a la propia imagen del actor-recurrente”.

22 V.en este sentido SSTS 19 octubre 1992 (R] 1992,8079), 14 marzo 2003 (R] 2003,2586) y | julio 2004 (R] 2004,
4844).

23 V.en este sentido, claramente, STS 20 noviembre 2008 (R] 2008, 6057).

24 La STS 23 febrero 2010 (R) 2010, 1292) observa que hay intromision ilegitima en el derecho a la propia imagen,
cuando su publicacion “no viene justificada en relacion a la noticia principal sino a colacion de una noticia
accesoria totalmente desvinculada de la primera”.
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“La imagen accesoria es aquella que se encuentra dentro de un reportaje grafico de
manera secundaria e intrascendente, no como imagen principal”.

b) Junto al criterio anteriormente expuesto, la jurisprudencia tiene en cuenta el
plano desde el que se capta la imagen publicada.

En tal sentido se orienta la STS 3 noviembre 1988 (R] 1988, 8408), como también,
la STS 28 mayo 2002 (RJ 2002, 7253), que entendidé que no era accesoria la imagen
de un hombre desnudo, cuya fotograffa, tomada a corta distancia, se habia incluido
en un reportaje sobre playas nudistas, porque dicha fotografia, a diferencia de otras
tres que se inclufan en el reportaje, mostraba al demandante “totalmente desnudo y
en posicién frontal, por lo cual resulta el mismo identificable y se da publicidad a sus
caracterfsticas fisica mds intimas”.

La STS 23 mayo 2003 (R} 2003, 3593) estimd existir una intromisién ilegitima en
el derecho a la propia imagen, al emitirse en un programa de televisién un video, en
el que se grabd la intervencidon de los bomberos para rescatar a un automovilista
accidentado, que habfa quedado tendido en la calzada y aprisionado por su vehiculo
en una lenta agonfa, que acabarfa con su vida, tres dias después. El programa de
televisidon tuvo una duracion de una hora y quince minutos y la duracién del video
en él emitido fue de tres minutos vy veintitrés segundos. En el video se reflejaba la
labor desarrollada por los bomberos y los servicios de atencién médica, salvo en
dos precisos momentos (de unos cinco segundos de duracion, cada uno de ellos),
en los que aparecia un plano del rostro de la persona accidentada, cuando ésta se
encontraba aprisionada por el coche.

La cadena demandada sostuvo que las imdgenes contenidas en el video tenian
cardcter accesorio respecto del reportaje, argumento, que no fue acogido por el
Tribunal Supremo, porque "“Se trata de primeros planos que ocupan todo el espacio
de la pantalla al ser proyectados y en los que, ademds del accidentado, sélo aparece
la parte inferior de una pierna de una persona que se encuentra de pie; en estos
planos no parece que se estuviera prestando asistencia alguna directamente al
accidentado independientemente de la labor que se llevaba a cabo para liberarle
de entre los restos de sus automdvil, por lo que, en esos fotogramas, el accidentado
adquiere total protagonismo en la noticia filmada”.

IV. LAS INTROMISIONES EN EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN
AUTORIZADAS POR LA LEY EN ARAS DE LA LIBERTAD DE EXPRESION: EL
USO DE LA CARICATURA.

El art. 82.b) LO 1/1982 considera legitima “la utilizacién de la caricatura de
personajes publicos, de acuerdo con el uso social”. El precepto autoriza, pues,

[25]



[26]

Rev. boliv. de derecho n° |5, enero 2013, ISSN: 2070-8157, pp. 10-29

exclusivamente, el uso de la caricatura de personas con proyeccién publica, pero no,
el de las caricaturas de personas en las que no concurra esta condicion.

La primera de las cuestiones que el precepto plantea es la de determinar el
concepto de caricatura. A mi parecer, lo que define la caricatura es el ser una
representacion gréfica, no necesariamente un dibujo, o, en general, artistica (creo
que una marioneta lo es), en el que, de modo exagerado, se deforma la imagen de
una persona, en clave humoristica, y con cardcter critico, en uso de la libertad de
expresion reconocida en el art. 20.1.a) de la Constitucion, entendida ésta, como dice
la STC 99/2002, de 6 de mayo, F 5,"en el sentido de la emisién de juicios personales
y subjetivos, creencias, pensamientos y opiniones”. Por lo tanto, no habrd caricatura
cuando estemos ante una reproduccién gréfica en la que la figura de la persona no
aparezca deformada o la deformacién no sea facilmente reconocible.

La segunda de las cuestiones que la norma suscita viene provocada porque la
remisién al uso social como criterio para determinar la legitimidad o ilegitimidad del
uso de la caricatura tiene sus riesgos; y ello, por el creciente proceso de intromisidn
en los bienes de la personalidad de los personajes publicos, que tiene lugar en
algunos medios de comunicacién, lo que provoca que socialmente comiencen a
verse normales conductas que, en ningin modo, pueden verse amparadas por el
Derecho.

Por ello, no puede perderse de vista que la autorizacién legal para usar la
caricatura se fundamenta en la libertad de expresion®, derecho fundamental que
posibilita, tanto la critica politica y social, como el desarrollo de la personalidad,
jugando un papel fundamental en la formacién de la opinidn publica, entendida
como la suma de los plurales y diversos puntos de vista que existen y se exteriorizan
en una sociedad sobre cualquier tema.

Lo constata la STC 23/2010, de 27 de abril, la cual, afirma que “En los casos
en los que la caricatura se elabora mediante la distorsién de la imagen fotografica
de una persona, resulta evidente que se viene a afectar al derecho a la propia
imagen de la persona representada, si bien tal afeccién puede venir justificada por
el legftimo ejercicio de la libertad de expresidn [...] o, incluso, de la libertad de
creacion artistica” (F) 5). Esta afirmacidn, que se explica por el concreto supuesto
de hecho de que se trata (un fotomontaje), es, obviamente predicable respecto de
todo tipo de caricaturas.

De lo dicho se deduce que hay una serie de casos en los que el uso de la
caricatura de los personajes publicos carece de justificacién:

25 EDELMAN, B.:“Nota a la Sentencia de la Sala Segunda de la Corte de Casacién, de 2 de abril de 19977, D 1997,
Jur, p. 411, considera, asi, indudable que la caricatura es una manifestacion de la libertad de expresion y que en
esta medida es permitido su uso.
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a) En primer lugar, la utilizacién de la caricatura dejard de estar autorizada cuando
la critica que se realiza a través de ella no tenga interés publico, ya que, en este caso,
no podrd ser considerada una forma legftima de ejercicio de la libertad de expresion
al servicio de la formacién de una opinién publica plural, que justifique el sacrificio
del derecho a la imagen de la persona caricaturizada.

Asf, la STC 23/2010, de 27 de abril, considerd ilegitimo el fotomontaje, que
combinaba una persona, con proyeccion publica, y el cuerpo de otra mujer distinta,
en taparrabos y mostrando unos pechos prominentes, que formaba parte de un
concurso, en el que se valoraba el tamafo de los pechos de la demandante y
recurrida. Confirmd, asf, la sentencia recurrida, que habfa estimado la demanda de
proteccion del derecho a la imagen de la actora, cuantificando el dafio moral en
cinco millones de pesetas.

Observa el Tribunal Constitucional, con cardcter general, en relacién a la
caricatura, que “este tipo de sdtira es una forma de expresidn artistica y critica
social que con su contenido inherente de exageracién y distorsion de la realidad
persigue naturalmente la provocacion v la agitacion [...] y cuando asi suceda, el uso
manipulativo de la imagen ajena podrd constituir un ejercicio legitimo del derecho
a la libertad de expresién en cuanto contribuya al mantenimiento de una opinidn
publica critica y plural”. Pero afiade: “Sin embargo, el valor que para la formacidn
de la opinidn publica y la libre circulacion de ideas puedan tener determinadas
caricaturas, no implica que ésta sea la Unica finalidad imaginable de tales creaciones.
De ese modo, también resulta evidente que en ocasiones la manipulacién satirica
de una fotografia puede obedecer a intenciones que no gozan de relevancia
constitucional suficiente para justificar la afectacion del derecho [a la imagen] por
venir desvinculadas de los objetivos democréticos resefiados [...] En estos casos
-concluye, la ausencia de un interés publico constitucionalmente defendible priva de
justificacién a la intromision en el derecho a la propia imagen, de tal modo que si se
usa ésta sin consentimiento de su titular puede resultar lesionado el citado derecho
fundamental” (F) 5).

En relacion con el caso concreto enjuiciado, observa que “el fotomontaje tenia
como Unica finalidad la de divertir al lector mediante la exhibicién de un cuerpo
femenino semidesnudo al que se le habfa afadido el rostro [de la demandante]
Cabe concluir, por tanto, que la intencidn de la revista al utilizar la imagen de la
actora era la de provocar, con un marcado sesgo sexista, la burla sobre su persona,
a partir exclusivamente de su aspecto fisico y obteniendo con ello un beneficio
econdmico para la empresa periodistica en cuestidon”; y afiade que "Dificimente
puede apreciarse interés publico alguno en este uso de la imagen desvinculado de
cualquier finalidad legitima de critica politica o social, de modo que la publicacién de
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la fotograffa manipulada en nada contribuye a la formacién de una opinién publica
libre”.

b) En segundo lugar, el derecho a la libertad de expresién, en su modalidad de
humorismo gréfico, tiene que ser cohonestado con la proteccién del derecho al
honor, por lo que no puede justificar el empleo de caricaturas, inequivocamente
vejatorias o injuriosas, que, objetivamente, provoquen el descrédito de la persona a
quien se refieren, ya que el art. 20.1.a) CE no garantiza el derecho al insulto®.

La STS 14 abril 2000 (R} 2000, 2565) estimé ilegitima la publicacion de la
caricatura de un politico, que habia simultaneado responsabilidades politicas con la
condicién de miembro del Consejo de Administracion de una empresa privada, en
la que se le calificaba de “ladrén”. Afirma el Supremo que, “por consustancial que
sean al género satirico tanto la ridiculizacion del personaje y el tono jocoso o burlén
como la brevedad y rotundidad del mensaje, dicho género no puede quedar por
completo al margen de la proteccién que merezca el personaje objeto de burla”.
Considerd, asf, que la expresién “ladrén” era “inequivocamente insultante”, y tenfa
“una rotundidad vejatoria innecesaria para la critica social del personaje”.

La STS 2 julio 2004 (RJ 2004, 5339) afirma que no puede utilizarse la libertad de
expresion paraincluiren ella“palabras o frases insultantes, vejatorias o descalificatorias
de las personas”, precisando que “se puede discrepar, censurar y criticar con toda la
fuerza necesaria, pero no insultar”. No obstante, no considerd intromisién ilegitima
la publicacién de la caricatura de un alcalde, que habia sido objeto de diversas
condenas penales. Este aparecia, tras su aseo personal, mostrando un preservativo
en su mano derecha, en el momento de introducirse en la cama, en la cual habfa
un ejemplar de la Constitucién. La vifieta iba acompafiada de un texto, en el que
se proponfa a los lectores de la revista la siguiente pregunta: “;Deber ser X un
violador?" Frente al argumento del recurrente, de que las vifietas lo representaban
“en forma vejatoria, insultante vy ofensiva”, el Tribunal Supremo entendid que la
caricatura se habfa utilizado “en un entorno de enfrentamiento politico”, que la
expresion “violador” era utilizada en un sentido diverso, “al que normalmente se
asocia con las agresiones sexuales”, y que la frase en la que se contenfa no era
afirmativa, sino interrogativa.

) Entercery ultimo lugar, hay que tener en cuenta que, dado que el fundamento
de la autorizacidon de la norma estriba en el ejercicio de la libertad de expresion,
es evidente que la misma no legitima el uso de la caricatura, cuando su utilizacién

26 Como afirmala STS 9 febrero 1998 (R] 1998, 607), la libertad de expresion no permite referirse a personas “con
expresiones inequivocamente injuriosas o vejatorias para las mismas y para su dignidad personal y conceptuacion
social”. En este sentido existe una consolidada jurisprudencia, de la que, por ejemplo, es manifestacion la STC
99/2002, de 6 de mayo, FJ 5, seglin la cual “el ejercicio del derecho de critica no permite emplear expresiones
formalmente injuriosas”.
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responde a un interés esencialmente crematistico, centrado en la explotacion
mercantil de la notoriedad de un personaje publico.

Es verdad que la publicacion de una caricatura en un periddico o revista no estd
totalmente desligada de una finalidad econdmica, ya que los periddicos y revistas
se editan para ser vendidos. Ahora bien, a través la caricatura, se ejercita en ellos la
libertad de expresidn, que contribuye a la formacién de una opinién publica libre,
por lo que, desde el punto de vista del interés general, no se puede decir que se
trate de una actividad puramente comercial, lo que, en cambio, si acontecia en los
dos casos expuestos.

En otro orden de cosas, creo que las imitaciones realizadas por artistas con fines
humoristicos, a través de caracterizaciones, con las que logran sugerir al publico
una identificacién con personajes publicos, han de ser incluidas dentro del dmbito
de aplicacién del art. 8.2b) LO 1/1982, porque pueden ser consideradas como
caricaturas en un sentido amplio.

Para ello, [égicamente, tendrdn que ser imitaciones, que no induzcan a confusidn,
en el sentido de que quien las contemple sea consciente de que se trata de una
parodia de un personaje famoso, y no del personaje mismo (se cumplirfa, asf el
requisito, caracteristico de la caricatura, al que antes nos hemos referido, de la
deformacion de la imagen); y, asi mismo, que, con ellas, no se persiga una explotacion
comercial de la notoriedad de dicho personaje (por ejemplo, la publicidad de una
marca comercial), sino una finalidad artistica o de critica, pues, en caso contrario, no
se tratarfa de un mero ejercicio de la libertad de creacidn artistica y de expresion.

En este sentido se ha orientado la SAP Madrid |6 febrero 2007 (JUR 2007,
152650), que, revocando la sentencia recurrida, estimd, en parte, la demanda
interpuesta por un presentador de programas de television, denominado ““Cachas”,
al que un conocido imitador habfa parodiado en un programa televisivo, valorando
las prestaciones de un automavil que se anunciaba, introduciéndose en el maletero
del mismo vy diciendo, textualmente, que era “extraordinariamente amplio, cabe la
cabeza de Cachas”. La sentencia recurrida consideré que no habfa existido una
intromisién en el derecho a la propia imagen del actor, “pues no se llegd a crear
confusion alguna con el personaje a quien se imitaba, ya que todos los espectadores
conocian que no era Cachas quien aparecfa en ese momento en televisidn, sino el
cémico’.

Sin embargo, la Audiencia —creo que, con buen sentido- no excluye la licitud de
una imitacién de un personaje publico, por el mero hecho de que la misma no cree
una confusion entre la identidad del imitador e imitado, sino que entiende que la
legitimidad de la parodia se supedita a que mediante ella no se persiga una finalidad
estrictamente publicitaria, como sucedié en el caso que nos ocupa. Dice, asf, que “Es
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indudable que cuando el imitador no es conocido y pretende, incluso a veces con
éxito, confundir a los destinatarios del anuncio de la verdadera persona que participa
en el anuncio no existe duda alguna que la conducta deberfa considerarse como una
intromisidn ilegitima, mientras que si el imitador es conocido o por el modo en que
se difunde o por otras circunstancias, desde un principio, el destinatario del anuncio
conoce que no es realmente el imitado quien aparece en el anuncio, la cuestién
podria ser objeto de discusion, pero si tenemos en cuenta que el imitador se sirve
de aquel en el anuncio y toma su figura para hacerlo mas atractivo, no vemos motivo
para no concederle la proteccién que le concede la ley, pues se estd utilizando su
imagen a efectos publicitarios”.

Mds adelante afiade: “Es evidente que, de acuerdo a los usos sociales, se ha
admitido la caricaturizacion de personajes en dmbitos culturales o artisticas o en
espectdculos, lo que legitima la actuacién de los humoristas que realizan imitaciones,
pero ello no puede llevarnos a extender tal permisibilidad a otros contextos, sobre
todo cuando la imitacidn, aunque en tono humoristico, se hace dentro de un espacio
reservado a la publicidad, pues en tal caso adquiere preponderancia este uUltimo
aspecto y con ello el respeto al derecho a la propia imagen. En definitiva la capacidad
de una persona para imitar a otro no le permite apropiarse de su imagen de un
modo ilimitado y para cualquier actividad”?.

Al'igual que lo dicho respecto de las imitaciones, tampoco creo que deba haber
dudas respecto del uso de dobles de personajes publicos en parodias de cardcter
artistico o satirico, siempre —claro estd- que quien los vea no tenga duda de que no
es la persona que aparenta.

Mds dudosa es la cuestion de si es legitima la utilizacion de esos dobles con
fines publicitarios. En este caso, entra en colision, de un lado, el derecho del doble
a consentir el uso de su imagen y, de otro lado, el derecho de la persona publica,
a gue no se comercie con la suya, derecho éste Ultimo, que, me parece que debe
prevalecer, cuando la imagen del doble sea un puro reclamo publicitario de bajo
coste econdmico, para asociar la figura de la persona a quien se asemeja con un
producto, y, asf, promover su venta.

Ahora bien, creo que, en este punto, a diferencia de lo dicho respecto a las
imitaciones, la ilegitimidad de la intromisién en la imagen se subordina a que quien
contempla al doble no pueda percatarse de que efectivamente lo es, lo cual suceders,
cuando el parecido entre éste y el personaje conocido, con cuya apariencia exterior
sea asociado, sea tan grande, que pueda inducir a confusién a una persona de
comprensién media.

27 La sentencia ha sido confirmada por el ATS 8 septiembre 2008 (JUR 2008, 313432).
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La confusién no tendrd lugar, cuando el medio en el que aparezca la imagen
del doble advierta claramente que no se trata de la persona publica a quien se
asemeja. Sin embargo, parece que esta advertencia no excluird la existencia de una
intromisidn ilegitima, si ésta se produce o solamente se puede captar, cuando ya se
haya obtenido el resultado querido, esto es, la identificacion del producto que se
anuncia con la imagen del personaje famoso, con el que el doble guarda semejanza.
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SUMARIO: I. Fuentes legales de la regulacion del derecho a la propia imagen.- Il. La nocion
del““derecho a laimagen”.- lll.Tipificacion de las conductas que suponen una intromision ilegitima
en el derecho a la imagen.- |.La cuestion de la ilicitud de la mera captacion o reproduccion de la
imagen. - 2. El grado de identificacion de la persona cuya imagen se capta, reproduce o difunde.-
IV. La tutela civil frente a las intromisiones ilegitimas.- |. La accion de cesacion.- 2. La accion de
responsabilidad por el dafio moral.- V. La tutela “post mortem” del derecho a la imagen.- |. La
accion de cesacion.- 2. La accién de responsabilidad por el dafo moral.

l. FUENTES LEGALES DE LA REGULACION DEL DERECHO A LA PROPIA
IMAGEN.

El art. 16 CC boliviano, bajo la rdbrica “Derecho a la imagen”, contiene dos
parrafos.

El primero de ellos afirma que “Cuando se comercia, publica, exhibe o expone la
imagen de una persona lesionando su reputacién o decoro, la parte interesada y, en
su defecto, su cényuge, descendientes o ascendientes pueden pedir, salvo los casos
justificados por la ley, que el juez haga cesar el hecho lesivo”.

El segundo pérrafo de la norma dispone que “Se comprende en la regla anterior
la reproduccién de la voz de una persona’.

Asi mismo, hay que colocar el art. | 6, en relacion con el art. 23 del mismo Cddigo,
conforme al cual,"Los derechos de la personalidad son inviolables y cualquier hecho
contra ellos confiere al damnificado la facultad de demandar el cese de ese hecho,
aparte del resarcimiento por el dafio material o moral”.

A esta regulacidn civil, que no contempla el derecho a la imagen como un
derecho de la personalidad auténoma del derecho al honor, hay que afadir en la
actualidad, la constitucional, que, por el contrario, si lo hace, siguiendo la tendencia
de las legislaciones mds modernas sobre la materia.

En efecto, el art. 21 de la Constitucién Boliviana reconoce, explicitamente, el
derecho la propia imagen, junto al derecho a la intimidad y al honor. Si tenemos
en cuenta que el articulo 109. de la Carta Magna boliviana afirma que “Todos
los derechos reconocidos en la Constitucion son directamente aplicables”, y que,
segun el art. | 13 de la misma, su vulneracién “concede a las victimas el derecho
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a la indemnizacién, reparacion y resarcimiento de dafios y perjuicios en forma
oportuna”, es evidente que se impone una reforma del CC, que permita vy viabilice
mayor efectividad al derecho a la imagen, constitucionalmente reconocido como un
derecho auténomo.

Me conformaré aqui, una vez aceptada esta idea, con esbozar una serie de
reflexiones sobre el tema.

II. LA NOCION DEL “DERECHO A LA IMAGEN”.

El art. 21 de la Constitucién boliviana no define el derecho a la propia imagen,
como tampoco hace el art. 18 CE.

El diccionario de la Real Academia de la lengua espafiola define la “imagen”
como ‘figura, representacion, semejanza o apariencia de una cosa’; y, asi mismo,
como “reproduccion de la figura de un objeto”.

Por lo que a la persona atafie, podemos tomar dos acepciones de la“imagen’: de
un lado, la “imagen” como “figura”; de otro lado, la “imagen” como “reproduccién”
de dicha figura por cualquier procedimiento gréfico, técnico o artistico que la haga
perceptible por el sentido de la vista: fotograffa, dibujo, pintura, grabado, escultura,
television, proyeccidn cinematogriéfica, etc.'

La"imagen” como "figura” es un bien de la personalidad, un atributo inherente a
la persona, consistente en su aspecto exterior fisico, que contribuye a individualizarla
y a identificarla ante la sociedad. La “imagen” como “reproduccion” es un objeto
exterior a la propia persona, esto es, el concreto procedimiento a través del cual se
representa la figura humana de modo reconocible por la sociedad. El derecho a la
propia imagen serfa entonces el poder que el ordenamiento juridico atribuye a la
persona para determinar cuando es posible la representacién de su figura, o dicho
de otro modo, la facultad de decidir cudndo su figura puede ser reproducida por un
tercero y cudndo no.

Por lo tanto, desde el punto de vista constitucional o civil, la “imagen’ es la figura
humana, esto es, el conjunto de rasgos fisicos que configuran el aspecto exterior de
una persona determinada y que permiten identificarla como tal, lo que constituye un

I V.en este sentido De VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “El derecho a la propia imagen”, en AA.VV.: Veinticinco afios de
aplicacion de la Ley Orgdnica /1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen (coordinador José Ramén de Verda y Beamonte), Thomson-Aranzadi, Cizur Menor,
2007, p. 145.
El art. 7.5° LO 1/1982, de 5 de mayo de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen, al tipificar las conductas ilicitas, se refiere a “La captacion, reproduccion o publicacion por
fotografia, filme, o cualquier otro procedimiento, de la imagen de una persona”.
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bien de la personalidad, que es objeto de una proteccidn constitucional auténoma
(se la tutela en si mismo, con independencia, pues, de que la reproduccién de la
imagen comporte, 0 no, una vulneracién del buen nombre o de la intimidad de la
persona).

La imagen ha de ser protegida, concediendo a la persona el derecho a determinar
la representacion gréfica generada por sus rasgos fisicos personales, v ello, en un
doble sentido: por un lado, permitiéndole que consienta la captacion, reproduccion
o publicacién de su figura (contenido positivo del derecho a la propia imagen);
y, por otro lado, concediéndole la facultad de impedir su captacién, reproduccion
o publicacién, en modo tal, que sea posible su identificacién o reconocimiento
(contenido negativo del derecho a la propia imagen).

lILTIPIFICACION DE LAS CONDUCTAS QUE SUPONEN UNA INTROMISION
ILEGITIMA EN EL DERECHO A LA IMAGEN.

Una de las tareas a las que se enfrenta el jurista boliviano es la de la tipificacion
de las conductas contrarias al derecho a la propia imagen desde el punto de vista
civil, plantedndose a este respecto dos cuestiones.

a) La primera de ellas es la de determinar si puede ser considerada como flicita
la mera captacion, no consentida, de la imagen de una persona o, por el contrario,
serd necesaria la difusion de la misma.

b) La segunda de las cuestiones tiene que ver con el grado de identificacién de la
imagen que es exigible para que pueda entenderse producido el ilicito civil.

I. La cuestién de la ilicitud de la mera captacion o reproduccién de la imagen.

Elart. 16 CC boliviano, al tipificar la intromisidn ilegitima, se refiere a*Cuando se
comercia, publica, exhibe o expone la imagen de una persona”, por lo que parece
dejar fuera de su dmbito de aplicacion la mera captacion o reproduccion de aquélla.

Sin embargo, esta posicién pudiera explicarse porque el precepto no reconoce
una proteccion autdnoma del derecho a la propia imagen, sino que, exclusivamente,
la protege en la medida en que su utilizacién suponga una lesién del derecho al
honor, lo que parece que no puede tener lugar, si no existe una cierta publicidad de
la imagen.

Ahora bien, la solucidén puede ser diversa, si, como propugnamos, la figura
humana, en cuanto bien de la personalidad, se protege con independencia de la
reputacion de la persona.
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Analizaremos el estado de la cuestion en algunos Derechos extranjeros antes de
proponer una solucién?,

a) En la doctrina cientifica italiana se ha debatido con cierta extension la cuestion
de si una mera captacién o reproduccién de la imagen de una persona, que no haya
llegado a conocimiento del publico, puede dar lugar a un ilicito civil.

El problema viene planteado, porque la delimitacion que el art. |0 CC italiano hace
de la intromisidn ilegftima es muy restringida, dado que solamente contempla, como
tal, la exposicidn o publicacidn de la imagen (se entiende, que sin el consentimiento
del titular del derecho), pero no la captacién o reproduccién de la misma,

Por ello, los autores italianos generalmente admiten que la mera fijacion de la
imagen en un retrato fotografico no origina un dafio moral resarcible?, a no ser que
el retrato ponga de manifiesto aspectos intimos de la persona fotografiada, en cuyo
caso habrd una intromision ilegitima, pero no, en el derecho a la imagen, sino en el
derecho a la intimidad®.

La solucién del CC italiano se trata de justificar con el argumento de que la
proteccién del derecho a la imagen no debe desbordar los limites impuestos por el
vivir en sociedad y de que para aquél que se expone a la mirada de los otros no debe
ser demasiado penoso que su semblante, ademds de ser observado directamente,
sea fijado en un retrato, que no sea divulgado®.

Se ha dicho que el CC italiano de 1942 sigue una posicidn, que estd lastrada
por un arrastre histérico®. Sigue, asf, la solucién dada por Ley de 22 de abril de
1941 (n° 633), sobre derechos de autor, heredera del Real Decreto Ley de 7 de

2 En la Ley del Distrito Federal de México, de 19 de mayo de 2006, se contempla como facultad del derecho a
la imagen la de autorizar u oponerse a su captacion. En su art. 16 se dice, asi, que “Toda persona tiene derecho
sobre su imagen, que se traduce en la facultad para disponer de su apariencia autorizando, o no, la captacion
o difusién de la misma”. Sin embargo, en la tipificacion del ilicito civil, no se hace referencia a la captacion no
consentida, sino exclusivamente a la difusion o comercializacion. El art. 18 de la ley dice que “Para efectos del
presente Capitulo, constituira acto ilicito la difusion o comercializacién de la imagen de una persona sin su
consentimiento expreso”.

V.en este sentido, De Cupis,A.: | diritti della personalita, Giuffre, Milano, 1950, p. | 10.

4 Asi, dice GaLGaNo, F: Diritto civile e commerciale, volumen 1°, Le categorie generali. Le persone. La proprieta, 2*
edicion, Cedam, Padova, 1990, p. 165, que el art. 10 CC italiano no impide la reproduccion del retrato ajeno, con
la fotografia o la pintura, si éstas no estan destinadas a la exposicion o publicacion; precisa, no obstante, que, si
la persona es captada en su intimidad, habra una intromision ilegitima, no en su derecho a la propia imagen, sino
en su derecho a la “riservatezza”, lo que no tendra lugar, cuando ésta sea representada en la forma en que suele
presentarse al publico.

5  V.en este sentido De Cupis,A.: [ diritti della personadlita, cit., p. | 10.

6  El arrastre histérico, no sélo tiene que ver con la tipificacion legal de la intromision ilegitima en el derecho a
la propia imagen, cefida exclusivamente a la publicacion o exposicion de la misma.A mi parecer, también tiene
que ver con un cierto matiz de excepcionalidad, que acompafaba al reconocimiento de este derecho de la
personalidad, en la medida en que se consideraba que su afirmacion suponia la limitacion de los derechos de
autor; de ahi, que primero en Alemania y luego en Italia se regulase dentro de las legislaciones sobre propiedad
intelectual.
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noviembre de 1925 (n° 1950), que, a su vez, estuvo decisivamente influido por la
vieja Ley alemana de 9 de enero de 1907, relativa al derecho de autor sobre las
artes figurativas vy el retrato (KUG), todavia en vigor”.

b) El § 22 KUG, efectivamente, establece que las imdgenes no pueden ser
difundidas o expuestas publicamente, mds que con la autorizacion de la persona
representada.

Esta regulacion, en su dia, fue un avance decisivo en la proteccién del derecho
a la imagen, pero lo cierto es que resulta insuficiente. Es, por ello, que ha sido
completada por la jurisprudencia germana® la cual sostiene también la prohibicién
de reproducir la imagen sin el consentimiento la persona representada, mediante el
recurso a la categorfa del derecho general de la personalidad®.

En este sentido se orienta también un autorizado sector de la doctrina cientifica
alemana, la cual encuadra el derecho a impedir la reproduccién de la propia imagen,
sin autorizacién previa, dentro del derecho general de la personalidad, por entender
que la fijacién de la imagen otorga un dominio sobre un bien de la personalidad
ajeno'®.

7 AuBerTINg L. “Labusivo sfruttamento commerciale (in particolare: come marchio) del nome e dellimmagine
altrui”, Giust. civ. 1997, |1, p. 479, considera que quizas debiera revisarse la tradicional opinién de la doctrina
italiana, de que la intromision ilegitima en el derecho a la propia imagen se produce, no por la mera ejecucion
del retrato, sino por su reproduccién. Dice, asi, que hay que tener en cuenta que la sensibilidad moderna ha
concedido un espacio cada vez mas amplio a la tutela de la persona, como valor en si misma y como fin tdltimo
del ordenamiento.Afirma que debe considerarse la posibilidad de una tutela de los derechos fundamentales, no
solo respecto de los dafios ya verificados, sino también contra el dafio potencial;y concluye: no hay duda de que
la fijacion de la imagen sobre un soporte estable constituye ya un peligro de dafio, en cuanto que casi siempre
finaliza en sucesivas ulteriores reproducciones y difusiones.

8  V.en este sentido BGH 16 septiembre 1966 (NJW 1966, 2353).

9 El BGB no contempla un derecho general de la personalidad. Es mds, solo el “Namensrecht” aparece
explicitamente consagrado como un derecho subjetivo, en su § 12. No obstante, el § 823, |, establece un
derecho al resarcimiento en el caso de lesion antijuridica de cuatro bienes de la personalidad, que se extiende
a la lesion de cualesquiera otros derechos ajenos. El precepto dice, asi, que quien, intencionalmente o con culpa,
lesiona antijuridicamente la vida, el cuerpo, la salud, la libertad, la propiedad u otro derecho semejante de otra
persona (“‘ein sonstiges Recht eines anderes”) queda obligado frente a ella a indemnizarle el dafio correspondiente.
Sin embargo, fundamentalmente, con apoyo en el inciso “ein sonstiges Recht eines anderes”, la doctrina y la
jurisprudencia, no sin iniciales vacilaciones, han construido la categoria del derecho general a la personalidad
(“das allgemeine Personlichkeitsrecht”), el cual ha alcanzado, ademas, reconocimiento constitucional en el art. 2.1
GG, que consagra “das Recht auf die freie Entfaltung der Personlichkeit”. Es decir, configura el libre desarrollo de la
personalidad como un derecho fundamental (“Grundrecht”), dotado de eficacia inmediata y vinculante para todos
los poderes del Estado (legislativo, ejecutivo y judicial), “soweit er nicht die Rechte anderen verletzt und nicht gegen
die verfassungsmassige Ordnung oder das Sittengesetz verstosst”. LARENZ, K.: Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,

8" edicion continuada por M.Wolr, C.H. Beck'she Verlangsbuchhandlung, Miinchen, 1997, p. 153, observa que
este derecho protege, no sélo contra las intromisiones estatales, sino también contra las procedentes de personas
o instituciones privadas. Esto significa, desde la éptica del Derecho civil, el reconocimiento del derecho general de la
personalidad como un derecho absoluto, que goza de pretensiones resarcitorias, de cesacion y de omision, frente a
las lesiones del mismo. Como contenido de dicho derecho, se sitla el respeto integral de la persona, y, en particular,
el reconocimiento de una esfera privada y secreta frente a las intromisiones injustificadas de terceros.

10 V.en este sentido HuMANN, H.: Urheber- und Verlagsrecht, 8* edicion continuada por M. ReHBINDER, C.H. Beck’she
Verlangsbuchhandlung, Miinchen, 1995, p. 307.
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Se considera, en definitiva, que el hecho de que el § 22 KUG se refiera,
exclusivamente, a la difusién o exposicién publica de la imagen, pero no, a la creacion
misma de ésta, constituye una laguna legal, que debe ser salvada mediante el recurso
a la ya mencionada categoria del derecho general de la personalidad'".

c) En Espana el art. 7 LO 1/1982, considera como intromisidn ilegftima “La
captacién, reproduccién o publicacion [...] de la imagen de una persona”.

Por lo tanto, en la legislacién espafiola, a diferencia de la italiana, se tipifica como
intromisién ilegftima, no sélo la publicacidon de la imagen, sino su mera captacion o
reproduccion, las cuales, por sf solas, constituyen un ilicito civil, que, si es probado,
debe dar lugar a la reparacién del dafio moral subsiguiente (cuya cuantia serd
|6gicamente inferior a la que resultarfa de la publicacion), y, sobre todo, a una accién
tendente a la devolucion de la fotografia, del cliché o, en su caso, a la destruccién del
soporte informético'?

Se dice, asf, que una cosa es que nos expongamos a la mirada de los transeulntes
y otra cosa, muy distinta, es que debamos soportar ser el objeto principal de una
fotografia, si no queremos ser retratados, y ello, aunque el destino de la foto sea la
pura contemplacién de quien la hace, y no, su difusidn publica. A no ser que concurra
una de las autorizaciones legales para la intromisidn previstas en el art. 8 LO /1982,
toda persona tiene la facultad de impedir ser fotografiada, contra su voluntad, como
parte del contenido del derecho a su propia imagen;y ello, aunque la fotografia no
revele aspectos de su vida privada, ni haya sido todavia publicada'.

Volviendo a nuestro ordenamiento juridico, ya se ha dicho que el art. 16 CC
boliviano parte de la premisa que debe existir publicacion o exposicién publica de la
imagen para la proteccion del derecho. Ademds, si esa publicacion lesiona el honor
o el decoro, la parte interesada puede pedir el cese de dicha publicacién, lo que
implica el reconocimiento de la manifestacion de voluntad del titular del derecho o
sus descendientes.

Para el Tribunal Constitucional boliviano el derecho a la propia imagen esta
protegido contra publicaciones arbitrarias, esto es, sin el consentimiento del titular,
pues, segin explica la STCB 1376/2004-R de 25 de agosto y 228/2005 -R de
|6 de marzo, el derecho a la imagen es un derecho humano que comprende la
facultad de proteger la imagen propia a fin de que aquella no se reproduzca, total o
parcialmente en forma integra o deformada, sin consentimiento del titular”.

Il V.en este sentido RUTHERs, B.: Allgemeiner Teil des BGB, |1* edicion continuada por A. STADLER, C.H. Beck’she
Verlangsbuchhandlung, Miinchen, 1997, p. 96.

12 V.en este sentido DeVERDA Y BEAMONTE, J.R.:“El derecho”, cit., p. 173.

13 V.en este sentido DeVERDA Y BEAMONTE, J.R.:“El derecho”, cit., p. 173.

[39]



[40]

Rev. boliv. de derecho n° 15, enero 2013, ISSN: 2070-8157, pp. 30-49

A mi parecer, tal y como sucede en la legislacion espafiola, entre la tipificacion
de las conductas lesivas del derecho a la imagen habrfa que incluir la captacién de la
misma, sin el consentimiento de la persona, a no ser que concurran circunstancias
de interés general que autoricen a llegar a otra conclusién.

Opino que una cosa es que la captacidn no consentida sea considerada como
ilicita y otra cosa distinta es que deba dar lugar a una indemnizacién de dafos y
perjuicios, la cual, en nuestra opinidn, sélo procederd, si se produce la divulgacién de
la imagen, ya que, en caso contrario, no se producird un dafio moral.

Creo, en definitiva, que la captacidn ilicita, en principio, sélo autoriza a ejercitar la
accion de cesacion, para evitar la persistencia en esa conducta, asf como la posibilidad
de exigir la destruccion del soporte fisico en que se haya realizado la captacion o
reproduccion.

2. El grado de identificacion de la persona cuya imagen se capta, reproduce o
difunde.

En la jurisprudencia espafiola, la STS 26 marzo 2003 (RJ 2003, 2596) afirma que
el derecho a la imagen se refiere “a la representacion gréfica de la figura humana,
visible y reconocible”.

Por ello, se ha dicho que, para que pueda hablarse de intromisidn en la imagen
de una persona, es necesario que ésta resulte objetivamente reconocible, a partir
de la propia representacion grafica, sin necesidad de acudir a criterios subjetivos de
asociacion, extrinsecos a ella misma, para identificarla'”.

También en la jurisprudencia espafiola, la STS 4 mayo 2005 desestimé la demanda
en la que se alegaba intromisidn ilegitima en la imagen de una persona fallecida en
un accidente. El litigio tenfa su origen en una fotografia, que ilustraba un reportaje
sobre la actividad comercial del puerto de Cartagena, en la que, a lo lejos, aparecia la
imagen de un caddver, cubierto con una manta. Sus familiares alegaban que, dada la
cercanfa de la fecha del accidente v la perfecta identificacién del buque y furgoneta
funeraria, en el entorno familiar y social del difunto, resultaba extremadamente facil
asociar la imagen con su accidente y posterior muerte. El Tribunal Supremo rechazé
el uso de criterios de identificacién extrafos a la propia imagen, confirmando la
sentencia recurrida, que habfa desestimado la demanda, argumentando que “La
informacién gréfica generada en ningln momento recoge los rasgos fisicos del
afectado que le hagan reconocible”.

14 V.en este sentido DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.:“El derecho”, cit., p. 151.
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Hechas las precisiones anteriores, el ilicito civil consistird en la captacion,
reproduccion o difusién de la imagen de una persona en forma objetivamente
reconocible, obviamente, sin su consentimiento, a no ser que exista una razén de
interés general que justifique la intromisién'®. En ausencia de dicho interés general
(que hay que identificar con la libertad de informacién o expresién), poco importa
la finalidad con que se realice la intromisidn: su ilicitud no requiere, asf, que tenga
cardcter lucrativo. En este sentido, en Espaia, el art. 7.6 LO /1982, considera
intromisién ilegftima “La utilizacion [...] de la imagen de una persona para fines
publicitarios, comerciales o de naturaleza andloga”.

IV.LATUTELA CIVIL FRENTE A LAS INTROMISIONES ILEGITIMAS.

La tutela civil frente a las intromisiones ilegitimas en el derecho a la propia imagen
podré llevarse a cabo a través de dos mecanismos:

a) La accidn de cesacion (tutela inhibitoria).
b) La accidn de responsabilidad por de dafio moral (tutela resarcitoria).
I. La accion de cesacion.

La accion de cesacidon no plantea especiales problemas: aparece reconocida en
el art. 16 CC boliviano, en relacién con el derecho a la propia imagen;y, con cardcter
general, en caso vulneracion de los derechos de la personalidad, en el art. 22 del
mismo Cddigo.

Utilizando el tenor del art. 9.2 LO 1/1982 de Espafia, se trata de una medida
basica “para poner fin a la intromision ilegitima de que se trate y restablecer al
perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, asi como para prevenir o impedir
intromisiones ulteriores”.

Es esta una accién, tendente a impedir la vulneracién que procede siempre que
produzca la persistencia del hecho ilicito, por ejemplo, el uso no consentido de una
fotografia para fines publicitarios; o también el riesgo de que la imagen ilicitamente

15  Conforme al articulo 19 de la Ley del Distrito Federal de México, de 19 de mayo de 2006, “La imagen de una
persona no debe ser publicada, reproducida, expuesta o vendida en forma alguna si no es con su consentimiento,
a menos que dicha reproduccién esté justificada por la notoriedad de aquélla, por la funcién piblica que
desempefie o cuando la reproduccion se haga en relacion con hechos, acontecimientos o ceremonias de interés
publico o que tengan lugar en publico y sean de interés publico”.
A tenor del articulo 20 de la misma Ley, “Cuando la imagen de una persona sea expuesta o publicada, fuera
del caso en que la exposicion o la publicacion sea consentida, con perjuicio de la reputacion de la persona, la
autoridad judicial, por requerimiento del interesado, puede disponer que cese el abuso y se reparen los dafios
ocasionados”.
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captada pueda ser publicada, en cuyo caso lo que se pretenderd a través de la accién
serd la entrega o restitucion del soporte material o técnico en que la imagen figure.

En ocasiones, esta accion serd bastante para la defensa del derecho a la imagen
del ofendido, pero otras muchas no, en cuyo caso procederd la reparacién del dafo
moral subsiguiente a la intromisién.

2. La accién de responsabilidad por el dafo moral.
Mas problemas suscita la accién de reparacién del dafio moral.

El art. 22 CC boliviano concede al damnificado como consecuencia de la
vulneracién de un derecho de la personalidad “la facultad de demandar el cese de
ese hecho, aparte del resarcimiento por el dafio material o moral”.

En el mismo sentido, el art. 984 CC boliviano, prescribe que quien con un hecho
doloso o culposo ocasiona a alguien un dafio injusto, queda obligado al resarcimiento.
Este resarcimiento estda contemplado en el art. 994 del mismo compilado.

Asf mismo, el art. | 13.1 de Constitucion boliviana, en caso de vulneracién de
los derechos en ella reconocidos, entre ellos, el derecho a la imagen, “concede a
las victimas el derecho a la indemnizacidn, reparacion y resarcimiento de dafios y
perjuicios en forma oportuna’.

a) El problema fundamental que surge es el siguiente: ;debe entenderse que
toda intromisién ilegitima comporta un dafio moral resarcible, de modo que el
ofendido puede obtener la reparacion con la mera demostracién de que ha tenido
lugar un hecho ilicito?; o, por el contrario, jhay que entender que no toda intromisidn
implica un dafio moral, en cuyo caso la reparacién sélo tendrd lugar, cuando el dafio
haya sido probado?

La tesis de que el ilicito civil no determina, autométicamente, un derecho a la
reparacion de un dafio moral es la seguida por la moderna Ley del Distrito Federal
de México de 19 de mayo de 2006.En su art. 23 se dice que la violacién del derecho
a la propia imagen constituye "‘un menoscabo al patrimonio moral”, que dard lugar
a la indemnizacién del perjudicado'®. Sin embargo, el tenor del art. 37 de la Ley no
deja lugar a dudas:“La carga de la prueba recaerd, en principio sobre el actor;, quien
deberd demostrar el dafio en su derecho de personalidad derivado de un hecho
ilicito”.

16 Segln el art. 36 de la Ley “Para que se produzca el dafio al patrimonio moral se requiere: .- Que exista
afectacion en la persona, de los bienes tutelados en la presente ley; Il.- Que esa afectacion sea a consecuencia de
un acto ilicito; y Ill.- Que haya una relacion de causa-efecto entre ambos acontecimientos. Para la procedencia
de la accion se debera tomar en cuenta la mayor o menor divulgacién que el hecho lesivo ha tenido, las
condiciones personales de la victima y las demads circunstancias del caso”.
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Otra es la solucién del Derecho espafiol,donde el art. 9.3 LO 1/1982, dice que*'La
existencia de perjuicio se presumird siempre que se acredite la intromisidn ilegftima”.
Por lo tanto, acreditada la existencia de una intromision ilegftima en el derecho de la
personalidad, el dafio moral se presume. La jurisprudencia ha declarado que dicha
presuncion es iuris et de iure, de modo que no cabe prueba en contrario'”.

A mi parecer, no toda intromision ilegitima produce un dafio moral resarcible,
pues habrd las que no las produzcan'®. Considero que hay que diferenciar entre la
mera captacién o reproduccién de la imagen v la publicacién de la misma.

Estimo que si la imagen indebidamente captada o reproducida no llega a
difundirse no existe necesidad alguna de reparar un dafio moral que, en rigor, no se
ha producido, sino que basta con que, a través de la cesacidn, se pida que no persista
la intromisidn, asi como que se entregue o destruya el soporte en que la imagen
del demandante figure. Por el contrario, si la imagen se ha difundido si que debe
presumirse la existencia de un daflo moral, aunque ello suponga una excepcion a la
regla general de que quien reclama un dafo debe probarlo.

La razén de ello es que estamos ante un tipo de dafios, que, por su subjetividad, es
de dificil demostracidn, por lo que establecer la carga de la prueba sobre el ofendido
supondrfa dificultar extraordinariamente la posibilidad obtener el resarcimiento, al
que, segin el art. 113.1 de la Constitucidn boliviana tiene derecho. Ahora bien,
me parece que esa presuncidn debe ser iuris tantum, porque, por ejemplo, podrfa
suceder que, aungue la imagen hubiera llegado a difundirse no hubiera llegado a
conocimiento de un ndmero significativo de personas. Otra solucién conducirfa —
creo- a un riesgo de ver la responsabilidad civil, como un medio para obtener, no
ya, una reparacion de un dafio efectivo, sino una ocasidn de obtener un beneficio a
costa de la ilicitud de la intromision.

b) El dafio moral plantea, no sdlo problemas de prueba de su existencia, sino
también de cuantificacion.

Por ello, parece prudente, recurrir a la solucidn que en Espafia adopta el art.
9.3 LO 1/1982, que proporciona pautas para valorar el dafio moral, refiriéndose a
la gravedad de la lesién y a la difusion del medio en que ésta se haya producido'®.

17 V.en este sentido SSTS 7 marzo 2003 (R] 2003, 2900), 7 marzo 2006 (R} 2006, 5695) y 9 marzo 2006 (R] 2006,
5413).

18 Véase a este respecto el interesante trabajo de ATiENzA Navarro, M.L.: “Algunas cuestiones acerca de la
responsabilidad civil por los dafos al honor, a la intimidad y a la propia imagen”, en AA.VV,, Veinticinco afios de
aplicacion de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen (coordinador José Ramén de Verda y Beamonte), Thomson-Aranzadi, Cizur Menor,
2007, pp. 281-306.

19 El art. 37.1l de la Ley del Distrito Federal de México establece que “La valoracion del dafo al patrimonio moral
debe ser realizada tomando en cuenta la personalidad de la victima, su edad, posicion socioeconémica y naturaleza
publica o privada, la indole del hecho ilicito, la gravedad objetiva del perjuicio, la mayor o menor divulgacion”.
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Como criterio para valorar la gravedad, habrad que tener en cuenta si la intromision
ilegitima en el derecho a la propia imagen comporta también una lesion del derecho
al honor o a la intimidad de la persona afectada, ya que, en estos casos, el dafio serd
mayor Y, por consiguiente, también lo serd la indemnizacién.

¢) En Espafia, entre los criterios de valoracion del dafio moral, el originario
art. 9.3 LO 1/982 se referfa al beneficio econémico obtenido por el autor de la
lesidn, criterio este Ultimo, el cual suscitd algunos reparos, en la medida en que es
extrinseco al dafio mismo, pero que, indudablemente, permite aumentar la cuantfa
de la indemnizacion, evitando, asf, que el infractor pueda sacar provecho de la lesién
de un bien de la personalidad ajeno.

Tras la reforma del precepto por la Disposicion Final Segunda de la LO 5/2010,
de 22 de junio, que modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdédigo
Penal, se ha suprimido dicho criterio de valoracion del dafio, previendo el nuevo
art. 9.2.d) de la LO 1/1982, quizds, con mayor correccién, “La apropiacion por el
perjudicado del lucro obtenido con la intromisién ilegftima en sus derechos”, como
un mecanismo especifico de tutela, distinto de la reparacién.

d) Laintromisidn ilegitima en el derecho ala propia imagen sujeta a responsabilidad
civil a quien haya captado ilicitamente la imagen que se difunde, pero también al
director vy al propietario del medio en que haya tenido lugar la publicacion.

Todos ellos deben responden solidariamente frente a la victima®, como es
propio de un supuesto de pluralidad de deudores, en el dmbito de la responsabilidad
civil extracontractual®'.

e) En Espafia el art. 9.4 LO 1/1982 amplia el plazo de reclamacién previsto en
el art. 1968.2 CC espafiol, fijlando, no un plazo de un afio, sino de cuatro, para el
ejercicio de la accidn tendente a exigir la responsabilidad civil del infractor, aunque
dicho plazo se califica como de caducidad, y no, como de prescripcién, de modo que
no admitird interrupcion.

Este plazo me parece excesivamente largo. Creo mds prudente la solucién del
art. 38 de la Ley del Distrito Federal de México, a cuyo tenor “Las acciones para

20 Esta responsabilidad solidaria no se discute en la doctrina espafiola.Véase, en este sentido, por ejemplo, DE
ANGEL YAGUEZ, A: “Intromisién ilegitima. Antijuricidad, culpabilidad, dafio y su resarcimiento. Los sujetos activo
y pasivo”, en AA.VV.: Honor, intimidad y propia imagen, “Cuadernos de Derecho Judicial”’, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1993, p. 262.

21 La regla es clara en la jurisprudencia espafiola. La STS 30 junio 2004 (R] 2004, 4286) explica, asi, que “la
responsabilidad civil solidaria del director del medio y del editor se justifica en su respectiva culpa, ya que
ninguno de ellos son ajenos al contenido de la informacién y opinion que el periédico emite; el director tiene el
derecho de veto sobre ese contenido y a la prensa editora le corresponde la libre designacion. Ello implica que
se determina una responsabilidad solidaria y no mancomunada entre los autores y editores de la publicacion
ilicita”.
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exigir la reparacion del dafio contenidas en la presente ley prescribirdn a los dos
afios de la fecha en que se causd efectivamente el dafio que contard a partir de la
realizacion del acto que se presume ilicito”.

V. LATUTELA “POST MORTEM” DEL DERECHO A LA IMAGEN.

A mi entender, una de las cuestiones mds delicadas que plantean los derechos de
la personalidad es la tutela después del fallecimiento de su titular®.

Estimo que la muerte extingue el derecho a la propia imagen. Este efecto, me
parece incuestionable: si la muerte extingue la personalidad, un muerto no puede
tener, en rigor, ningln derecho, en este caso, a la propia imagen.

Ello explica que en la jurisprudencia espaiolala STC 231/1988,de 2 de diciembre,
en el conocido caso “Paquirri”, excluyera la posibilidad de que pudiera interponerse
un recurso de amparo para proteger el “derecho” a la propia imagen de un difunto.
Afirma, asf, que los “derechos a la propia imagen v a la intimidad personal y familiar
[..] aparecen como derechos fundamentales estrictamente vinculados a la propia
personalidad [..] Se muestran asf esos derechos como personalisimos y ligados a
la misma existencia del individuo”; en consecuencia: “una vez fallecido el titular de
esos derechos, y extinguida su personalidad [..] Iégicamente desaparece también
el mismo objeto de la proteccidn constitucional”’; vy reitera: “una vez fallecido el
titular de ese bien de la personalidad, no existe ya un dmbito vital que proteger en
cuanto verdadero objeto del derecho fundamental aun cuando pudieran pervivir
sus efectos patrimoniales’?.

Sin embargo, en la jurisprudencia asumida por el Tribunal Constitucional boliviano
en la STCB 0085/2007-R de 26 de febrero, ratificada por la STCB 140/2007 de 14
de marzo, se asigna eficacia post mortem al derecho a la imagen en el recurso de
amparo.

22 Entre las recientes aportaciones doctrinales sobre la materia cabe citar: Cosas CoBleLLA, M* E.:“Proteccion post
mortem de los derechos de la personalidad. Tratamiento jurisprudencial del tema”, en AA.vv.: Veinticinco afios de
aplicacion de la Ley Organica /1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, coordinador José Ramén de Verda y Beamonte, capitulo |, Thomson-Aranzadi, Cizur
Menor, 2007, pp. 307 y ss.;y HUALDE SANCHEZ, J.).:“La proteccion ‘post mortem’ de los de la personalidad y la defensa
de la memoria del desaparecido”, en Aa.vv.: Bienes de la personalidad, XlIl Jornadas de la Asociacion de Profesores de
Derecho Civil, Ediciones de la Universidad de Murcia, Murcia, 2008, pp. 93 y ss.

23 Sin embargo, lo cierto es que la claridad de esta doctrina ha sido obscurecida por otros fallos posteriores, que
no excluyen la posibilidad de que pueda interponerse un recurso de amparo por derecho al honor de una
persona fallecida, pero que, sin embargo, en el caso concreto de que conocen, no lo estiman. Se trata de las
SSTC 43/2004, de 23 de marzo, y 51/2008, de 14 de abril (RTC 2008, 51), cuya doctrina, para HUALDE SANCHEZ,
JJ.:“La proteccion”, cit., p. 102,“supone un cambio radical en la consideracion de los derechos de la personalidad
de las personas fallecidas”.
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Dice, asi, que “En definitiva, la titularidad de los derechos fundamentales v las
garantfas en el caso de las personas naturales, se extingue en principio con la muerte
de la persona Y, de acuerdo con ello, una vez que ha muerto el titular del derecho
lesionado, desaparece el objeto del recurso de amparo, reconociendo sin embargo
la doctrina una excepcién a esa regla, como son el derecho a la dignidad y a la
imagen, a los que se le asigna eficacia post mortem; a cuyos supuestos se le asigna a
los familiares legitimacion para acudir al amparo en procura del reconocimiento del
derecho violado".

|.La accién de cesacion.

Creo que debe admitirse el ejercicio de la accién de cesacidn en relacién con la
reproduccion de la imagen de las personas fallecidas.

Es cierto que un fallecido no tiene derecho a la propia imagen, pero el mds
elemental sentido comun dicta que la misma no pueda utilizarse, sin el consentimiento
de los familiares préximos, que no tienen por qué soportar su divulgacion.

De hecho, hay que recordar que, precisamente, la temprana regulaciéon alemana
del derecho a la imagen surge por la conmocidn social que produjo el hecho de
que se hubieran hecho fotografias del canciller Bismark en su lecho de muerte, sin
el consentimiento de sus familiares.

a) La accién de cesacion, tal y como hace el art. 16 CC boliviano, debe
reconocerse a sus familiares, que no a los herederos?.

En este sentido, no puede dejar de recordarse que las antiguas sentencias
francesas que trataron casos de proteccion post mortem de la imagen de una
persona fallecida, concedfan la legitimacidn, precisamente, a los familiares, y no, a los
herederos.

Asf, la Sentencia del Tribunal Civil del Sena, de 16 de junio de 1858%, afirmd
que nadie tenfa el derecho, a reproducir los rasgos de una persona sobre su lecho
de muerte, sin el consentimiento formal de la familia, anadiendo que el derecho a
oponerse a esta reproduccidn era absoluto y tenia su principio en el respeto, al que
obliga el dolor de las familias y que no puede ser desconocido sin menospreciar los
sentimientos mds intimos y respetables de la naturaleza y de la piedad doméstica.
En el caso litigioso se condend a quien habfa reproducido, en un dibujo, la fotografia
de una persona famosa fallecida, hecha por encargo de su hermana, para tener un
recuerdo de la misma, y que habfa sido mandada a retocar. El consentimiento familiar
existid, pues, solamente para la realizacién de la fotografia inicial y para su posterior

24V, a este respecto, la STCB 999/2006 -R de 09 de octubre.
25 Sentencia del Tribunal Civil del Sena, de |6 de junio de 1858 (Ann. prop.ind., 1858,p.251),
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manipulacién, pero no, para que, con inspiracion en ella, se realizara un dibujo, del
que, a su vez, se sacaron treinta fotografias, destinadas a su comercializacion.

En la Sentencia del Tribunal del Sena, de || de noviembre de 1859%, se afirmd
igualmente el derecho de la familia de toda persona muerta a oponerse a que el
retrato de ésta pudiera ser objeto de cualquier publicidad, considerando ilegitima
la exposicién en un escaparate de la fotografia de una actriz fallecida, contra el
consentimiento de su padre.

El art. 16 CC boliviano reconoce la legitimacidn para ejercitar la accién de
cesacion al cényuge, descendientes o ascendientes del muerto, entre los que,
ademds, habrfa que incluir los hermanos del mismo?’.

(Debe tener este orden cardcter sucesivo?

Considero que es lo mds sensato®, pues, a mi parecer, tiene escaso sentido
que los descendientes, ascendientes o hermanos de una persona fallecida puedan
accionar frente a una intromisidn en la imagen de una persona fallecida, que haya
sido consentida por su cényuge viudo?.

b) Parece prudente establecer un plazo para el ejercicio de la accion de cesacion.

En este punto creo que debe seguirse lo dispuesto en Espafia por el art. 4.2 LO
[/1982, la cual concede legitimacion al cdnyuge, los descendientes, ascendientes y
hermanos de la persona afectada que viviesen al tiempo de su fallecimiento.

¢) No obstante lo dicho, debe excluirse la accién de cesacidn, cuando concurra
un interés cientifico, histérico o cultural relevante que justifique la intromisién.

En la jurisprudencia espafiola la STS 21 diciembre 1994 (R} 1994, 9775),
considerd legitima la reproduccion del originario cartel anunciador del estreno de
una obra lirica,"La Chulapona”, que tuvo lugar en 1934, en la que aparecia la imagen

26 Sentencia del Tribunal del Sena, de || de noviembre de 1859 (Ann. prop. ind., 1860, p. 170).
27 Taly como hace en Espana el art. 4.2 LO 1/1982,de 5 de mayo.

28 En contra, sin embargo, se pronuncia en Espafa, explicitamente, el art. 5.1 LO 1/1982, seg(n el cual, cual

“Cuando sobrevivan varios parientes de los sefialados en el articulo anterior, cualquiera de ellos podra ejercer
las acciones previstas para la proteccion de los derechos del fallecido”.
El art. 31 de la Ley 11.723 (235) 28 de septiembre de 1933, de Propiedad Intelectual, de Argentina, en su
parrafo primero, dice que “El retrato fotografico de una persona no puede ser puesto en el comercio sin el
consentimiento expreso de la persona misma, y muerta ésta, de su conyuge e hijos o descendientes directos
de éstos, o en su defecto del padre o de la madre. Faltando el conyuge, los hijos, el padre o la madre, o los
descendientes directos de los hijos, la publicacion es libre”. El art. 33 de la misma Ley precisa que “Cuando las
personas cuyo consentimiento sea necesario para la publicacion del retrato fotografico o de las cartas, sean
varias, y haya desacuerdo entre ellas, resolverd la autoridad judicial”.

29 V.en este sentido el art. |5 CC peruano, que establece la legitimacién activa de los familiares en los mismos
términos que en Espafia hace el art. 4 LO /1982, precisando, sin embargo, que la enumeraciéon procede
“excluyentemente y en este orden”.
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de una famosa cantante de zarzuela. El cartel habfa sido reproducido en un poster
y en libretos, con motivo de la reposicion de la obra, sin la autorizacién de los hijos
de la artista, uno de los cuales interpuso demanda de proteccidn del derecho a la
imagen de su madre, que fue desestimada en las dos instancias, renunciando el otro
al ejercicio de cualquier accion.

El Tribunal Supremo no estimd el recurso de casacion de la parte demandante,
al entender que concurrfa, “como prioritario y relevante” un “fin cultural, que no es
otro que el de mantener vivo y propiciar el resurgimiento de un género musical
tan espafiol como es la zarzuela”. Respecto del cardcter comercial de la intromision,
que la recurrente deducia de los ingresos obtenidos de la venta de los posters y
programas, el Supremo considerd que “actuaron como meros medios para la mejor
proyeccién del interés cultural acreditado”.

2. La accién de responsabilidad por el dafio moral.

En ocasiones, la publicacién de la imagen de una persona fallecida, por las
condiciones en que se realiza puede causar un daio moral a sus familiares préximos,
que, en consecuencia, podran reclamar la indemnizacién del mismo.

Piénsese, por ejemplo, en el supuesto contemplado en Francia por la Sentencia
de la Sala Primera de la Corte de Casacién, de 20 de diciembre de 2000 (S) 2001,
I 10488), que confirmd la resolucion recurrida, la cual habfa considerado que la
publicacidn de la fotografia de un prefecto asesinado, en la que éste aparecia tendido
sobre el suelo de una calle, y cuya cara y rasgos personales eran claramente visibles,
constitufa un profundo atentado de los sentimientos de afliccion de sus familiares vy,
por tanto, de su vida privada®.

Debe reconocerse a los herederos la posibilidad de ejercitar accion de proteccién
del derecho a la imagen de su causante, por intromisiones acaecidas en vida de éste,
asf como la sucesidn procesal en juicios ejercitados cuando vivia.

En Espaia el art. 6 LO /1982 atribuye a los familiares del difunto legitimacién
para ejercitar acciones de proteccién, cuando aquél hubiera fallecido, sin haberlas
podido ejercitar en vida (por si o por sus representantes legales); y, asi mismo, en el
caso de muerte del demandante en el curso del proceso, les permite la continuidad

30 El fundamento de la sentencia fue, sin embargo, la escueta afirmacion de que la imagen publicada atentaba la

dignidad de la persona humana. Sobre el referido principio, como limite de la libertad de informacion, trata,
con extension, GRIDEL, |.P: “Retour sur I'image du préfet assasiné: dignité de la personne humaine et liberté de
l'information d’actualité”, D 2001, Chr., 872.
En Espafa el ATC 242/1998, de |1 de noviembre (RTC 1998, 242), justifica esta sucesion procesal, afirmando
que se trata de derechos “que se proyectan sobre el grupo familiar; trascendiendo de su titular”, observando
que no se produce “un llamamiento de los continuadores de la accién ya emprendida, o sucesores procesales,
a titulo iure successionis sino ope legis, en tanto que el legislador asi lo ha dispuesto expresamente”.
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en el ejercicio de la accién de proteccidn civil de los derechos al honora la intimidad
y a la propia imagen®'".

No obstante, hay que tener en cuenta que los beneficiarios de la indemnizacién
no son los familiares que ejercitan la accidén, sino los herederos del difunto (que
pueden coincidir, o no, con aquéllos), lo que, a mi parecer, es |dgico, ya que, producida
la intromisién en vida del ofendido, éste adquirid el derecho a percibir una
indemnizacién por vulneracion de un bien de su personalidad, el cual se integré en
su herencia y se transmitié a sus sucesores®; y ello, a diferencia de lo que acontece
en el caso de ejercicio “post mortem” de la accién de proteccidn civil del derecho
a la imagen de una persona ya fallecida, en cuyo caso, tanto la legitimacién para
ejercitar la accién, como el derecho a percibir la indemnizacién, corresponden a los
familiares de aquélla.

A mi parecer, sin embargo, resulta mas Iégico que, en el caso de acciones iniciadas
en vida del ofendido, sean los herederos, que, en definitiva, van a ser los acreedores
de la indemnizacién, quienes tengan capacidad para suceder en el proceso, por lo
que es ésta la solucidn que voy a proponer.

a) Lalegitimacion parael gjercicio de laaccidn de resarcimiento debe corresponder,
exclusivamente, a los familiares que sufren el dafio, y no a los herederos, lo cual
todavia es mds Iégico que en el caso de la accidén de cesacidn.

La razdn es clara: no estan reclamando por un dafio moral resultante de la lesién
del derecho a la imagen del fallecido, que ya no existe, sino, por el dafio moral propio
que experimentan al ver publicada en ciertas condiciones la imagen de una persona
con la que tenfan vinculos familiares estrechos.

A este respecto, hay que observar que en el Derecho espafiol es a los familiares,
a quienes el art. 4 LO 1/982 atribuye legitimacidn activa para ejercitar la accién®; e
igualmente, el art. 9.4 LO les sefiala como acreedores de la indemnizacién; y no, a
los herederos del difunto®, como, en cambio, establece el mismo precepto, en los
casos de sucesion procesal de la accidn, ya ejercitada en vida de la persona fallecida
en el curso del proceso®.

31 V.en lajurisprudencia espafiola el ATC 176/2001, de 29 de junio (RTC 2001, 176).

32 Elart. 9.4 LO dice, asi, que “la indemnizacién se entendera comprendida en la herencia del perjudicado”.

33 Como hace el art. 20 CC brasilefio.

34 V.en el mismo sentido el art. |0 CC italiano.

35 DeVERDA Y BEAMONTE,J.R.:“El derecho”, cit., pp. | 77-178, considera que el hecho de que se atribuya la legitimacion
para ejercitar la accion y la consiguiente indemnizacion a los familiares del difunto, y no, a sus herederos “es
indicativo de que el dafio que se repara no es el que experimenta la persona fallecida (que, en puridad no

experimenta ninguno), sino el dafio moral que sufren sus allegados, por la intromision en el honor, intimidad o
imagen del fallecido”.
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En el caso de que sean varias las personas que ejerciten la accion, lo Iégico serd
que se reparta la indemnizacidn entre ellas en proporcidn al respectivo perjuicio, lo
que, en Ultima instancia, dependerd de la decisién judicial®.

b) Respecto del plazo para el ejercicio de la accidon de reparacidn, parece
conveniente seguir la misma tesis que respecto al de la accidn de cesacion.

Tendran legitimacion activa, exclusivamente, el cdényuge, los descendientes,
ascendientes y hermanos de la persona afectada que viviesen al tiempo de su
fallecimiento.

36 En efecto, el art. 9.4 LO precisa que “El importe de la indemnizacién por el dafio moral en el caso del articulo
4 corresponderd a las personas a que se refiere su apartado 2 y, en su defecto, a sus causahabientes, en la
proporcion en que la sentencia estime que han sido afectados”.

[>0]
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ARTICULO RECIBIDO: | de septiembre de 2012
ARTICULO APROBADO: 28 de septiembre de 2012

RESUMEN: Una imagen proyectada de manera indebida puede causar perjuicios a una persona,
tanto en el ambito material como familiar o social. Ello pone de manifiesto la pluralidad de
derechos que se interrelacionan entre si y que hacen necesario valorar, caso por caso, cual de
todos ellos es el que debe prevalecer en cada ocasion cuando se entienda que alguno de ellos
pueda haber sido vulnerado.

PALABRAS CLAVE: Imagen, propiedad intelectual, fotografia, intimidad, espacios publicos,
espacios privados.

ABSTRACT: A projected image improperly can cause harm to a person, in the material, family
or social sphere. This shows the plurality of rights that are interrelated and that they need to
assess, case by case, which of them is the one to prevail on each occasion it is understood that
some of them may have been violated.

KEY WORDS: Image, intellectual property, photography, privacy, public and private places.
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l. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

La sociedad actual es la sociedad de la informacidn, pero también es la sociedad
de la imagen.

El derecho a laimagen se consagra como un derecho fundamental de las personas,
pero mas alld de su configuracién constitucional, la imagen de la persona o de
determinadas personas tiene un valor concreto en el mercado. Por ello, su captacion
no provoca sélo un dafio moral, sino también material, que debe indemnizarse
cuando dicha captacion se configure como una intromisién ilegftima.

El art. 18.1 CE otorga rango de fundamentales, a los derechos al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, lo que implica la facultad exclusiva
del interesado a difundir o a publicar su propia imagen vy, por tanto, su derecho a
evitar la reproduccién.

Lo expuesto justifica que la imagen puede ser objeto de proteccidn y de andlisis
desde diversas perspectivas, entre las cuales hay que incluir la posibilidad de que
pueda ser motivo de comercializacién, de lo que deriva que, en ocasiones, se creen
situaciones de las que surja algin tipo de colisién entre los derechos de autor vy el
titular de la imagen.

Imagen y derecho moral de autor estdn fuertemente relacionados entre si. Por
ello, la utilizacién indebida por parte de un artista de los rasgos que caracterizan
a una persona sin su permiso hay que entender que supone una limitacidn a su
creatividad, del mismo modo que la explotacion sin consentimiento por parte de su
autor. La Unica diferencia es que su defensa se canaliza a través de los derechos que
su autor disfruta sobre ellas, o se reconduce a la proteccién al derecho al honory al
respeto de la intimidad a que todas las personas tienen derecho.

Distinto del derecho a la imagen, que se concreta sobre la propia persona, los
rendimientos que sean el fruto de su actividad creativa, encuentran su respaldo
normativo en la Ley de propiedad intelectual.

La propiedad intelectual significa que el autor de una obra literaria, cientifica
o artistica tiene el derecho de explotarla y disponer de ella a su voluntad”. Dicha
obra estd integrada por derechos de cardcter personal y patrimonial, que atribuye

* Maria José Reyes Lopez

Marfa José Reyes Lépez es Catedrética de Derecho Civil de la Universidad de Valencia. Ha sido ponente en la Maestria
Derecho Civil y Derecho y Procesal Civil en la Facultad de Ciencias juridicas, politicas y sociales de la Universidad
auténoma “Gabriel René Moreno”, de Santa Cruz de la Sierra. Es miembro del grupo de propiedad intelectual de la
Universidad de Valencia, y forma parte de proyectos de investigacion sobre esta materia.
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al autor “la plena disposicion y el derecho exclusivo a la explotacién de la obra, sin
mas limitaciones que las establecidas en la Ley".

La consideracién de la propiedad intelectual como un derecho privado significa,
ante todo, que satisface primariamente intereses de tipo particular, es decir, intereses
de los creadores de obras originales (art. 10 LPl) o de aquéllas otras personas a las
que la Ley atribuye otros derechos de propiedad intelectual. Pero, en segundo lugar,
situados en el plano constitucional, significa que el derecho de propiedad intelectual
es perfectamente incardinable en el art. 33.1 CE, que reconoce “el derecho a la
propiedad privada’.

ILINTIMIDAD E IMAGEN

Uno de los planteamientos que ha merecido una mayor dedicacién ha sido el
relacionado directamente con el derecho a la intimidad y a la proteccién de la vida
privada de las personas.

El derecho a la intimidad personal y familiar es el reducto mds privado de una
persona. Es un dmbito que estd reservado al conocimiento de los demds y muy
protegido puesto que su pretension es que toda persona pueda controlar el acceso
y la divulgacion de informacion sobre su vida privada.

La legitimidad de las intromisiones en la intimidad de las personas depende
fundamentalmente del consentimiento del titular

Si hay consentimiento del titular no hay violacién del derecho a la intimidad. Ese
consentimiento tiene que ser expreso y puede ser revocable en cualquier momento.
En estos casos, no es importante si la informacién es veraz o no, porque el derecho
a la intimidad se vulnera por la simple imputacién de un hecho que forma parte
de la esfera intima y mds personal de un ser humano. Asf lo entendid la STS 6
noviembre 2003 (R] 2003, 826), estableciendo que el derecho fundamental a la
intimidad reconocido por el art. 8.1 CE tiene por objeto garantizar al individuo un
ambito reservado de su vida, vinculado con el respeto de su dignidad como persona
(art. 10.1 CE), frente a la accién y el conocimiento de los demds, sean éstos poderes
publicos o simples particulares.

Este derecho a la intimidad atribuye a su titular el poder de resguardar ese
ambito reservado, no sdlo personal sino también familiar; frente a su divulgacion
por parte de terceros y una publicidad no querida. No garantiza una intimidad
determinada sino el derecho a poseerla, disponiendo a este fin de un poder juridico
sobre la publicidad de la informacidn relativa al circulo reservado de su persona y
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su familia, con independencia del contenido de aquello que se desea mantener al
abrigo del conocimiento publico.

Lo que el art. 18.1 CE garantiza es, en consecuencia, el secreto sobre la propia
esfera de vida personal y, por tanto, veda que sean los terceros particulares o
poderes publicos, quienes decidan cudles son los contornos de nuestra vida privada.

Para apreciar si se ha producido una intromisién en la vida intima de una persona,
la Ley se detiene de forma particular en analizar el modo en que ha obtenido la
informacién que incumbe a hechos pertenecientes a la privacidad de una persona;
si los mismos se han expresado o no contando con el consentimiento previo por
parte de su titular; y finalmente, si se ha producido un quebramiento de la confianza,
como pueda suceder en aquellos casos en los que se hace una revelacidon de datos
privados de una persona o de su familia, valiéndose del ejercicio de la actividad
profesional u oficial de quien lo realiza.

En este extremo, el TC ha entendido que la divulgacion de informaciones relativas
al dmbito privado de cualquier ciudadano prevalece sobre las libertades informativas
aun en el caso de que se trate de una persona de relevancia publica, salvo que pueda
tener interés para la sociedad en razén del cargo o de los valores que representa,
como destaca la fundamentada STS 16 noviembre 2009 (R] 2010, 660).

Uno de los criterios que ha utilizado la jurisprudencia para discernir si se trataba
de un atentado a la imagen o a la intimidad de las personas, ha sido el de atender
a la naturaleza publica o privada del lugar donde se habfa producido la violacidn
del derecho, diferenciando asimismo si era un personaje con relevancia publica
y social o no, asi como a la reputacién del local o del entorno.. Baste citar al
respecto, las numerosas sentencias del Tribunal Supremo que tienen por objeto la
toma de fotograffas de personas conocidas en el mundo del espectdculo o la STS
28 octubre 1986(R] 1986, 6015), que aprecid la existencia de intromisién porque
la enfermerfa estaba lejos del ruedo, lo que permitié considerar que no era un
espacio abierto al publico.

Incidiendo en este aspecto, la SAP Barcelona 18 septiembre 2000 (AC 2000,
| 737), para apreciar si se habia producido una intromisién ilegitima en la vida privada
de una persona, distinguié entre actos celebrados en el dmbito propio de la vida
publica y los de cardcter privado, asi como en que las fotografias de proyeccidn
publica hubiesen sido obtenidas en un lugar abierto al publico o no, declarando la
inexistencia de lesién al derecho constitucional a la intimidad o a la propia imagen de
personajes de notoriedad publica, cuando voluntariamente asisten a actos publicos,
siguiendo el criterio consolidado desde la STS 28 octubre 1986, que ya sefialé que
quedan fuera de las prohibiciones del art. 7 LO 1/1982, las imdgenes obtenidas fuera
de los lugares o momentos de la vida privada de personas que ejerzan una profesién
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de notoriedad o proyeccidn publica, si la imagen se capta durante un acto publico o
en lugares abiertos al publico.

Siguiendo estos pardmetros, ha formado un cuerpo consolidado de doctrina
jurisprudencial sobre la toma de fotografias de personajes publicos en playas sin
contar con su consentimiento.

Sobre este extremo es especialmente relevante la STS |8 noviembre 2008(R|
2008, 6054), que hace acopio de la corriente jurisprudencial que se ha formado
sobre este punto.Dicha sentencia establece criterios diferenciadores en atencién
a dos extremos. El primero de ellos es el concerniente a establecer reductos de
privacidad diferentes segin se trate de personas con o sin trascendencia publica o
social. El segundo extremo lo pone en relacién con las circunstancias que rodearon
el conseguir la captacién de la fotografia; esto es, si se tomd en un lugar de facil
acceso a los demds o si fue tomada contraviniendo determinados reductos de
privacidad de las personas.

Partiendo de este planteamiento determina que las circunstancias valoradas
por la jurisprudencia para considerar ilicita la publicacién de imdgenes playeras
de personas de notoriedad o proyeccion publica en lugares publicos, se basan en
lo apartado o recéndito que se encuentre el lugar escogido para tomar el sol o
pasar el dia de playa. Sobre esta consideracion versé el hecho que dio lugar al
pronunciamiento fallado en sentido contrario en la STS 7 abril 2004, porque, pese a
ser la demandante una modelo de fama internacional fotografiada desnuda mientras
tomaba el sol, al encontrarse en la cubierta de un yate, se entendié que lo estaba
haciendo en un lugar privado'.

En sentido opuesto Y, con relacién a personas sin relevancia social que practican
el nudismo, la jurisprudencia ha entendido que la toma de imdgenes sin contar con
su consentimiento supone una violacidn de su derecho a la intimidad, diferenciando
asimismo si se trata de un espacio acotado para el ejercicio de dicha actividad o no.

IIl. FOTOGRAFIA E IMAGEN
|. Planteamiento

Uno de los medios de captar la imagen de una persona tiene lugar mediante la
realizacion de una fotografia.

I En el mismo sentido, las SSTC 139/2001, de 8 de junio, y 83/2002, de 24 de abril, no apreciaron intromisiéon
ilegitima pese a su indudable relevancia publica, por entender que las situaciones fotografiadas afectaban
Unicamente a su vida privada.

[>7]
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La plasmacién de la imagen de una persona en una fotografia sin contar con su
consentimiento no siempre puede suponer una violacion del derecho a la imagen,
o sélo de éste, puesto que pueden presentarse situaciones en las que se lesionen
igualmente otros derechos. En concreto, la proteccidn al derecho a la imagen de la
persona fotografiada puede colisionar con otros derechos como el derecho a la
informacién o a la proteccion del derecho de autor que corresponde al fotdgrafo
sobre su obra... sin perjuicio de que el ambito de tutela de cada uno de ellos sea
distinto.

Tomando como punto de partida esta premisa, desde la perspectiva de la persona
fotografiada, se tendrd que tener en cuenta, segin el modo de captacién de dicha
imagen, si ha habido o no una intromisién ilegftima en su esfera privada mientras
que, desde la posicién del fotdgrafo, los derechos que le corresponden segin se le
atribuya a su obra valor creativo o no; haya mediado o no consentimiento por parte
del titular de la imagen v el destino y explotacion que pretenda dar a la misma.

Una perspectiva distinta se plantea en el supuesto de que haya que analizar la
tutela que debe dispensarse al autor de una fotografia en el caso de haber realizado
una foto a una persona sin su permiso dentro de un paisaje vy la foto pueda llegar a
ser digna de merecer un premio. O dicho en otros términos, jlas fotografias urbanas
de la gente paseando por la calle, estdn vulnerando la intimidad de las personas?
;Suponen una apropiacion indebida de la imagen?

Esta cuestion precisa diferenciar entre obra fotogréfica y mera fotografia, puesto
que el TRLPI establece una doble regulacién, que obliga a delimitar; con cardcter
previo el valor de la fotografia como creacidn artistica, de cuando se trata de una
mera fotografia en que la persona no pasa de ser considerada un elemento mas del
entorno.

Circunstancia, que obliga, a su vez, a deslindar cudndo se trata de obra artistica, de
cuando no retne las condiciones suficientes para que pueda ser valorada como tal.

Imagen y derecho moral de autor mantienen una estrecha relacién, si bien
cada uno de estos derechos se proyecta sobre dmbitos de proteccidn diferentes.
Respecto a este Ultimo, la utilizacién indebida por parte de un artista de los rasgos
que caracterizan a una persona sin su permiso supone una limitacién a su creatividad,
al igual que la explotacion sin consentimiento por parte de su autor, lo que canaliza
su defensa a través de los derechos que su autor disfruta sobre ellas. Mientras que,
en la primera situacion, se reconduce al derecho al honory al respeto de la intimidad
a que todas las personas tienen derecho.

Distinto del derecho a la imagen, que se concreta sobre la propia persona, la
actividad creativa, cuyo objeto resida en la imagen de una persona, encontrard su
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marco normativo en el TRLPI, si bien, no por ello deja de ser igualmente relevante
la proteccion de la persona sobre su imagen. Sélo significard que, en este caso,
concurriran derechos diferentes.

En caso de conflicto de intereses, como puso de manifiesto la STS 29 marzo
1996(RJ 1996, 2371), aunque la Constitucion reconoce y protege el derecho a
la produccién y creacidn artistica en el art. 20.1, b) y que, para su desarrollo y
adaptacion a las tendencias predominantes en los paises miembros de la Comunidad
Europea, se promulgd la Ley de Propiedad Intelectual de || noviembre 1987,
correspondiendo tal propiedad al autor de la obra artistica por el solo hecho de
la creacién (art. I), expresada por cualquier medio o soporte, tangible o intangible,
actualmente conocido o que se invente en el futuro, comprendiéndose entre ellas
las obras fotogréficas y las expresadas por procedimiento andlogo a la fotograffa
-art. 10.1, h)- y correspondiéndole el derecho a exigir respeto a su integridad y los
derechos de explotacién (art. 14.4.°y 6.° y art. 17); tal libertad y derecho tienen su
limite en el propio art. 20.4 de la Constitucidn, cuando dice: “estas libertades tienen
su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos
de las leyes que lo desarrollan vy, especialmente, en el derecho al honor a la intimidad,
a la propia imagen v..", ocurriendo que en el art. 18.] "'se garantiza el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”, desarrolldndose su
contenido en la LO 1/1982.

El cardcter prevalente de estos derechos de la personalidad supone
consiguientemente un Iimite a los derechos de autor, si bien éstos no se reconocen
para todas las fotografias sino sélo para aquéllas que tengan un componente de
originalidad, innovacién o creatividad.

2. Fotografia en lugares abiertos al publico

El estudio jurisprudencial ha puesto de relieve la vinculacidn existente entre
los elementos materiales del entorno y su proyeccion sobre la “imagen” personal,
familiar o social de una persona, distinguiendo si se trata de personajes publicos
o privados, al mismo tiempo que si la imagen es captada en un espacio abierto al
publico o considerado privado.

Por espacio publico cabe entender el lugar donde cualquier persona tiene el
derecho de circular libremente. Por tanto, es aquel espacio de propiedad publica,
dominio y uso publico, en oposicidn a los espacios privados, donde el paso puede
ser restringido, generalmente por criterios de propiedad privada.

Como anteriormente se ha sefialado, los limites que impone la proteccién civil
al derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, son
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distintos segun se trate de personas que ejerzan un cargo publico o una profesion
de notoriedad o proyeccién publica, o de personas anénimas.

En el primer caso, no habrd intromisién ilegitima si la imagen ha sido captada
durante un acto publico o en lugares abiertos al publico mientras que respecto a
personas que no tengan relevancia publica, si se fotografia un sujeto anénimo de
manera que pasa a formar parte de la composicidn artistica de una fotografla como
un elemento mas pero sin ser determinante en la fotografia, se entiende que no
se produce vulneracién del derecho de intimidad porque no es el objeto principal
de la foto. Sin embargo, con relacidn a la explotacién de esa imagen, si se obtienen
beneficios de cardcter econdmico, los tribunales reconocen el derecho a obtener
una indemnizacién por los dafios y perjuicios causados.

Aunque la jurisprudencia ha sido prolija en el nimero de pronunciamientos
existentes sobre proteccién de estos derechos de la personalidad, no sucede lo
mismo respecto a la publicacién de fotografias sin contar sin el consentimiento de
su titular.

Una de las pocas sentencias que se han manifestado al respecto ha sido STS
29 abril 2009(RJ 1996, 2371). En ésta se desestima que se hubiese producido una
intromisién ilegftima en el derecho a la imagen de un conocido atleta del que se
utilizé la foto en un libro cientifico de una de sus competiciones con la indumentaria
del equipo de la seleccidén, por entender que se trataba de un personaje publico,
cuya foto habfa sido obtenida en una de sus participaciones en pruebas de atletismo
de cardcter publico y aparece como accesoria en la composicidn del conjunto de
la portada del libro, de la que no ocupaba mds de un tercio de la fotografia y dicha
reproduccion no se utilizé con fines publicitarios comerciales.

También la SAP Madrid 27 febrero 2006 (AC 2006, 502) cuestionaba si se
habfa vulnerado por parte de una publicacidn, la imagen de una funcionaria en
una de las fotografias de las constaba un reportaje que versaba sobre el deficiente
funcionamiento de la Administracion de Justicia, ddndose la circunstancia de que
dicha toma habfa sido realizada en su despacho, donde se encontraban varios
expedientes acumulados sobre su mesa. No se reconocié que dicha fotograffa
supusiese una intromisién ilegitima de su imagen porque ademds de no haber
mostrado oposicidn a posar para el reportaje, se considerd que era un elemento
accidental de la fotografia y de la informacion vertida en el articulo.

Resultaria més cuestionable, sin embargo, esta respuesta en el caso, por ejemplo,
de que dicha fotografia hubiese concursado a un premio y hubiese ganado. A este
respecto, habrfa que diferenciar entre los derechos que corresponden al titular de la
imagen vy los derechos que corresponden al fotdgrafo.
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Como se ha venido poniendo de relieve, la persona cuya imagen ha sido captada
tiene derecho, tanto a proteger su intimidad y su imagen, como a ceder los derechos
patrimoniales sobre la misma, para actos concretos o realizacion de actividades
concretas en general, como publicidad... Pero junto a ello y, de otra parte, el autor
de una fotografia tiene asimismo derecho, al menos, a realizar los derechos de
explotacién derivados de la obra, de forma que se produce una interrelacién de
intereses entre el titular de la imagen y el de la obra.

Los derechos que corresponden a todo autor de fotografias se concretan en el
ejercicio exclusivo de los derechos de explotacién de su obra en cualquier forma
y, en especial, en los derechos de reproduccién, distribucién, comunicacién publica
y transformacién, que no podrdn ser realizadas sin su autorizacién. Ninguno de
éstos podrd ser ejercitado si no media consentimiento por parte de quien figura
en la fotograffa. Pero simultdneamente el titular de la imagen requerird asimismo el
consentimiento del fotdgrafo para poder hacer uso de las mismas puesto que no es
duefia, ni del soporte en el que su imagen figura, ni tampoco de la obra, considerada
en si misma.

La presentacién en un concurso..., implica la realizacion de un acto de divulgacién
y de exposicidn de la obra que requiere del consentimiento del titular que figura en
la imagen. Por tanto, la disposicién de forma indebida de esa imagen, si podrfa vulnerar
la intimidad o suponer una violacién del derecho de imagen que corresponde a dicha
persona. No obstante, serfa necesario, como ha puesto de relieve la jurisprudencia,
tomar en consideracién cudl es el objetivo pretendido en la fotografia y el valor que
aporta la representacién de esta persona dentro de ese marco.

Otro criterio que también habria que considerar serfa el relativo al espacio que
esta ocupa persona en la fotograffa e, igualmente el motivo por el que se encontraba
en la imagen. Asi, la STS 2 julio 2004 (R] 2004, 5093), reconocié que cabfa apreciar
intromisidn ilegitima en la imagen de una familia que habfa sido fotografiada en un
reportaje que versaba sobre las compras realizadas en una gran superficie porque
ésta se encontraba en primer plano y ocupaba una gran parte de la informacion.

Y, es que, en este sentido, no puede tener el mismo valor, por ejemplo, una
persona atravesando una via publica de modo casual entre otras muchas, que ser el
centro de la fotograffa.

Estos dltimos criterios serdn determinantes en el supuesto de que una persona
sea fotografiada por encontrarse préxima a una obra situada en la via publica.

Las obras situadas permanentemente en parques, calles, plazas u otras vias
publicas pueden ser reproducidas, distribuidas y comunicadas libremente por medio
de pinturas, dibujos, fotografias y procedimientos audiovisuales. Por tanto, cuando el
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objeto de la fotografia sea alguna de estas obras y la persona haya sido encuadrada
dentro de este marco de forma accidental, este supuesto no podra ser considerado
una intromision ilegftima sobre el derecho que la persona tiene sobre su imagen, ni
tampoco sobre su intimidad.

Hay que considerar finalmente que no se reputardn intromisiones ilegitimas las
actuaciones autorizadas o acordadas por la autoridad competente de acuerdo con
la Ley, ni aquellas en las que predomine un interés histdrico, cientffico o cultural
relevante.

3. La proteccion de las fotografias en el TRLPI: fotografias con valor artistico y
meras fotografias

Con cardcter genérico, corresponde al autor el ejercicio exclusivo de los derechos
de explotacidn de su obra en cualquier forma. Entre éstas, el TRLPI establece una
serie de actividades merecedoras de dicha proteccion, entre las que menciona en
su art. 10, apartado h) Las obras fotogréficas y las expresadas por procedimiento
andlogo a la fotograffa...”.

Reconoce, en consecuencia, la existencia de derechos de autor sobre fotograffas
de manera expresa, a condicidn de que cuenten con el elemento de la originalidad®.

Pero no todas ellas redinen este presupuesto. De ahi, que el TRLPI dispense una
proteccion diferente a las que califica de meras fotografias, de forma mas limitada,
al no resultarle de aplicacién las disposiciones del Libro |, dedicado al derecho de
autor, puesto que en ellas no se puede valorar el elemento de la creatividad. Su
tutela serd igualmente durante menos tiempo: veinticinco afios desde la realizacion
de la fotografia (art. 28 TRLPI).

Pero la delimitacién entre el cardcter artistico entre una y otra no siempre
resulta facil, médxime, como sucede en este caso, en el que la aportacion intelectual y
creativa se realiza a través de un aparato, como es la maquina fotogréfica y donde la
valoracién de su originalidad puede rayar en criterios muy subjetivos’.

No sdlo la doctrina ha mostrado razonables dudas a esta distincidn sino que
la propia Directiva 93/98/CCE del Consejo de 29 de octubre de 1993, relativa a
la armonizacidn del plazo de proteccidn del derecho de autor y de determinados
derechos afines, también puso de manifiesto dicha dificultad, cuando en su art.
6, relativo a la proteccién de fotografias, establece como Unico requisito que las
fotografias que constituyan originales deben poder ser consideradas creaciones

2 V.en este sentido VALERO MARTIN, E.:Obras fotogrdficas meras fotografias, Tirant lo Blanch,Valencia, 2000.

3 V.alrespecto VicenTE DOMINGO, E.:“Las personas fotografiadas: derechos a la imagen y a la propiedad intelectual”,
en AA.VV.: Fotogradfia y derecho de autor (coordinados por M. SERRANO FERNANDEZ), Reus, Madrid 2008, pp. 77-121.
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intelectuales propias del autor, lo que debe complementarse con lo dispuesto en su
Considerando 17, que siguiendo el criterio del Convenio de Berna, entiende que la
fotografia debe estimarse original si constituye una creacion intelectual del autor que
refleja su personalidad sin que se tome en consideracién ningln otro criterio como
el mérito o la finalidad, dejando finalmente al arbitrio de cada Estado miembro la
posibilidad de proteger a las demds fotografias.

A tenor de ello, como ha destacado algin autor, la dificultad en su captacién, la
espectacularidad de la toma o la excepcionalidad de la situacién, nada tienen que
ver con la condicién de obra*,

Sin perjuicio de ello, la originalidad podrd resultar tanto de su captacién como
de su ejecucion.

Diversamente, la mera fotografia se ha definido en sentido negativo por carecer
de los requisitos que conforman la obra fotogréfica, incumbiendo, en todo caso,
demostrar el cardcter artistico de una fotografia a quien lo alegue.

A este respecto, la STS 29 marzo 1996 (R) 1996,2371) entendid que el cardcter
artistico de una reproduccion fotogréfica, sélo es estimada como tal, por parte de
los usos sociales y de la ley cuando el fotdgrafo incorpora a la obra el producto
de su inteligencia, un hacer de cardcter personalisimo que trasciende de la mera
reproduccion de la imagen de una persona bella, porque entonces el deleite que
produce la contemplacién procede de ésta, pero no de la fotografia en si, ni del
hacer meramente reproductor del fotégrafo que fija por medios quimicos la imagen
captada en el fondo de una cdmara oscura.

Los derechos del realizador de la mera fotografia son los de reproduccién
distribucién y comunicacidn publica que refiere el art. 18 LPl y con los limites
recogidos en los arts. 31 vy 37 por asi desprenderse del art. 132. En este sentido el
realizador de una mera fotografia no ostenta derechos morales de autor sobre ésta,
ni otros derechos exclusivos.

La jurisprudencia es contraria a reconocer a las meras fotografias el
reconocimiento de derechos morales como el de paternidad a sus autores, si
bien concede el derecho a percibir una indemnizacién. Asf lo reconocié la STS 31
diciembre 2002(RJ 2002, 10758), estableciendo que el autor de las obras calificadas
de meras fotografias tiene el derecho exclusivo de autorizar su reproduccion,
distribucién y comunicacion publica, en los mismos términos que los reconocidos
en el TRLPI a los autores de obras fotogréficas, a los que corresponde ademds los
derechos conocidos como morales o la mds reciente SAP Barcelona | febrero 2005

4 V.en este sentido BercoviTz RopriGUEZ-CANO, R.:“Comentario al art. 10 LPI”, en AA.VV.: Comentarios a la Ley de
Propiedad Intelectual (coordinados por R. BercoviTz RopriGuez-CaNO), Tecnos, Madrid, 1989, p. 240.
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(JUR 2005, 118772), cuyo objeto de litigio versé sobre una fotografia realizada a un
modelo que fue contratado para incluir su foto en un catdlogo, que posteriormente
no se incluyd, por lo que fue entregada al modelo y éste a su vez la vendié a una

empresa.

Dicha empresa, sin contar con el consentimiento, ni asentimiento del fotdgrafo, usé
esta imagen, utilizdndola en el envoltorio de uno de sus productos que comercializd
y utilizé, asimismo, en un dominio de internet y en campafias publicitarias en la
television.

La sentencia no reconoce que se trate de una obra fotogréfica con valor artistico
puesto que entiende que la foto del modelo se limité a reproducir la anatomia del
modelo contratado, con la finalidad de destacar la complexién atlética de su torso.

Considera que dicha fotografia no tiene valor artistico porque aunque el pecho
aparezca himedo, ni ese detalle, ni la utilizacion del blanco y negro, ni las demds
circunstancias que configuran la fotografia determinan que se aprecie o se desprenda
la impronta o la personalidad de su realizador. Toma ademds en consideracién dos
aspectos. Uno de ellos, que el encargo se realizd para un catdlogo de bafiadores, en
los que participaban otros modelos, primando mds en ellos el aspecto meramente
comercial que el creativo. El otro, que dicha fotografia tampoco tenia caracteres que
permitiese establecer algin elemento distintivo respecto a las demds fotografias
incluidas en el catdlogo, que la hiciese tributaria de calificativo distinto al de mera
fotografia dado los contornos comparativos entre la una y de las otras.

4. Limitaciones al derecho de los fotografos sobre su obra

Que el fotdgrafo ostente los derechos sobre su obra no significa que pueda
explotar la imagen reproducida, de la misma forma que el derecho a la imagen
no altera la titularidad de la propiedad intelectual, aunque pueda afectar a sus
posibilidades de ejercicio efectivo.

Si bien se trata de esferas de proteccidn diferente, el derecho de autor se
encuentra limitado por la concurrencia de derechos que inciden sobre la imagen de
una persona.

En el caso de una fotografia concurren inicialmente dos derechos: el de
proteccidn de la imagen e incluso, de la intimidad o del honor de una persona vy el
de propiedad intelectual.

Se trata, sin embargo, de derechos diferentes, en el que cada uno se atiene a
un régimen juridico distinto, sin perjuicio de que exista una limitacién reciproca
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entre ambos derechos, que, ni excluye, ni, como ha sefialado algdn autor, obliga a
oponerlos como si fuera necesario optar entre uno y otro”.

En estos casos, para apreciar si hay colisién de derechos habrd que valorar en
atencién a cada contexto, si ha mediado o no el consentimiento por parte del titular
del derecho a la imagen, y, en su caso, si éste se ha prestado para un acto concreto
o en general; si se trata de fotografias obtenidas en lugares o espacios publicos de
un personaje andnimo o con relevancia publica o social, asi como finalmente, si
los derechos de explotacidn de dicha fotografia se han realizado con el dnimo de
comercializar con dicha imagen como objetivo primordial por ser el centro de la
fotografia o no, por considerarse un elemento mas dentro de la misma.

En este sentido, y como premisa, como apunta la anteriormente citada STS
29 marzo 1996 (RJ 1996, 2371), estd implicitamente asumido en la realidad social
que el mero posado en una fotografia no permite presumir que comporta que el
fotdgrafo pueda hacer uso de la imagen a su antojo.

Como ha sido puesto de manifiesto, de ser asi, nadie contratarfa los servicios
de un fotdgrafo si ello implicase que pudiese utilizar la imagen captada en su propio
beneficio y servirse de ella sin consentimiento de su autor, bien para emplearla con
fines publicitarios, de exposicion...

Cualquier uso de la misma -comercial o no- estd condicionado a la previa
autorizacion del fotografiado, sin mds excepciones que las previstas en el apartado
2,del art. 2 LO 1/1982, que para no apreciar la existencia de intromision ilegitima
en el dmbito protegido requiere autorizacidn expresa por Ley o consentimiento
expreso del titular del derecho.

Consecuencia de lo expuesto es que el fotdgrafo, por tanto, con cardcter previo
a poder ejercitar los derechos correspondientes a la explotacién de su obra, en
todo caso, de contenido meramente patrimonial o, los derechos morales, si su obra
relne los presupuestos suficientes para ser considerada una obra con valor artistico,
requiere el consentimiento del retratado, con independencia de que el encargo sea
retribuido o no, salvo que la fotografia se haya tomado en un espacio publico y la
imagen de dicha persona no pueda considerarse un elemento imprescindible de la
misma cuando se trate de personajes andnimos o, para personas que ejerzan un
cargo publico o una profesién de notoriedad o proyeccién publica, que la imagen
haya sido captada durante un acto publico o en lugar abierto al publico.

5  V.eneste sentido CasasVALLEs, R.ySoL MuNTAROLA, M., “Derecho a la imagen y propiedad intelectual del fotografo
(Nota a una sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona). Notas y comentarios jurisprudenciales”,“Revista
del Poder Judicial”, nim. 30, junio 1993, p. 6.
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5.Imagen y bienes

Es un hecho cada dia més frecuente en la actualidad que se recurra a utilizar
determinadas imdgenes de edificios, esculturas.. como referencias embleméticas
de pueblos, ciudades.; o a identificarlas con vivencias concretas de sentimientos,
épocas en la vida, referencias histéricas.., llegando a plasmarlas y hacer uso de ellas
gréficamente en fotografias, postales, peliculas, reportajes...

El estudio jurisprudencial ha puesto de relieve, de una parte, la vinculacién
existente entre los elementos materiales del entorno y su proyeccién sobre la
“imagen” personal, familiar o social de una persona, que son los resultantes de
relacionar esa imagen con un lugar concreto, pudiendo llegar en algunas ocasiones a
adquirir protagonismo propio, de forma que, junto al derecho a la imagen, centrado
en la proteccién de todos aquellos aspectos vinculados con los rasgos que per se
describen a un individuo, la utilizacién de determinadas imdgenes del ambiente que
le rodean... ha sido empleada en mds de una ocasidn, con el fin de perjudicarle
o, al menos, de aportar alguna informacidn sobre aspectos precisos de su vida,
ya sea en su faceta sentimental., sobre su solvencia patrimonial... afectando, por
ejemplo, a la intimidad de un personaje que ostente un cargo publico o con cierta
relevancia social, a quien se fotografie su domicilio... y que ello propicie comentarios
o investigaciones sobre su situacién econdmica, vida afectiva.., puesto que ello puede
inducir a relacionar un determinado tipo de vida con las personas que frecuentan
esos barrios o locales®.. que puede llegar a traducirse en que la imagen que se
proyecte en relacion con esa persona pueda dafiar ademds de su imagen, también
su honor”.

Muchos han sido los pronunciamientos jurisprudenciales que han atendido al
caracter publico o privado del lugar, asi como a la reputacidn del local o del entorno...
para juzgar si se ha lesionado algin derecho de la persona. Baste citar al respecto,
las numerosas sentencias del TS que tienen por objeto la toma de fotografias de
personas conocidas en el mundo del espectdculo en playas.. o en lugares poco

6  V.en este sentido SAP Barcelona 7 octubre 2005 (JUR 2006, 29709), fotografia efectuada al recoger en la calle
una propaganda de clubs de alterne publicada en periédico en la que alega intromision ilegitima en la intimidad
del afectado, desestimando la pretension.

7  EITC en mas de una ocasion ha tenido que resolver supuestos en los que se encontraban afectados la proteccion
de ambos derechos.V.al respecto, SSTC 156/2001, de 2 de julio y 83/2002, de 24 de abril. También el TC se ha
pronunciado, estableciendo las diferencias entre el derecho a la intimidad y el derecho a la imagen en su STC
139/2001, de 18 de junio, dejando determinado que “se trata de un derecho constitucional auténomo que
dispone de un ambito especifico de proteccion frente a reproducciones de la imagen, que, afectando a la esfera
personal de su titular, no lesionan su buen nombre ni dan a conocer su vida intima, pretendiendo la salvaguarda
de un ambito propio y reservado, aunque no intimo, frente al conocimiento de los demas. Por ello, atribuye
a su titular la facultad para evitar la difusion incondicionada de su aspecto fisico, ya que constituye el primer
elemento configurador de la esfera personal de todo individuo, en cuanto instrumento basico de identificacion
y proyeccion exterior y factor imprescindible para su propio reconocimiento como sujeto individual”.
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comunes® o el denominado caso Paquirri’, del que se aprecié la existencia de
intromisién porque la enfermerfa estaba lejos del ruedo, lo que permitié considerar
que no era un espacio abierto al publico; o la SAP Barcelona 14 abril 1994 (AC 1994,
677), consistente en la toma en un video doméstico de la imagen de varias personas
en un establecimiento dedicado a la prostitucidn'®. En todos estos supuestos se hace
hincapié en la primera funcién que desempefia el derecho a la imagen, consistente en
hacer prevalecer su pertenencia a la persona como bien de cardcter personalisimo.
Pero ademds de ello, este derecho también tiene una proyeccion en el dmbito
patrimonial, correspondiente a su vertiente econdmica, cuya funcién es concretar
quién tiene derecho a explotar la imagen y, en su caso, a quién corresponde percibir
los derechos de autor cuando haya existido una utilizacién indebida de ella por
parte de otra persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza andloga y
no conste el consentimiento del sujeto afectado, asi como su duracion, puesto que
la imagen no se puede vender a perpetuidad.

Proximo también con la imagen aunque desvinculado de la consideracion de
derecho de la personalidad, existe otro supuesto en el que, al contrario de lo que se
ha expuesto hasta ahora, los protagonistas no son las personas sino los inmuebles.
Ello puede plantearse con la aparicidon continuada de determinados planos de un
inmueble en una pelicula, con la foto que acompafie a un articulo divulgativo... que
hagan del bien su principal protagonista pero su utilizacién implique un uso indebido
o también en el que la conexidon de un bien con una persona pueda cuestionar si se
transgrede o no ese derecho a la imagen, como se puso de relieve en la SAP Madrid
28 junio 1999 (JUR 2002, 62041), con motivo de la emisién el dia de los Difuntos de
un reportaje en television realizado sobre un mausoleo de titularidad de la actora
en el que se encontraban sepultados los restos mortales, entre otros, de la madre

8  V.en este sentido STS 21 octubre 1997 (R] 1997,7176).En el fallo se destaca que aunque no cabe lugar a dudas
que don Alberto C.A.es una persona muy conocida en el ambito financiero y social, una reserva federal de caza
en el Estado de Kenia, es un lugar al que puede tener acceso el publico en general, por lo que no cabe apreciar
que se haya producido una intromision en su intimidad; a lo que afade en su consideracion, que las posturas de
los protagonistas de las fotografias publicadas tampoco requerian una especial intimidad.

9  La STS 28 octubre 1986 (R] 1986, 6015) entendié que la ley prohibe la captacion de “las imagenes del torero
inmediatamente siguientes a la cogida que determind su fallecimiento, especialmente las correspondientes
a su ingreso y estancia en la enfermeria de la plaza, lugar que, por sus caracteristicas y finalidad, confiere
necesariamente caracter privado de cuanto alli sucede”. La captacién y la reproduccion de iméagenes esta
permitida‘“‘siempre que la imagen se capte durante un acto publico o en lugares abiertos al publico, circunstancias
que en manera alguna concurren en la enfermeria de una plaza de toros, sea cualquiera el nimero de personas
que en un determinado momento tengan acceso a ella”; distinguiendo también entre la divulgacion de esas
imagenes que fueron difundidas segln es notorio por Television Espafiola y que fueron reproducidas por el
programa “Informe Semanal” cinco dias después del suceso, lo que se reputa “informacion inmediata de un
suceso con resonancia publica, y la comercializacion posterior, con animo de lucro, de esa misma informacion,
incluyendo las imagenes de los Ultimos momentos de la vida del torero herido”.

10 El dia 21 de junio de 1992 se emitié por la cadena de television TV3, dentro del programa “30 Minuts”, un
reportaje sobre la prostitucion en Barcelona de una duracion aproximada de 30 minutos; durante este reportaje
aparece una secuencia de 27 segundos de duracion, consistente en un travelling o barrido de camara efectuado
con un video doméstico, tomada en el interior de un establecimiento publico, identificado como el local “Long
Ness”, tomado de forma oculta y sin autorizacion alguna, en el que se ven a una serie de personas, hombres y
mujeres, entre las que se encuentran las integrantes de la parte actora, que reconocen en la demanda que se
dedican a la prostitucion.
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de la demandante, y en el que un personaje, acercdndose a la dicha tumba, departia
figuradamente con el fallecido sepultado, contando chistes sobre muertos'".

Con cardcter genérico, corresponde al autor el ejercicio exclusivo de los
derechos de explotacién de su obra en cualquier forma. Entre éstas, la propia Ley
de propiedad intelectual establece una serie de actividades merecedoras de dicha
proteccidn, entre las que se encuentran:

f) Los proyectos, planos, maquetas y disefios de obras arquitectdnicas y de
ingenierfa.

g) Los graficos, mapas y disefios relativos a la topografia, la geografia y, en general,
a la ciencia.

h) Las obras fotogréficas y las expresadas por procedimiento andlogo a la
fotografia...”.

Por tanto, en el dmbito de la edificacidn, no se concede una proteccidn especifica
a los “nuevos disefios” en obras ya acabadas salvo que se considere una obra muy
diferente a las ya existentes. Sin embargo, esa necesidad fue reconocida y recogida
en la Convencidn de Berna, que en su art. 3 precisé que las obras arquitectdnicas
son merecedoras de una especial proteccién y tutela.

Inicialmente en Espaia también se participé de dicha valoracidn en los debates
parlamentarios que se celebraron con ocasidn de la preparacion de la Ley de
propiedad intelectual, que establecia que los inmuebles terminados quedaban afectos
a derechos de autor; si bien esa idea no prosperd finalmente, al ser rechazada en
sendas enmiendas del Congreso y del Senado, por lo que actualmente ha quedado
contemplada en el art. 10 del Real Decreto Legislativo /1996, de 12 de abril, como
se acaba de transcribir:

Reconoce, en consecuencia, la existencia de derechos de autor sobre planos
o aportaciones de cardcter intelectual de manera expresa, a condicién de que
cuenten con el elemento de la originalidad, limitando, por tanto, su proteccién
a lo que pudiera calificarse de meros aspectos técnicos Y, dejando relegados los

Il El pronunciamiento no aprecio, sin embargo, vulneracién del derecho a la propia imagen o intromision ilegitima
en la intimidad personal o familiar por entender que “.. no existe acontecimiento o aspecto de la vida del
difunto, incluido en el nicleo de relaciones familiares, cuya divulgacion por el precitado reportaje haya dado a
conocer, a los demas, actividades propias del circulo intimo o privado del mismo, con intromision ajena en la
esfera de la intimidad personal y familiar de su hija, la actora. Ni las imagenes reproducidas inciden en el ambito
de la intimidad personal o familiar de la actora, ni la captacién y reproduccion de esas imagenes constituyen
una intromision ilegitima en tal ambito de intimidad por mucha intensidad que quiera darse al nucleo de
ésta, ya que no es la muerte de la madre o familiares fallecidos la que se divulga o sobre la cual se efectiien
comentarios y vejaciones, sino que lo que se divulga es la imagen de una tumba, no anénima pero no susceptible
de identificacion, y la reproduccion en imagenes de dicha tumba, en un cementerio, lugar publico aunque sujeto
a determinada reglamentacion, no divulga aspecto alguno de la vida del fallecido que pueda hacerse extensivo a
la intimidad propia de la actora por su vinculacion familiar con el mismo”.
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"“aspectos visuales”, salvo que éstos cuenten con la nota de la originalidad, en cuyo
caso cabrfa ampliar la cobertura legal a dichos supuestos dado que es opinién
undnime entender que el contenido de dicho precepto es meramente enunciativo.
Aun asi, estos derechos no tienen cardcter absoluto puesto que deben ponerse en
relacion con la limitacién impuesta en el art. 14 del TRLPI, que parece condicionar la
proteccién de los edificios, al indicar la propia normativa reguladora de la propiedad
intelectual, que “las obras situadas permanentemente en parques, calles, plazas u
otras vias publicas pueden ser reproducidas, distribuidas y comunicadas libremente
por medio de pinturas, dibujos, fotografias y procedimientos audiovisuales”, lo que
hace précticamente inviable acoger a los inmuebles en este dmbito de tutela, cuando
se encuentren en la via publica.

Partiendo de ese cardcter notorio de determinados inmuebles, se han dado
pronunciamientos judiciales, como el ya citado de la STS 2 julio 2004 (R] 2004, 5093),
o el expresado en la STS 14 julio 2004 (R} 2004, 4677), que destaca la necesidad
de proteger la vida privada y de proclamar la existencia de un drea privada en la
que nadie puede penetrar, sin el consentimiento de la persona interesada, que tiene
como objeto una vivienda en la que se realiza un montaje fotografico de la imagen
de una actriz, superpuesta a dos instantdneas del exterior de su casa y del interior
de su dormitorio.

También los tribunales se han pronunciado respecto a determinadas prdcticas
comerciales que establecen como requisito imprescindible que todos sus
establecimientos adopten una determinada imagen. En concreto, en la SAP Madrid
3 septiembre 2003 (TOL 324691), se demandd por apreciar la existencia de
similitud en los elementos acompafiantes de los alimentos, vestuario del personal
y caracteristicas de los productos de un establecimiento, imitando el modo de
hacer de una cadena de restaurantes de comida rdpida natural, asi como una
coincidencia casi absoluta de la decoracién interior y exterior, entendiendo que se
estaba produciendo un aprovechamiento indebido de la reputacion ajena creando
confusionismo, fallando la sentencia, en los aspectos referidos a la propiedad
intelectual, que se instase la modificacién de la configuracion exterior e interior de
los locales, a fin de modificar la imagen de los mismos. Igualmente la ubicacién fisica
del inmueble es tomada en consideracién en el supuesto de hecho que da lugar
a la SAP Cantabria 30 mayo2006 (AC 2006, 851), con motivo de la convocatoria
de concentraciones en proximidades al despacho profesional del procurador del
actor, puesto que se relaciona el lugar de trabajo con la intimidad de la persona que
despidié a sus empleados, asi como a su imagen profesional.

Las mismas dudas pueden surgir con relacién, no sélo a los edificios, sino a otros
elementos arquitecténicos. En concreto, la STS 6 noviembre 2006 (R] 2006, 8134),
se pronuncié con ocasidn de una controversia surgida con motivo de la demolicién

[69]



(/0]

Rev. boliv. de derecho n° |5, enero 2013, ISSN: 2070-8157, pp. 50-75

de un muro en el que se habfan plasmado las pinturas de los ganadores de un
concurso de pinturas murales, alegando precisamente que se habifa lesionado el
derecho moral de su autor al haber procedido a derribarlo sin haberlo puesto en
conocimiento de sus artifices.

Otras decisiones jurisprudenciales han entendido, sin embargo, que la utilizacidn
de la imagen comercial de un bien es un atributo del derecho de propiedad.

En derecho francés, durante una breve temporada, varias de sus resoluciones
judiciales reconocieron un derecho a la imagen sobre los bienes inmuebles, al apreciar
la existencia de una relacién particular entre dicho bien y su propietario y constatar
que personas, ajenas a la titularidad de esa propiedad, se estaban enriqueciendo a
expensas de ella, a resultas de la explotacidn de la imagen de ese bien; sin perjuicio
de que pudiese darse también la circunstancia de que la utilizacién indebida o sin
el pertinente consentimiento por parte de su titular pudieran suponer al mismo
tiempo una intromisién ilegitima sobre el derecho a la intimidad o al honor de su
propietario.

El distinto enfoque que plantea en el derecho francés radica en que la proteccién
de la imagen se hace, o bien desde la perspectiva del derecho a disfrutar de la vida
privada, reconocido en el art. 9 de su CC, o bien dentro del haz de facultades
comprendidas dentro del derecho de propiedad, en cuyo caso, se entenderia que el
derecho sobre la imagen de los bienes no es mds que una de esas manifestaciones,
como queda reconocido en su art. 544.

Hubo una proposicién de Ley de 16 de julio de 2003, que no prosperd,
que pretendia regular el derecho a la imagen con autonomia propia, de manera
independiente del derecho a la intimidad. Dicha propuesta también preveia incluir
el derecho a la imagen sobre los inmuebles, introduciendo en el art. 544.1 CC
francés que: “cada uno tiene derecho al respeto de la imagen de los bienes de
los que es propietario. En todo caso, la responsabilidad del que utiliza la imagen
de un bien de otro no podrd verse comprometida en ausencia de dafio causado
por la utilizacién del propietario de ese bien”. La ambigliedad que presentaba este
texto permitia valorar dicho derecho como una fusién entre derecho subjetivo y
responsabilidad civil, pero ello contaba con el criterio opuesto por parte del Tribunal
de Estrasburgo que siempre ha sido reacio a que el tratamiento del derecho a la
imagen fuese tratado en un terreno distinto al que corresponde al derecho de
propiedad, entendiendo que si un tercero utiliza una imagen con fines mercantiles
en la via publica sin acuerdo del propietario, se deberad proceder al remedio de la
reparacion econdmica, dado que éste ha sufrido un detrimento en su propiedad; en
cambio, se podrd recurrir a la responsabilidad civil cuando meramente se lesionen
los derechos morales de su propietario o se trate de un supuesto que verse sobre
la difusidn no lucrativa de la imagen.
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Esta idea fue objeto de polémica a instancias de un pronunciamiento, que
tuvo una notable repercusién entre los juristas franceses. En efecto, la Cour de
Cassation francesa, a partir de una sentencia de 10 de marzo de 1999, en la que se
reclamaba con motivo de la explotacién de la imagen de un edificio que se utilizaba
como reclamo publicitario, recondujo el derecho de autor sobre el inmueble del
propietario a la explotacién de un derecho econémico que redundaba en perjuicio
del derecho de propiedad de su autor sobre el mismo, lo que le suponfa una pérdida
econdmica.

El supuesto de hecho sobre el que se pronuncid esta sentencia tuvo como objeto
de su pretension que una determinada empresa comercializd y vendié fotografias
de la fachada de un edificio, que se habia hecho famosa durante la segunda guerra
mundial. La empresa que habfa alli, que era un hotel, vendia también fotos y otros
objetos de recuerdo en las que comercializaba la imagen de su propiedad. El Tribunal
dio la razén a la propietaria, basdndose en que la explotacion de esa imagen era
una facultad que correspondia a su titular, al considerarla una atribuciéon mds de su
derecho de propiedad.

Es este punto precisamente en el que los Tribunales franceses han querido
fundamentar la proteccién de la imagen de los edificios: en que su explotacidn
corresponde Unica y exclusivamente al propietario material del inmueble. Al
aceptar, sin embargo, esta afirmacidn se ha excluido el recurso tanto a la via de la
responsabilidad extracontractual como a la derivada del ejercicio de las acciones
para hacer valer la propiedad intelectual de su autor. Para ello se ha alegado,
respecto de la primera, que sélo es posible invocarla cuando se ha producido una
lesidn en el patrimonio de su propietario, pero no asi cuando se trata del mero
ejercicio del derecho de propiedad.Y, con relacidon al segundo extremo, que los
derechos de autor sdlo estan vinculados con obras que suponen una aportacion
original y creativa por parte del ingenio humano, y ello no suele suceder con los
inmuebles que se encuentran en la via publica, lo que excluye expresamente la Ley
de propiedad intelectual y cuya ubicacidn hace presumir que hay un consentimiento
implicito por parte de su autor a su utilizacion.

En suma, el derecho o no de permitir disponer de la imagen de un edificio
corresponde a su duefio como una manifestacién mds de dicho derecho, de lo que
deriva asumir que dicha facultad quede a su libre arbitrio en su integridad, sin que
sea necesario que haya mediado una previa explotacidn econdmica por parte de su
titular que permita cuantificar ese perjuicio.

No es éste, sin embargo, el criterio actual, similar al seguido en nuestra
jurisprudencia, como puede apreciarse, por ejemplo, en la sentencia de la Cour
de Cassation, de 5 de julio de 2005, sobre la utilizacidn de la fotografia de un
inmueble por una sociedad editora, cuya autorizacion no habia sido solicitada, en
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la que prosperd la tesis de que el propietario de una cosa no puede oponerse a
la utilizacion del cliché por un tercero, salvo que le cause trastornos fuera de los
considerados normales a su propietario.

Finalmente, con relacién a las obras situadas en dominio publico, el art. 41 del
TRLPI determina que: “... Las obras de dominio publico podrdn ser utilizadas por
cualquiera, siempre que se respete la autoria y la integridad de la obra..”.

En nuestro pais ya ha habido algin caso en el que se ha puesto de relieve
la dualidad entre propiedad privada y utilizacién publica de la imagen. Asf, la SAP
Barcelona 28 marzo 2006 (AC 2006, 1723), sobre la venta de los planos en un video
de la Sagrada Familia, disefiada por Gaudi, les da la razén a sus sucesores puesto que
se habfa reproducido y vendido los planos del interior del recinto, sin contar con el
consentimiento de éstos Ultimos.

Dicha sentencia sefiala, una vez mas, que toda obra plastica, aunque no figure
expresamente recogida en la LPIl, siempre que cuente con una cierta dosis de
originalidad, contard con la proteccion de los derechos morales de autor, reconocidos
en esa Ley puesto que el precepto no puede entenderse que comprende un
numerus clausus sino apertus.

Distingue el ambito de proteccidn segun se trate de obra que dé a la via publica
o al interior, entendiendo que la ubicacion hacia el exterior debe entenderse como
un limite al derecho de autor pero, no asi, el interior del recinto, al entender que la
actora ejercita sus acciones al amparo de la Ley de Propiedad Intelectual y considera
que tanto los proyectos, planos, obra arquitecténica y esculturas que conforman el
Templo de la Sagrada Familia se hallan dentro del concepto de obra original que
tutela aquella norma legal'?,

Pero quizds el planteamiento que ha merecido una mayor valoracidn ha sido el
que ha vinculado la imagen de los inmuebles, relaciondndolo directamente con el
derecho a la intimidad vy a la proteccién de la vida privada de las personas.

12 La sentencia considera que:“... Si bien dentro del articulo 10.1 f) y e) se incardinan tanto los planos, proyectos
y esculturas cuya tutela se pretende, no ocurre otro tanto respecto a la obra arquitecténica. Es cierto que la
misma no encuentra, dentro de la diccion literal de aquel precepto, mencion especifica alguna pero ello no
obsta como alega la demandada que la obra arquitecténica carezca de tutela en el seno de la LPI. Esa falta de
mencion expresa no priva que, como obra plastica, se extienda la proteccion de la propiedad intelectual cuando
la obra arquitecténica goce de un grado originalidad suficiente. Este grado de originalidad suficiente el Templo
de la Sagrada Familia lo tiene, sin duda, con creces. La enumeracion que hace el articulo 10 al respecto es
una enumeracion no cerrada, sino meramente enunciativa. Cuando se trata de obras arquitecténicas carentes
de funcionalidad practica o que son de caracter representativo, las posibilidades de una creatividad original
aumentan. De ahi que una obra arquitectdnica como la que nos ocupa, con una innegable originalidad, no pueda
dejarse al margen de la tutela que otorga la LPI. Si se protegen los planos y proyectos no puede de dejarse de
proteger su resultado salvo que el mismo sea producto de una ostensible modificacion o alteracion de aquellos.
Ademas el citado Convenio de Berna en su articulo 2 recoge expresamente dentro de su ambito de aplicacion
las obras de arquitectura. Por lo que si estan dentro del concepto de obra protegible que genéricamente sefala
el articulo 10, las obras arquitecténicas ha de quedar protegidas por la legislacion de propiedad intelectual como
obras plasticas aplicadas que son”.



Reyes, M. - Imagen y propiedad intelectual

El derecho a la intimidad personal y familiar es el reducto mds privado de una
persona. Es un dmbito que estd reservado al conocimiento de los demds y muy
protegido. Pretende que una persona pueda controlar el acceso y la divulgacién de
informacién sobre su vida privada.

La legitimidad de las intromisiones en la intimidad de las personas depende
fundamentalmente del consentimiento del titular Si hay consentimiento del
titular no hay violacién del derecho a la intimidad. Ese consentimiento tiene que
ser expreso y puede ser revocable en cualquier momento. En estos casos, no es
importante si la informacién es veraz o no, porque el derecho a la intimidad se
vulnera por la simple imputacion de un hecho que forma parte de la esfera intima
y mas personal de un ser humano. La STS 6 noviembre 2003 (RJ 2003, 826) se ha
pronunciado al respecto, estableciendo que: el derecho fundamental a la intimidad
reconocido por el art. 18.1 CC «tiene por objeto garantizar al individuo un dmbito
reservado de su vida vinculado con el respeto de su dignidad como persona (art.
[0.1 CE), frente a la accidn y el conocimiento de los demds, sean éstos poderes
publicos o simples particulares. De suerte que el derecho a la intimidad atribuye a su
titular el poder de resguardar ese dmbito reservado, no sélo personal sino también
familiar (SSTC 231/1988, de 2 de diciembre), frente a la divulgacion del mismo
por terceros y una publicidad no querida. No garantiza una intimidad determinada
sino el derecho a poseerla, disponiendo a este fin de un poder juridico sobre la
publicidad de la informacidn relativa al circulo reservado de su persona y su familia,
con independencia del contenido de aquello que se desea mantener al abrigo del
conocimiento publico”.

Lo que el art. 18.1 CE garantiza es, en consecuencia, el secreto sobre la propia
esfera de vida personal y, por tanto, veda que sean los terceros particulares o poderes
publicos, quienes decidan cudles son los contornos de nuestra vida privada'’.

Para apreciar si se ha producido una intromisién en la vida intima de una persona,
la Ley se detiene de forma particular en analizar el modo en que ha obtenido la
informacién que incumbe a hechos pertenecientes a la privacidad de una persona;
si los mismos se han expresado o no contando con el consentimiento previo por
parte de su titulan y finalmente, si se ha producido un quebramiento de la confianza,
como pueda suceder en aquellos casos en los que se hace una revelacién de datos
privados de una persona o de su familia, valiéndose del ejercicio de la actividad
profesional u oficial de quien los revela. En este extremo, el TC ha declarado que
la divulgacién de informaciones relativas al dmbito privado de cualquier ciudadano
prevalece sobre las libertades informativas aun en el caso de que se trate de una
persona de relevancia publica'®. En este dmbito, es evidente que, en determinadas

13 V.en este sentido SSTC 115/2000, de 5 de mayo, y 83/2002, de 22 de abril.
14 V.en este sentido STC 98/2000.

[73]



[74]

Rev. boliv. de derecho n° |5, enero 2013, ISSN: 2070-8157, pp. 50-75

circunstancias, la imagen de los inmuebles y, mds raramente, de ciertos bienes,
principalmente la de un barco u otros signos externos igualmente representativos,
pueden revelar al publico el domicilio o la residencia que sus propietarios o sus
habitantes se han esforzado en ocultar, atentando asi contra algin extremo de su
vida privada o como referencia de ella. En concreto, la SAP Santa Cruz de Tenerife
22 noviembre 2004 (AC 2004, 2087) admitid la improcedencia de la instalacién de
una cdmara de vigilancia que se habfa colocado en el pasillo de acceso a la vivienda
de los actores por motivos de seguridad, al entender que grabar y captar momentos
o instantes de la vida privada de éstos, asi como controlar la entrada y salida de
cuantas personas accediesen a dicho domicilio constitufa una intromision ilegitima
en el derecho de intimidad personal y familiar de las personas afectadas'®.

IV. CONCLUSIONES

Muchos pueden ser los conflictos que una imagen proyectada de manera
indebida puede causar a una persona, tanto en el dmbito material como familiar
o social, que no hace sino poner de manifiesto la pluralidad de derechos que se
interrelacionan entre si'y que hacen necesario valorar, caso por caso, cual de todos
ellos es el que debe prevalecer en cada ocasion cuando se entienda que alguno de
ellos pueda haber sido vulnerado.

Dicha agresién puede afectar al derecho a la intimidad o a la imagen de la persona
0 a la explotacién econdmica de los derechos del que realiza la fotografia, en todo
caso, y de sus derechos morales, cuando se trate de una obra de valor artistico.

El vigente TRLPI sdlo recoge en su art. 10 la proteccién de las fotografias con
valor artistico, diferencidndolas de las que denomina meras fotograffas, pero, aun
siendo asf, en ninglin caso, el derecho a la imagen constituye un impedimento para
que nazca el derecho de autor, por mds que condicione su ejercicio efectivo.

Sin perjuicio de que la persona fotografiada tenga derecho sobre su imagen, ello
no puede considerarse un impedimento para que el fotégrafo disponga de derechos
sobre su obra. Por ello, la defensa en contra de una exposicidn o de una divulgacion
indebida de los mismos, sdlo podrd encauzarse cuando suponga un atentado
contra los derechos que detenten cada uno de respectivos titulares. A tal efecto, es
determinante que la imagen de esta persona sea el objeto principal de la fotografia

I5 En tal sentido, ademas, el art. | LO 1/1982 dispone que sera protegido civilmente frente a todo género de
intromisiones ilegitimas y el art. 7, tendran la consideracion de intromisiones ilegitimas en el ambito de
proteccion delimitado por el art. 2 de esta Ley:“|. El emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha,
de filmacién, de dispositivos 6pticos o de cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la vida intima de
las personas. 2. La utilizacién de aparatos de escucha, dispositivos opticos, o de cualquier otro medio para el
conocimiento de la vida intima de las personas o de manifestaciones o cartas privadas no destinadas a quien
haga uso de tales medios, asi como su grabacion, registro o reproduccién”.
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o no. En el caso de que se trate de un posado voluntario el derecho a la imagen
habrd sido cedido voluntariamente para ese acto concreto. No se podrd, por tanto,
hacer un uso distinto al inicialmente previsto salvo que conste un consentimiento
expreso en el que manifieste ese deseo. La situacién contraria tendrd lugar cuando
la persona no preste dicho consentimiento o manifieste expresamente su oposicion,
salvo que pueda interpretarse que su imagen es un elemento meramente accidental
de la fotografia no voluntariamente perseguido y ademds su ubicacién no sea, ni el
centro de la imagen, ni ocupe un lugar de mayor entidad con relacidn a los restantes
elementos fotografiados.

Consecuencia de lo expuesto es que el reconocimiento de estos derechos no
puede considerarse un obstdculo que impida el ejercicio de ninguno de ellos, si bien,
suponen limites que hay que respetar. Por ello, cuanto mds nitido sea el encuadre de
cada uno de ellos, mejor se podrd preservar el derecho de cada uno de sus titulares
sin perjuicio de que en caso de colisién de derechos, la proteccién de la imagen
prevalezca sobre la del derecho del autor a su obra.

Como se viene recomendando, el mecanismo mds eficaz para evitar los
problemas apuntados es el de solicitar con cardcter previo el consentimiento de las
personas fotografiadas para poder utilizar su imagen. De tratarse de fotografias que
se quieran exponer, divulgar, reproducir... serd conveniente asimismo concretar el
alcance de los actos que hayan sido consentidos.

La proteccidn del derecho a la intimidad y a la imagen se dispensa Unicamente
a las personas y no a los bienes, puesto que han quedado consolidados como
derechos de la personalidad. Por ello, la defensa sobre su derecho de exposicién
o sobre una utilizacién indebida de los mismos, sélo podrd encauzarse cuando
supongan un atentado contra los derechos que su titular ostente. Dicha agresién
puede encontrarse vinculada con el derecho a la intimidad de la persona o con la
explotacién econémica de los derechos de autor: Respecto a éstos Ultimos, la Ley
de propiedad intelectual sélo contempla en su art. 10 lo que supone aportacién
del intelecto a la obra del hombre, pero en ningln momento otorga proteccién
especifica a la imagen de los edificios, como se acordd en los trabajos preparatorios
de la Ley de propiedad intelectual, cuya exclusion se justificd en el deseo de que
dicha tutela fuera asumida en la futura Ley de edificacion: la actual Ley 38/1999,
de 5 de noviembre, de ordenacién de la edificacidn; sin embargo, ni esta Ley, ni
tampoco las que se han desarrollado en las distintas Comunidades Autdnomas, han
aprovechado esta ocasién para regular la explotacién econdmica por la utilizacién
de su imagen. Por ello, cabe preguntarse si esta proteccién es suficiente o, por el
contrario, quedan aspectos que deberfan afadirse a los supuestos contemplados
en el art. 10 LPI o cupiera entender, como han hecho los Tribunales franceses en
varios de sus pronunciamientos, que la explotacidon econdmica de la imagen de un
inmueble constituye una faceta mds del derecho de propiedad, que quizds merezca
en el futuro ser objeto de una regulacion especifica.
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RESUMEN: El uso de la camara oculta en el periodismo de investigacion es una constante en
nuestros dias. Hasta la fecha, el Tribunal Supremo ha considerado el método legitimo, si bien
invasivo en determinadas ocasiones, por atentar contra los derechos a la intimidad y a la propia
imagen. El Tribunal Constitucional, en cambio, lo ha considerado inconstitucional, a pesar de
que cabe preguntarse si queda prohibido en todo caso, o podria ser vélido en la medida en
que la imagen y el sonido de la persona captada se distorsionaran hasta el punto de hacerla
irreconocible. De esta forma, a mi juicio, quedarian a salvo los derechos a la intimidad y a la
propia imagen.
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a la propia imagen, distorsion del sonido y de la voz.

ABSTRACT:The use of hidden camera in the investigative journalism is very common nowadays.
The Supreme Court has considered the method as legitimate, although it has sometimes declared
the hidden camera as invasive, because it violates the rights to privacy and to own image. The
Constitutional Court, however, has deemed it as unconstitutional. It is unclear, however, if it is
prohibited in any case, or it could be valid when the image and the sound of the person captured
are distorted so far as to not recognize the person.Thus, in my opinion, would be saved their
rights to privacy and to own image.
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SUMARIO.- l.Introduccién.- ll. Concepto de periodismo de investigacion.- ll. Las especialidades
propias del conflicto entre la libertad de informacion y los derechos de la personalidad en el
ambito del periodismo de investigacion.- |. Los ataques al derecho al honor en el periodismo de
investigacion.- 2. La lesion de la intimidad en el contexto de los reportajes de investigacion.- 3.
La vulneracién del derecho a la propia imagen en el marco del periodismo de investigacion.-
4. La posibilidad de distorsionar la imagen y el sonido a efectos de salvaguardar el derecho
a la propia imagen.- IV. Los argumentos mas utilizados por las productoras de television en
orden a legitimar la emision de las imagenes filmadas subrepticiamente.- |. La autorizacion
para la entrada en la consulta no implica la autorizacion para la filmacion.- 2. La veracidad de la
informacion.- 3. El ‘interés general’ de la informacion.- 4. La teoria del ‘reportaje neutral’.- V. El
futuro del periodismo de investigacion en el que se emplea camara oculta.??

. INTRODUCCION.

Es cada vez mayor el nimero de televisiones que estan utilizando el formato
del periodismo de investigacion como medio de denuncia social, bien de los riesgos
de contratar determinadas actividades que resultan ser fraudulentas, bien de
determinadas “artimanas” politicas.

En efecto, existen determinadas clinicas, curanderos, curas..., que ofrecen
determinados servicios relacionados con la salud a cambio de unos precios elevados,
aprovechdndose de una situacion generalmente de angustia y de desespero de quien
contrata, que generalmente ha intentado sanar su enfermedad, dolencia... portodos
los medios posibles y que, tras muchos intentos baldios, recurren a estos servicios
como Ultima recurso. Asimismo, los politicos aprovechan su posicién no siempre de
manera €tica, y en muchas ocasiones salen a la luz supuestos de sobornos, venta de
influencias, favores. ..

Hay que distinguir, por tanto, dos supuestos. Por un lado, el periodismo de
investigacion que tiene como objeto la denuncia social de servicios fraudulentos,
que utiliza el siguiente modus operandi: un periodista se introduce con una cdmara
oculta en la clinica, recinto... donde se prestan los referidos servicios y graba la
conversacion, en la que, para que quede patente el fraude, se hace hincapié en las
cuestiones que puedan resultar de dudosa legalidad y en las condiciones del servicio,
especialmente el precio. Ademds, en algunas ocasiones se graba también el rostro
y el cuerpo de los interlocutores de los periodistas. La informacion obtenida es
primaria, de “primera mano”.

* Pedro Chaparro Matamoros es Licenciado en Derecho (2011) y Administracién y Direccién de Empresas
(2011 por la Universidad de Valencia, y Mdster en Derecho, Empresa y Justicia (2012) por dicha universidad. Ha
publicado hasta la fecha 10 articulos cientificos en revistas indexadas, entre otras, Diario La Ley, Revista de Derecho
Patrimonial y Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias. Ha participado, ademds, en 3 obras colectivas (dos de
ellas publicada en Aranzadi) y en el manual de Derecho Civil Il (Tirant lo Blanch).
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Por otro lado se encuentra el periodismo de investigacidn que tiene como
objeto la critica de los comportamientos éticos de los politicos. Este periodismo de
investigacion, a diferencia del anterior, utiliza un método basado en la“reconstruccién”,
en el que predomina la informacién secundaria y el uso de cdmaras ocultas no es
frecuente.

Es objeto de esta ponencia analizar, exclusivamente, los conflictos que origina
el uso de cdmaras ocultas en el periodismo de investigacién de “denuncia social”
(principalmente entre libertad de informacién e intimidad y propia imagen) y
delimitar; atendiendo a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, aquellos supuestos
que no producen vulneracién del derecho a la intimidad y/o propia imagen de los
que si que la producen. Pero antes de nada explicaremos qué ha de entenderse por
periodismo de investigacion.

Il. CONCEPTO DE PERIODISMO DE INVESTIGACION.

Decia el filésofo, politico y economista inglés JoHN STUART MiLL que “revelar
al mundo algo que le interesa profundamente y que hasta entonces ignoraba,
demostrarle que ha sido engafiado en algin punto vital para sus intereses
temporales o espirituales, es el mayor servicio que un ser humano puede prestar a
sus semejantes’.

Este es el objetivo que mueve al periodismo de investigacidn: la denuncia
social. Como veremos luego con mds detenimiento, ha de versar sobre temas de
relevancia social, cuya denuncia pueda alertar a los ciudadanos de la no conveniencia
de contratar este tipo de servicios.

Como cuestion fundamental previa a cualquier explicacion se plantea la
necesidad de delimitar el periodismo de investigacidn del periodismo general, esto
es, el encargado de suministrar a los ciudadanos las noticias del dfa a dia. El reportero
de investigacion no estd tan presionado por las prisas que impone la hora de cierre
de las rotativas, por ello puede profundizar en un asunto controvertido a través de
un proceso de investigacidén que a menudo resulta lento y tedioso'.

La delimitaciéon del reportaje de investigacion, a efectos especialmente
académicos, es una construccidon que en su mayor parte se debe al periodismo
estadounidense, siendo en este sentido destacable la aportacion de ROBERT GREENE,
fundador de la Investigative Reporters and Editors, quien identificd los tres elementos
que son consustanciales al periodismo de investigacién:

| SuArez Espino, M.L.: “El tratamiento juridico de las camaras ocultas en el periodismo”, Diario La Ley, N® 7505,
Seccion Doctrina, 9 Nov. 2010,Afio XXXI, p. | (version del articulo en pdf).
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a) El trabajo periodistico.

El primer elemento consustancial al concepto de periodismo de investigacion es
que debe tratarse de un trabajo hecho por periodistas. En efecto, el periodismo es
una profesion ejercida por periodistas, y si la persona que realiza la investigacion no

es un periodista, no se puede hablar con propiedad de periodismo de investigacién.

No obstante, este requisito se entiende cumplido si la informacién es transmitida

por un tercero al periodista, al enterarse aquél de que éste estd investigando.
b) La relevancia social del tema.

El segundo de los elementos que deben concurrir en un reportaje de investigacién
para calificarlo como tal es la relevancia social del tema. Este requisito significa que el
tema sobre el que se investiga ha de ser un tema relevante para la sociedad, es decir,
debe afectar al conjunto de los ciudadanos en su conjunto, y por ello es deseable

que éstos tomen conocimiento sobre el mismo.

Sobre el concepto de ‘relevancia social de la informacion’, es doctrina reiterada
del Tribunal Constitucional que “el criterio a utilizar en la comprobacién de la
relevancia publica de la informacion incluye tanto la materia u objeto de aquélla, que
debe referirse a asuntos publicos de interés general que contribuyan a la formacién
de la opinién publica; como las personas implicadas en los hechos relatados, que deben

tener el cardcter de personaje publico o con notoriedad publica’™
¢) Que se trate de algo que se pretenda ocultar.

El dltimo de los elementos que debe concurrir en un reportaje de investigacién
es que verse sobre un tema que se trate de ocultar’. Es decir;, el periodismo de
investigacion trata de sacara la luz, esto es, de hacer publicas, determinadas actividades
cuya existencia y conocimiento publico se intenta ocultar por sus promotores, y ello

por el Unico motivo de su posible ilicitud y/o inmoralidad.

2 V.en este sentido SSTC 30 junio 1998 (RTC 1998, 144); 15 julio 1999 (RTC 1999, 134); 17 enero 2000 (RTC
2000, | 1); 5 mayo 2000 (RTC 2000, 112);y 15 abril 2004 (RTC 2004, 54).

3 Sobre este elemento construye su definicion de periodismo de investigacion SUAREz EspiNo, M. L.:“El tratamiento
juridico de las camaras ocultas en el periodismo”, cit., p. 3 (version del articulo en pdf), al considerar que “el
periodismo de investigacion se podria definir como aquel que pretende difundir un hecho noticiable, pero que
se quiere que permanezca oculto”.
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1. LAS ESPECIALIDADES PROPIAS DEL CONFLICTO ENTRE LA LIBERTAD DE
INFORMACION'Y LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD EN EL AMBITO
DEL PERIODISMO DE INVESTIGACION.

Como punto de partida, se ha de sefialar que los conflictos en este dmbito
provienen, fundamentalmente, del uso de cdmaras ocultas, método que la
jurisprudencia ha tendido a sancionar por su especial cardcter intrusivo en los

derechos a la propia imagen y a la intimidad.
I. Los ataques al derecho al honor en el periodismo de investigacion.

No obstante lo anterior, el derecho al honor no queda vulnerado directamente

por la emisién, en si misma, de imdgenes captadas con cdmara oculta.

Sin embargo, no se pueden calificar de infrecuentes las vulneraciones del derecho
al honor en este dmbito, y ello, fundamentalmente, por la emisidn, en el programa en
el que se debate la legalidad de los servicios fraudulentos prestados por el presunto
estafador, de comentarios, calificativos o apelativos injuriosos que puedan afectar
al honor y a la dignidad de aquél (por ejemplo, se arremete contra el estafador
llamédndolo “chorizo” o “‘sinverglienza™). Es decir, el honor se vulnera en este dmbito

por una extralimitacién en la calificacion personal.

Como ocurre en el caso de todos los conceptos juridicos indeterminados, la
determinacién de qué debe entenderse por calificativo injurioso no estd ni mucho

menos clara.

Por ejemplo, calificativos como “principiante”, “pardillo”, “bocazas”, “tonto
universal”, referidos a un agente FIFA que crefa encontrarse en unas supuestas
negociaciones para el fichaje de un jugador de futbol, no han sido considerados por el
Tribunal Supremo como injuriosos. Sefiala el Supremo al respecto que “las opiniones
expresadas, aun resultando 4cidas carecen de un dnimo afrentoso, subsumibles en el
ambito de una critica plenamente tolerable que, a mayor abundamiento, resultaba
socialmente relevante’™.

Por otra parte, hay que hacer notar también que el derecho al honor puede
vulnerarse si se imputan hechos falsos, es decir; si la informacién no es veraz. Esto,
no obstante, no suele ser frecuente, dado que las personas filmadas se comportan

con total naturalidad, en la creencia de que su interlocutor no es un periodista (lo

4 V.en este sentido STS 25 marzo 2010 (R} 2010, 2529).
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que ni tan siquiera imaginan), sino un potencial cliente®. Sin embargo, se ha de tener
presente que puede ocurrir®.

2. La lesion de la intimidad en el contexto de los reportajes de investigacion.

En el marco de los reportajes de investigacidn, el derecho a la intimidad se
vulnera cuando se utiliza la cdmara oculta para sacar al descubierto actividades o
conductas que, aun de dudosa legalidad, corresponden a la esfera de intimidad que
ha decidido reservarse para si mismo el sujeto en cuestion.

Y es que la emisidon de imdgenes en las que un individuo estd confirmado la
comision de un fraude, explicando con todo tipo de detalle los pormenores del
mismo, puede afectar a su intimidad, en la medida en que dicho comportamiento,
que habia decidido reservarse para si mismo, se desvela a la sociedad en general.

No obstante, lo cierto es que en estos casos, en general, no se suele proteger
el derecho a la intimidad, porque se entiende que, en el conflicto de derechos,
debe prevalecer la libertad de informacion, al poner sobre aviso a la sociedad, por
ejemplo, de la corrupcidn existente en el sistema de eleccion de las participantes de
un certamen provincial de belleza’.

Ademads, tampoco contribuye a declarar la existencia de la intromisién el hecho
de que, en esta sede, la valoracién de la eventual vulneracidn del derecho a la
intimidad puede resultar compleja, en la medida en que puede ser que la actividad
presuntamente ilicita fuera generalmente conocida, en cuyo caso el reportaje de
investigacion no habrfa colaborado de forma sustancial a la difusién de la misma.

Es por ello que el Tribunal Supremo exige, en estos casos, que se acredite la
prueba del dafio en el derecho a la intimidad, y no que simplemente se alegue®,

Existe, no obstante lo anterior, una cierta tendencia en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo a declarar la intromisién en el derecho a la intimidad en los
casos en que la grabacién se hubiera producido, sin el consentimiento del presunto
estafador, en lugares privados e intimos para una persona, como podria ser su
domicilio, maxime si el reportero se valié de comportamientos engafosos para

5  En este sentido SSTS 16 enero 2009 (R] 2009, 419) y 6 julio 2009 (R] 2009, 4452), sefialaron que “el empleo
de la llamada ‘camara oculta’ se caracteriza porque las personas cuya actuacion es filmada lo desconocen vy,
precisamente por ello, se comportan con una naturalidad que en otro caso no tendrian”.

6  V.en este sentido STS 7 julio 2009 (R} 2009, 4456).

7  V.en este sentido STS 15 junio 2011 (R] 201 1,4633), que consideré que “la consideracion de las circunstancias
concurrentes, conduce a estimar que la libertad de informacion en el presente caso debe prevalecer sobre
los derechos al honor, a la intimidad y la propia imagen, pues el grado de afectacion de la primera es de gran
intensidad y el grado de afectacion de los segundos es muy escaso”.

8  En este sentido, la STS 30 junio 2009 (R] 2009, 4247) desestima la intromision en el derecho a la intimidad,
al considerar que dicha intromision simplemente fue alegada, pero no fue desarrollada ni argumentada en los
términos que exige el articulo 481 LECiv.
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lograr su propdsito, principalmente, hacer creer al estafador de que se trataba de
un cliente.

En este caso, el derecho a la intimidad se considera que debe prevalecer sobre el
derecho a la informacion, y ello, mds que por hacer publica la actividad que se habfa
reservado para si mismo el estafador, por realizarse la grabacion en un lugar privado
e intimo de una persona’.

3. La vulneracién del derecho a la propia imagen en el marco del periodismo de
investigacion.

Los tribunales son relativamente reacios a la hora de conceder indemnizaciones
por intromisiones en el derecho al honory en el derecho a la intimidad. Como se ha
tenido ocasion de explicar ya, en relacion con el derecho al honor existe la dificultad
de deslindar aquellas expresiones que puedan constituir criticas socialmente
admisibles y necesarias para la formacion de una opinidn publica, de aquellas otras,
que, en cambio, puedan ser injuriosas o constituir un ataque gratuito a la persona. En
cuanto al derecho a la intimidad, su falta de prueba (en muchos casos Unicamente
se alega), unida a la consideracién de que en el caso concreto debe prevalecer la
libertad de informacién por la trascendencia social de lo divulgado, son factores que
limitan su proteccion en los tribunales.

No obstante, la situacién es diferente respecto al derecho a la propia imagen. La
reproduccion no consentida de la imagen de una persona es siempre constitutiva
de una intromisién en el mismo, de forma que suelen concederse indemnizaciones
con cierta frecuencia. Lo que habrd que ver, a efectos de conceder la indemnizacién,
es si esa intromisidn estd suficientemente justificada por la existencia de un interés
general de entidad relevante.

A titulo de ejemplo, se ha concedido indemnizacién por intromisién en el
derecho a la propia imagen en los siguientes supuestos: emisién de imdgenes
captadas en la consulta de una persona que prestaba servicios de fisioterapia sin
ostentar titulo oficial que le habilitara a ello'%; emisién de imdgenes tomadas en una
consulta de parapsicologia para informar de los fraudes y engafios que pueden darse
en este tipo de précticas''; emision de imdgenes tomadas en la sede de un partido
politico para realizar un reportaje sobre el resurgimiento de la extrema derecha
en Espafia'Z; emision de imdgenes de un representante de jugadores FIFA, captadas
para la elaboracién de un reportaje cuyo objetivo era la censura de determinadas

9  V.en este sentido STS del Pleno 16 enero 2009 (R] 2009, 419).
10 V.en este sentido STS del Pleno 16 enero 2009 (R] 2009, 419).
Il V.en este sentido STS 30 junio 2009 (R] 2009, 4247).

12 V.en este sentido STS 6 julio 2009 (R] 2009, 4452).
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practicas abusivas en la contratacién en el mundo futbolistico'?; o emisidn de
imagenes tomadas en una clinica estética para denunciar posibles practicas abusivas
en materia de medicina estética'”.

4.La posibilidad de distorsionar la imagen y el sonido a efectos de salvaguardar el
derecho a la propia imagen.

A pesar del frecuente reconocimiento judicial de intromisiones en el derecho
a la propia imagen, existe, a mi juicio, una via de escape para las productoras de
television.

Esta via consiste en la posible distorsién por el programa de la imagen y de la
voz del presunto estafador; a fin de impedir su identificacién. A mi juicio, este punto
es fundamental en relacion con la lesidn de los derechos de la personalidad. Si la
imagen v el sonido se distorsionan hasta tal punto que la persona filmada resulte
irreconocible, es evidente que no se estard lesionando su derecho a la propia imagen.

Y, en la medida en que el derecho a la intimidad se manifiesta aqui de forma
inseparable del derecho a la propia imagen, si no existe lesién de éste, tampoco se
lesionard la intimidad, pues si no puede saberse de quién se trata, por no resultar su
imagen ni su voz reconocibles, es evidente que la eventual lesién del derecho a la
intimidad de una persona no se podra poner en relacién con nadie.

El Tribunal Supremo ha tenido ocasidén de pronunciarse sobre esta técnica,
admitiendo implicitamente que su utilizacion supondria la inexistencia de vulneracién
de los derechos de la personalidad'.

En mi opinidn, el uso de esta técnica es vital para la continuidad del periodismo
de investigacion tal y como se conoce, es decir, con filmaciones inesperadas, que
es de donde se obtiene un mayor provecho dada la naturalidad con la que se
comportan las personas cuya imagen se capta. Sélo y tan sdlo si el periodismo
de investigacion se usa como denuncia social en abstracto, sin convertirse en una

13 V.en este sentido STS 25 marzo 2010 (R} 2010, 2529).
14 V.en este sentido STS 20 mayo 2010 (R} 2010, 3709).

15 Asi, por ejemplo, la STS 30 junio 2009 (R} 2009, 4247), afirmd que “La imagen del actor no era un elemento
imprescindible para la finalidad informativa, y bien pudo difuminarse, como se hizo en el reportaje con la imagen
de los propios reporteros”.

De la misma forma, la STS 6 julio 2009 (R] 2009, 4452), incidié en que “la imagen de la actora no era un elemento
imprescindible para la finalidad informativa, pues, como se sefiala en la sentencia recurrida, nada aportaba al
reportaje, que pudo emitirse perfectamente sin ella, sin que por ello se resintiese la informacion transmitida”.

En la misma linea, el Supremo considerd, en la STS 25 marzo 2010 (R 2010, 2529), que “existe intromision en
el derecho a la propia imagen, tanto en el momento de la grabaciéon como en el de la emision del programa de
television [...], maxime si existe la posibilidad de emplear técnicas digitales para difuminar el rostro, la voz o ambos
hasta hacerlos irreconocibles”.

En fin, la STS 20 mayo 2010 (R) 2010, 3709), admitié también que “la imagen de la actora no era de esencial
importancia para la transmision a la opinion publica de la informacién que se queria ofrecer”, mas aun cuando
“existia la posibilidad de emplear técnicas digitales para difuminar el rostro, la voz 0 ambos”.
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suerte de ‘caceria de brujas’, podrdn utilizarse legftimamente las imdgenes captadas
subrepticiamente.

IV. LOS ARGUMENTOS MAS UTILIZADOS POR LAS PRODUCTORAS DE
TELEVISION EN ORDEN A LEGITIMAR LA EMISION DE LAS IMAGENES
FILMADAS SUBREPTICIAMENTE.

Existen una serie de argumentos que son recurrentemente utilizados por las
productoras de televisién en los procesos en que se persigue la condena de las
mismas por intromisién en los derechos de la personalidad. Con todos ellos se
busca hacer prevalecer la libertad de informacién sobre los derechos al honor, a la
intimidad y a la propia imagen.

I. La autorizacion para la entrada en la consulta no implica la autorizacién para
la filmacion.

En efecto, un argumento que se ha utilizado desde las productoras de televisién
es que la persona filmada dio su consentimiento a la entrada a su consulta. Este
argumento tiene su razén de seren el art. 2.2 de la LO /1982, de Proteccién Civil
del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, que
establece que “No se apreciard la existencia de intromisién ilegitima en el dmbito
protegido cuando estuviere expresamente autorizada por Ley o cuando el titular del
derecho hubiere otorgado al efecto su consentimiento expreso [...]".

Sin embargo, el argumento, como se observa, resufta muy absurdo, pues una cosa
es dar el consentimiento a la entrada a la consulta (lo que se hace siempre, dado el
cardcter de potencial cliente de quien entra), y otra distinta dar el consentimiento
a la filmacion, cuya concurrencia eliminaria el componente de antijuridicidad de la
conducta.

Este tema se abordd en la importante STS del Pleno |6 enero 2009 (RJ 2009,
419), en la que el Tribunal Supremo sefiald, en relacién con una grabacién practicada
en la parte de vivienda destinada a consulta de la presunta estafadora, que “no cabe
desconocer que el consentimiento que el articulo 2.2 de la Ley /1982 convierte
en causa excluyente de la ilicitud de la intromisidn es sélo aquel que tiene por
objeto el que recae sobre el dmbito invadido, el cual -en el caso que se enjuicia- no
era la inviolabilidad del domicilio -articulo 18.2 de la Constitucién Espafiola-, sino
fundamentalmente la intimidad de la demandante”.

Hay que tener presente, por tanto, que el consentimiento que se debe recabar
para la filmacién de las imdgenes es distinto del consentimiento para la entrada a
la consulta (consentimiento este Ultimo que, por si solo, no legitima la captacion de
las imdgenes).
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2. La veracidad de la informacion.

Otro argumento utilizado por las productoras de television, a efectos de eximirse
de las condenas por intromisién en los derechos del art. 18 CE, es la veracidad de
la informacion. La veracidad, como es sabido, no supone la verdad absoluta de lo
transmitido, sino Unicamente el empleo de una rigurosa diligencia por el informador,
quien debe contrastar con datos objetivos la informacién que difunde.

Lajurisprudencia, no obstante, ha negado a este argumento efectos de absolucién
en esta sede.Y es que la veracidad de la informacién no puede hacer prevalecer la
libertad de informacién cuando aquello sobre lo que se informa se obtuvo con gran
afectacidn de los derechos de la personalidad.

Ademds, se ha de recordar que la veracidad no se configura en el caso de
los derechos a la intimidad y a la propia imagen como un criterio que atente o
palie la responsabilidad del medio, como ocurre en el caso del derecho al honor.
Por tanto, su alegacion puede resultar hasta contraproducente para la productora
de television, lo que sucede en el caso del derecho a la intimidad, en el que la
jurisprudencia constitucional ha declarado que la veracidad es “presupuesto de la
lesién de la intimidad”'é,"dado que la realidad de ésta requiere que sean veraces los
hechos de la vida privada que se divulgan”.

Por tanto, el hecho de que la informacidn sea veraz no tiene trascendencia; se
ha de decir, no obstante, que la informacidn en estos casos suele ser veraz, ya que
las personas filmadas se comportan con total naturalidad (y, en consecuencia, se
“delatan” a si mismas'”).Y es que, por su propia naturaleza, en el periodismo de
investigacion es de presumir que se van a cumplir las exigencias constitucionales
de veracidad. No ocurrirfa asf en el caso de que la conversacién fuera manipulada
valiéndose de las nuevas tecnologias, si bien esto no es frecuente.

En fin, y a pesar de no jugar en relacién con los derechos a la propia imagen y
a la intimidad, la veracidad si juega, en cambio, respecto al derecho al honor, en la
medida en que si la informacion difundida es veraz, el afectado no podrd decir que
se le estdn imputando conductas irregulares que €l no lleva a cabo'®.

16 V.en este sentido SSTC 12 noviembre 1990 (RTC 1990, 172); 17 octubre 1991 (RTC 1991, 197); |14 febrero
1992 (RTC 1992, 20); 14 octubre 1998 (RTC 1998, 200); 5 mayo 2000 (RTC 2000, | 15); 14 octubre 2002 (RTC
2002, 185); 30 junio 2003 (RTC 2003, 127);y 30 enero 2012 (RTC 2012, 12).

17 Sobre este punto, la STS 30 junio 2009 (R] 2009, 4247), en relacion con un supuesto en el que se realizdé un
reportaje para informar sobre los fraudes o engafios que pueden darse al amparo de ciertas practicas de
parapsicologia, afirma ilustrativamente que “no se produce deformacién de la realidad, pues la conducta del
demandante, quien obviamente queda en evidencia, habla por si misma”.

18  Asi, la STS 30 junio 2009 (R] 2009, 4247), entendio a este respecto que “Consecuentemente, la informacion es
de interés general y veraz,y por ello no se vulnera el derecho al honor del recurrente”.
Igualmente, la STS 25 marzo 2010 (R 2010, 2529), afirmé que no existi6 atentado contra el derecho al honor
habida cuenta que “la informacién difundida es veraz -las expresiones recogidas fueron vertidas por el actor-".



Chaparro, P.- El uso de la video-cdmara...

3. El‘interés general’ de la informacion.

El interés general de la informacién es otro de los elementos a los que se alude
como legitimador de la actuacién de las productoras de television.Y es que, como
ya se ha visto, el interés general de la informacién (o su relevancia publica) es un
requisito cuya concurrencia actda en el sentido de hacer prevalecer la libertad de

informacién en el caso concreto.

Lo cierto es que en estos reportajes suele existir un interés general indubitado,
consistente en poner en alerta a la sociedad de la existencia de determinadas
actividades fraudulentas, si bien ello no impide la lesion de los derechos a la propia

imagen v a la intimidad'”.
4. La teoria del ‘reportaje neutral’.

La teorfa del reportaje neutral es, en fin, el argumento por excelencia en esta
sede. El reportaje neutral es aquel en el que el medio de comunicacidn Unicamente
se limita a reproducir con fidelidad lo que un tercero ha dicho o escrito; es decir, no

crea la noticia, sino que la transmite tal cual la toma.

En estos casos, las productoras de television invocan esta teorfa alegando que
ellas lo Unico que han hecho ha sido reproducir lo que un tercero dice (en este caso

la persona filmada).

No obstante,a mi entender es absurdo que los medios de comunicacién invoguen
esta teorfa como legitimadora de su actuacién, pues, como sefiala la jurisprudencia,
"el medio informativo no es un simple transmisor de las declaraciones”, sino que
"son los propios medios los que provocan la noticia, como acontece con el llamado

periodismo de investigacién'.

V.EL FUTURO DEL PERIODISMO DE INVESTIGACION EN EL QUE SE EMPLEA
CAMARA OCULTA.

El periodismo de investigacion que se vale de cdmara oculta para obtener
informacién ha experimentado un crecimiento exponencial en la Ultima década.
Las audiencias de los programas en que se emiten las imdgenes captadas son muy
elevadas, y ello implica que las productoras de television dediquen espacios en sus

programaciones a la emision de programas de este tipo.

19 V.en este sentido SSTS 16 enero 2009 (RJ 2009, 419), 30 junio 2009 (R] 2009, 4247) y 20 mayo 2010 (Rf 2010,
3709).

20 En este sentido pueden verse SSTS 16 enero 2009 (R 2009, 419); 30 junio 2009 (R] 2009, 4247); 6 julio 2009 (R]
2009, 4452); 7 julio 2009 (R] 2009, 4456); 25 marzo 2010 (R] 2010, 2529); o 20 mayo 2010 (R] 2010, 3709).

(87]



(88]

Rev. boliv. de derecho n° 15, enero 2013, ISSN: 2070-8157, pp. 76-89

El'Tribunal Supremo, como se ha estudiado, suele sancionar el uso de la cdmara
oculta, generalmente concediendo reparaciones econdmicas por intromisién en el
derecho a la propia imagen y, en determinadas ocasiones, también en los derechos
al honory a la intimidad. Sin embargo, en ninglin momento ha puesto en cuestion la
legalidad del método empleado.

Esta situacion puede cambiar si se consolida la doctrina emanada de la primera
sentencia del Tribunal Constitucional en la que se pronuncia sobre esta materia.Y es
que recientemente la STC 30 enero 2012 (RTC 2012, 12), parece haber prohibido el
empleo de la cdmara oculta, habida cuenta, por una parte, el especial efecto intrusivo
que tiene en los derechos de la personalidad; v, por otra, su cardcter prescindible a
los fines de denuncia social que tiene el ‘periodismo de investigacion'’.

En este sentido, afirmd que en el caso no podia prevalecer la libertad de
informacion, y ello “no sélo porque el método utilizado para obtener la captacidn
intrusiva —la llamada cdmara oculta— en absoluto fuese necesario ni adecuado para el
objetivo de la averiguacion de la actividad desarrollada, para lo que hubiera bastado
con realizar entrevistas a sus clientes, sino, sobre todo, y en todo caso, porque, tuviese
o no relevancia publica®' lo investigado por el periodista, lo que estd constitucionalmente
prohibido es justamente la utilizacion del método mismo (cdmara oculta)’.

Esta Ultima frase tan contundente parece suponer, prima facie, la desaparicion del
periodismo de investigacidn en el que se emplee la cdmara oculta??. No obstante, en
relacién con esto, merecen realizarse, cuanto menos, las siguientes dos precisiones:

a) En primer lugar, no se puede olvidar lo dicho anteriormente, es decir, el empleo
de una cdmara oculta es intrusivo en la medida en que se produce una vulneracién
de los derechos a la propia imagen y a la intimidad, pero si se utilizan técnicas que
distorsionen la imagen v el sonido, la utilizacion de la cdmara oculta serfa, a mi juicio,
plenamente licita.

2|1 Sobre este extremo, DeL Rieco, C.: “Comentarios a la sentencia del Tribunal Constitucional sobre el uso de
camaras ocultas”, Diario La Ley, nim. 7814, Seccion Tribuna, 8 marzo 2012, Ao XXXIII, p. | (version del articulo
en pdf), considera que “Sélo un elevado interés publico debe llevar al periodismo a la utilizacion de medios,
en este caso camaras ocultas, que en el ejercicio diario de la profesion no deben admitirse bajo ningln punto
de vista, porque va en contra del juego limpio que el periodismo debe practicar. Lo que es mas discutible es
que, como apunta la sentencia, y teniendo en cuenta que analiza un caso muy concreto, con unas practicas y un
alcance muy limitado, no haya ningun interés publico que pueda justificar el uso de camaras ocultas. La veracidad
y el interés publico vienen siendo en la dltima jurisprudencia elementos que justifican en algunos casos que el
derecho de informacion prevalezca sobre el derecho a la intimidad”.

22 MiranDA EsTrAMPES, M.: “Prohibicion constitucional de la utilizacion de las camaras ocultas en la actividad
periodistica. jFin del periodismo de investigacion?”, Diario La Ley, nim. 7839, Seccion Tribuna, 17 abril 2012,Afio
XXXIII, p. 5 (version del articulo en pdf), afirma, precipitadamente a mi juicio, que “la conclusién [que se deriva
de la STC 30 enero 2012 (RTC 2012, 12)] no podia ser mas categdrica ni contundente al declarar la prohibicion
constitucional de su utilizacion”. Considero, en cambio, que la sentencia no aborda determinados aspectos
de las camaras ocultas (como, por ejemplo, la posibilidad de distorsion del sonido y de la voz) que pueden
contribuir a matizar tal prohibicion constitucional.

23  En este sentido, las posteriores SSTC 27 febrero 2012 (RTC 2012,24),y 16 abril 2012 (RTC 2012, 74), segunda
y tercera, respectivamente, del Tribunal Constitucional en pronunciarse sobre este tema, si que abordan
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b) Por otro lado, hay que tener presente que la utilizacién de la cdmara oculta
resulta, en muchas ocasiones, el Unico método fiable para obtener con certeza
confesiones del presunto estafador que supongan una alarma en la sociedad sobre
determinados fraudes que estdn teniendo lugar. El Tribunal Constitucional afirma
que la denuncia social que persigue el periodismo de investigacion se podria haber
logrado con testimonios de victimas del fraude, pero el espectador medio podrfa
interpretar que la critica de esa persona entrevistada se debe a una mala experiencia.

Entiendo, pues, que el testimonio de una victima del supuesto profesional no
es suficiente a efectos de poner de manifiesto la existencia de fraudes, siendo, a
tal efecto, mucho mas ilustrativa (y, para las productoras, mucho mds atractiva) la
conversacién filmada con un estafador?, en la que éste detalla el procedimiento
empleado v las irregularidades que se cometen, tranquilizando al potencial cliente
de que nada de ello va a ir en su perjuicio.

Cuestidn distinta sera el caso de utilizar la cdmara oculta, bien con un uso
irrelevante a los efectos informativos y de denuncia social que se persiguen con el
periodismo de investigacidn, bien por el mero hecho de polemizar para conceder
morbo al programa y aumentar la audiencia®. Con todo, en estos casos, considero
que si se distorsiona la imagen y el sonido no existirfa tampoco intromisidn ilegitima
alguna en los derechos de la personalidad.

Con todo, es evidente que lo ideal serfa que la actividad investigadora del
reportero diera sus frutos sin necesidad de utilizar una cdmara oculta, si bien, repito,
en ocasiones deberd recurrir a ella para obtener cierta informacién®.

expresamente la cuestion de la distorsion de la imagen y del sonido. De ellas se desprende que, en caso de
haberse procedido a difuminar el rostro y manipular la voz de la persona afectada, el derecho a la propia imagen
no deberia haber prevalecido sobre la libertad de informacion.

24 En tal sentido, considera FERNANDEZ MARTINEZ, |. M.: “Empleo de camaras ocultas en reportajes periodisticos”,
Revista Aranzadi Doctrinal, nGm. 2/2009, p. 10 (version del articulo en pdf), que “No cabe duda que el empleo de
una camara oculta puede resultar mas sencillo que el acudir a otras fuentes de prueba, y resulta indudable que
en términos de atraccion de la audiencia puede resultar mas atractiva la emision de las imagenes asi grabadas
que la de testimonios referenciales”.

25 A este respecto, JIMENEZ SEGADO, C. y PucHoL AIGUABELLA, M.: “La «camara ocultay frente a los derechos a la

intimidad y a la propia imagen (Comentario a la STS, Sala 1.2 Pleno, 1233/2008, de 16 de enero de 2009)”, Diario
La Ley, nim. 7152, 8 abril 2009, Afio XXX, p. 2 (version del articulo en pdf), se refieren a las ganancias derivadas
de la emision de este tipo de reportajes, sefialando que “La «cdmara ocultay juega asi con los derechos de la
personalidad y lo hace a sabiendas, aprovechando la ventaja que le ofrece la incertidumbre del resultado de
una eventual accién civil de proteccion del derecho al honor, la intimidad y la propia imagen, que, de prosperar,
podria salirle hasta barata en comparacion con las ganancias derivadas de la emision”.
De la misma forma, MiRaNDA EsTrAMPES, M.:“Prohibicion constitucional de la utilizacion de las camaras ocultas en
la actividad periodistica. ;Fin del periodismo de investigacion?”, cit., p. 7 (version del articulo en pdf), considera
que se esta realizando un uso abusivo de las camaras ocultas en la practica periodistica, uso cuyo fin, sefala,
“lejos de contribuir a la formacién de una opinién publica libre, se limita a fomentar el amarillismo medidtico y
el morbo de un determinado sector de la audiencia televisiva, con el objetivo de mantener una alta cuota de
pantalla o share, esto es, con fines exclusivamente econdmicos y/o comerciales, al margen, por tanto, de valores
constitucionales”.

26 DeL RieGo, C.:“Comentarios a la sentencia del Tribunal Constitucional sobre el uso de camaras ocultas”, cit., p.
| (version del articulo en pdf), coincide en este punto que el uso de la camara oculta queda justificado “por el
elevado interés publico de la informacion”, siempre y cuando sea el tltimo recurso, es decir, habiéndose agotado
sin éxito otros medios para lograr la informacion, y siempre que dicha grabacion sea necesaria para demostrar
lo ocurrido.
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RESUMEN: La normativa internacional, con especial incidencia en Directiva 201 1/92/UE, de 13
de diciembre de 201 [, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de
los menores y la pornografia infantil; y la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en el intento
de definir conceptos y esclarecer los tipos penales. Otros aspectos que se examinaran son,
el consentimiento sexual, su consideracion en los supuestos de relaciones consentidas entre
menores de edad; el estatuto de la victima de pornografia infantil en el marco de la Directiva,
con referencia al papel del Ministerio Fiscal; Grooming, su relacién con las redes sociales, y el
bloqueo de Internet, Blocking.
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ABSTRACT: International law, with special emphasis on 201 1/92/UE Directive, of |13 December
2011, on combating the sexual abuse and sexual exploitation of children and child pornography;
and the Supreme Court’s jurisprudence, in the attempt to define concepts and clarify the
criminal types. Other issues to be discussed are sexual consent, consideration in cases of
relations between consenting minors; the standing of victims of child pornography under the
Directive 201 I, with reference to the Prosecutor’s role. Grooming, the relationship with social
Networks, and Internet blocking.
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SUMARIO: Il. Introduccion.- |l. El concepto de pornografia infantil.- lll. El consentimiento
sexual en la pornografia infantil.- IV. De la posesion para uso particular al acceso intencionado.-
V. El concepto de organizacion.- VI. Grooming.- VII. La proteccion de la victima- |. El papel
del ministerio fiscal.- 2.- ldentificacion de las victimas.- 3.- Duraciéon de la proteccion.-4.-
Representacion del menor.-5.- Garantias en torno a la denuncia.-6.- Prescripcion de los hechos.-
7. Garantias en torno a la declaracion.- VIII. El bloqueo en internet (blocking).

. INTRODUCCION.

La Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos del nifio (UNCRC)',
que ha sido mayoritariamente ratificada, califica la pornografia infantil como una
violacién de los derechos del menor v exige a las naciones que participen en la
Convencién que adopten medidas para prevenir la explotacion infantil en materiales
de tipo pornogréfico (art. 34). El art. 16 proscribe las intromisiones en la intimidad
del menor al declarar que ningdn nifio serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales
en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales
a su honra y reputacién?

Cierto es que la conducta de pornografia infantil, en sus formas de elaboracion,
tenencia, venta y distribucidn de contenidos, existia desde antes de que apareciera
la red de redes, pero ha sido tal el impulso que le ha proporcionado Internet que,
hoy por hoy, no cabe otra forma de realizacién de estas conductas si no es en la
red, sefiala Sotom  CLOQUET® v aflade URIARTE VALENTE'que no es que antes estos

I Junto a ella, el Tratado de Nueva York contra la explotacion sexual del nifio de 25 de mayo de 2000 (BOE de
31 de enero de 2002), el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifios, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional, hecho en Nueva Cork el I5 de noviembre de 2000 (BOE de | | de diciembre de 2003) Protocolo
facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y
la utilizacion de nifios en la pornografia, 2000, el Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados, (2000), el Convenio 182 sobre la prohibicion
de las peores formas de trabajo infantil y la accion inmediata para su eliminacion, 1(999) y la Convencién del
Consejo de Europa sobre el Cibercrimen (Budapest 23-11-2001).

2 Lo contemplan igualmente el art. |0 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, el art. 17 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de |9 de diciembre de 1966, art. 10.3. También el punto 8.29 de la Resolucién A3-0172/92,
de 8 de julio de 1992, del Parlamento Europeo, sobre una Carta Europea de los derechos del nifio, declara que
todo nifio tiene derecho a no ser objeto por parte de un tercero de intrusiones injustificadas en su vida privada,
en la de su familia, ni a sufrir atentados ilegales contra su honor y el punto 8.43 otorga proteccion frente a
utilizaciones lesivas de la imagen del menor. Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracion
de la Justicia de Menores, aprobada por Asamblea General en 1985 también lo recogen en el art. 8.

o«

3 Sorom CLoQuUET, ).: “Pornografia infantil en la red y su investigacion”, “Cuadernos Digitales de Formacion”, en
particular, pp. 4 y ss., sobre las formas de difusion de pornografia infantil que ofrece Internet.

4 URIARTE VALENTE, L.: “Pornografia infantil y proporcionalidad de las penas”, “Diario La Ley”, n° 7372, Seccién
Doctrina, 30 Mar. 2010,Afo XXXI.

* Gema Garcia Hernandez es Fiscal Delegada de Menores de la Comunidad Valenciana. Licenciada en Derecho
por la Universidad de Sevilla, Ciencias Polticas por la Universidad de Valencia y Periodismo por la Universidad de
Valencia. Cruz de Honor de San Raimundo de Pefiafort. Cruz al mérito policial con distintivo blanco. Numerosos cursos
y publicaciones en materia de menores.
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delitos no existieran, pero no cabe ninguna duda de que Internet ha supuesto el
cauce idéneo para la actual explosidn de la pedofilia, al proporcionar al delincuente
los ingredientes mds adecuados para el desarrollo de esta forma de parafilia: la
desinhibicion que facilita el anonimato en la red vy el facil acceso al material peddfilo
que ofrece la estructura y naturaleza de Internet.

El ochenta por ciento de los jévenes europeos se conectan entre si'y el mundo
a través de redes sociales’. El Convenio sobre la Ciber delincuencia, Budapest, de
23 de noviembre de 2001, en el art. 9 ya contempla los delitos relacionados con
la pornografia infantil. La Estrategia de Seguridad Interior de la UE en accién: cinco
medidas para una Europa mds segura. COM (2010) 673 final, 22 de noviembre de
2010, considerd la creacién de un Centro Europeo contra el Cibercrimen® (EC3),
como parte de Europol, lo que el 28 de marzo de 2012 fue propuesto por la
Comisién Europea’. Uno de sus objetivos serd la persecucién de Los ciberdelitos que
causan grave dafo a sus victimas, como la explotacion sexual infantil en linea.

Este creciente protagonismo de los menores en Internet, como usuarios,
consumidores o victimas, ha motivado que el Consejo de Justicia y Asuntos de
Interior de la UE reunido en Bruselas en la sesién n° 3172, 7-8 de junio de 2012,
adoptara unas conclusiones sobre una alianza mundial contra el abuso sexual de
menores on line, a partir de una propuesta de la Comision. El objetivo de esta alianza
consiste en hacer que los paises de todo el mundo se comprometan a participar
activamente en la lucha contra el abuso sexual de menores on line.

Considera que los objetivos de politica general de la Alianza Global deben incluir:

|. Mejorar los esfuerzos para identificar a las victimas, cuyo abuso sexual se
representa en la pornografia infantil y asegurar su asistencia, apoyo y proteccién.

2. Reducir lo mds posible la disponibilidad de pornografia infantil en Internet,
entre otras cosas, facilitando medidas para eliminar o, en su caso, bloguear los
sitios web que contienen pornografia infantil y reducir en lo posible la victimizacién
secundaria de los nifios cuyo abuso sexual se representa en la pornograffa infantil.

3. Mejorar los esfuerzos para investigar los casos de abuso sexual infantil on line
y para identificar y procesar a los delincuentes.

4. Incrementar los esfuerzos para aumentar la conciencia sobre los riesgos
que plantean las actividades de los nifios on line, incluyendo el grooming y la auto-

5 Eurostat, Internet Access and Use, |14 December 2010.

6  “Los actos criminales cometidos utilizando las redes de comunicaciones electrénicas y sistemas de informacion
o en contra de este tipo de redes y sistemas”. COM (2007) 267 final, 22 de mayo de 207.

7 http://europa.eu/rapid/press-release_|P-12-317_es.htm
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produccién de imdgenes que pueden dar lugar a la produccién de pornografia
infantil nueva que pueda ser distribuido on line.

Il- EL CONCEPTO DE PORNOGRAFIA INFANTIL.

El Tribunal Supremo espafiol ha sido reacio a sentar una definicién. La STS 30
enero 2009 (RJ 2009, 331) reconoce: “la Ley penal no nos ofrece una definicion
de lo que considera pornograffa, refiriéndose a ella en los articulos 186 y 189 del
Cddigo penal. Tampoco nuestro ordenamiento juridico realiza definicion alguna en
aquellos aspectos que dispensa una proteccién, fundamentalmente administrativa, ni
tampoco los convenios internacionales sobre la materia. Igualmente, la jurisprudencia
ha sido reacia a descripciones semdnticas sobre esta cuestion, sin duda por entender
que el concepto de pornografia estd en funcién de las costumbres y pensamiento
social, distinto en cada época, cambiante, y conectado con los usos sociales de cada
momento histdrico. La STS 5 febrero 1991 (R} 1991, 755), llegd a enfatizar que se
trataba en suma de material capaz de perturbar, en los aspectos sexuales, el normal
curso de la personalidad en formacién de los menores o adolescentes. Parece
conforme con esta interpretacidon que la pornograffa, es aquello que desborda los
limites de lo ético, de lo erdtico y de lo estético, con finalidad de provocacion
sexual, constituyendo por tanto imdgenes obscenas o situaciones impudicas, todo
ello sin perjuicio de que, en esta materia, como ya se apuntd, las normas deben ser
interpretadas de acuerdo con la realidad social, como impone el art. 3.1 del Cédigo
civil’8, Posteriormente afiade en la STS 30 septiembre 2010 (R} 2010, 7650): "“Por
tanto, el concepto de material pornogréfico seria el resultado de la combinacidn
de dos criterios: el contenido exclusivamente libidinoso del producto tendente a
la excitacion sexual de forma grosera y la carencia de valor literario, artistico o
educativo”.

El dUnico atisbo de definicidn se realiza en la STS 3 noviembre 2009 (RJ 2009,
7828), cuando adopta los términos del Protocolo de la Convencidn: “El objeto del
delito ha de ser material pornogrdfico, entendiendo por tal toda representacion
por cualquier medio de un menor de edad dedicado a actividades sexuales
explicitas, reales o simuladas, o toda representacion de sus partes genitales con fines
primordialmente sexuales; de acuerdo con el apartado c) del art. 2 del Protocolo
Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, hecho en Nueva York el
25 de mayo de 2000 vy ratificado por Espafia segiin texto del BOE de 31| de enero
de 2002.

8  STS 2 noviembre 2006 (R 2006, 8165).

9  La definicion del art. 2.c) la pornografia infantil del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, hecho en Nueva York el 25 de mayo de 2000 es “toda representacion, por cualquier medio, de nifios, nifias
y adolescentes dedicados a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda representacion de las
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La Decisidon marco del Consejo relativa a la lucha contra la explotacion sexual
de los nifios y la pornografia infantil (2004/68/JAl del Consejo de 22 de diciembre
de 2003) en su art. | definia la pornografia infantil como, “cualquier material
pornografico que describa o represente de manera visual:

i) a un nifio real practicando o participando en una conducta sexualmente
explicita, incluida la exhibicién lasciva de los genitales o de la zona pubica de un
nifio, o

ii) a una persona real que parezca ser un nifio practicando o participando en la
conducta mencionada en el inciso i), o

iii) imdgenes realistas de un nifio inexistente practicando o participando en la
conducta mencionada en el inciso i)".

Se trataba de la definicidon mds completa construida en torno al concepto que
incluye la“pornograffa virtual”:imdgenes de menores producidas a través de medios
técnicos, la denominada “pornografia técnica’. Este concepto fue incluido en el
segundo apartado del primer nimero del art. | 89 CP en la redaccion dada porla LO
['1/1999, de 30 de abril de 1999. Asimismo se castiga la conducta del que distribuya
material pornografico en el que no habiendo sido utilizado directamente un menor,
se emplee su voz'® o imagen alterada (nimero séptimo del mismo articulo). Sefiala
ReponDo HerMIDA!! que en esta opcidn politico-criminal Espaiia se sitda en el campo
de los paises mds proteccionistas de los derechos del menor.

La Directiva 201 1/92/UE, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la
explotacién sexual de los menores y la pornografia infantil sustituye a la Decisién
Marco 2004/68/JAl del Consejo. Si ésta ya podia considerarse como una regulacion
severa, que dejaba pocos resquicios a la impunidad en materia de pornografia
infantil, el nuevo instrumento es aun mds omnicomprensivo y riguroso'?, Define la
pornograffa infantil:

partes genitales de nifos, nifias y adolescentes con fines primordialmente sexuales.” Definicion reproducida en
términos idénticos en el Convenio del Consejo de Europa para la proteccién de los nifios contra la explotacion
y el abuso sexual, Lanzarote, de 25 de octubre de 2007.

” o

10 De la Rosa, .M.: “Delitos de pornografia infantil: Otra vuelta de tuerca”, “Diario La Ley”, n® 7817, afirma “En
efecto, las grabaciones de audio con conversaciones sexualmente explicitas utilizando a menores entendemos
podran considerarse también material pornografico, pues el tipo de pseudo pornografia infantil (art. 189.7
CP) expresamente incluye el material pornografico en el que se hubiera utilizado la voz (audio) o la imagen
del menor, por lo que parece que el legislador trata de abarcar estas dos modalidades pornogrificas. Refuerza
tal interpretacion el inciso del nim. | del art. 189 cuando se refiere a «elaboracion de material pornografico,
cualquiera que sea su soporte». También cabe defender que el material pornografico se puede integrar por una
representacion pictorica o escultorica realizada sobre un modelo real menor de edad”.

Il Redondo Hermida: “El delito de difusion de pornografia infantil por Internet”, “Diario La Ley”, n® 6591, I5 de
noviembre de 2006, Afio XXVII.

12 De la Rosa, ].M.:“Delitos de pornografia infantil”, pp. 1-7.
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a) todo material que represente de manera visual a un menor participando en
una conducta sexualmente explicita real o simulada,

b) toda representacién de los drganos sexuales de un menor con fines
principalmente sexuales,

) todo material que represente de forma visual a una persona que parezca ser
un menor participando en una conducta sexualmente explicita real o simulada o
cualquier representacidn de los érganos sexuales de una persona que parezca ser
un menor, con fines principalmente sexuales, o

d) imdgenes realistas de un menor participando en una conducta sexualmente
explicita o imdgenes realistas de los drganos sexuales de un menor, con fines
principalmente sexuales.

lIl. EL CONSENTIMIENTO SEXUAL EN LA PORNOGRAFIA INFANTIL'?

El art. 2 de la Directiva contiene las definiciones y el significado de varios
términos utilizados en ella. Un punto esencial se refiere a la definicion de “nifio”, que
abarca a toda persona menor de dieciocho afos. Esta edad de dieciocho afios se
ajusta también a las disposiciones de la Convencién de la ONU sobre los Derechos
del Nifio, de 20 de noviembre de 1989.

No puede decirse lo mismo de la edad para el consentimiento sexual, es decin,
conforme a la definicién del apartado b) art. 2,la edad por debgjo de la cual, de
conformidad con el Derecho nacional, estd prohibido realizar actos de cardcter sexual
con un menor; que varfa en la legislacion de los Estados miembros y va de los trece
afios en Espafia a los diecisiete afios en Irlanda (16 en Alemania, |4 en Austria, 16
en Bélgica, 15 en Dinamarca, 13 en Espafia, |4 en Estonia, 16 en Finlandia, |5 en
Francia, 14 en Hungria, | 7 en Irlanda, 14 en ltalia, |6 en Letonia, 14 en Lituania, 16 en
Luxemburgo, 16 en los Paises Bajos, 15 en Polonia, |5 en la Republica Checa, 16 en
el Reino Unido, 15 en Eslovaquia y |5 en Suecia)'.

La edad de consentimiento sexual es relevante por lo que se refiere a la
obligacién de incriminar la pornografia infantil. La descripcién de nifios participando

13 En relacion al consentimiento de menores e incapaces en la captacion, reproduccién o publicacion de su imagen,
ver DEVERDA Y BEAMONTE, J.R.:“El consentimiento como causa de exclusion de la ilegitimidad de la intromision”,
en AAVV.: Veinticinco afios de Aplicacion de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al
Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen (coordinado por J.R. DEVERDA Y BEAMONTE), Thomson-
Arazandi, Cizur Menor, 2007, p. 245.

14 Informe de la Comisién de la Comunidades Europeas basado en el articulo 12 de la Decision marco 2004/68/

JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la
pornografia infantil, | 6 de noviembre de 2007 (art. | letra b).
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en comportamientos sexualmente explicitos estd normalmente prohibida cuando
el nifio es menor de dieciocho afios. No obstante, la Directiva sefiala que no regula
las politicas de los Estados miembros con respecto a los actos de cardcter sexual
consentidos en los que pueden participar los menores y que pueden considerarse
como el descubrimiento normal de la sexualidad en el proceso de desarrollo personal,
habida cuenta de las diferentes tradiciones culturales vy juridicas y de las nuevas
formas de entablar y mantener relaciones de los menores y adolescentes, incluso
mediante tecnologias de la informacion y la comunicacidn. Estas cuestiones quedan
fuera del dmbito de aplicacién de la presente Directiva. Los Estados miembros que
hagan uso de las posibilidades que se ofrecen en la presente Directiva, lo hardn en
el marco del ejercicio de sus propias competencias.

La Circular 9/201 | de la FGE pone de manifiesto'® que “‘a diferencia de lo que
ocurre en otros ordenamientos juridicos, en Espafia no existen reglas especificas
sobre el requisito de asimetria de edades en la tipificacién de los delitos contra la
indemnidad sexual. Asf, con cardcter general cabe incriminar todo contacto sexual
realizado con persona menor de |3 afios cuando el autor es mayor de |8 afios. Pero
cuando el autor es un adolescente penalmente responsable por tener entre 14y 18
afios tal afirmacién debe matizarse, pues el contacto sexual entre adolescentes de
similar edad, sin concurrencia de otros signos de abuso o intrusion, puede no afectar
ni a la libertad ni a la indemnidad sexuales''®.

El menor, mayor de |3 afios, no tiene capacidad plena en materia sexual,
y asf seguird estando protegido hasta los |6 afios frente a contactos sexuales con
concurrencia de engafio (art. 182.1 CP) vy en todo caso respecto de relaciones
sexuales con prevalimiento (art. 181.3 CP). Igualmente estard protegido hasta los
I8 afios frente a conductas de exhibicionismo (art. 185 CP), de exhibicién de
pornografia (art. 186 CP), de pornografia infantil (art. 189) y frente a conductas
corruptoras (art. 189.4 CP).

Ha sefalado el Tribunal Supremo: “Las conductas descritas en el art. 189 tienen
en comun que el sujeto pasivo es un menor de |8 afios (o incapaz) y que su
consentimiento es no valido al existir una presuncion legal en el sentido de que no
concurren condiciones de libertad para el ejercicio de la sexualidad por parte de
estos, cuando dicho ejercicio implica su utilizacion por terceras personas con fines

15 En el mismo sentido, el Dictamen 4/201 |, sobre tratamiento de delitos cometidos por menores contra la indemnidad
sexual de otros menores en supuestos de escasa entidad. Fiscalia de Sala Coordinadora de Menores

16  En este punto es particularmente ilustrativo el Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de reforma del CP
de 2008, informe fechado en 4 de febrero de 2009, que considera que el contacto sexual entre menores de
la misma o similar edad, sin la concurrencia de otros signos de abuso o intrusion, no afectaria a la indemnidad
sexual y por ello no deberia ser penalmente sancionable. En este contexto cabe defender que determinados
contactos sexuales entre menores de similar edad sin la concurrencia de violencia o intimidacion, prevalimiento
o engafio, pese a encajar formalmente en los tipos contra la indemnidad sexual, pueden demandar el archivo
(art. |6 LORPM) cuando los hechos, por quedar al margen de la finalidad de proteccién de la norma penal, no
alcancen el minimo de antijuridicidad exigible, recuerda la Circular 9/201 | FGE.
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pornograficos o exhibicionistas, lo que implica que un sector doctrinal considera, en
cuanto a cual sea el bien juridico protegido, que no es tanto la indemnidad sexual de
la personalidad del menor, como su dignidad como menor o su derecho a la propia
imagen, lo que justifica esa irrelevancia del consentimiento de los menores de 8
afios que deciden intervenir en la elaboracién del material pornogréfico, incluso
sin mediar abuso de superioridad o engafo, cuando ese consentimiento, por el
contrario, si seria valido para la practica de relaciones sexuales cuando no mediasen

tales circunstancias”'’.

IV. DE LA POSESION PARA USO PARTICULAR AL ACCESO INTENCIONADO

A partir de la reforma operada por LO 15/2003, 25 noviembre, deviene tipica la
posesién para uso personal de material pornogréfico en cuya elaboracién hubieran
sido utilizados menores de edad o incapaces.

La Decision Marco antes consignada permitid a las Partes excluir de la
persecucion el material para uso propio y exclusivo del fabricante. Espafia no ha
utilizado dicha posibilidad Es un tipo de delito atenuado para los casos en que la
posesién de tal materia fuere para su propio uso, es decir, no para vender, distribuir o
exhibir. Es el que la doctrina llama, y la jurisprudencia asf lo cita'®, como delito solitario.

Hasta la adopcion del Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del TS 27 octubre
2009 (JUR 2009, 493812), que dice "establecida la existencia del tipo objetivo de
la figura de facilitamiento de la difusion de la pornografia infantil del art. 189.1.b
CP/1995 ,en cuanto al tipo subjetivo, la verificacién de la concurrencia del dolo se ha
de realizar evitando caer en automatismos derivados del mero uso del programa”,
la jurisprudencia tuvo un criterio muy amplio a la hora de estimar la tenencia de
material pornogréfico en ordenadores en los que hubiera instalado el programa
Emule, o similar; como tenencia preordenada a la distribucidn, difusion. Actualmente
considera que este precepto requiere los siguientes elementos:

a) Una posesion de material pornografico, en cuya elaboracién se hubieren
utilizado menores o incapaces, junto al dato de la aparicion de menores o
discapacitados, dentro de un escenario sexual.

b) Que este material se tenga para uso personal de quien lo almacene,
excluyéndose cualquier actividad que suponga produccién o difusion, es decir, alguna
de las modalidades de producir, vender, distribuir, exhibir o facilitar estas actividades
por cualquier medio, o la mera posesién para esos fines.

17 SSTS 22 julio 2010 (R] 2010, 3724) y 30 septiembre 2010 (R] 2010, 7650).
18 STS 3 noviembre 2009 (R] 2009, 7828).
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) Serd necesario finalmente un elemento subjetivo, constituido por el dolo del
agente, que aqui bastard con la conciencia de que se posee en su sistema o terminal,
tales archivos que constituyen pornografia infantil (lo que igualmente se habrd de
probar en cada caso)"’.

La Directiva 2011 va mds alld, contemplando los supuestos de simple acceso
intencionado, al, establecer que “Debe tipificarse como infraccion penal el acceso a
sabiendas, mediante tecnologias de la informacion y la comunicacidn, a pornografia
infantil. Para ser responsable, la persona debe tener la intencidn de acceder a un sitio
Internet en el que haya pornografia infantil y, a su vez, saber que es posible hallar
en él ese tipo de imdgenes. No deben aplicarse penas a las personas que accedan
sin intencién a sitios que contengan pornografia infantil. Podrd deducirse el cardcter
intencionado de la infraccion, en particular; del hecho de que esta sea recurrente
o de que se cometa mediante un servicio sujeto a pago", recogiéndolo en el art.
5.2 "El acceso a sabiendas a pornografia infantil por medio de las tecnologias de la
informacién y la comunicacidn se castigara con penas privativas de libertad de una
duracién mdxima de al menos un afio”.

Recordemos, por lo que supone frente a la *Teorfa del acceso” de la Directiva
201 1,la “Teoria del salto” expuesta en STS 30 enero 2009 (R] 2009, 331):"Con este
dato, la afirmacién que efectla el acusado acerca de que “saltaron” imprevistamente
cuando realizaba una busqueda de pornografia de adultos, es, pues, una conclusion
razonable, que debe ser mantenida en pro de una interpretacion favorable en la
apreciacion probatoria de aquél. Desde otra perspectiva, nos encontrarfamos con
un claro error de tipo, pues el acusado en modo alguno puede suponer que estd
difundiendo ese material a terceros".

V.EL CONCEPTO DE ORGANIZACION.

En este punto se ha producido una clara evolucion en la jurisprudencia desde la
STS 10 diciembre 2004 (RJ 2005, 879), 10 de diciembre que afirmaba “cuando de
conductas delictivas cometidas por varios participes a través de redes informaticas,
como INTERNET, se trate, el propio instrumento comisivo, la “red”, bastard para
integrartanto la utilizacién de medios idéneos para configurar la actuacién coordinada
propia de la organizacién delictiva, como para alcanzar la finalidad pretendida, a la
que ya antes aludiamos, de una mayor facilidad de comisién del delito y capacidad
de lesién del bien juridico protegido, afiadiendo especiales dificultades tanto a la
prevencion como para la persecucién del ilicito.

19 Entre otras STS 30 enero 2009 (R} 2009, 331).
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Lo esencial en estos nuevos fendmenos delictivos estd, precisamente, en que
la simple utilizacidn de la red de comunicaciones informdticas supone va el aporte
del elemento de coordinacién y el empleo de medio excepcional que se proyecta
hacia una mayor lesividad, imprescindibles, aunque no del todo suficientes, para la
consideracion de la existencia de una organizacidn criminal.

Precisdndose a partir de ello,tan sdlo, la puesta en relacién de los diferentes sujetos
intervinientes con el propdsito de difusién de las imdgenes con una atribucién de
concretos cometidos, para ver completados, en estos casos, los requisitos exigibles
para la integracién del concepto “organizacién’.

Llegando a considerar que no es lo mismo la conducta del infractor aislado
que capta, elabora y distribuye por si solo material pornogréfico, incluso mediante
INTERNET, que el supuesto de hallarnos ante una pluralidad de usuarios que,
coincidentes en ese “lugar de encuentro” virtual, coordinan sus acciones para
potenciar las posibilidades de consumo de las imdgenes dafiinas para los derechos
de los menores, permitiendo, ademas, su difusién incluso a otras personas ajenas al
grupo organizado.

Tras esta primera consideracién, se dicta la sentencia STS 20 septiembre
2006 (R] 2006, 6401), conocida como la de las COMUNIDADES DE MICROSOFT
(comunidades que tienen como finalidad tanto difundir el material pornogréfico
indicado como constituir un punto de encuentro de peddfilos) y afirma: “El hecho
de entrar en grupos que, podrfamos denominar de adictos a la pornograffa infantil,
como existen otras numerosas variedades de adiccion al consumo de productos en
la red de contenido delictivo, merece la grave incrementacion de la pena que supone
atribuirle la condicidon de miembro de una organizacion”. Pero advierte:“El legisladon,
con vaguedad e imprecisiones, define la organizacidn como un conjunto de tres a
mds malhechores y les exige una minima estructura y coordinacién. Esto supone
que el concepto de organizacion lleva implicito un pacto previo en el que se disefien
los modos o formas de actuacidn, la estructura jerdrquica, el reparto de papeles y la
continua o frecuente comunicacion entre sus componentes”.

Atribuir todas estas condiciones a una persona que excitada por sus inclinaciones
sexuales, actuado en la intimidad de su domicilio, se incorpora a la red y facilita o
participa en lo que, en términos internautas se denomina “Chat”, me parece una
desmesura dificiimente aceptable por el derecho penal.

El 16 de marzo de 201 I, en la llamada Operacién rescate, la policia detuvo a 184
presuntos delincuentes sexuales contra nifios e identificd a mas de 200 victimas de
abuso infantil. La operacion, que contd con el apoyo de Europol, identificé solamente
en el primer dia unos 670 sospechosos en todo el mundo, logrando salvaguardar el
mayor nimero de victimas en una operacién de este tipo, mas de 230 nifios puestos
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a salvo con las primeras detenciones. Los paises involucrados en la operacion fueron
Australia, Bélgica, Canadd, Grecia, Islandia, Italia, Paises Bajos, Nueva Zelanda, Polonia,
Rumania, Espafia, Reino Unido vy los Estados Unidos.

Los presuntos delincuentes eran miembros de un foro en linea, boylovernet,
en el que se promovian las relaciones sexuales entre adultos y jévenes. El sitio web
operado desde un servidor con sede en los Paises Bajos se jactaba de tener hasta
70.000 miembros en todo el mundo. El sitio, que parecia funcionar como un “‘debate
sélo para usuarios”, encubria en realidad una red en la que se intercambiaban y
compartian imagenes ilegales y videos de nifios sufriendo abusos.

Se trata, pues, de un nuevo concepto de organizacion, puesto que se vincula a
un nuevo concepto de delincuencia. El mundo virtual precisa de otras definiciones,
intentar trasladar las del mundo real, puede significar la impunidad o una atenuacién
inmerecida de graves conductas.

VI. GROOMING.

La Directiva 201 1/92/UE expresa su preocupaciéon por el Grooming en el
apartado 19, “El embaucamiento de menores con fines sexuales constituye una
amenaza con caracteristicas especfficas en el contexto de Internet, ya que este
medio ofrece un anonimato sin precedentes a los usuarios puesto que pueden
ocultar su identidad y sus circunstancias personales, tales como la edad. Al mismo
tiempo, los Estados miembros reconocen la importancia de luchar también contra
el embaucamiento de menores al margen del contexto de Internet, especialmente
cuando no tiene lugar recurriendo a las tecnologias de la informacion y la
comunicacion. Se exhorta a los Estados miembros a que tipifiguen como delito
la conducta en la que el embaucamiento del menor para que se retna con el
delincuente con fines sexuales se desarrolla en presencia o cerca del menor, por
ejemplo en forma de delito preparatorio especial, tentativa de las infracciones
contempladas en la presente Directiva o como una forma especial de abuso sexual.
Independientemente de la solucidn juridica por la que se opte a la hora de tipificar
como delito el embaucamiento de menores sin recurrir a Internet, los Estados
miembros deben velar por que se procese de alguna manera a los autores de tales
delitos.”

El CP tipifica la primera de estas conductas en el art. 183 bis, conforme al
cual, “El que a través de Internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la
informacién vy la comunicacidn contacte con un menor de trece afios y proponga
concertar un encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de los delitos
descritos en los articulos 178 a 183y 189, siempre que tal propuesta se acompafie
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de actos materiales encaminados al acercamiento, serd castigado con la pena de
uno a tres aflos de prisién o multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las
penas correspondientes a los delitos en su caso cometidos. Las penas se impondrdn
en su mitad superior cuando el acercamiento se obtenga mediante coaccidn,
intimidacion o engafio”. La segunda, relativa a la tentativa que pueda realizar un
adulto, por medio de las nuevas tecnologias, embaucando a un menor para que
le proporcione pornograffa infantil en la que se represente a dicho menor, no se
encuentra tipificado como tal, pudiendo acudir al delito coacciones o al delito contra
la intimidad.

Este tipo penal plantea el problema de las redes sociales como lugar de
encuentro. El Real Decreto 1720/2007,de 21 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento de desarrollo de la LO 15/1999, de |3 de diciembre, de Proteccién
de datos de cardcter personal, garantiza la seguridad juridica en el dmbito de la
proteccion de datos, con la prevision, en los arts. |2 y |3, del consentimiento para
el tratamiento de datos de los menores de edad, estableciendo un Iimite en los
catorce afios, salvo los supuestos legales (STC 292/2000, de 30 de noviembre). Se
ha transpuesto a nuestro ordenamiento la Directiva 2006/24/CE mediante la Ley
25/2007, de 18 de octubre, de conservacién de datos relativos a las comunicaciones
electrdnicas y a las redes publicas de comunicaciones. EI Grupo de Trabajo sobre
Proteccién de Datos, creado por la Directiva 95/46/CE en su articulo 29 el 12 de
junio de 2009, en su Dictamen 5/2009 sobre redes sociales (SRS) en linea, sefiald
que en las SRS “los usuarios deben proporcionar datos personales para generar su
descripcién o ‘perfil’; permiten a los usuarios poner su propio contenido en linea
(contenido generado por el usuario como fotografias, crénicas o comentarios,
musica, videos o enlaces hacia otros sitios) y proporcionan una lista de contactos
para cada usuario, con las que los usuarios pueden interactuar”’, con lo que ello
significa de exposicion de datos a terceros por parte de menores.

El apartado 4 del art. 13 LO 15/99, impone que “Corresponderd al responsable
del fichero o tratamiento articular los procedimientos que garanticen que se ha
comprobado de modo efectivo la edad del menory la autenticidad del consentimiento
prestado, en su caso, por los padres, tutores o representantes legales”.

VII.LA PROTECCION DE LAVICTIMA.

La Decisién marco 2001/220/JAl del Consejo, de |5 de marzo de 2001, relativa
al estatuto de la victima en el proceso penal (6) establece un conjunto de derechos
de las victimas en el dmbito del proceso penal, incluido el derecho de proteccién
e indemnizacién. Ademds, la aplicacion de la Decisién marco 2009/948/JAl del
Consejo, de 30 de noviembre de 2009, sobre la prevencion y resolucién de conflictos
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de ejercicio de jurisdiccion en los procesos penales facilitard la coordinacion del
enjuiciamiento de los casos de abusos sexuales, explotacién sexual de los menores y
pornograffainfantil. Esta regulacién debe complementarse con la Directiva 201 |/36/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 201, relativa a la
prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las victimas
y por la que se sustituye la Decision marco 2002/629/JAl del Consejo (1), ya que
algunas victimas de la trata de seres humanos también han sido menores victimas de
abusos sexuales o explotacidn sexual.

El Convenio del Consejo de Europa para la proteccidn de los nifios contra la
explotacion y el abuso sexual, llamado Convenio de Lanzarote®, dice en su art. 3
que “por ‘victima' se entenderd todo nifio que sea objeto de explotacién o abuso
sexual”.

El art. 31 del Convenio de Lanzarote, establece las medidas generales de
proteccion.

|.Cada Parte adoptard las medidas legislativas o de otro tipo que sean necesarias
para proteger los derechos y los intereses de las victimas, especialmente en calidad de
testigos, en todas las fases de las investigaciones y actuaciones penales, en particular:

a) informdndoles de sus derechos y de los servicios a su disposicidn y, a menos
que no deseen recibir esa informacién, del seguimiento de su denuncia, los cargos
imputados, el desarrollo general de la investigacién o el procedimiento v su papel en
el mismo, asi como la resolucién dictada;

b) velando por que, al menos en los casos en que las victimas o sus familias
puedan estar en peligro, se informe a las mismas, si es necesario, de la puesta en
libertad temporal o definitiva de la persona enjuiciada o condenada;

¢) ofreciéndoles, de manera compatible con las normas procesales del derecho
interno, la posibilidad de ser oidas, de aportar elementos de prueba y de elegir los
medios para que se expongan, directamente o por un intermediario, sus puntos de
vista, necesidades y preocupaciones y se examinen los mismos;

d) prestandoles los servicios de apoyo apropiados, de manera que se expongan
y se tengan debidamente en cuenta sus derechos e intereses;

e) protegiendo su intimidad, su identidad y su imagen, y adoptando medidas, de
conformidad con el derecho interno, para impedir la difusién publica de cualquier
informacién que pueda llevar a su identificacion;

20 BOE 12 de noviembre de 2010 (BOE-A-2010-17392).
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f) salvaguarddndolas a ellas, a sus familias y a los testigos de cargo de cualquier
intimidacion, represalia o nueva victimizacion;

g) velando por que las victimas y los autores de los delitos no tengan contacto
directo en las dependencias judiciales o de las fuerzas del orden, a menos que las
autoridades competentes decidan otra cosa en el interés superior del nifio o por
necesidades de la investigacion o del procedimiento judicial.

2. Cada Parte garantizard a las victimas, desde su primer contacto con las
autoridades competentes, el acceso a la informacion sobre las correspondientes
actuaciones judiciales o administrativas.

3. Cada Parte garantizard a las victimas, de forma gratuita cuando esté justificado,
el acceso a asistencia letrada cuando las mismas puedan actuar en calidad de partes
en el procedimiento penal.

4. Cada Parte preverd la posibilidad de que las autoridades judiciales designen
a un representante especial para la victima cuando, en virtud del derecho interno,
la misma pueda actuar en calidad de parte en el procedimiento penal y los que
ejerzan la patria potestad sean privados de la facultad de representarla en dicho
procedimiento como consecuencia de un conflicto de intereses con ella.

5.Cada Parte preverd, mediante medidas legislativas o de otro tipo y con arreglo
a las condiciones que establezca el derecho interno, la posibilidad de que grupos,
fundaciones, asociaciones u organizaciones gubernamentales o no gubernamentales
asistan y/o apoyen a las victimas, con su consentimiento, durante las actuaciones
penales relativas a los delitos tipificados seguin lo dispuesto en el presente Convenio.

6. Cada Parte velard por que la informacion proporcionada a las victimas de
conformidad con las disposiciones del presente articulo se facilite de una manera
adaptada a su edady a su grado de madurez,y en una lengua que puedan comprender.

La Directiva establece que “(30) Las medidas de proteccién de los menores
victimas se adoptardn teniendo en cuenta el interés superior de estos y la evaluacion
de sus necesidades” y advierte que "“la participacién de los menores victimas en los
procesos penales no debe causarles un trauma adicional, en la medida de lo posible,
como consecuencia de los interrogatorios o del contacto visual con los delincuentes.
Al llevar a cabo las actuaciones necesarias, un buen conocimiento de los menores y
de su comportamiento cuando se enfrentan a experiencias traumadticas contribuird
a asegurar un optimo procedimiento de obtencién de pruebas y también a reducir
la tensién que experimentan los menores.”
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| El papel del Ministerio Fiscal.

La Recomendacién |9 del Comité de Ministros del Consejo de Europa 6
octubre de 2000 acerca del papel del Ministerio Fiscal en el Sistema de Justicia Penal
lo define como la “autoridad encargada de vigilar en nombre de la sociedad y en
interés general la aplicacién de las leyes con sanciones penales, teniendo en cuenta
por una parte los derechos individuales y por otra la necesaria eficacia del sistema
penal” y en su art. 3 entre sus funciones la posibilidad de que la Fiscalia deba velar
porque las victimas reciban una ayuda y asistencia efectivas. El papel que nos otorga
el art. 124 CE se ve reforzado por el mandato europeo que se integra en nuestro
ordenamiento juridico a través del art. |0.2 CE. El apartado 10 del art. 3 del Estatuto
Orgénico del Ministerio Fiscal sefiala, en consonancia con ello, entre las funciones del
Ministerio Fiscal la de ““velar por la proteccién procesal de las victimas, promoviendo
los mecanismos previstos para que reciban la ayuda y asistencia efectivas'.

“La victima, en el no siempre facil camino para lograr la reparacion del dafio
inferido por el hecho delictivo, tiene que sentirse amparada. Proteccion y atencién
con respeto a su dignidad, a su derecho a declarar y ser informada, a comprender
y a ser comprendida, a ser protegida en las diversas fases de las actuaciones, en
palabras de la Decision Marco del Consejo de |15 de marzo de 2001 relativa al
Estatuto de la victima en el proceso penal. Asimismo tiene derecho a ser informada
sobre el sistema de indemnizaciones, como sefiala el articulo || de la Directiva del
Consejo de 29 de abril de 2004, para la indemnizacién a las victimas de los delitos”,
recuerda la Instruccion 8/2005 de la FGE, sobre el deber de informacion en la tutela
y proteccion de las victimas en el proceso penal2|.

2. Identificacion de las victimas.

Elart. 15.4 de la Directiva 201 I,impone a los Estados la obligacién de adoptarlas
medidas necesarias para permitir a las unidades o servicios de investigacién identificar
a las victimas en particular mediante el andlisis de material pornogréfico infantil tal
como fotografias y grabaciones audiovisuales transmitidas o accesibles por medio de
las tecnologias de la informacién y la comunicacion. Ello conlleva la obligacion que se
impone a los Estados miembros de garantizar que las personas, unidades o servicios
responsables de la investigacion o del enjuiciamiento de estos hechos dispongan
de instrumentos de investigacion eficaces, tales como los que se utilizan contra la
delincuencia organizada y en otros casos de delincuencia grave.

21 Los menores tienen la consideracion de victimas, en la Doctrina de la Fiscalia General del Estado en la
Instruccion 2/1993, de 15 de marzo sobre la funcién del Ministerio Fiscal y el derecho a la intimidad de los menores
victimas de un delito; la Circular 1/2000, de |18 de diciembre, relativa a los criterios de aplicacién de la Ley Orgdnica
5/2000; la Circular 1/2001, de 5 de abril, relativa a la incidencia de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en la
intervencion del Fiscal en los procesos civiles; la Instruccion 2/2006, sobre El Fiscal y la proteccién del derecho al
honor, intimidad y propia imagen de los menores;y la Circular 3/2009 sobre proteccién de menores victimas y testigos.
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A fin de evitar la desproteccion de un menor a causa de equivocos en la
determinacién de la edad, el art. 18.3 establece que “Los Estados miembros
garantizardn que, cuando la edad de una persona que haya sido victima, sea incierta
y existan razones para creer que es un menor, dicha persona sea considerada
como tal a fin de que pueda recibir inmediatamente asistencia, apoyo y proteccion”.
Estas situaciones se producirdn el los supuestos de los menores extranjeros no

acompafiados (MENA), la mayorfa de ellos no documentados.
3. Duracion de la proteccion.

Elart. 19 | de la Directiva 201 | amplia el marco habitual de la proteccién a la
victima al indicar “Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para
garantizar la asistencia y el apoyo a las victimas antes, durante y por un periodo
de tiempo adecuado después de la conclusién del proceso penal a fin de que
puedan ejercer los derechos establecidos en la Decision marco 2001/220/JAl, y
en la presente Directiva. Los Estados miembros adoptardn en especial las medidas
necesarias para asegurar la proteccién de los menores que comuniquen casos de

abusos sufridos dentro de su propia familia”,
4. Representacion del menor
La Directiva establece en el art. 20 dos situaciones:

En primer lugar, aquella en la que se encuentra el menor que carece de
representacion legal o que, teniéndola, mantiene un conflicto de intereses con
ello. En estos supuestos ““Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias
para garantizar que, en las investigaciones y procesos penales, de acuerdo con el
estatuto de la victima en su correspondiente ordenamiento juridico, las autoridades
competentes designen a un representante especial del menor victima cuando, en
virtud de la legislacion nacional, los titulares de la responsabilidad parental no estén
autorizados para representar al menor en el procedimiento judicial a causa de un
conflicto de intereses entre ellos y el menor victima, o cuando el menor no esté

acompafiado o esté separado de su familia”.

En segundo lugar; la representacion juridica a efectos de poder efectuar la completa
defensa de sus intereses: “Los Estados miembros garantizardn, de acuerdo con el
estatuto de la victima en su correspondiente ordenamiento juridico, que los menores
victimas tengan acceso sin demora al asesoramiento juridico y a la representacion
legal, incluso a efectos de reclamar una indemnizacién. El asesoramiento juridico o la
representacion legal serdn gratuitos cuando la victima no tenga suficientes recursos

econdmicos”.
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5. Garantias en torno a la denuncia

A fin de proteger a la menor, se prevé en el art. 15,1 que “Los Estados
miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar que la investigacion o el
enjuiciamiento de las infracciones [...] no dependan de la deposicién o denuncia de
la victima, o su representante, y que el proceso penal pueda seguir su curso aunque
aquella retire su declaracion”.

Asi mismo, en el apartado (35) recomienda que se deben promover las lineas
directas conlos ndmeros | 16 000 para menores desaparecidos, | | 6 006 para victimas
de delitosy | 16 ||| paralos menores, introducidas por la Decision 2007/1 1 6/CE de
la Comisidn, de |5 de febrero de 2007, relativa a la reserva del rango de numeracion
nacional que comienza por "I 16” como ndmeros armonizados para los servicios
armonizados de valor social.

6. Prescripcion de los hechos

Los habituales plazos de prescripcidn de las infracciones penales van a verse
ampliados en relacién a los tipos penales descritos en la Directiva, de acuerdo con
el art. 15.2 “durante un periodo de tiempo suficiente después de que la victima
haya alcanzado la mayorfa de edad y que esté en consonancia con la gravedad de
la infraccién cometida”, dejando a discrecién de cada Estado la determinacién de
este?,

7.- Garantias en torno a la declaracion.

El Convenio de Lanzarote sefiala en el art. 35y el art. 20.3 de la Directiva
reproduce, las siguientes garantias:

|.Cada Parte adoptard las medidas legislativas o de otro tipo que sean necesarias
para que:

a) Las entrevistas al nifio tengan lugar sin demora injustificada después de que se
hayan denunciado los hechos a las autoridades competentes;

b) las entrevistas al nifio se realicen, en su caso, en lugares concebidos o
adaptados a tal fin;

c) las entrevistas al nifio se lleven a cabo por profesionales debidamente
formados a tal efecto?;

22 Asielart. 132.1.2° CP.

23 En el mismo sentido, apartado (36) de la Directiva “Los profesionales que tengan probabilidades de entrar
en contacto con menores victimas de abusos sexuales y explotacion sexual deben contar con una formacion
adecuada para identificar a estas victimas y relacionarse con ellas. Esta formacion debe fomentarse entre los
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d) en la medida de lo posible y siempre que sea apropiado, el nifio sea siempre
entrevistado por las mismas personas;

e) el nimero de entrevistas se limite al minimo posible y en la medida
estrictamente necesaria para el desarrollo del procedimiento penal;

f) el niflo pueda estar acompafiado por su representante legal o, en su caso, por
un adulto de su eleccidn, salvo decisién motivada en contrario respecto de dicha
persona.

2.Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otro tipo que sean necesarias
para que las entrevistas a la victima o, en su caso, a un nifio testigo de los hechos,
puedan ser grabadas en video y para que dicha grabacion sea admisible como medio
de prueba en el procedimiento penal, de acuerdo con las normas previstas en el
derecho interno.

VIII. EL BLOQUEO EN INTERNET (BLOCKING).

La Directiva 201 | considera la importancia del bloqueo a las pdginas web vy la
cooperacién internacional, estableciendo que la pornografia infantil, que consiste en
imdgenes de abusos sexuales a menores, es un tipo de contenido especifico que
no puede considerarse la expresion de una opinién?!, Para combatirla es necesario
reducir la difusion de material de abusos sexuales de menores dificultando la carga
de tales contenidos por los delincuentes en redes de acceso publico. Por lo tanto,
es necesario emprender una accién para retirar tales contenidos y detener a las
personas culpables de la difusion o descarga de imdgenes de abusos a nifios.

Ahora bien, sefiala la Directiva 2011, "a pesar de este esfuerzo, la retirada de
contenidos de pornograffa infantil a menudo no es posible cuando los materiales
originales no se encuentran en la Unidn, ya sea porque el Estado en que se
encuentran los servidores no estd dispuesto a cooperar o porque el obtener del
Estado en cuestidn la retirada del material resulta particularmente lento. También
pueden crearse mecanismos para bloquear el acceso desde el territorio de la Unidn
a las paginas de Internet identificadas que contengan o difundan pornografia infantil.
Las medidas adoptadas por los Estados miembros con miras a retirar o, en su caso,

miembros de las categorias siguientes cuando puedan entrar en contacto con menores victimas: agentes de
policia, fiscales, abogados, miembros de poder judicial y funcionarios de los tribunales, puericultores y personal
sanitario, pero también podria aplicarse a otros grupos de personas que pudieran entrar en contacto con
menores victimas de abusos sexuales y de explotacion sexual en su actividad profesional”.

24 Al contrario que sucede en otras materias, los derechos de autor; por ejemplo.Ver Comunicacion de la Comision
al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de
19 de abril de 201 |, denominada “La Internet abierta y la neutralidad de la red en Europa”(COM(2011) 222
final — no publicada en el Diario Oficial).
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bloquear los sitios web que contengan pornografia infantil pueden basarse en varios
tipos de acciones publicas, como pueden ser: legislativas, no legislativas, judiciales u
otras. En ese sentido, las disposiciones de la Directiva se entienden sin perjuicio de
la accion voluntaria emprendida por las empresas de Internet para evitar un uso
indebido de sus servicios, o de cualquier apoyo a una accidn de estas caracteristicas
por parte de los Estados miembros?. Cualquiera que sea la base de la accién o el
método que se haya elegido, los Estados miembros deben velar por que ofrezca
un nivel adecuado de seguridad juridica y previsibilidad para los usuarios y los
proveedores de servicios”?.

El art. 25 establece entre las medidas contra los sitios web de Internet que
contengan o difundan pornografia infantil “2. Los Estados miembros podran adoptar
medidas para bloquear el acceso a las pdginas web de Internet que contengan
o difundan pornografia infantil a los usuarios de Internet en su territorio. Dichas
medidas se establecerdn mediante unos procedimientos transparentes y ofrecerdn
garantias adecuadas, sobre todo con miras a garantizar que la restriccion se limite
a lo necesario y proporcionado, y que los usuarios estén informados del motivo
de la restriccidn. Estas garantfas también incluirdn la posibilidad de recurso a los
tribunales”.

La Asamblea General de la OIPC-INTERPOL, en su 78reunidn, celebrada en
Singapur del || al 15 de octubre de 2009, reconocié que varios paises miembros
de INTERPOL vya estdn poniendo en prdctica medidas preventivas, tales como
dispositivos técnicos que bloquean el acceso a los sitios web que contienen imédgenes
de delitos sexuales contra menores y animo a los paises miembros a que fomenten
la utilizacién de todos los medios técnicos disponibles, incluido el bloqueo del acceso
a los sitios web que contengan imdgenes de delitos sexuales contra menores.?’

25 ElI CCN-CERT es la Capacidad de Respuesta a incidentes de Seguridad de la Informacion del Centro

Criptoldgico Nacional. Este servicio se creo a finales del afio 2006 como CERT gubernamental espafiol, y sus
funciones quedan recogidas en el capitulo VIl del RD 3/2010, de 8 de enero, regulador del Esquema Nacional de
Seguridad. Su principal objetivo es contribuir a la mejora del nivel de seguridad de los sistemas de informacion
de las tres administraciones publicas existentes en Espafia (general, autonémica y local).
INHOPE, International Association of Internet Hotlines. En 2010 INHOPE con el apoyo de la Comision Europea,
desarrollé y lanzé el INHOPE Report Management System que por primera vez ha recogido datos precisos
en la web basindose en material de abuso sexual infantil (CSAM) El Informe 2010. http://www.inhope.org/
Libraries/Annual_reports/2010_Annual_report.sflb.ashxMediante una Hotline, los particulares pueden hacer
un informe sobre algo que sospechan que es ilegal en Internet. La Hotline asegurara que el asunto se investiga
y si se descubre que es ilegal la informacion se pasara a la autoridad correspondiente y en muchos casos al
proveedor de servicios de Internet que aloja el contenido.

26 En Estados Unidos, el Fiscal General de Nueva York, Andrew Cuomo anuncié el |1 de junio de 2008 que tres
de las grandes compaiiias -Verizon, Sprint y Time Warner- bloquearian foros y paginas web a través de los cuales
se trafique con pornografia infantil.Y la ministra de Interior francesa, Michéle Alliot-Marie, anuncié el dia 10 de
junio de 2008 que Francia bloquearia la entrada de sus internautas a las webs con pornografia infantil instaladas
en el extranjero.http://elpais.com/diario/2008/06/1 | /radiotv/1213135202_850215.html.

El Parlamento aleman aprobé el 20 de junio de 2009, la ley que permite bloquear paginas de internet difusoras
de pornografia infantil. Los convenios fueron rubricado entre el BKA y las compafias Telefonica O2, Deutsche
Telekom,Vodafone/Arcor,Alice y Kabel Deutschland, que controlan el 75 por ciento del mercado aleman. http://

www.laopinioncoruna.es/tecnologia/2009/06/20/parlamento-aleman-aprueba-bloqueo-pornografia-infantil-
internet/297098.html

27  http://www.interpol.int/es/Criminalidad/Delitos-contra-menores/Access-blocking.
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INTERPOL es un miembro de COSPOL (Comprehensive Operational
Strategic Planning for the Police) Internet Related Child Abusive Material Project
(CIRCAMP)28. Es un proyecto de cooperacion policial europeo, en el cual el
blockingse utiliza para la prevencién de abusos sexuales a menores a través de la red.

28 El Cospol Internet Related Child Abusive Material Proyect (Circamp) fue creado por la Policia noruega y la
britanica con la colaboracién de Europol e Interpol. Esta forma de control de los contenidos cibernéticos ha
sido exportada con éxito a Dinamarca, Bélgica, Francia, Irlanda, Italia, Malta, Polonia, Suecia, Holanda, Nueva
Zelanda y Alemania.
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SUMARIO: |. Introduciendo el tema. Il. La Ley 1/82, de 5 de mayo, de Proteccién Civil del
Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen y la memoria defuncti.
Ill. Enfoque de la jurisprudencia sobre el tema.

I.INTRODUCIENDO EL TEMA.

La muerte siempre ha sido un tema muy tratado, muchos les han temido, y otros
le han cantado y escrito, artistas, poetas, literatos ' .

Cada cultura tiene su propia forma de entender la muerte y la vida. El Derecho
no ha permanecido inmune a sus efectos, teniendo en cuenta el acompafiamiento
que éste hace a las personas, antes de nacer, durante su vida, y por supuesto luego
de la muerte, con la apertura de la sucesion.

La muerte produce determinados efectos relacionados la mayorfa con el
patrimonio y otros (menos conocidos pero por ello no menos importantes)
con la propia esencia del ser humano los llamados derechos de la personalidad®.
Desencadena un conjunto de efectos, que a simple vista, parecen sencillos, pero que
en la préactica juridica llaman la atencidn; cuestién que no ha sido ignorada ni por la
doctrina, ni por la jurisprudencia.

Estos efectos se relacionan con la aparicidn, transmision o extincion de distintos
derechos. Por una parte se encuentran derechos que permanecen y se transmiten;
otros derechos se extinguen con la muerte, mientras que otros se adquieren con
ocasién de la muerte de una persona, pero no en virtud de sucesidon mortis causa,
como las pensiones de viudedad u orfandad; el seguro de vida para caso de muerte
del asegurado. Los derechos de la personalidad no se mantienen al margen de esta
cuestién. La razén se encuentra en todo aquello perdurable, aun después de muertos.

I Vuelve el polvo al polvo? ;Vuela el alma al cielo? ;Todo es sin espiritu, podredumbre y cieno? No sé; pero hay
algo que explicar no puedo, algo que repugna aunque es fuerza hacerlo, el dejar tan tristes, tan solos los
muertos (BEcQUEr. G.A. Rima LXXIII).

2 Tal como advierte Rovo MARTiNEZ, M.: Derecho Sucesorio mortis causa, Edelce, 1951, p.2,“la sucesion mortis
causa es inevitable consecuencia de la muerte un sujeto puede mientras vive retener sus bienes y abstenerse
de cederlos o enajenarlos; no puede, en cambio, llevarselos al mas alld, y como su personalidad se extingue con
la muerte es imprescindible un nuevo titular. los romanos dijeron que las cosas pro domino suo claman (claman
por su duefio). cierto, pero ain mas cierto que para servir a los hombres las cosas claman por un duefio cuando
la muerte arrebata a quien lo era”. .

* Maria Elena Cobas Cobiella

En la actualidad es Profesora Contratado Doctor de la Universidad de Valencia. Licenciada en Derecho en la Universidad
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Cabria preguntarnos ;qué sentido tendrfa la vida, si no fuéramos recordados, y mds
aun, si nuestra memoria, como vestigio de la dignidad humana no fuera protegida®
Sin contar, que una sociedad sana debe velar porque su pueblo sea recordado con

la dignidad y el honor que le corresponde.

Los llamados derechos de la personalidad se extinguen por la peculiar naturaleza
de los mismos; pero no por ello, la cuestidn queda solventada, su extincidn viene
dada porque con la muerte se extingue la personalidad, y no cabe otra opinidn,
bien en base al Cédigo Civil que es claro en este sentido?; bien en correspondencia
con el propio orden natural de la vida, y con la doctrina que ha sido concluyente
en este sentido®. Dejando clara la cuestidon de que con la muerte se extingue la
personalidad, aparece la problemdtica juridica, de extender esta proteccidon mas alld
del fallecimiento de quien fuera titular de determinados derechos (honor, intimidad
e imagen); los llamados derechos de la personalidad.

De esta forma surge el concepto de memoria defuncti o personalidad pretérita
para paliar la situacion que se genera. Comparto mds, en este orden de cosas el
concepto de memoria, que de personalidad, porque con la muerte se extingue
la personalidad juridica y porque en definitiva la LO /1982, de 5 de mayo, de
Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia
Imagen, ha seguido un tratamiento diferente, a los que han de “atribuirse”, por
llamarlo de alguna manera, el derecho de proteccién y las acciones correspondientes

para purgar el buen nombre, la imagen o la intimidad de quien ya, no lo puede hacer,

3 Dice Lezama LiMA, J.: La expresion americana, EC.E, Tierra Firme, México, 1993, p 23-24:“Recordar es un hecho
del espiritu pero la memoria es un plasma del alma”, En este sentido lo explica claramente y con conviccion
sefiala ALoNso PErez, M.:“La proteccion civil de la personalidad pretérita. Regulacion positiva”, en AA.VV.: Libro
Homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, Tomo |, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Espania, Servicio de Publicaciones de Murcia, 2004, p. | 18:“El non omnis moriar horaciano es incuestionable.
El hombre nuca muere del todo. Perdura en el recuerdo, en sus obras, en los sentimientos de parientes, amigos
e instituciones. Hay una continuidad historica, afectiva y espiritual de unos hombres con otros. Dentro de esta
conexion indefinida de unos seres con otros, tiene sentido la successio in universum ius y la proteccion de la
memoria defuncti, que es tanto como proteger lo imperecedero de él: recuerdos, afectos, buen nombre”.

4 Téngase en cuenta lo previsto en el art. 32 CC

Vid YzQuierpo ToLsaba, M., en AA.VV.: Tratado de Responsabilidad Civil (coordinado por L.F. ReGLErRo CAMPOS),
Aranzadi, Pamplona, 2002, p. | I58: “Se entiende que aunque la muerte del sujeto de derecho extingue los
derechos de la personalidad, la memoria de aquél constituye una prolongacion de esta Ultima que debe ser
también tutelada por el Derecho”. En este sentido sefiala MoNTEs PeNADEs, V.L., en Derecho Civil. Parte General.
Derecho de la persona (coordinado por F. BLasco Gasco), Tirant Lo Blanch, Valencia 2003, p. 193, al referirse a
la extincion de la personalidad y a aquellos bienes que se mantienen: “Otros bienes, en cambio, permanecen y
cabe una tutela post mortem, en defensa de lo que se ha denominado personalidad pretérita, que se organiza
de modo distinto. Unas veces, se confia a los herederos, como ocurre en temas de acciones de filiacién, y con
el derecho de rectificacion, segun el articulo |° de la Ley Organica 2/1984, de 26 de marzo. Otras veces a la
persona que ha designado el difunto o, en su defecto a los parientes o al Ministerio Fiscal.Asi en el caso de las
acciones de proteccion del honor, la intimidad o la imagen (articulo 4° a 6°, Ley Organica 1/1982 de 5 de mayo).
Todo ello implica que ciertos bienes o derechos fundamentales o de la personalidad subsisten después de la
muerte. Lo mismo ocurre con el reconocimiento de la atribucion de la obra intelectual o artistica al autor y
el derecho a la integridad de ésta (articulo |5 de la Ley de 12 de abril de 1996)”. Rivas MARTINEZ, ].J: Derecho de
Sucesiones, Comtin y Foral, Tomo |, 4* ed., Dykinson, Madrid, 2009, pp. 23-24, afirma: “Hay, pues, derechos, no sélo
personalisimos, sino inherentes a la persona del causante que, perviven tras su fallecimiento, a fin de proteger
la personalidad pretérita del mismo”.
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extendiendo la proteccidon a parientes, el Ministerio Fiscal y no solamente a los
herederos.

El origen de la problemdtica desde mi punto de vista, se halla en la naturaleza
de la herencia y los elementos que la componen vy en la sucesién mortis causa, la
cual comprende la totalidad de las titularidades tanto activas como pasivas que
componen el acervo hereditario del causante que no se extinguen por su muerte,
tal como advierte el art. 659 CC, el cual no describe o fija el contenido de la
herencia, ni se pronuncia acerca de que sean heredables algunos de sus elementos.

La doctrina en general ha mantenido diversas tesis para explicar la naturaleza de
la memoria pretérita, asi tenemos algunos autores que sefialan que la trascendencia
de la existencia de la persona, hace que haya que proteger su memoria y el
recuerdo, entendiendo que la misma no se puede sdlo apreciar desde el punto
de vista corporal sino que comprende bienes inmateriales en los que la muerte
no incide de forma tan directa’, otro grupo de autores por su parte consideran
que se trata de proteger a los miembros de la familia y algunos sefialan que quien
acciona asumiendo el papel de defensor; si resulta afectado también tendrd derecho
a ser indemnizado. ALoNsO PERez’ aprecia tres manifestaciones sustanciales de la
memoria defuncti como prolongacion de la personalidad extinguida por la muerte
en las personas encargadas de tutelarla; como residuo inextinguible de la dignidad
humana y como lazo de unidn entre vivos y muertos que fragua la historia individual
y colectiva, mientras que el profesor DE VERDA, explica la naturaleza especial este
derecho cuando dice: 'sin embargo, a mi parecer, cabe dudar de si lo que aqui se
repara es un dafio moral por intromisién en el derecho al honor, intimidad o propia
imagen de una persona, ya fallecida, lo que es un poco absurdo, ya que la muerte
extinguid su personalidad ( ex articulo 32 del Cédigo civil); o, si, por el contrario, lo
que se repara es el dafio moral que experimentan los parientes mds proximos, al
haberse cuestionado la reputacion de un familiar difunto, haberse desvelado datos
privados o haberse utilizado la imagen del mismo sin el consentimiento de aquéllos’™,
y con ello, me atrevo a asegurar, justifica uno de los supuestos que contempla la
LO 1/1982, cuando permite, que aun habiendo fallecido el titular de los derechos,
puedan emprender acciones el circulo familiar del difunto’.

6  Dice al respecto Rovira Suero M. E., en AAVV.: Tratado de Responsabilidad Civil (coordinado por L.F. ReGLero
Campos), Aranzadi, Pamplona, 2002, p. 430: “Lo que se trata es de proteger la memoria del fallecido lo cual es
facilmente explicable desde un punto de vista metajuridico dada la trascendencia de la existencia de la persona
que hace que determinados bienes de la personalidad,aquellos que integran su patrimonio moral,no presupongan
en todo caso la necesidad de actuacion de un titular vivo, sino que pueden mantenerse en el presente en forma
de un recuerdo. Precisamente esa innegable realidad del recuerdo es la que resulta protegida por el mencionado
art. 4 siguiendo el ejemplo de otros paises de nuestro entorno (Alemania, Francia, Portugal, etc.)”.

7 Vid.ALonso Perez, M.:*“Proteccion civil”, cit., p. 120.

8  Vid DeVERDAY BeAMONTE, J.R.:“Libertad de creacion literaria y proteccion post mortem del derecho al honor”,
Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional 51/2008, de 14 de abril,““La Ley, Revista Juridica Espafiola
de Doctrina, Jurisprudencia y legislacion”, n® 7090, 2009, pp. 6-7.

9  Hablo de difunto, porque resultaria no ajustado a la normativa de derecho positivo, hablar de causante, al no
tratarse de un supuesto de derecho hereditario, aunque esta cuestion nazca con la apertura de la sucesion.
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Por ello la solucidn que se ha dado a la cuestidn pasa por diversas tesis; reflejadas
en los distintos ordenamientos juridicos, siendo desde mi punto de vista una solucién
encaminada a ofrecer el reconocimiento de acciones en el dmbito procesal, como
marco legal para la proteccion, tanto de la memoria defuncti, como del dafio en el
entorno familiar que sobrevive al causante, pero poco recreada dentro del dmbito
del derecho sustantivo porque la cualidad de heredero no abarca estos derechos,
ni entran dentro de la herencia porque la propia naturaleza de los derechos de la

personalidad impide su transmisibilidad.

Aun entendiendo esta idea central, que los derechos de la personalidad acaban
cuando acaba la vida, es innegable, que existe un mds alld de ese momento, al cual
el derecho positivo, necesita ofrecerle alguna solucidn, bien al aspecto moral del
tema, como al contenido patrimonial, que se desprende de estos derechos. ;Quien
mejor, cabria preguntarse, que los mds cercanos al difunto, la familia y los herederos?,

aunque este punto no ha gozado de unanimidad en la doctrina'®.

Los tribunales en general en sede de Derecho comparado tampoco han
mantenido una unanimidad sobre el tema. Los tribunales suizos consideran que los
herederos actian casi directamente en estas cuestiones, casi por derecho propio,
porque los recuerdos de los que ya no estdn se incorporan a nuestro propio yo.
En Francia algin autor ha defendido la idea de que los herederos reciben por via
hereditaria las facultades necesarias para defender la memoria del causante (término

bien empleado en este contexto), mientras Espafia ha optado por otra linea.

YZQUIERDO TOLSADA considera que, mds que una condicién de heredero lo que
existen es un conjunto de acciones de proteccion para después de la muerte del
disponente y considera que este defensor de la memoria guarda semejanza con la
figura del albacea testamentario''. Aunque cabe sefialar; que la comparativa con el
albacea testamentario, entonces no serfa ajustada al primer planteamiento, porque el
ejecutor testamentario nace sdlo como expresién de la Ultima voluntad del testador;
sin contar que por demds de admitir esta posicién, se dejarfa sin efecto a los otros
parientes y familiares, o la propia Fiscalfa, que no han sido designados por la sucesion
testamentaria'?.

10 A contrario sensu ALonso Perez, M.:“Proteccion civil”, cit., p. 121.

Il Sefala en este sentido YzQUIERDO ToLsADA, M., en AA.VV.: Tratado, cit., | 158, que “es una suerte de disposicion
inter vivos de las acciones protectoras, efectuada para después de la muerte del disponente.A lo que mas se
parece este defensor de la memoria es al albacea testamentario autorizado por el testador para cometidos
distintos de los habituales (art. 901 CC), pero siempre que no se pierda de vista que los beneficiarios de la
actuacion procesal, y a quienes habra de rendir cuentas de la gestion no son aqui los herederos (art. 907, parr.
1° CC), sino las personas enumeradas en el art 4.2 (art 9.4)”. Esta analogia con la figura del albacea sirve al
propésito de entender la cuestion, pero queda alejada de la naturaleza peculiar del ejecutor testamentario.

12 Vid Cosas CosieLLa, M.E: El albaceazgo, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor; 2007, pp. 59 y ss. en relacion a la
naturaleza juridica del albacea.
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Los conceptos de heredero, cualidad de heredero, herencia siguen generando
cierto temor, permanece latente en relacién a los derechos de la personalidad y
su proteccién un cierto temor'®, prefiriéndose hablar en términos de memoria
pretérita, proteccion post mortem a derechos que, ya se han extinguido, pero que
no acaban desde mi punto de vista de clarificar la cuestién. Si leemos atentamente
el citado cuerpo legal (LO 1/1982) y dentro de ellos, los arts. 4 y 5, si bien, en el
art. 5, se hace referencia a parientes, nétese que sélo son los mds cercanos, y no
corresponde ese derecho a nadie ajeno al ambito familiar; salvo, que haya habido un
testamento; en cuyo caso tendrdn los designados en él, la condicién de sucesores
testamentarios y prevalecerd la ley de la sucesidn, que es la voluntad del testador'.
Pero no cabe la menor duda, que el legislador ha optado por otro razonamiento,
obviando la idea de cldsico corte romanista que el heredero era un continuador
de la personalidad del causante y esta es la razén de que la ambigliedad y alguna
que otra contradiccidn se detente del texto de la ley vy de las contrarias posiciones
doctrinales.

Razonamiento que bifurca los caminos, por un lado el heredero es un actor
principal en cuanto a la herencia y a las relaciones jurfdicas sucesorias que se suscitan,
y por otro lado, en lo que se refiere a la memoria del difunto y su proteccidn,
constituye un actor secundario'.

IIl. LA LEY 1/82, DE 5 DE MAYO, DE PROTECCION CIVIL DEL DERECHO AL
HONOR,A LA INTIMIDAD PERSONALY FAMILIARY A LA PROPIA IMAGEN
Y LA MEMORIA DEFUNCTI.

Con la muerte se extingue la persona y con ella la personalidad juridica tal
como ratifica el CC, de ahi que en el Derecho hereditario espafiol no cabe hablar

13 Sin embargo, cabe destacar que la cualidad de heredero, tal como la entiende algln sector de la doctrina, de
reconocido prestigio, viene dada como “cualidad personal, titulo honorifico o dignidad personal se puede ser
heredero de quien carece de bienes, porque el indigente también es, en su pobreza, soberano de los suyos, es
decir de sus parientes, y es también eslabon en la cadena que liga con vinculos religiosos a los antepasados,
dioses familiares, con la generacion que vive y con las futuras” (Rovo MarTiNEZ, Derecho Sucesorio, cit., p. | 1).

14 Es de sefalar que durante los debates en relacion a la LO 1/1982 fue objeto de debate, que el sucesor o heredero
pudiera defender desde el punto de vista patrimonial la moral del difunto, en especial el grupo parlamentario Comunista
del Congreso, siguiendo la tesis romanista del heredero como continuador de la personalidad del causante. Pero prevalecié
la posicion que ha recogido la citada Ley, de desdefiar la figura al heredero y ofrecer una mayor autonomia de la voluntad,
que abarca desde familiares o parientes hasta la figura del Ministerio Fiscal, cuya participacion se justifica con el interés
publico, aunque con unos plazos demasiado extensos para actuar, 80 afios a tenor del articulo cuarto apartado tres de
la Ley.

15 Vid ALonso Perez, M.: “Proteccion civil”, cit., p. 5. Aunque curiosamente, y a pesar de estos dos caminos, la
ley sigue valorando al heredero en cuanto a la indemnizacion, dejando al margen a las otras personas que
pueden intervenir para proteger la memoria de quien ya no esta, porque el art. 9.4 LO 1/1982, regula que: “el
importe de la indemnizacion por el dafo moral, en el caso de los tres primeros apartados del articulo cuarto,
correspondera a las personas a que se refiere su apartado dos y, en su defecto, a sus causahabientes, en la
proporcion en que la sentencia estime que han sido afectados. En los casos del articulo sexto, la indemnizacion
se entendera comprendida en la herencia del perjudicado.”
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de transmisidn mortis causa de estos derechos por tratarse de derechos de la
personalidad que por su propia y especial naturaleza se extinguen con la muerte de
su titular. Esto podria ser una primera conclusién. El art. 32 CC espafiol no da otra

alternativa, con buena ldgica juridica.

Ha sido una posicién constante de la jurisprudencia advertir el cardcter intimo
y personalisimo que ostentan los derechos de la personalidad, por su vinculacién
con la dignidad de la persona, teniendo en cuenta ademds lo previsto por el art.
10 CE como dmbito propio y reservado frente a los demds e indispensables en
cualquier cultura y modo de vida para mantener una calidad y orden minimo de la

vida humana'®.

Esta nota personalisima no ha constituido un obstdculo para que el art. 4
LO 1/1982 reconozca la denominada “tutela post mortem” de los derechos de
la personalidad siguiendo de alguna forma la tendencia de otros ordenamientos
juridicos civiles y alguna doctrina en la materia'’. Consideracién que surge, por
una necesidad préctica de resolver de alguna forma las situaciones que se pueden
producir por intromisiones en la memoria de una persona ya fallecida; porque resulta
claro, que al fallecido; poco, ya le puede afectar esto y sin embargo, si a su familia y
a ciertos intereses que protege también la ley como el interés general y social, asf
como a interés histérico, cientifico o cultural relevante'® . Sin embargo cabe decir
que la redaccion del art. 4.1 de la Ley, no es del todo adecuado, porque establece el

ejercicio de acciones para proteger el honor; la intimidad o la imagen de una persona

16  SAP Caceres 26 abril 2004 (JUR 2004, 147675).

17 Como por ejemplo el CC italiano que en su art. 10 concede a los familiares del difunto (padres, conyuges
e hijos) la facultad de accionar contra la persona que ha abusado de la imagen de otra y obtener por tanto
que le sean reparados los dafios y perjuicios. La doctrina francesa reconoce alguna proteccion juridica a los
derechos de la personalidad que puede ser ejercitada por los parientes del titular de los mismos insistiendo
en todo caso que pueden actuar como miembros de la familia y no como sucesores, al tratarse de derechos
extrapatrimoniales. Vid Perreau, E. H:«Des droits de la personnalité », « Revue trimestrelle de Droit Civil »,
pp- 526 y ss.Aunque es de significar que la citada doctrina francesa ha sido reacia a admitir la existencia de una
memoria pretérita por entender que no es posible hablar de los derechos de los muertos porque no existen.
Vid BEIGNIER, B: « La vie privée: un droit des vivants » (D 2000, Jur 372). La doctrina civil argentina considera
la normativa en la materia insuficiente y restrictiva al considerar que deben ampliarse los legitimados para el
reclamo del dafio moral, de ahi que los proyectos de CC han consagrado normas mas generosas en la materia,
en este sentido comenta PAreLLADA C., en AA.VV.: El Dafio moral en Iberoamérica” (coordinado por G. M. Pérez
FueNTEs), Universidad Juirez Auténoma de Tabasco, Programa de mejoramiento del profesorado, Secretaria de
Educaciéon Pablica, México, 2006, p. 44:“Asi, el Proyecto de Codigo Civil unificado con el Codigo de Comercio
de 1998, contiene en el numeral 1689 una norma que dispone que la persona humana damnificada directa tiene
legitimacion para accionar por la satisfaccion de su dafio extramatrimonial. Si sufre una gran discapacidad, o del
hecho dafioso resulta su muerte, también tienen legitimacion a titulo personal, segun corresponda conforme a
las circunstancias, el conyuge, los descendientes , los ascendientes, y quienes convivan con ella recibiendo trato
familiar ostensible. Los tribunales tienen atribuciones para asignar legitimacion a otros sujetos, en los casos
especiales en los que el hecho tiene un grado de repercusion en el reclamante que excede del ordinario, habida
cuenta de su vinculacion con el damnificado y las demas circunstancias”.

18 Este Ultimo a tenor de lo que regula el art. 8.1 LO 1/1982. Vid STS 21| diciembre 1994 (R} 1994, 9775), (Caso
“La Chulapona”), donde se opté por el interés cultural relevante en vez de la defensa de | valor patrimonial
que puede tener la imagen de la fallecida, donde ademds se niega siguiendo la tesis mantenida por el TC, que el
recurso de amparo sélo es a favor de las personas vivas,y que puedan ser protegidos por via judicial, al tratarse
de una cuestion de legalidad ordinaria.
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fallecida, y, esto es desacertado los muertos ya no tienen ninguno de estos atributos,
no se les puede dafiar. Sdlo se les puede reivindicar su memoria'’.

La LO 1/1982 trata la cuestion, ya desde el Predmbulo de la misma que entiende
que el respeto a la memoria del que ha fallecido constituye una prolongacion de
aquel y debe ser protegida®, estableciéndose con esta regulacién un supuesto
de legitimacién especial y peculiar del ejercicio de acciones con posterioridad
al fallecimiento de la persona que ostentaba la titularidad del derecho. Por
tanto, si bien se produce la extincién de los derechos de la personalidad por su
naturaleza consustancial al hombre, subsisten y son transmisibles las acciones que
corresponderfan en su caso al causante, a los herederos en esta condicién o a
los familiares o parientes como miembros de la familia, aunque interesa destacar
que estas acciones que se transmiten no forman parte de la herencia. Este es el
modelo que sigue la citada Ley; solventando de alguna forma la cuestidn, al sustituir
“herederos “por parientes”; dejando asf al margen la posible transmisibilidad mortis
causa, y salvando en cierto modo la idea de que estos derechos puedan ser objeto
de la herencia®".

Esta regulacidn favorece la existencia de una tutela post mortem en defensa
de lo que ha llamado algin sector de la doctrina como personalidad pretérita,
que constituye en definitiva una forma de organizacién de las personas sobre las
cudles recae la posibilidad de accionar cuando han sido vulnerados determinados
derechos de la personalidad entre los que se encuentran el honor, la imagen vy la
intimidad. De ahi que, una vez fallecido el titular de los citados derechos, la LO
|/1982 establece ciertas normas de naturaleza especial o peculiar para los casos en
que se produzca intromisidn de los derechos de una persona fallecida o los derechos
de una persona que fallece posteriormente a la lesién. En este sentido la doctrina
jurisprudencial ha considerado que los herederos puedan sustituir al causante en
determinadas acciones, reconociendo ademds su cardcter personal, mientras que en
otras ocasiones ordena la extincién automdtica de las mismas?.

19 En cualquier caso cabe decir que es un intento legislativo de valor para reafirmar la memoria defuncti,y en ese
sentido es un logro, con independencia de la desacertada técnica juridica empleada.

20 Se sefala en el mismo:“Aunque la muerte del sujeto de derecho extingue los derechos de la personalidad la
memoria de aquél constituye una prolongacion de esta Ultima que debe también ser tutelada por el Derecho,
por ello, se atribuye la proteccion en el caso de que la lesion se hubiera producido después del fallecimiento de
una persona a quien ésta hubiera designado en su testamento, en defecto de ella a los parientes supervivientes,
y en ultimo término, al Ministerio Fiscal con una limitacién temporal que se ha estimado prudente”.

21 Cito en este sentido a PALAZON GARRIDO: “La proteccion post mortem del contenido patrimonial del derecho
a la propia imagen (Consideraciones al hilo de la sentencia del Tribunal Supremo Federal Aleman de | de
diciembre de 1999: Caso Marlene Dietrich)”,AC, Doctrina XXX, p. 512 :“En definitiva, la LO 1/1982 articula la
mera posibilidad de defensa del contenido moral y patrimonial de la imagen del fallecido pero, en puridad de
conceptos, no su supervivencia tras la muerte del titular ni mucho menos su transmisibilidad mortis causa.Y ello
porque ndtese que la supervivencia del contenido econémico del derecho y su heredabilidad no sélo supone
la legitimacion para ejercitar, en su caso, acciones frente a eventuales intromisiones, que constituye el aspecto
negativo del problema, sino también la posibilidad de que aquellos que han adquirido dicho contenido. realicen
negocios juridicos cuyo objeto sea la imagen del fallecido”.

22 Vid ATC 242/1998, de || noviembre 1998, que sefala: “Asi, mientras el ordenamiento juridico permite en
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En el intento de justificar la citada proteccion de estos derechos, asi como la
sucesion procesal en la continuidad del ejercicio de accién civil de estos derechos-
situacion que me parece muy acertada-, el fundamento de ello no debe encontrarse
en el planteamiento de que se repara un dafio moral por la intromisidn en el
derecho al honor, a la imagen o a la intimidad de quien ya ha fallecido por haberse
extinguido su personalidad; y por tanto se protege el derecho subjetivo que tuviera
en vida este titular Desde mi parecer, lo que se repara es el daio moral que se les
pueda ocasionar a los parientes mds préximos y cercanos al mismo, con fundamento
ademds en el principio universal de respeto a los que han fallecido, basados en
principios de moral, decencia y discrecidn, por una parte.Y por otra parte proteger
el recuerdo, la imagen de quien ya no estd, como “guardidn de la memoria del
causante’?, alejando asi el fantasma de la herencia y del heredero.

Dentro de este tema se puede presentar una cuestion interesante, que es el
llamado derecho al olvido o derecho al deshonor, como derecho a no ser reabierta
una herida, so pena de hacer mds dafio a la familia del difunto, derechos desconocidos
en la legislacién espafiola en relacidn a los derechos de la personalidad®.

En este sentido es interesante que la doctrina mds antigua® en la materia,
razonaba que era valido el ejercicio de las acciones que se encontraban pendientes
al momento del fallecimiento del causante, no asf las posteriores a su fallecimiento, en
contraposicion con la LO /1982 que regula acciones que nacen con posterioridad
a la muerte del causante.

Aungue si atendemos consecuentemente a todas las razones doctrinales que
aparecen en torno a esta problemdtica; pudo perfectamente el legislador tratar esta
cuestién desde distintos puntos de vista; bien como una sucesién andmala o especial
o como facultades que nacen ex novo para determinados sujetos o entendiendo
que la legitimacion trae causa en los herederos. Pero concedid la legitimacién al
cényuge, ascendientes, descendientes y hermanos (art. 4.2).

ocasiones que los herederos pueden sustituir al causante en el ejercicio de ciertas acciones personales por la
repercusion que puede tener para aquéllos, como ocurre en relacién con el derecho al honor y a la imagen; en
otras ocasiones es la propia ley la que impide expresamente esa posibilidad de sucesion procesal, ordenando la
extincion automatica de la acciéon cuando se produce el hecho de la muerte, tal como se dispone, por ejemplo,
en el articulo 88 del Cédigo Civil en relacion con el ejercicio del divorcio”.

23 Sawvapor CobercH, P: ;Qué es difamar? Libelo contra la Ley del Libelo, Cuadernos Civitas, Madrid, 1987, p. 36-37.

24 Vid ALonso PErez, M: “Dafios causados a la Memoria del difunto y su reparacién”, http://www.asociacionabogadosrcs.
org/congreso/ponencias3/PonenciaMarianoAlonsoPerez.html, p.13.

25 Rovo MarTiNEz, Derecho Sucesorio, cit., p. 23, “Se extinguen, ademas con la muerte del titular los Ilamados
derechos de la personalidad, tales como el derecho al nombre, a la imagen, al honor, al derecho moral de autor,
etc.; pero es de tener en cuenta que subsisten y son transmisibles a los herederos las acciones ya deducidas en
juicio por el de cuyus. Por otra parte, tanto los herederos, en cuanto tales, como los préximos parientes, por
ser miembros de una familia, cuya dignidad o deshonor les alcanza, pueden ejercitar directamente las acciones
encaminadas a velar por la memoria del fallecido preservandola de ultrajes postumos”.
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Con esta regulacion se amplian los mecanismos de proteccion de estos derechos:
el honor, la intimidad personal y familiar y la propia imagen hasta después de la
muerte de la persona que ostentara la titularidad de los mismos?, aunque realmente
no es un caso de transmisién mortis causa; cuestion, justificada en la LO /1982,
Simplemente se protege la memoria defuncti.

La citada Ley distingue dos supuestos de personas con derechos a instar la
proteccidn y la tutela juridica: en primer lugar a los que se hayan designado en
el testamento que puede ser un extrafio ajeno a la familia e incluso una persona
juridica sin que tengan que ser precisamente personas que ostenten la condicidn
de herederos forzosos, por otra parte, en el art. 42 se establecen un grupo de
parientes y el cdnyuge que sobrevivan al titular del derecho, también con legitimacion
para accionar pero en cuya regulacién no se respetan los llamados o el orden para
suceder que sigue el CC¥, todo lo cual me hace insistir en la idea de que, no se ha
pensado en estas personas como herederos o sucesores del titular del derecho de
la personalidad en el sentido etimoldgico v juridico de la palabra?.

El fundamento esencial que se esgrime para sustentar el ejercicio de las acciones
es valido visto en su conjunto pero no completa los distintos supuestos que regula la
Ley, ya que el criterio mayoritariamente defendido es el deber de proteccidn familiar;
lo cual no encaja con lo previsto en el art. 4 LO /1982 que reconoce el derecho
a ejercitar las acciones a la persona designada en el testamento que incluso puede
ser una persona juridica o un extrafo al entorno familiar o inclusive un pariente que
no coincida con los herederos con derechos legitimarios”, extendiéndose incluso al

26 Tal como se advierte en el Preambulo de la Ley cuando establece: “En los articulos cuarto al sexto de la Ley
se contempla el supuesto de fallecimiento del titular del derecho lesionado. Las consecuencias del mismo en
orden a la proteccion de estos derechos se determinan segin el momento en que la lesion se produjo. En el
caso de que la lesion tenga lugar antes del fallecimiento sin que el titular del derecho lesionado ejerciera las
acciones reconocidas en la Ley, sélo subsistiran éstas si no hubieran podido ser ejercitadas por aquél o por su
representante legal, pues si se pudo ejercitarlas y no se hizo existe una fundada presuncién de que los actos
que objetivamente pudieran constituir lesiones no merecieron esa consideracion a los ojos del perjudicado o
su representante legal. En cambio, la accién ya entablada si serd transmisible porque en este caso existe una
expectativa de derecho a la indemnizacion”.

27 Si tenemos en cuenta lo previsto en el art. 807 CC podemos apreciar que la LO /1982 en su articulado no
toma en consideracion lo previsto en materia testamentaria y de legitimas al hacer mencién a la persona
que se designe en el testamento como defensor de la memoria, cuya regulacion se aparta de los postulados
tradicionales en materia de sucesion mortis causa. Por otra parte la ausencia de personas que en ausencia
de testamento deben proteger la personalidad pretérita del titular tampoco se fundamenta en los principios
y llamados que informan la sucesion intestada tal como lo regula el Cédigo Civil en sus articulos 913, 930 y
siguientes que regulan el orden de suceder segun la diversidad de lineas, aunque a mi juicio la falta de prelacion
o preferencia de los parientes en este sentido pueden generar problemas debiendo haberse marcado un orden
entre ellos respecto a la legitimacion para el ejercicio de la accion.

28 Justifica esta idea DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Libertad de creacion literaria”, cit., pp. 6-7,“A este respecto, hay
que observar que es a los familiares, a quienes el articulo 4 de la Ley Organica atribuye legitimacion activa para
ejercitar la accion; e igualmente, el articulo 9.4 de la Ley les sefiala como acreedores de la indemnizacion; y no,
a los herederos del difunto, como, en cambio, establece el mismo precepto, en los casos de sucesion procesal
de la accion, ya ejercitada en vida de la persona fallecida en el curso del proceso”. Continta el citado autor
haciendo una analogia entre la indemnizacion por causa de muerte, que corresponde a los familiares proximos
del difunto y no, a los herederos con la cuestion, que se suscita en la proteccion postuma de los derechos de la
personalidad”.

29 Hay que tener en cuenta que si bien el testamento generalmente contiene disposiciones testamentarias es
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Ministerio Fiscal en virtud de lo previsto en el art. 4.3 LO /1982 La intervencidn
del citado Ministerio aparece avalada por el interés publico o social, protegido
constitucionalmente, pero sélo en defecto, de aquellos, que en buena lid, deben ser
los corresponsales de este derecho™.

Es destacar asimismo la reciente modificacion de la LO /1982, en virtud de la
LO 5/2010, de 22 de junio®', que amplia la accidn en caso de fallecimiento por via
penal:“En los supuestos de intromisién ilegftima en los derechos de las victimas de
un delito a que se refiere el apartado ocho del articulo séptimo, estard legitimado
para ejercer las acciones de proteccion el ofendido o perjudicado por el delito
cometido, haya o no ejercido la accién penal o civil en el proceso penal precedente.
También estard legitimado en todo caso el Ministerio Fiscal. En los supuestos de
fallecimiento, se estard a lo dispuesto en los apartados anteriores”.

En todo caso cualquiera que sea el fundamento que le concedamos a estas
acciones, debe distinguirse entre los derechos de la personalidad del fallecido v los
que ostentan las personas vivas de su entorno por tratarse de situaciones diferentes,
aunque teniendo en cuenta que siempre se trata de proteger la memoria defuncti®?.

Ambas situaciones confluyen y ain cuando la muerte de la persona hace
que pierda su esencia corporal hay aspectos y cuestiones que por su naturaleza
inmaterial perduran. Resulta interesante la distincién que hace desde el punto de
vista doctrinal, la autora RoviRa SUEIRO entre los derechos del fallecido v los derechos
de la familia o personas vivas relacionadas con él, porque confluyen espacios o zonas
comunes entre el patrimonio moral del difunto y los propios intereses morales de
los familiares; lo cual permite invocar un derecho propio®. Hasta aquf, la explicacion

igualmente valido aquél que contenga simplemente una designacion para el ejercicio de determinadas acciones
donde puede encontrarse la de proteger los derechos de la personalidad. También puede igualmente darse
la situacion que el titular de los derechos carezca de herederos legitimarios y quien designe como heredero
universal deba asumir como tal la defensa de los derechos de la personalidad.

30 Elfundamento de esta actuacion se encuentra en el art.4. 3 de la citada Ley, en correspondencia con el principio
constitucional que sienta el art. 124 CEy el art. | de la Ley 50/1981 de 30 de diciembre por la que se regula
el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal. Mas sobre este tema, ALonso PErez, M.: “Proteccion civil”, cit., pp.
126-127.

31 Se anade el apartado 4, en el art. 4 en virtud de la LO 5/2010, que a su vez modifica la LO 10/1995, de 23
de noviembre, del CP. Igualmente se entiende como intromision legitima lo previsto en el articulo séptimo,
apartado 8, agregado también en razén a la Ley 5/2010 que regula:“La utilizacion del delito por el condenado
en sentencia penal firme para conseguir notoriedad publica u obtener provecho econémico, o la divulgacion de
datos falsos sobre los hechos delictivos, cuando ello suponga el menoscabo de la dignidad de las victimas”.

32 Vid ALonso Perez, M.:“Dafios causados, cit., p.17.

33  En este sentido resulta interesante el planteamiento que hace RovirRA SUEIRO: Lecciones, cit., pp. 430- 431, al decir:
“A nuestro juicio es preciso buscar una justificacion acorde con las peculiaridades de su prevision legal. En tal
sentido consideramos que debe partirse de la diferenciacion entre los derechos de la personalidad del fallecido
y los derechos de la personalidad de las personas vivas ligadas a él. Respecto de los primeros,aun cuando fuesen
ejercitados por los familiares se trataria de derechos distintos de los eventuales derechos de éstos derivados
de su propia relacion con el difunto, asi el derecho de un cényuge viudo por el atentado del honor del fallecido
es distinto del derecho al honor socialmente reconocido al cényuge fallecido. En relacion a los segundos, la
explicacion se encontraria en el hecho de que las relaciones de afecto diluyen el patrimonio moral del fallecido
con el de sus familiares de tal suerte que existen zonas comunes a ambos patrimonios que son, en definitiva, las
que permiten a éstos invocar un derecho como propio.Asi las cosas, la dificultad se circunscribiria al porqué de
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es plausible, el problema es cuando intervienen otras personas llamadas por la ley,
como el Ministerio Fiscal, ya que resulta complicado hablar de derecho propio o
incluso acreditar un interés general o social para proteger la memoria de alguien;
sobre todo si ha pasado mucho tiempo *,

La regulacion de la Ley en este tema es de corte generalista y deja muchas
cuestiones sin resolver, para lo cual habrd que atenerse a lo previsto en el CC
en materia de Derecho de Sucesiones y de Derecho de Familia; habida cuenta el
cardcter supletorio del Cddigo. El art. 4 no hace mencidn al tipo de testamento;
tampoco se soluciona el supuesto que se plantea, si toda la herencia estd distribuida
en legados. Otras cuestiones que quedan sin resolver son las concernientes a la
institucion de heredero sujeta a una sustitucion hereditaria, vy si le corresponde
la accidn al sustituto en caso que el primer designado no acudiera a la sucesién o
cdmo resolver la cuestion que se plantea, si el heredero instituido en el testamento
post muere a su vez, sin aceptar ni repudiar la herencia; si heredarfan los sucesores
del transmitente en virtud del art. 1006 CC, o si el testador nombré albacea, hasta
ddnde alcanzan sus facultades; y si dentro de ellas, se incluye la de ejercer acciones
civiles para reivindicar la memoria del testador.

Finalmente, las uniones more uxorio no pueden ejercitar estas acciones; pues
la ley en este punto es clara, sélo hace mencién al cényuge, sin embargo la
reciente Ley 5/2012, de I5 de octubre, de Uniones de Hecho Formalizadas de
la Comunidad Valenciana en su art. 14 regula que "si durante la unién de hecho
formalizada tuviere lugar la muerte o la declaracion de fallecimiento de alguna de
las personas convivientes, quien sobreviva ocupard en la sucesidn la misma posicion
que corresponde legalmente al cdnyuge supérstite”, por tanto las parejas de hechos
formalizadas pueden acceder; si asf la ley lo permite a las acciones para reclamar la
proteccion de los derechos de la personalidad en caso de fallecimiento de uno de
los miembros de la pareja.

I1l. ENFOQUE DE LA JURISPRUDENCIA.

Hay unanimidad en un amplio sector de la jurisprudencia en entender que los
derechos de la personalidad, el honor, la intimidad y la imagen que se regulan en
el art. 18 CE constituyen derechos fundamentales que se vinculan con la persona,

la proteccion de los derechos al honor, intimidad y propia imagen cuando éstos no trascienden a las personas
relacionadas en el art 4.2 y cuando son ejercitados por la persona designada en testamento o por el Ministerio
Fiscal”. CABEZUELO ARENAS A.L: “Breves notas sobre la proteccion post mortem de honor, intimidad e imagen”,
“La Ley”, 1999-1, 1580 también desarrolla la cuestion separando los intereses que confluyen y que dan origen a
acciones distintas, por la propia naturaleza de los intereses que se defienden, en un caso el interés ajeno cuando
se protege el nombre de quien ha fallecido y en el otro caso las consecuencias negativas que trae para la familia
las ofensas a la memoria de quien ya no esta.

34 Lo explica acertadamente ALoNso PErez, M.:“Proteccion civil”, cit., p.127.
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con la personalidad y con la dignidad humana. Idea que fundamenta por tanto
las caracteristicas que tienen los mismos de intransmisibilidad, indisponibilidad,
irrenunciables e imprescriptibles®, lo que implica la existencia de un espacio o
entorno reservado a cada persona y vinculados a su existencia®®, siendo la persona
cuyos derechos hayan sido lesionados a los que corresponde la legitimacién
activa para ejercitar la accién de reparar el dafio haciendo efectiva por tanto la
responsabilidad civil de quien ha invadido esta esfera de intimidad.

Sin embargo aln y a pesar de la naturaleza personalisima de los derechos de la
personalidad que no es desconocida, el ordenamiento juridico espafiol reconoce la
existencia de medidas de tutela o proteccidn a estos derechos; hecho que tampoco
ignora la jurisprudencia al tratar esta materia al advertir y admitir la existencia de
diversas manifestaciones de los mismos, que aunque se desvinculan de la persona
en cuestion afectada por la intromision en sus derechos pueden ser ejercidos por
determinadas personas.

La jurisprudencia ha considerado que el fundamento de esta proteccién se
encuentra en la relacién familiar”, en el vinculo que existe entre determinados
aspectos o momentos de la vida de cada persona y su entorno, de ahi que sea
necesario evaluar cada caso Y situacion en concreto por las afectaciones que pueden
padecer padres, cdnyuges e hijos en general®.

35 Vid Montes PeNapes,V.L: Derecho Civil cit., p.158.

36 En este sentido se pronuncia la SAP 26 abril 2004 Caceres (JUR 2004, 147675) comentando STC 134/1999,
de 15 julio 1999, apreciando que: “Lo que el art.18.1 garantiza es un derecho al secreto, a ser desconocido,
a que los demas no sepan qué somos, o lo que hacemos, velando que terceros, sean particulares o poderes
publicos, decidan cudles sean los lindes de nuestra vida privada pudiendo cada persona reservarse un espacio
resguardado de la curiosidad ajena, sea cual sea lo contenido en ese espacio. Del precepto constitucional se
deduce que el derecho a la intimidad garantiza al individuo un poder juridico sobre la informacién relativa a su
persona o a la de su familia, pudiendo imponer a terceros su voluntad de no dar a conocer dicha informacion
o prohibiendo su difusion no consentida lo que ha de encontrar sus limites, como es obvio, en los restantes
derechos fundamentales y bienes juridicos constitucionalmente protegidos”.

37 Esta tesis entra en contradiccion con el hecho de que en estos procesos, pueda intervenir el Ministerio Fiscal
y las personas juridicas, si estas ultimas, ostentan la condicion de sucesores testamentarios.

38 En este sentido senala la STC 231/1988, de 2 diciembre 1988, F] 4°: “Debe estimarse que, en principio, el
derecho a la intimidad personal y familiar se extiende no sélo a aspectos de la vida propia y personal, sino
también a determinados aspectos de la vida de otras personas con las que se guarda una especial y estrecha
vinculacién, como es la familiar; aspectos que, por la relacion o vinculo existentes con ellas, inciden en la propia
esfera de la personalidad del individuo que los derechos del articulo 18 de la Constitucion protegen. Sin duda,
serad necesario en cada caso examinar de qué acontecimientos se trata, y cual es el vinculo que une a las
personas en cuestion; pero, al menos, no cabe dudar que ciertos eventos que puedan ocurrir a padres, conyuges
o hijos tienen normalmente, y dentro de las pautas culturales de nuestra sociedad, tal trascendencia para el
individuo, que su indebida publicidad o difusion incide directamente en la propia esfera de su personalidad.
Por lo que existe al respecto un derecho -propio, y no ajeno- a la intimidad, constitucionalmente protegible”.
Alguna jurisprudencia extiende la proteccion de estos derechos de la personalidad no sélo en relacion a la
propia persona sino respecto también de su ambito familiar sefalando en cuanto a ello en el FJ 5° lo siguiente:
“En aras de la tutela judicial efectiva, y si por las circunstancias del caso se pudiera deducir que el dafio
moral que protesta haber recibido el apelante, no lo experimentara por un atentado contra su honor, sino
por una vulneracién de su derecho a la intimidad personal y familiar o a su prestigio profesional, que ha sido
quebrantado con la indebida difusién de una noticia, que, en su perjuicio revela una situacion econémica poco
favorable, conviene advertir que,como establece la STC 20 de mayo 2002, el derecho fundamental a la intimidad
tiene por objeto garantizar al individuo un @mbito reservado de su vida frente a la accion y el conocimiento de
los demas, sean éstos poderes publicos o simples particulares. Este derecho atribuye a su titular el poder de
resguardar ese ambito reservado, no sélo personal sino también familiar, frente a la divulgacion del mismo por
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La jurisprudencia delimita claramente entre los derechos que tiene el titulary que
desaparecen con la muerte v las acciones de proteccidn civil que se pueden generar
en torno a esto. Dicha distincién fundamental se establece en orden a la dimensién
constitucional; los derechos de la personalidad son protegidos como derechos

fundamentales mientras que las referidas acciones carecen de este tratamiento®.

Mas recientemente sin embargo, y a pesar de haber sostenido, que sdlo las
personas vivas puedan tener derecho de amparo en la renombrada STC 231/1988,
en el conocido caso Paquirri, esta doctrina ha sido matizada®, pero en la solucién
final, ha cedido ante otros derechos como es el de la informacidn por ejemplo, en el
caso de la STC 43/2004, la cual no obstante, no estimd el correspondiente recurso,

lo cual ha invadido de cierta ambigliedad el tema.

Sin embargo la doctrina jurisprudencial no ha sido, ni es ajena al vinculo existente
y a la relacién innegable entre los aspectos de la vida personal y propia con los
aspectos de la vida de otra persona, en relacién al derecho a la intimidad personal
y familiar; lo que facilita la proteccion de lo que la doctrina ha llamado personalidad
pretérita, ya que teniendo en cuenta la Iégica que preside al derecho, no es posible
separar la individualidad de cada persona, su destino y ciertas situaciones en las que
se pueda ver inmersa la misma, de su entorno y de grupos de personas con las que
le unen relaciones familiares o de afecto. En todo caso relativizan la proteccion de
los derechos de la personalidad teniendo siempre en cuenta cada circunstancia en
concreto y las caracteristicas singulares que concurren en los diversos supuestos
de hecho y en correspondencia con la persona titular del derecho, de ahf que en
todo caso hay que tener en cuenta las ideas que prevalezcan en cada momento en
la sociedad v siguiendo las pautas de comportamiento que cada persona segiin sus

actos mantenga.

terceros y a una publicidad no querida. Asi, pues, no se garantiza una intimidad determinada sino el derecho a
poseerla, disponiendo a este fin de un poder juridico sobre la publicidad de la informacion relativa al circulo
reservado de su persona y su familia, con independencia del contenido de aquello que se desea mantener al
abrigo del conocimiento publico”.

39 Las agresiones a la memoria defuncti se deben reparar por via civil, no por el cauce constitucional. Resulta
representativa la STC 231/1988, de 2 de diciembre 1988, al referirse a este tema cuando advierte:“Ciertamente,
el ordenamiento juridico espafol reconoce en algunas ocasiones diversas dimensiones o manifestaciones de
estos derechos que, desvinculindose ya de la persona del afectado, pueden ejercerse por terceras personas.
Asi el articulo 9.2 de la Ley Organica 1/82, de 5 de mayo, enumera las medidas integrantes de la tutela judicial
de los derechos al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen, entre las que se incluye la eventual
condena a indemnizar los perjuicios causados; y el articulo 4 de la misma Ley prevé la posibilidad de que el
ejercicio de las correspondientes acciones de proteccion civil de los mencionados derechos corresponda a los
designados en testamento por el afectado, o a los familiares de éste. Ahora bien, una vez fallecido el titular de
esos derechos y extinguida su personalidad -segiin determina el articulo 32 del Cédigo Civil, “la personalidad
civil se extingue por la muerte de las personas”- logicamente desaparece también el mismo objeto de la
proteccién constitucional que esta encaminada a garantizar, como se ha dicho, un ambito vital reservado, que
con la muerte deviene inexistente”.

40 Vid DeVEerDA, BEAMONTE, .R.:“La proteccion constitucional del derecho a la propia imagen”,en AA.VV.: El Derecho
a la imagen desde todos los puntos de vista, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pp. 38-39.
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Se invocan por tanto derechos como pueden ser la intimidad personal y familiar
que trascienden del fallecido y que afectan a la familia y que son tenidos en cuenta
por la jurisprudencia pero partiendo del presupuesto de que se ha extinguido la
personalidad de quien ostentaba la titularidad, porque al producirse el fallecimiento
deja de existir ese dmbito vital reservado a la proteccion constitucional tal como
sefiala la propia Sentencia del Tribunal Constitucional referida anteriormente,
entendiendo que el derecho que se invoca, es el derecho a disponer de la imagen
de una persona que ya ha desaparecido y que si bien la eventual explotacién
econdmica es protegible segin lo que dispone la LO /1982 en via civil y susceptible
de poseer un contenido econdmico, este derecho no lo puede ser en via de amparo
porque una vez que fallece el titular de ese bien de la personalidad deja de existir
un verdadero objeto del derecho fundamental- que lo constituye el derecho de
la personalidad- aun cuando puedan pervivir sus efectos patrimoniales®'. Pero
teniendo en cuenta que existe un marco legal para la proteccion del ejercicio de
acciones civiles para un grupo de personas, la jurisprudencia ha abocado por la
existencia de un derecho a la intimidad de la familia en relacién al fallecido y al dolor
y circunstancias en qué se ha producido la muerte, dando lugar a acciones civiles™.

Desde el punto de vista procesal hay que tener en cuenta que si bien los arts.
4y 9 LO 1/1982 se refieren a las personas legitimadas, a la indemnizacion y a las
personas a quienes les corresponde lo cual han reconocido los tribunales, se exige
que para que pueden percibir la misma deberdn haber ejercitado la correspondiente
accién y haber sido parte del procedimiento®, evidencidndose de esta forma
que las acciones correspondan a quienes tengan un interés legftimo y que sea
debidamente acreditado como corresponde en el orden del procedimiento. Por
ello la jurisprudencia, en el andlisis de los sujetos que ostentan un interés legitimo,
ha entendido que éste es una categorfa mds amplia que la de derecho subjetivo,
precisando que la legitimacidn activa se concede a toda persona cuyo circulo juridico

41 En este sentido sefala la STC 231/1998, ya citada: “Por consiguiente, si se mantienen acciones de proteccion
civil (encaminadas a la obtencion de una indemnizacion) en favor de terceros, distintos del titular de esos
derechos de caracter personalisimo, ello ocurre fuera del drea de proteccion de los derechos fundamentales
que se encomienda al Tribunal Constitucional mediante el recurso de amparo. Por ello, y en esta via, el Tribunal
Constitucional no puede pronunciarse sobre aquéllas cuestiones que, por el fallecimiento del afectado, carecen
ya de dimension constitucional... (ya que lo que) se invoca es, en realidad, el derecho a disponer de la imagen
de una persona desaparecida y de su eventual explotacion econémica, protegible, seglin la Ley 1/1982 en vias
civiles y susceptible de poseer un contenido patrimonial, pero derecho que no puede ser objeto de tutela en
via de amparo, ya que, una vez fallecido el titular de ese bien de la personalidad, no existe ya un ambito vital
que proteger en cuanto verdadero objeto del derecho fundamental aln cuando pudieran pervivir sus efectos
patrimoniales™

42 Hay que observar, que no siempre hay unanimidad en orden a estas cuestiones.Vid STC 171/1990, de 12 de
noviembre, STC 172/1990, de 12 de noviembre,y STS 21 diciembre 1994 (R} 1994, 9775).

43 La SAP Caceres 26 abril 2004 (JUR 2004,147675) reconoce los derechos de un hijo de una persona fallecida
a ejercitar las acciones correspondientes al derecho a la intimidad y a la propia imagen, siempre y cuando
intervenga como parte en el procedimiento correspondiente. En tal sentido sefala que :“ciertamente el articulo
4 se refiere a las personas legitimadas y el art 9 alude a la indemnizacién y a las personas a quienes corresponde,
pero obviamente siempre que haya ejercitado la correspondiente accién, porque por muy legitimada que
esté alguna de las personas a que se refiere dicho precepto es evidente que para que puedan percibir la
indemnizacion a que se refiere el articulo 9 deberan haber ejercitado la correspondiente accién y haber si parte
del procedimiento”.
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pueda resultar perjudicado por la violacion de un derecho fundamental aunque la
mismo no se produjese directamente en su contra™.

44 EI ATC 385/2004, de 18 octubre, ha acordado en este sentido que el proceso constitucional no se extingue

necesariamente por el fallecimiento del demandante, en cuyo lugar se subrogan por via sucesién mortis causa,
sus herederos, advirtiendo que: “Los presupuestos formales que, en principio, permiten tal continuidad en
el ejercicio de la accién, aun desaparecido el titular del derecho litigioso, originariamente legitimado, son
litispendencia o existencia de un proceso pendiente, peticion expresa de otra u otras personas para suceder al
inicial demandante y acreditamiento del titulo justificativo de la instada sucesion. Pero junto a estos requisitos
formales ha de afadirse otro de caracter sustantivo, atinente a que tal sucesion procesal o continuidad en el
ejercicio de la pretension tenga viabilidad juridica, por tratarse de acciones o pretensiones transmisibles, o, lo
que es lo mismo, que el derecho controvertido ( en ese caso, el derecho fundamental cuya reparacion se nos
recaba en sede de amparo constitucional),y, mas precisamente, la accién ya emprendida para su reconocimiento
y proteccion, sea susceptible de ser ejercitada por persona diversa a la de su originario titular, el inicial
demandante”. Se hace ademas hincapié en dilucidar si los derechos fundamentales invocados son susceptibles
de ser ejercitados por quienes se subrogan en sus derechos y obligaciones en concepto de herederos, en
especial el derecho al honor y el derecho a la presuncion de inocencia. En este sentido resultan contrarios el
ATC 242/1998, de || de noviembre, y el ATC 58/2000, de 28 de febrero, ambos referidos a otros derechos
fundamentales como la vida y el derecho a la libertad sindical.
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RESUMEN: El dano derivado de la intromision ilegitima en el derecho a la propia imagen o en el
derecho a la proteccion de datos (entendiendo que una imagen es un dato de caracter personal),
manifestado en el uso indebido o ilegitimo de una imagen, sobre la base de la inexistencia de
una vinculacion juridica entre el causante del dafo y el afectado, puede ser consecuencia de una
transferencia internacional. La exigencia de una indemnizacién por dafios y perjuicios derivada
del tratamiento internacional ilicito de datos (= imagenes), desde la perspectiva del Derecho
internacional privado, plantea dos problemas, que estan, fundamentalmente, relacionados con la
determinacién del 6rgano jurisdiccional competente para conocer de un determinado litigio, asi
como de la determinacion de la ley aplicable para resolver el conflicto planteado.

PALABRAS CLAVE: Derecho a la propia imagen, proteccion de datos personales, transferencia
internacional de datos, competencia judicial internacional, ley aplicable.

ABSTRACT:The damage resulting from the unlawful interference in the personal image right or
the right to data protection (understanding that an image is a personal data), expressed in the
misuse or unlawful in an image, based on the absence of a legal link between the cause of damage
and affected, may be the result of an international transfer. The demand for compensation for
damages resulting from the illegal international treatment data (= images), from the perspective
of international private law, raises two problems, which are mainly related to the determination
of the court having jurisdiction to hear an particular dispute and the determination of the
applicable law to resolve the dispute in question.

KEY WORDS: Personal image right, personal data protection, international data transfer,
international jurisdiction, applicable law.
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SUMARIO: |. Planteamiento: derecho a la propia imagen, proteccion de datos personales,
y relaciones privadas internacionales. - |. La imagen como dato de caracter personal.- 2.
Intromision ilegitima en el derecho a la proteccion de datos personales y derecho internacional
privado.- ll. Competencia judicial internacional y responsabilidad no contractual derivada de la
vulneracién del derecho a la propia imagen por transferencia internacional de datos personales.-
|. El sistema espanol de competencia judicial internacional.- 2. Foro de la sumision de las partes.-
A) Foro de la sumision expresa.- B) Foro de la sumision tacita.- C) Foro del domicilio del
demandado.- D) Foro especial en materia de obligaciones extracontractuales: el “lugar donde se
hubiere producido o pudiere producirse el hecho dafoso”.- lll. Responsabilidad no contractual,
derecho a la propia imagen, y determinacion de la ley aplicable: el Reglamento “Roma II” y el art.
10.9 del CC.- |.Regla general.- 2. Derecho a la propia imagen e internet.- IV. Responsabilidad no
contractual, derecho a la proteccion de datos, y determinacion de la ley aplicable: la Directiva
95/46/CE y la LOPD.- |. Ley aplicable y Directiva 95/46/CE.- 2. Ley aplicable y LOPD.- V.
Reflexiones finales.

l. PLANTEAMIENTO: DERECHO A LA PROPIA IMAGEN, PROTECCION DE
DATOS PERSONALES,Y RELACIONES PRIVADAS INTERNACIONALES.

I. La imagen como dato de caracter personal.

Segun el ordenamiento juridico espafiol por*‘dato de cardcter personal” debemos
entender “cualquier informacién numeérica, alfabética, grafica, fotografica, acuistica o
de cualquier otro tipo concerniente a personas fisicas identificadas o identificables”,
de acuerdo con los arts. 3.a) de la Ley Orgénica 15/1999, de |3 de diciembre, de
proteccién de datos de cardcter personal (en adelante LOPD) vy 5.1.f) del Real
Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento que
la desarrolla (en adelante, RLOPD'); y, “se considerard identificable toda persona
cuya identidad pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular mediante
un ndmero de identificacién o uno o varios elementos especificos, caracteristicos
de su identidad fisica, fisioldgica, psiquica, econdmica, cultural o social” (de acuerdo
con el art. 2.a) de la Directiva 95/46/CE del Parlamento y del Consejo, de 24 de
octubre de 1995, relativa a la proteccidn de las personas fisicas en lo que respecta

| BOE num. 17, de 19 de enero de 2008.
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al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos?)®. Por
tanto, cualquier informacién puede convertirse en “datos de caracter personal” por
el simple hecho de que mediante la aplicacidn de ciertas técnicas, automatizadas
0 no, pueda llegar a ser susceptible de identificar a una persona fisica concreta?,
alcanzando no sélo a los datos relativos a la vida privada o intima de la persona,
sino también a aquellos otros datos que identifiquen o permitan identificar a una
persona, con el fin de elaborar su perfil ideoldgico, racial, sexual, econédmico o de
cualquier otra indole, o que sirvan para cualquier otra utilidad que suponga una
amenaza para el individuo®.

Este amplio concepto, permite incluir como “datos de cardcter personal”, p. €j.,
al DNL.I.o NLIF, a los nimeros de la Seguridad Social o de la mutualidad, al nombre
y apellidos, a la direccidn, al teléfono, al lugar y la fecha de nacimiento, al sexo, al
e-mail, a la direccién IR al pulso cardioldgico, o a la nacionalidad de un sujeto® Ahora
bien, no se incluyen en este concepto los datos referidos a personas juridicas, ya
que el objeto de proteccidn es la intimidad y el honor, Unica y exclusivamente, de
las personas fisicas.

Asi las cosas, entonces, jes la imagen un “dato de cardcter personal..por
supuesto que sf lo es, el art. 5.1.f) RLOPD no deja lugar a dudas al conceptuar
que se entiende por “dato de cardcter personal”:“Cualquier informacién numérica,
alfabética, gréfica, fotogrdfica, acistica o de cualquier otro tipo concerniente a
personas fisicas identificadas o identificables”. Siempre que la imagen sea visible y
reconocible, esto es, que permita la identificacion de la persona (aunque sdlo se
pudiera identificar por la propia persona afectada o la identificacion sdlo pueda
deducirse del contexto’), nos encontramos ante un “dato de cardcter personal’.

Por tanto, sin duda alguna, la imagen de una persona fisica es un dato de cardcter
personal, pues es una informacion que hace identificable a dicha persona, en la
medida en que la nitidez y calidad de la misma es suficiente para ello, al margen de

2 DOCE nim.L 281, de 23 de noviembre de 1995. Vid. Informes de aplicacion de la Directiva 95/46/CE: |) Informe
de la Comision, de |15 de mayo de 2003, “Primer informe sobre la aplicacion de la Directiva sobre proteccion
de datos (95/46)” [COM (2003 265 final - no publicado en el Diario Oficial]; y, 2) Comunicacion de la Comision
al Parlamento Europeo y al Consejo, de 7 de marzo de 2007, “Seguimiento del Programa de trabajo para una
mejor aplicacion de la Directiva sobre proteccion de datos” [COM (2007) 87 final - no publicada en el Diario
Oficial].

3 Vid. EGusQuiza BALMASEDA, M*. A.:“Intimidad del consumidor y proteccion del consumidor”, en Internet y comercio
electronico, Salamanca, 2002, pag. 137;y, KUNER, c.: European Data Privacy Law and online business, New York, 2003,
pp. 49-55.

4 Vid. MaNREsA FARRERAS, B.:*“Los datos personales en la legislacion en materia de proteccion de datos: ;Qué debe
entenderse por dato de caracter personal?, REDI, nim. 45, 16 de marzo de 2002, p. 4.

5 Vid. SSTC 202/1999, de 8 de noviembre de 1999,y 292/2000, de 30 de noviembre de 2000.

6 Y por “fichero de datos de caracter personal” debemos entender, en virtud del art. 3 de la propia LOPD,“todo
conjunto organizado —siguiendo algln criterio— de datos de caracter personal, cualquiera que fuere la forma o
modalidad de su creacion, almacenamiento, organizacion y acceso, ya sea automatizado o no automatizado”.

7 Vid. SSTS (Sala de lo Civil) 19 julio 2004,y 18 junio 1998.
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que se pueda ofrecer el nombre de la persona fotografiada®. El tratamiento y archivo
de imégenes queda bajo el paraguas de la LOPD.Y la falta de consentimiento —
entendido como autorizacidn (= declaracién por la que el titular del derecho a la
propia imagen y del derecho a la proteccion de datos)— del afectado (= persona
fisica) a la obtencién, reproduccidn, tratamiento, transmisién o difusion de su
imagen (aunque se haga sin fines publicitarios, comerciales o de naturaleza andloga),
supondrd una intromisidn en ese espacio de intimidad personal y familiar que queda
sustraido al conocimiento de terceros (= una intromision ilegitima en el derecho a
la propia imagen o en el derecho a la proteccién de datos de una persona fisica).

2. Intromision ilegitima en el derecho a la proteccion de datos personales y
Derecho internacional privado.

El dafio derivado de la intromisidn ilegitima en el derecho a la propia imagen
o en el derecho a la proteccidon de datos (imagen = dato de cardcter personal),
manifestado en el uso indebido o ilegitimo de una imagen, sobre la base de la
existencia o no de una vinculacién juridica entre el causante del dafio vy el afectado,
puede dar lugar a la exigencia de responsabilidad civil contractual (= cuando
entre el autor y la victima hubiere existido una previa relacién contractual y se
hubiere producido un incumplimiento de lo pactado), o de responsabilidad civil

extracontractual (= exigencia de una indemnizacion por los dafios y perjuicios
ocasionados).

La vulneracién de cualquiera de estos derechos fundamentales (= derecho a la
propia imagen y derecho a la proteccion de datos personales —manifestacion del
derecho a la intimidad—)'? traerd como resultado la exigencia de responsabilidad
civil objetiva, derivdndose, en la mayorfa de ocasiones, el derecho a indemnizacién
del afectado por el tratamiento de sus datos, tal y como sefiala el art. 19.1 LOPD:
“los interesados que, como consecuencia del incumplimiento de lo dispuesto en
la presente Ley [Orgdnica de Proteccion de Datos de cardcter Personal] por el
responsable o el encargado del tratamiento, sufran dafio o lesién en sus bienes o
derechos tendrdn derecho a ser indemnizados”.

8  No es necesario que se establezca una vinculacion entre la identidad de la persona y su aspecto de modo que la
imagen se predique activamente de la persona, sino que basta con que alguien sea capaz de identificar con una
imagen a una persona. Vid,, en el mismo sentido SAN 24 enero 2003;y, en sentido contrario, APARICIO SALOM, .:
“El derecho a la imagen y la proteccion de datos”, en Revista de Derecho y Nuevas Tecnologias, Num. 7,Ano 2005-1,
Cizur Menor (Navarra), p. 22.

9  Las imagenes quedan bajo el ambito de aplicacion objetivo de la LOPD; eso si, siempre que se realicen con ellas
cualquier tipo de operacion (= tratamiento) que la haga accesible (= fichero) y que sea relativa a una persona
identificada o identificables (= dato de caracter personal). Vid., en el mismo sentido, ReoLLo DeLGADO, L.: “El
derecho a la propia imagen y la imagen como dato”, en Revista Espafiola de Proteccion de Datos, Num. 5. Julio-
Diciembre 2008, Cizur Menor (Navarra), pag. | 71;y,ApAricio SALoM, ).:“El derecho a la imagen y la proteccion de
datos”, en Revista de Derecho y Nuevas Tecnologias, Nam. 7, Ao 2005-1, Cizur Menor (Navarra), pp. 27-28.

10 Vid., entre otras, SSTC 231/1988, de 2 de diciembre,y 170/1987, de 30 de octubre.
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La exigencia de una indemnizacidn por dafios y perjuicios derivada del tratamiento
ilicito de datos (= imdgenes) no excluye la posibilidad de ejercitar los derechos
de acceso, rectificacion y cancelacién frente al responsable del fichero de datos!'".
Los afectados o interesados por el tratamiento de sus datos (= imdgenes), como
titulares del derecho fundamental a la proteccién de datos, se encuentran facultados
para conocer y acceder a las informaciones que les pudieran afectar, archivadas en
bancos de datos, y controlar su calidad, permitiendo que puedan ser corregidos o
cancelen los datos inexactos o indebidamente procesados, y la disposicién sobre su
transmision.

En el dmbito del Derecho internacional privado, los problemas para el derecho a
la propia imagen / derecho a la proteccién de datos personales que plantean estan,
fundamentalmente, relacionados con la determinaciéon del drgano jurisdiccional
competente para conocer de un determinado litigio, asi como de la determinacién
de la ley aplicable para resolver el conflicto planteado. La delimitacion de ambos
aspectos serd de vital importancia ya que, como es bien sabido, cada sistema juridico
tiene establecido un sistema de normas de conflicto, en virtud del cudl se determina
quién serd el dérgano jurisdiccional competente, vy cual serd la ley aplicable para
resolver la controversia que se plantee'2. Ambas cuestiones estdn interrelacionadas: la
determinacion de la ley aplicable no es independiente de la jurisdiccién competente
(= determinacidn de la competencia judicial internacional): la obtencidn de una
sentencia que ponga fin al litigio privado internacional planteado por las partes exige:
primero, determinar el tribunal competente de todos aquellos que tienen cierta
conexion con el litigio; y, segundo, que el tribunal elegido determine la ley aplicable
al fondo del asunto.

Visto que el mundo estd dividido en Estados, que estos cuentan con su propia
organizacion de tribunales y sus propias leyes, que son diferentes de pafs a pafs;
los interrogantes son claros: jqué tribunales estatales son competentes?! y jqué
ley aplicardn? ante un litigio derivado de la vulneracidn del derecho a la propia
imagen / derecho a la proteccién de datos personales, como consecuencia de la
transferencia internacional de datos de cardcter personal? Asf, p. €}, en el caso que
nos ocupa, si una empresa domiciliada en Alemania, que se dedica a la captacion
fraudulenta de imdgenes (= datos personales) en Alemania, Espafia y Francia, para
ser almacenadas y tratadas en Alemania, recibiera una reclamacién por parte de un
sujeto espafiol con domicilio también en Espafia, por el tratamiento informatizado
y transferencia de sus datos sin su consentimiento, dos serian, entre otras, las

Il Por su parte, la reclamacion de la indemnizacion por dafios y perjuicios por vulneracion del derecho a la propia
imagen no excluye la posibilidad de ejercitar el derecho réplica (= rectificacion) y la difusion de la sentencia
(completa, los fundamentos juridicos, o el encabezamiento y el fallo)

12 Vid., sobre la materia, en particular, BING, J.: “Data protection, jurisdiction and the choice of law”», en Privacy Law &
Policy. Reporter, volume 6, 1999, pp. 92-98; y, REIDENBERG, ). R.: “Technology and Internet Jurisdiction”, en University
of Pennsylvania Law Review, Vol. 153, pp. 1951-1974.
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cuestiones iusinternacionalprivatistas a resolver: ;ante qué érganos jurisdiccionales se

deberia interponer la demanda? y jcudl serfa la ley aplicable?

[l. COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL Y RESPONSABILIDAD NO
CONTRACTUAL DERIVADA DE LA VULNERACION DEL DERECHO A LA
PROPIA IMAGEN POR TRANSFERENCIA INTERNACIONAL DE DATOS
PERSONALES.

I. El sistema espanol de competencia judicial internacional.

La determinacién de la competencia judicial internacional en materia de
reclamaciones por el tratamiento inconsentido de imdgenes (= vulneracion del
derecho a la propia imagen o del derecho a la proteccién de datos), derivadas
de una transferencia internacional de datos de cardcter personal, nos lleva a un
laberinto normativo de intrinseca complejidad, ya que se acumulan fuentes de origen
diverso: institucional o comunitario, convencional y auténomo. Asf, debemos acudir
a los siguientes instrumentos normativos: 1°) al “limitado'* Convenio relativo a la
competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, hecho en Bruselas, el 27 de septiembre de 1968 (en lo sucesivo, CB); 2°)
a su ""gemelo”', el “también limitado” Convenio relativo a la competencia judicial
y a la ejecucidon de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, hecho en
Lugano, el 16 de septiembre de 1988 (a partir de ahora, CL)'%, y su “sucesor”, el
Convenio de “Lugano II”, de 30 de octubre de 2007, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil'® (en adelante, CL I1); 3°) al Reglamento (CE) n® 44/2001, de 22 de
diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil —Reglamento “Bruselas I"— (a
partir de ahora, RB)'"; 0,4°) a la Ley Orgdnica 6/1985,de | de julio, del Poder Judicial
(en adelante, LOP))'8, La aplicacién de un instrumento juridico u otro dependerd del
domicilio del demandado.

13 El CB se aplica, en la actualidad, Gnicamente con relacion a los territorios franceses de ultramar y a las Antillas
holandesas.

14 EICBy el CL poseen un contenido normativo practicamente idéntico, siendo sus Unicas diferencias las referidas
al contrato individual de trabajo y a los contratos de arrendamiento de corta duracién.
|5 BOE nim. 243, de 10 de octubre de 1979.

16 DOUE L 339, de 21 de diciembre de 2007. Una vez aprobado por las partes (UE, Suiza, Noruega e Islandia)
derogara al actual Convenio de Lugano 1988 y, por fin, el llamado Espacio Judicial Europeo (con unas mismas
reglas de jurisdiccion y un sistema simplificado de ejecucion de sentencias) se extendera a 30 Estados.

17 DOCE 2001 L 12/1.
18 BOE nim. 157, de 2 de julio de 1985.
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Centrandonos en la materia que nos ocupa, lo habitual serd que consecuencia
de una transferencia internacional de datos, se haya utilizado, de forma inconsentida,
una imagen (= dato de cardcter personal) dando lugar a una reclamacion por dafios
y perjuicios, en aplicacién del RB, del CL I, o del CB/CL, los criterios atributivos de
competencia serfan los siguientes: a) el foro del domicilio del demandado, esto es,
los tribunales del pais donde esté domiciliado el “presunto vulnerador-demandado”
conocera de todas las pretensiones que se deduzcan contra él,independientemente
del pafs o pafses en los que se haya producido el hecho dafioso; b) el foro de la
sumision, expresa o tdcita, que nos permite concentrar los litigios a los que las
partes se refieran, bajo el conocimiento de los tribunales de un solo pais; v, ¢) el
foro del lugar del hecho dafioso, que atribuye competencia a los tribunales del “lugar
donde se hubiere producido o pudiere producirse el hecho dafioso” del que nace la
responsabilidad extracontractual, pudiendo considerarse como “pais donde ocurre
el hecho dafioso” tanto el pais donde ocurre el hecho causal como el pafs donde
se verifica el resultado lesivo, esto es, el pais donde radica el fichero de datos de
cardcter personal.

Ahora bien, esto no tiene por qué ser siempre asi, ya que, por ejemplo, si la
actividad consiste en la recogida ilicita de imdgenes (= datos personales) en Espaia
para su ulterior almacenaje informdtico en un fichero sito en Lisboa, el lugar del dafio
es tanto Espafia como Portugal.Y,en otras ocasiones, el dafio puede ser consecuencia
de la vulneracion de un contrato interpartes, en cuyo caso no es el mencionado art.
5.3 RB aplicable sino el art. 5.1 RB, que concede competencia a los Tribunales del
pais en el que se incumplid la obligacidn contractual, por lo que, siguiendo con
nuestro ejemplo, si seglin el contrato, los datos debfan tratarse en Portugal y alli son
objeto de tratamiento ilegal, los Tribunales lusos son competentes, sin perjuicio de la
competencia de los tribunales del pais del domicilio del demandado (= art.2 RB) o
de los tribunales pactados, expresa o tacitamente (= arts. 23 6 24 RB).

En definitiva, en esta materia, los foros de competencia operativos serfan los
siguientes: los tribunales elegidos por las partes, en virtud de sumisidon expresa o
tdcita, el domicilio del demandado y el lugar donde se hubiere producido o pudiere
producirse el hecho dafioso.Veamos cada uno de ellos:

2. Foro de la sumision de las partes.

Este fuero de atribucién de competencia (= sumisidn expresa o tdcita de las
partes a favor de los Tribunales de un determinado Estado) viene contemplado en
los instrumentos internacionales de atribucidon de competencia judicial internacional
antes mencionados (= arts. 23 v 24 RB/CL II;y, 17 y 18 CB/CL), y no introduce
ningdn cambio sustancial respecto a los criterios aplicables al resto de litigios
transfronterizos. Por su parte, el art. 22.2 LOPJ afirma que los tribunales espafioles
serdn competentes “cuando las partes se hayan sometido expresa o tdcitamente
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a los Juzgados o Tribunales espafioles”. El “acuerdo de sumisidn” es un pacto entre
las partes de una relacidon juridica en cuya virtud éstas determinan el drgano
jurisdiccional competente para conocer de los litigios que eventualmente pudieran
surgir entre las partes. Tal sumisién puede realizarse mediante acuerdo expreso o
mediante ciertas précticas que denotan la voluntad de las partes de someterse a un
drgano jurisdiccional: es la “'sumision tacita”.

Para que el acuerdo de “sumision expresa’ sea vdlido es necesario,
fundamentalmente, que: a) se designen claramente los tribunales a los que se
someten las partes; y, b) el acuerdo de sumision expresa puede realizarse en
cualquier momento, antes o después de la conclusidon de un contrato o negocio
internacional.

Por su parte, se entiende que las partes se someten tdcitamente a los tribunales
espafioles cuando el demandante acude a tales tribunales interponiendo la
demanda o formulando peticidn o solicitud que haya de presentarse ante el tribunal
competente para conocer de la demanda, y cuando el demandado realiza, después
de personado en el juicio tras la interposicién de la demanda, cualquier gestién que
no sea la de proponer en forma la declinatoria.

La validez de un acuerdo atributivo de competencia exige la prueba del acuerdo
efectivo entre el demandante y el demandado: la sumisién debe hacerse por
escrito'’; en este sentido, el RB/CL. Il, sensible con su adaptacion al entorno de
Internet, admiten la formalizacién de la sumisién expresa por medios electrénicos;
esto es, la eleccién online del tribunal competente, siempre que se encuentre en
el territorio cubierto por la aplicacién del RB/CL II;y, la eleccion del mismo podrd
efectuarse bien mediante intercambio de emails o especificindose claramente en el
contrato interpartes®.

A) Foro de la sumision expresa.

Los arts. 23 RB/CL Il 'y 17 CB/CL (= “sumision expresa’) constituyen una
prolongacion de la autonomia de la voluntad al campo de la competencia judicial
internacional, ya que permiten a las partes (a ambas o a una con el consentimiento
de la otra) atribuir a los tribunales de un Estado la competencia para conocer de
las controversias que puedan surgir del mismo. Asimismo, de acuerdo con los arts.
24 RB/CL Il'y 18 CB/CL, las partes se pueden someter tdcitamente a un tribunal
nacional que, en principio, no resultarfa competente.

19 Vid.,, en general, sobre la validez de las clausulas atributivas de competencia en el comercio electrénico, De
MiGUEL Asensio, P: Derecho privado de Internet. 3* edicion, Madrid, 2002, pp. 448-455.

20 Vid, en relacion con la eleccion online de los Tribunales competentes, CAlvo CARAVACA, A.-L. y CARRASCOSA
GoNzALEz, |.: Conflictos de leyes y conflictos de jurisdiccion en Internet, Madrid, 2001, pp. 43-46.
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El foro de competencia judicial internacional de la sumisién expresa exige que
nos encontremos ante un “litigio internacional”’ (= que quede dentro del dmbito de
aplicacién material del RB, del CL II, o del CB/CL); que al menos una de las partes
litigantes tenga su domicilio en un “Estado contratante” (esto es, miembro del RB,
del CL I, 0 del CB/CL); Y, que se designe como competente un determinado tribunal
(de un Estado del RB, del CL II, o del CB/CL).

B) Foro de la sumisién tdcita.

Se considera que existe "‘'sumisidn técita”?', de acuerdo con el art. 24 RB/CL Il 'y
el art. |8 CB/CL, la siguiente conducta procesal de las partes: cuando el demandante
presenta una demanda ante el tribunal de un Estado miembro y la comparecencia del
demandado ante ese tribunal no tiene por objeto impugnar su competencia judicial?.
En tal caso, debe entenderse que las partes aceptan tdcitamente someter el litigio
a ese tribunal. Aunque no lo diga explicitamente el articulo, resulta independiente
para su aplicacion que el domicilio de las partes se halle en el territorio de un Estado
miembro; lo relevante, en la préctica, es que el litigio sea “internacional”’; que se
presente la demanda ante un tribunal de un Estado del RB, del CL Il, o del CB/CL;y,
que el demandado comparezca y conteste o formule reconvencidn.

Los requisitos bdsicos para que se entienda que se ha producido sumisidn técita
son los siguientes: por un lado, que, interpuesta la demanda por el demandante ante
los drganos jurisdiccionales de un Estado concreto, el demandado efectie después
de personado en juicio cualquier gestion distinta de la de impugnar la competencia;
y, por otro lado, que la controversia no verse sobre ninguna de las denominadas
“competencias exclusivas” (arts. 22 RB/CL Il y 16 CB/CL).

Para que no exista sumision tdcita, la impugnacion de la competencia del tribunal
ante el que se presenta la demanda debe realizarse de acuerdo con las normas de
Derecho procesal del Estado del foro (esto es, el Derecho procesal del pafs cuyos
tribunales conocen del asunto). En el caso de Espafia, la impugnacion debe realizarse
en el momento y de acuerdo con los cauces procesales previstos en el art. 64 de
nuestra LEC.

21 El foro del acuerdo de “sumision tacita” para la determinacion del Tribunal internacionalmente competente
permite el ahorro de costes procesales y (al igual que con la sumision expresa) que las partes decidan ante qué
tribunal quieren litigar. Vid., en general, sobre el concepto, limites y requisitos de la sumision tacita como foro
de competencia judicial internacional, Vid. CAlvo CARAVACA, A.-L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.:“La sumision tacita
como foro de competencia judicial internacional y el articulo 24 del Reglamento 44/2001, de 22 de diciembre
2000”, en Cavo CARAVACA,A.-L. y AREAL LUDENA, S.: Cuestiones actuales del Derecho mercantil internacional, Madrid,
2005, pp.203-215.

22 Tampoco operara la “sumision ticita” cuando nos encontremos ante materias que son objeto de competencias
exclusivas, Vid. Cavo Caravaca,A.-L. y CARrRAscosa GONZALEZ, |.: Derecho internacional privado, vol. |, Granada, 2003, p. 130.
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C) Foro del domicilio del demandado.

La aplicacién del foro general del domicilio del demandado (= forum defensoris)
viene contemplado en los diferentes instrumentos juridicos relativos a la atribucién
de competencia judicial internacional antes resefiados; asi, a falta de pacto expreso
o tdcito atributivo de jurisdiccidn, el criterio que atribuye competencia es el del
“domicilio del demandado” (= art. 2 RB/CL Il, o CB/CL), que lo hace a favor de los
tribunales del domicilio del juez natural, esto es, del demandado (= actor sequitur
forum rei)?.

De acuerdo con el art. 2.1 RB/CL Il o CB/CL "las personas domiciliadas en un
Estado miembro/contratante estardn sometidas, sea cual fuere su nacionalidad, a los
érganos jurisdiccionales de dicho Estado”. Sin perjuicio de esta disposicidn, el art. 3.1
establece que estas personas podrdn ser demandadas ante los tribunales de otro
Estado miembro / contratante en virtud de las reglas establecidas en el RB/CL Il o en
el CB/CL. Dichos foros de competencia resultan aplicables, como hemos sefialado,
en defecto de cldusula de eleccién de foro a los tribunales de un Estado miembro/
contratante.

Eso sf, el domicilio del demandado se configura como una nueva forma de
ataque del demandante; una solucién facil, neutra y practica. El “domicilio” constituye
un concepto juridico cuyo significado debe venir determinado por una norma legal.

En el caso de las“personas juridicas”, dicha norma es el art. 60.1 RB que establece
una nocién auténoma de domicilio. Se considera que, en el sentido del Reglamento,
las personas juridicas estdn domiciliadas en aquel Estado miembro en el que tienen:
a) su sede estatutaria, o b) su administracion central, o ) su centro de actividad
principal. Esta disposicidn supone un cambio respecto a la norma contemplada en
los CB/CL —art. 53— que establece que el domicilio de las personas juridicas se
determina a partir de la ley sefiala por la norma de Derecho internacional privado
del foro —la lex societatis—.

En el caso de las “personas fisicas”, el RB no establece una nocién auténoma. Para
determinar si estdn domiciliadas en el Estado miembro cuyos tribunales conocen
del asunto, el juez aplicard su ley interna?’. Cuando sea necesario determinar si el
demandado estd domiciliado en otro Estado miembro, se aplicard, segin el art. 59
RB, la ley de dicho Estado.

23 Para determinar si una persona esta domiciliada en un Estado o en otro, el Tribunal competente aplicara su ley
interna, seguin sefialan los arts. 59 y 60 RB,y 52 y 53 CB/CL.

24 En el caso de Espaiia, el art. 40 CC sefala que “para el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las
obligaciones civiles, el domicilio de las personas naturales es el lugar de su residencia habitual, y en su caso, el
que determine la Ley de Enjuiciamiento Civil”.
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Ahora bien, en la practica, esta atribucion de competencia plantea dos “dificultades

principales’

, que justifican la habitual derogacién de tal foro general por medio
del recurso a la autonomia de la voluntad: la falta de neutralidad de la jurisdiccion
resultante v la llamada genérica que el art. 2 realiza a todos los drganos en ella
integrados: a) en primer lugar, el recurso al foro general situaria al demandante en
la nada cémoda situacidn de tener que litigar en casa de su contraparte, con lo que
ello supone: desconocimiento del idioma, aumento de los costes, desconocimiento
de las normas procesales aplicables, etc.; v, b) en segundo lugar, el art. 2 nos conduce
a la designacién de la jurisdiccidn competente en términos genéricos: tribunales
espanoles, alemanes, suizos, belgas, etc.; y, a partir de ahf, serdn las normas de reparto
territorial de la organizacidn jurisdiccional correspondiente quienes deban designar

el érgano jurisdiccional concreto ante el cual plantear la reclamacion.

Es mds, se trata de un foro de competencia poco Util en nuestro caso por una
razon practica de peso: en ocasiones el presunto responsable actia desde paises
lejanos o exdticos, de modo que el demandante no conoce o puede no averiguar
facilmente el domicilio del demandado.

D) Foro especial en materia de obligaciones extracontractuales: el “lugar donde se
hubiere producido o pudiere producirse el hecho danoso”.

En lo que respecta a la responsabilidad civil extracontractual en esta materia
(= vulneracion del derecho a la propia imagen / derecho a la proteccion de datos
personales) establece el art.5.3 RB/CL Il (y CB/CL) que,"[...] las personas domiciliadas
en un Estado miembro podrdn ser demandadas en otro Estado miembro [..] en
materia delictual o cuasidelictual,ante el tribunal del lugar donde se hubiere producido
el hecho dafoso [..]";ademds, el art. 5.3 RB, permite la indeterminacion del lugar de
produccidn del hecho dafioso, al sefialar que "[...] las personas domiciliadas en un
Estado miembro podrdn ser demandadas en otro Estado miembro [..] en materia
delictual o cuasidelictual, ante el tribunal del lugar donde se hubiere producido o
pudiere producirse el hecho dafioso [..]".

Por su parte, la LOPJ sefiala que, en defecto de cldusula de eleccion de foro,
cuando el demandado estd domiciliado en un tercer Estado, los tribunales espafioles
se pueden declarar competentes de acuerdo con su apartado 3 del art. 22 LOP). La
posicion jerdrquicamente superior que ocupan el RB en los ordenamientos juridicos
de los Estados miembros, respecto de las normas de produccién interna implica la
desactivacidn de ciertos foros de competencia previstos en estas disposiciones. Esto

25 Vid, en particular, sobre los problemas que plantea este foro en materia de comercio electrénico, CAvo
CARAVACA,A.-L.y CARRASCOSA GONZALEZ, ].: Conflictos de leyes y conflictos de jurisdiccion, cit., pp. 37-41;y, De MIGUEL
AsENsIo, P: Derecho privado de Internet. 3* edicion, cit., pp. 455-456.
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ocurrird cuando los elementos necesarios para su aplicacion sean los mismos que
los establecidos en los foros previstos en el RB, en el CL I, 0 en el CB/CL?.

El art. 22.3 LOPJ ofrece una serie de foros de competencia judicial internacional
en cuya virtud los Tribunales espafoles pueden conocer de situaciones privadas
internacionales. En la materia que nos ocupa, nos interesa el contenido de su regla
VIII (= responsabilidad civil extracontractual). Asi las cosas, los tribunales espafioles
pueden resultar competentes cuando el hecho del que derivan haya ocurrido en
territorio espafiol”.

La competencia del tribunal del lugar donde se produjo el hecho dafioso (ya
sea donde se haya producido el hecho generador del dafio o donde se padezca
el dafio)”® —forum locus delicti commissi— constituye la solucidn tradicional en esta
materia. Solucién que, frente a la ventaja de su sencillez, atrae sobre el apartado
3 delart. 5 RB/CL II, o CB/CL todos los problemas tradicionalmente anejos a la
responsabilidad extracontractual, entre otros: la heterogeneidad y complejidad de
supuestos, la diversificacién funcional del propio concepto de responsabilidad, o la
dificultad de concrecidn del forum locus delicti commissi®.

El principal problema que plantea el forum locus delicti commissi es el de
determinar si por pafs en que se produce el dafio debemos entender el del lugar en
el que se localiza el hecho causal (p. ). el Estado desde el que se recaban de forma
inconsentida las imdgenes) o el del lugar en que se verifica el resultado dafioso (p.
gj,, el Estado desde el que se accede a dichas imdgenes), sobre todo, en casos de
disociacién geogrdfica del ilicito (cuando el dafio y el hecho generador se localizan
en distintos paises).

Lo normal es que la intromision ilegitima en el derecho a la propia imagen
/ derecho a la proteccidon de datos personales, derivada de una transferencia
internacional de datos, se haya realizado en el entorno de Internet (p. €], publicacion
de videos, distribucién de fotos a través del correo electrénico, publicacién de
imdgenes en una red social). Pues bien, la determinacion del lugar donde se ha
producido el hecho dafioso plantea, en el mundo virtual, dos dificultades a resefiar:

26 Asi, no resulta aplicable en materias incluidas en el ambito de aplicacion del RB el art. 22.2 LOPJ, que atribuye
competencia a los tribunales espaiioles, cuando de demandado esté domiciliado en Espafia o cuando las partes
asi lo hayan pactado tacita o expresamente, si al menos una de las partes estuviera domiciliado en un Estado
miembro.

27 Elart.22.3 otorga también la competencia a los tribunales espafoles, en materia extracontractual, si “el autor
del dafio y la victima tengan su residencia habitual comin en Espana”.Ahora bien, esto implica que el demandado
tendra su domicilio en un Estado miembro, por lo que se estaria dando el elemento necesario para aplicar los
arts.2 y 5 RB, por lo que este foro previsto en el art.22.3 ya no resulta aplicable.

28 Vid., con relacién a la determinacion del locus delicti, en general, ResT, ALFReD: “Transfrontier Environmental
Damages: judicial competence and the forum delicti commissi”, en Environmental Policy and Law, vol. |, 1975, pp.
127-131.

29 Vid. XALABARDER PLANTADA, R.: “Cuestiones de derecho internacional privado: jurisdiccion competente y ley
aplicable”, en Derecho y nuevas tecnologias, Barcelona, 2005, pp. 484-486.
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por un lado, la determinacién del lugar donde tienen lugar el evento generador del
dafio; y, por otro lado, la concrecién del lugar del resultado lesivo. Respecto de la
primera cuestidn, la doctrina mayoritaria entiende que se debe ubicar dicho lugar
donde se han introducido tales contenidos perjudiciales por parte del causante del
daio.Y, respecto de la segunda cuestion, decir que, en tales supuestos, dicho lugar
puede ser: a) el lugar desde donde se han introducido los datos (= imdgenes); b)
en el marco de Internet, el lugar donde estd ubicado el servidor que los alberga; )
el lugar desde donde se puede tener acceso a los datos (= imdgenes); o, d) el lugar
donde reside el titular del derecho infringido (= persona fisica que se identifica por
la imagen), que es, en definitiva, donde se ha producido el hecho dafioso.

Lo habitual es que el hecho dafioso se produzca en el “pais donde radica el
fichero de datos (= imdgenes)”, aunque no tiene por qué ser siempre asi® va que,
el lugar donde se ha producido el hecho dafoso puede ser, efectivamente, el pafs
o pafses (si se han producido transferencias de datos sucesivas, y sélo para los
perjuicios causados en cada uno de esos territorios) donde se han transferido los
datos (que en las transferencias de datos de Espafia al extranjero, ese lugar serd, por
aplicacién del art. 2.1 LOPD, Espafia), asi como, el pais donde se haya manifestado
el dafo por el tratamiento de datos realizado en ese lugar, por parte del que recibié
los datos.

Ill. RESPONSABILIDAD NO CONTRACTUAL, DERECHO A LA PROPIA
IMAGEN, Y DETERMINACION DE LA LEY APLICABLE: EL REGLAMENTO
“ROMA II”Y ELART. 10.9 CC.

I.Regla general.

Teniendo en cuenta que la vulneracién del derecho a la propia imagen genera
obligaciones extracontractuales, podriamos pensar que el nuevo instrumento juridico
de origen comunitario: el Reglamento (CE) N° 864/2007 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de || de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales (en adelante,"Roma II")*' podria ser de aplicacién. No obstante,
no es asi ya que los Estados miembros no alcanzaron un acuerdo satisfactorio para
todos en torno a esta cuestion (= art. 30.2 del Reglamento “Roma II"). Tampoco
se ha incorporado a nuestro ordenamiento juridico un convenio internacional de
Derecho internacional privado uniforme, ni existe ley especffica espafiola, que forme
parte de nuestro sistema juridico.

30 Vid. Cavo CARAVACA,A.-L.y CARRASCOSA GONZALEZ, |.: Conflictos de leyes y conflictos de jurisdiccion, cit., p. 153.
31 DO L 199/40, de 31/07/2007.
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En consecuencia, la Ley aplicable a las consecuencias juridicas de la infraccidn del
derecho a la propia imagen se determinard con arreglo al parrafo primero del art.
10.9 de nuestro CC (= “las obligaciones no contractuales se regirdn por la Ley del
lugar donde hubiere ocurrido el hecho de que deriven” —lex loci delicti commissi—).
Dicha ley regulard el tipo de responsabilidad y la extension de la responsabilidad,
la existencia del hecho dafioso y los medios para su reparacion, los derechos a
ejercitar por el perjudicado, en su caso, los dafios indemnizables —patrimoniales y/o
no patrimoniales—, la cuantia y las modalidades de la indemnizacidn, asi como las
personas con derecho a indemnizacién.

El art. 10.9 CC conduce a la aplicacién de la Ley del pais donde se produce el
hecho que genera la responsabilidad extracontractual (= “lugar del hecho dafioso”).
El Locus Damni (= lugar del dafio) serd aquél en el que, efectivamente, se difunden
las imdgenes que suponen la lesién del derecho a la propia imagen.

2. Derecho a la propia imagen e internet.

Si el sujeto no es conocido en un pais donde se ha vulnerado su derecho a
la propia imagen, no podrd reclamar la aplicacién de la Ley de dicho pais, aunque
le sea mas favorable y aunque la informacidn se haya difundido en dicho pais. Lo
normal serd que sea de aplicacidn la ley del pais de residencia habitual del sujeto
presuntamente perjudicado (= titular del derecho a la propia imagen), pues en ese
pais es donde dicho sujeto tiene su centro social de vida (que, ademds, normalmente,
serd el “lugar del hecho dafioso”).

IV.RESPONSABILIDAD NO CONTRACTUAL, DERECHO A LA PROTECCION
DE DATOS, Y DETERMINACION DE LA LEY APLICABLE: LA DIRECTIVA
95/46/CEY LA LOPD.

El derecho a la propia imagen puede ser también consecuencia del tratamiento
informatizado de datos personales. En tal caso, las reglas contenidas en la Directiva
95/46/CE y en la LOPD determinardn la Ley aplicable a dicho “tratamiento de datos”
y a la responsabilidad del responsable del fichero de datos (= imdgenes).

I. Ley aplicable y Directiva 95/46/CE.

La determinacién de la ley aplicable en materia de tratamiento de datos de
cardcter personal supone la aplicacion del art. 2.1 LOPD, que transpone el art. 4
de la mencionada Directiva 95/46/CE, y que implica alinearse en alguno de estos
dos bandos: el de la liberalizacién de la circulacion de datos (= imdgenes), o el de

32 Vid. AA\VV.: Lecciones de Derecho Civil Internacional, Madrid, 1996, pp. 302-303.
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la proteccién del derecho a la proteccidn de datos™. Asf, mientras el art. 4 de
la Directiva 95/46/CE opta por la aplicacién de la ley del lugar de residencia del
responsable del fichero de datos (no es relevante el lugar de tratamiento de los
datos ni la nacionalidad, domicilio o residencia habitual del sujeto cuyos datos se
tratan o del sujeto responsable del tratamiento, sino que sdlo es relevante el lugar
de su establecimiento); el art. 2.1 LOPD* opta por la ley del lugar de tratamiento de
los datos de cardcter personal.

La Directiva 95/46/CE opta por el criterio de la residencia del responsable del
fichero en la medida en que de esta forma,“[..] |°) Se evita la aplicacion de la regla
general en materia de responsabilidad no contractual: no se aplica la lex loci delicti
commissi o ley del pafs donde se produce el tratamiento ilicito de los datos [...] 2°)
[Se recurre a una argumentacién econdmica que se aleja] de la Ley del pafs mas
vinculado al supuesto [, de forma que] la proximidad del supuesto con un pais no
gufa la mano del legislador comunitario a la hora de construir la solucién de Derecho
internacional privado en esta materia [favoreciendo, asf, a las empresas informaticas
que operan en este sector por cuatro razones:] |°) El criterio promueve la actividad
internacional de tratamiento de datos en la UE, ya que, sean cuales sean los paises
en los que la empresa desarrolle sus actividades, la Ley aplicable al tratamiento de
datos serd siempre la misma, la Ley del fichero [..] 2°) Se trata, ademds, de una
Ley conocida por la empresa [..] 3°) Por otro lado, la empresa que trata los datos
queda sometida a un mismo Derecho nacional tanto por lo que respecta a sus
relaciones administrativas con las Autoridades publicas, como por lo que se refiere
a las relaciones con los particulares afectados por el tratamiento de datos [...] 4°)
La norma de conflicto contenida en el articulo 4 [de la] Directiva es una norma de
conflicto especifica, disefiada para una materia concreta. Por eso, dificiimente admite
excepciones o reducciones teleoldgicas, desviaciones que permitan apartarse del
criterio de la aplicacion de la Ley de situacién del responsable del fichero, lo que
serfa factible si la norma fuera una norma general o principal. Tampoco el articulo 4
[de Ia] Directiva se ve corregido por una cldusula de escape o por una cldusula de
excepcion [..]"

Ademds, el art.4 de la Directiva 95/46/CE concreta el criterio de la ubicacién del
fichero de datos (= imdgenes) en dos supuestos especiales que, por su fisonomfa,
la localizacién del fichero de datos supone casi misién imposible: a) segin el art.
4.1.a in fine de la Directiva, si el responsable del fichero de datos posee distintos
establecimientos en diferentes Estados de la UE, el tratamiento de datos realizado
"“en el marco de las actividades de cada establecimiento” se rige por la Ley del pais
donde radica cada establecimiento; y, b) en virtud del art. 4.1.b de la Directiva, en
el supuesto de un responsable del tratamiento establecido en un lugar que no

33 Vid, en el mismo sentido, ibidem, pp. 154-155.
34 BOE n(im. 298, de |4 de diciembre de 1999.
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pertenece a la UE, pero en el que se aplica la legislacién nacional de un Estado
miembro en virtud del Derecho internacional publico, se aplicard la Directiva 95/46/
CE

2. Ley aplicable y LOPD.

En este supuesto, y en virtud de una combinacién del art. 2 LOPD v del art. 4
del Reglamento “Roma [I", el tratamiento de datos personales (= imdgenes) por
parte de un responsable cuyo establecimiento se encuentra en un tercer Estado
no comunitario se rige por las siguientes Leyes: a) la Ley elegida por las partes; b)
en su defecto, se aplicard la Ley del pafs de residencia habitual comun de las partes;
) en su defecto, se aplicard la Ley del pais donde se lleve a cabo el tratamiento de
datos, sea un Estado miembro o un tercer Estado (= Ley del pais de comision del
hecho dafioso); y, d) no obstante, si del conjunto de circunstancias se desprende
que el hecho dafoso presenta vinculos manifiestamente més estrechos con otro
pais distinto, se aplicard la Ley de ese otro pais®. Ahora bien, si el hecho dafioso se
produce en varios paises, entonces el perjudicado deberd reclamar con arreglo a
cada una de las Leyes de los pafses en los que su derecho ha sido vulnerado y por
los dafos allf sufridos.

V. REFLEXIONES FINALES.

Primera.- Aumento del flujo (internacional) de imdgenes. Hoy en dfa, la vida
social se ha convertido en un complejo y continuo flujo de imdgenes (= datos
de cardcter personal), gracias, sin duda, a la utilizacién de las nuevas tecnologias.
Los avances tecnoldgicos permiten mil maneras de utilizaciéon de una imagen de
una persona, incluso sin que ésta pueda llegar a darse cuenta de ello®. Ademds, la
utilizacién de imdgenes para fines distintos para los que fueron cedidos o su uso, sin
mediar el consentimiento real o efectivo, puede desembocar en situaciones en las
que el titular de las mismas vea amenazada su vida privada. Suponen, en definitiva,
la violacidn del derecho a la propia imagen o a la proteccién de datos —entendido
como el “poder de disposicién y de control sobre los propios datos personales”¥—
del cual es titular®.

35 Vid. Cawvo Caravaca, A-L. y Carrascosa GONZALEZ, ).: Derecho internacional privado. vol. I, 9° edicion, Granada,
2008, p. 796.

36 Vid, como boton de muestra, en relacion con la vulneracion del derecho a la propia imagen en las redes sociales,
HEerRNANDEZ FERNANDEZ,A. y RAMON FERNANDEZ, F:“El derecho a la propia imagen de los menores en los medios de
comunicacion y redes sociales”, en Revista de Derecho y Nuevas Tecnologias, Num. 20, Ao 2009-2, Cizur Menor
(Navarra), pp. 19y ss.

37  Vid. SANcHO ViLLA, D.: Negocios Internacionales de Tratamiento de Datos Personales, Cizur Menor (Navarra), 2010, p.
30.

38 Vid. CAMPUZANO, H.: Vida privada y datos personales, Madrid, 2000, pp. 58-59.
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El derecho a la propia imagen es un derecho in crescendo, por la casuistica y las
respuestas que, hasta la fecha, han dado los tribunales. En este contexto, cada dfa
cobra mas fuerza el debate sobre la defensa de nuestra propia imagen; sobre todo,
en Internet. Este debate se ha forjado gracias a la publicacién de videos en Youtube, a
la distribucion de fotos a través del correo electrdnico, a la publicacion de las mismas
en las redes sociales, o a la emisidn por Internet de imdgenes captadas por técnicas
de vigilancia por videocdmara, tanto en lugares publicos como privados.

Segunda.- Preocupacion (internacional) por el tratamiento inconsentido de
imdgenes. Sin duda alguna, hoy dfa, el tratamiento inconsentido vy la utilizacion por
terceros con fines ilicitos de imédgenes y otros datos personales (= supuestos de
usurpacion de identidad —apropiacion del nombre, imagen o apariencia de otro—,
ataques al derecho a la propia imagen y al derecho a la proteccién de datos) es una
preocupacion creciente para todo aquel que utiliza a diario las nuevas tecnologfas.

El derecho fundamental a la proteccién de datos se ha consolidado como el
instrumento juridico preciso y refinado, para cumplir con el objetivo y acomodo a
las nuevas realidades sociales, de forma que se alcance el fin dltimo: la normalizacién
de una auténtica cultura de la proteccion de datos de cardcter personal.

La sistematizaciény el conocimiento del régimen juridico de un sector de actividad
basico para la tutela de cualquiera de estos dos derechos fundamentales (= derecho
a la propia imagen y derecho a la proteccién de datos) y para la organizacién de las
mas variadas y actuales relaciones privadas transfronterizas, justifica la importancia
deltemay el papel capital del Derecho internacional privado. Esa internacionalizacién
de las relaciones privadas hace necesario contemplar el derecho a la propia imagen y
el derecho a la proteccion de datos desde una perspectiva iusinternacionalprivatista,
en la medida en que, como vemos, son frecuentes los supuestos de utilizacién
inconsentida de imdgenes de las personas, que se producen con ocasion de las
denominadas “relaciones transfronterizas’; y, en definitiva, exige de la cooperacion
internacional para que los trasvases de imdgenes y datos personales de un pais a
otro (= transferencias internacionales de datos) se realice de una forma segura,
eficaz, y, sobre todo, licita.

Un consejo para terminar... No debemos olvidar que, en todo caso, es el
propio titular de sus imagenes / de sus datos de cardcter personal el que debe ser
responsable y actuar en consecuencia. Cuando eres pequerio, te ensefian que si un nifio
te pregunta ;jquieres ser mi amigo? debes decir que si. Hoy en dfa, nos cuesta decir
que no a alguien (sobre todo, en el dmbito de Internet), ya no nos duele en prendas
ceder nuestra intimidad... Sin embargo, nuestros padres también nos advirtieron otra
cosa: no hables con extrafios. ..
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SUMARIO: . Introduccidn.- Il. Los hechos.- lll. El iter procesal.- |. El planteamiento de la
demanda.- 2. El recurso de apelacion.- 3. El recurso extraordinario por infraccion procesal y el
recurso de casacion.- IV. Conclusiones.

I. INTRODUCCION.

La STS 24 julio 2012 (R} 2012, 8371) puso fin a la controversia que
enfrentd judicialmente durante mds de 5 afios a la actriz Elsa Pataky con varias
empresas editoriales, a propdsito de la publicacidon de ciertas imdgenes captadas
inconsentidamente mientras la actriz realizaba un reportaje fotografico pactado. Esta
sentencia, que serd objeto de mi comentario, tiene interés no sdlo porque resuelve
un caso que suscitd en su momento una considerable expectacién medidtica, sino
porque delimita mejor los contornos juridicos del derecho a la intimidad y a la propia
imagen. Especialmente interesante resulta la fijacion que hace de los pardmetros
que han de emplearse para ponderar la colisién de los derechos a la intimidad y
a la imagen con la libertad de informacion, asi como para distinguir entre espacios
publicos y privados a los efectos puramente tuitivos del derecho vulnerado.

[l. LOS HECHOS.

Dada su condicién de conocida modelo y actriz, en diciembre de 2006 la
empresa editora de la revista “Elle” contratd a Elsa Pataky para la realizacién de un
reportaje fotografico en el que debia aparecer semidesnuda en diferentes poses,
y que se publicaria en el mes de mayo de 2007. Por acuerdo de ambas partes, el
reportaje se realizé los dias 10y I'| de marzo de 2007 en la playa existente frente
al hotel Paraiso de la Bonita Resort, en la Riviera Maya, playa que, si bien no quedd
finalmente acreditado si tenfa cardcter publico o privado en cuanto perteneciente su
uso al hotel, en cualquier caso era de trdnsito publico porque podian acceder a ella
cuantos clientes se encontraran albergados en tal enclave turistico.

Las sesiones fotogrdficas transcurrieron entre las 6 y las 16 horas de ambos
dfas, realizdndose numerosas tomas en diversas poses y con diversos atuendos. En
el curso de las sesiones, la actriz quedd en diversas ocasiones total o parcialmente

* Enric Bataller Ruiz
Doctor en Derecho. Profesor Asociado de la Universidad de Valencia. Abogado en ejercicio. Especialista en materia de
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desnuda, tanto en sus sucesivos cambios de ropa como con la finalidad de que se
fotografiase Unicamente la parte superior de su espalda desnuda.

Tal situacién fue aprovechada por dos fotdgrafos ajenos a la revista “Elle”, quienes
realizaron a la actriz, sin su conocimiento ni su consentimiento, diversas fotografias
que la captaban en esos momentos de desnudez. Estos fotdgrafos ofrecieron su
material a dos agencias, que a su vez negociaron su venta a la mercantil “Ediciones
Zeta, S. A, que pagd a tales agencias las cantidades de 53.360 y 34.800 euros,
respectivamente, y todo ello con el fin de publicarlas en la revista “Intervid”, que la
citada empresa edita.

Tales fotografias fueron publicadas, siempre sin el consentimiento de la actriz, en
el nimero 1.612 de la revista “Intervid”. En la portada de ese nimero se publicd una
fotografia en la que la sefiora Pataky aparecfa sin ropa alguna en la parte superior
del cuerpo, bajo el titular “jPor fin! Elsa”; en paginas interiores se publicaron otras
fotograffas acompafiadas por una serie de comentarios carentes de valor informativo
y bien expresivos de la intencion del reportaje, tales como “Bajo las telas empapadas
de mar se adivinan las contundentes curvas de esta rubia objeto de nuestro deseo”,
o esta otra: “Ahora ya sabemos por qué Fonsi Nieto tenfa la cilindrada alterada

cuando salfa con ella”.

Siendo “Ediciones Zeta, S.A.” socio y administrador Unicos de la mercantil “Zoom
Ediciones, S. L, cedié a la misma gratuitamente parte de las fotografias para su
publicacidn en el ejemplar nimero 46 de la revista “Cuore” que ésta Ultima edita, en
el que se insertd una fotografia en portada en la que la actriz aparece de espaldas
totalmente desnuda, bajo el titular “Elsa consejos y productos para tener unas curvas
Pataky", siguiendo esta linea discursiva en paginas centrales.

lgualmente, siendo “Ediciones Zeta, S. A" socio y administrador unicos de la
mercantil “Ediciones Primera Plana, S. A", editora de “El Periddico de Catalunya”,
cedié a ésta dos de las fotografias para su publicacién en el ejemplar del diario
correspondiente al 21 de marzo de 2007.

Por Ultimo, y siendo también “Ediciones Zeta, S. A" socio y administrador unicos
de la entidad "Zeta Digital, S. ", encargada de la explotacidn de las paginas web
www.interviu.es y www.elperiodico.com, cedid a ésta las fotograffas indebidamente
tomadas para que fueran colgadas en las indicadas péginas.

La publicacién de las fotografias de la actriz en “Intervid” tuvo una importante
repercusion medidtica. A titulo de ejemplo, el diario “El Mundo", en su anuario de
2007, calificd la publicacién del desnudo como uno de los temas de los que mas
se habfa hablado en el afo. Ciertamente, se le dedicaron numerosos programas
radiofénicos y televisivos, y generd una polémica entre las revistas “Elle” e “Intervid”,
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de la que se aprovechd esta Ultima para continuar publicando las fotografias en sus
ndmeros 1.613,1.614y 1.617".

ll. EL ITER PROCESAL.
I El planteamiento de la demanda.

Elsa Pataky presentd ante el Juzgado demanda en ejercicio de accién personal
al amparo de la LO /1982, de 5 de mayo, contra las cuatro mercantiles que habfan
publicado las fotografias captadas sin su consentimiento, por considerar que se habfa
producido una intromisidn ilegitima por parte de las demandadas en su derecho
a la intimidad personal y en su derecho a la propia imagen®. En el suplico interesd
que se declarase la existencia de tal intromision ilegitima, y que se condenase a las
demandadas a estar y pasar por tal declaracion, a destruir todo el material en que
se hallasen fijadas las fotograffas publicadas y cualesquiera otras captadas los mismos
dfas, absteniéndose de explotar y utilizar directa o indirectamente las fotografias por
cualquier medio existente, solicitando igualmente que se las condenase a publicar
a su costa el fallo en los diarios “El Pais”, “El Mundo”, “La Razén'", “El Periédico de
Catalunya’, asi como en las revistas “Intervid” y “Cuore” y en las paginas web www.
intervid.es y www.elperiodico.com, y condendndolas igualmente a pagarle unas
cantidades dinerarias incrementadas en el total beneficio neto obtenido por cada
una con la publicacion inconsentida, todo ello con expresa imposicién de costas.

La sentencia de esta primera instancia, de 9 de enero de 2009, estimé
parcialmente la demanda porque:

1°) Considerd que no se habfa producido una intromisién ilegftima en el derecho
a la intimidad corporal de la actora, porque las fotos se realizaron en una playa de
libre trdnsito, y ademds la actora no habfa intentado preservar del conocimiento

I Como indicacion de la repercusion econémica que tuvo la publicacion del desnudo inconsentidamente captado,
“Ediciones Zeta” vendié 178.617 ejemplares de su nimero 1.612, aproximadamente el doble de los que vende
habitualmente, y obtuvo unos beneficios netos de tal nimero de 164.954 €, y ello a pesar de que se trata
de una publicacion habitualmente deficitaria. El resto de medios implicados también obtuvo aumentos muy
considerables en sus ingresos.

2 Monrtes Penapks, V. L.: “Los derechos fundamentales”, en AA.VV.: Derecho civil. Parte General (coordinado por A.
Lépez Lopez, y V.L. MonTEs PenaDEs), 3* edicion, Tirant Lo Blanch,Valencia, 1998, p. 276, recuerda que por medio del
derecho a la imagen se tutela “la imagen fisica”, pero no “la imagen espiritual o social, cuya distorsion afecta al
honor y desde este derecho se protege”.

La demandante no acciond, sin embargo, en defensa de su derecho al honor, y ello a pesar de que la publicacion de
las fotografias en “Intervil” habia ido acompafiada de comentarios escritos de nulo valor informativo y que
podrian considerarse denigrantes. En este sentido, coincido con Dt VERDA Y BEAMONTE, ). R.: “El derecho a la
propia imagen”, en AA.VV.: Veinticinco afios de aplicacion de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién
civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (coordinado por J.R. Dt VERDA Y
BeaMONTE), Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2007, p.151, para quien “es, asi, posible que, mediante la captacion,
reproduccion o publicacion de una fotografia, se vulnere el honor de una persona [...] si a la fotografia se le
afiade un comentario injurioso”.
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ajeno las partes intimas de su cuerpo, ya que se expuso a la vista de cuantas
personas pudieran acudir o transitar dicha playa durante la realizacién del reportaje.

2°) En cambio, si que aprecié una intromisién ilegitima en el derecho a la propia
imagen, al ser captadas las fotografias sin su consentimiento, porque ni concurria un
interés publico o general legitimador de su publicacidn, ni la publicacion respondfa
a un propdsito informativo sino a una finalidad puramente lucrativa o comercial, de
promocion y venta de las revistas.

La sentencia, recogiendo el sentido teleoldgico de la expresidn “interés publico”,
que proclama, entre otras, la STS |7 julio 1993 (R} 1993, 6458), entiende que no
cabe elevar el simple fendmeno de la curiosidad a la categoria de interés social a
despecho de las circunstancias de usual reserva de la interesada”. EI'TS ha acufiado al
respecto el término “publicacién innecesaria” para designar aquella cuya utilidad sélo
se presenta como comercial, por no responder a suceso publico alguno y buscar la
obtencién de una mayor difusion del medio que publica la fotografia, presentando
a los lectores actividades intimas de las personas’. En esta linea jurisprudencial
se oyen los ecos de la STC 29/1992, || de febrero, F| 3, que establecid que “la
preservacién del reducto de inmunidad protegido con el reconocimiento de estos
derechos subjetivos [intimidad, imagen] sélo puede ceder, cuando del derecho a
la informacion se trata, si lo difundido afecta, por su objeto vy valor, al dmbito de
lo publico, que no coincide, claro es, con aquello que pueda suscitar o despertar
meramente la curiosidad de los otros”.

2. El recurso de apelacién.

El recurso de apelacion resuetto por la SAP Madrid | diciembre 2009 57 (AC
2010, 300).

La Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacidn interpuesto por las
demandadas y desestimd integramente la demanda, desestimando también el
recurso de apelacién que la propia demandante habfa interpuesto por no haber
sido acogida la totalidad de sus pretensiones en primera instancia. La Audiencia
considerd que las fotograffas publicadas no suponfan intromision ilegftima en ningdn
aspecto, porque la playa era de libre transito para terceros, sin que la demandante
preservara su cuerpo del conocimiento ajeno. Ademds, se considerd que la actora es
una persona de proyeccién publica, con profesidn de notoriedad, y que las fotografias
tenfan interés informativo en aplicacién de la doctrina del TS, sin que fuera relevante
para determinar su ilicitud el fin comercial de las demandadas.

3 SSTS || diciembre 1995 (R} 1995, 9477),22 marzo 2001 (R} 2001,4751) y 19 julio 2004 (R] 2004, 5463), entre
otras muchas.

4 Citando al efecto la sentencia de 12 de junio de 2009 (R] 2009, 3392), en la que el Tribunal Supremo considerd
que la publicacion inconsentida de unas fotografias de una modelo fotografica y de pasarela y antigua Miss
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Por tal motivo, la Audiencia Provincial establecio lo siguiente:

[°) Sobre la existencia de intromisién ilegitima en el derecho a la intimidad
corporal, o derecho a mantener reservadas del conocimiento ajeno ciertas partes
cuya exhibicion afecta al pudor y cuya delimitacién depende de las convenciones
sociales, se reitera en los argumentos de la sentencia de primera instancia, ya que no
se probé el cardcter privado de la playa en que se tomaron las fotografias, y la actora,
aun cuando no deseara ser observada, se expuso a la vista de cuantas personas
pudieran pasar.

2°) Con respecto a la intromision en el derecho a la propia imagen, la Audiencia
entendié que las fotografias controvertidas quedaban amparadas por la excepcion
prevista en el art. 8. 2. a) LO 1/1982° dado el cardcter publico tanto de la persona
afectada como del lugar en que se encontraba, sin que fuera dbice el tenor del art.7.6
de la misma ley, que considera ilegitimas las intromisiones cuando se utilice la imagen
de una persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza andloga sin que
concurra un interés general en la informacion transmitida por dichas imdgenes. La
Audiencia trae a colacién la STS 18 noviembre 2008 (R] 2008, 6054), que establece
que el derecho constitucional a comunicar libremente informacion veraz (art.
20.1.a, CE) no desaparece ni se debilita por la circunstancia de que mediante la
transmisién se obtengan beneficios econdmicos, porque ésta es la finalidad de toda
publicacidn, ni tampoco por el hecho de que una primicia o exclusiva aumente las
ventas, ni implica que toda informacidn relevante tenga que ser necesariamente
politica, econdmica, cientifica o cultural, pues también existe el género frivolo de la
informacién de entretenimiento.

3. El recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacion.

El recurso extraordinario por infraccién procesal y el recurso de casacion
resueltos por la STS 24 julio 2012 (R} 2012, 8371).

Tras la desestimacién integra de sus pretensiones, Elsa Pataky acudié al TS, ante el
que interpuso dos recursos de naturaleza extraordinaria, uno de ellos por infraccion
procesal y el otro de casacién. El primero de ellos se sustentaba en dos motivos, a
saber, la “infraccién de normas procesales de la sentencia”, y la “infraccién del art.
24.1 CE por denegacién de la tutela judicial efectiva”.

Espana, captadas mientras la demandante disfrutaba de una jornada habitual de playa en Ibiza sin la pieza superior
del biquini, no supone una intromision ilegitima en el derecho fundamental a la propia imagen, al entender que
dicha publicacion tiene interés informativo para los medios del género frivolo o de entretenimiento;interés que
estaria plenamente admitido por los usos sociales, seglin dice aqui el Tribunal Supremo.

5 Art.82.a) LO 1/1982:“El derecho a la propia imagen no impedira: a) Su captacion, reproduccion o publicacion
por cualquier medio cuando se trate de personas que ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad
o proyeccion publica y la imagen se capte durante un acto publico o en lugares abiertos al publico.”
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Con respecto al primero de los motivos de infraccidn procesal alegados, entendia
la recurrente que se habfa producido una inversidn de la carga de la prueba, con
vulneracién del art. 217 LEC, por cuanto la sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid que resolvié el asunto en segunda instancia afirmaba literalmente que
“no constaba probado el cardcter privado de la playa”, siendo asi que a quien
correspondfa acreditar que la playa era publica era a las demandadas, por haber
alegado ellas la excepcidn del art. 82 LO 1/1982, sin que hubieran propuesto
prueba alguna sobre la legislacién mejicana relativa al cardcter de la playa donde se
tomaron las fotografias. Este motivo es estimado por el TS, dado que, en materia de
derechos fundamentales, cuando existen indicios de vulneracion, el onus probandi se
desplaza hacia la parte demandada, como establece el TC desde la doctrina fijada
por su STC 38/1981, de 23 de noviembre. y prolijamente reiterada® lo que también
ha sido establecido por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia
de 7 de mayo de 2002".Y acogida, en fin, por la STS 12 septiembre 201 | (R} 2011,
7380) en relacidn a unas fotografias tomadas en una playa de Estados Unidos, en un
caso en el que, idénticamente al que nos ocupa, se esgrimia el art. 8.2.a) LO 1/1982
como excepcidn al art. 7.58, siendo deber del demandado probar el cardcter publico
de la playa al tratarse de un hecho de los que impiden la eficacia juridica de los
hechos en que se basa la demanda’.

La recurrente alegaba también que no se le habfa dispensado una tutela judicial
efectiva, por cuanto se dio una arbitrariedad en la valoracién de la prueba, con el
resultado de que no se han adoptado las medidas necesarias para acabar con la
intromisién sufrida. Este motivo es igualmente estimado por el TS, porque la cuestién
relativa al cardcter tedricamente publico o privado de la playa no es el nicleo esencial
para resolver la controversia, sino que hay que atender a las circunstancias concretas,
a saber, que el lugar elegido para realizar el reportaje pactado por la recurrente
con “Elle” estaba fuera de Espafia, en México, y concretamente en un lujoso resort
exclusivo, lo que en principio debfa garantizar cierta privacidad; que se eligid el mes
de marzo, no comprendido entre los perfodos vacacionales mds comunes, lo que
determinaba una cierta tranquilidad que es observable en las fotografias enjuiciadas,
en las que tanto la modelo como los miembros del equipo fotografico aparecen
distendidos y en actitud propia de quien estd trabajando sin sentirse observado;
y que la panordmica de una de las fotos que publica “Intervid” corrobora que no

6  SSTC 293/1993, 18 octubre; 87/1998, 21 abril; 140/1999, 22 julio; 29/2000, 31 de enero; 207/2001, 22 octubre;
214/2001, 29 octubre; 14/2002, 28 enero; 29/2002, | | febrero; 30/2002, | | febrero;y 17/2003, 30 enero, recaida
en el ambito laboral, en la que establece que “el indicio no consiste en la mera alegacién de la vulneracion
constitucional, sino que debe permitir deducir la posibilidad de que haya podido producirse”

7  Caso McVicar vs Reino Unido.

8  Articulo 7.5 LO 1/1982: “Tendran la consideracion de intromisiones ilegitimas en el ambito de
proteccion delimitado por el articulo segundo de esta Ley: 5) La captacion, reproduccion o publicacion por
fotografia, filme, o cualquier otro procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o momentos de su
vida privada o fuera de ellos, salvo los casos previstos en el articulo octavo, dos.”

9  Caso Enrique Iglesias y Ana Kournikova vs Telecinco.
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podia observarse a nadie en la zona de hamacas de la playa en que se realizaba el
reportaje.

Todas estas circunstancias permiten afirmar al Alto Tribunal que la actriz fue
captada en un lugar apartado buscado de propdsito para la realizaciéon de una
sesidn fotogrdfica de un reportaje pactado, cuya publicidad querfa evitarse, y que tal
circunstancia fue aprovechada por los fotdgrafos que realizaron las fotos enjuiciadas.

Estimado el recurso extraordinario por infraccion procesal, el TS entrd a analizar
la cuestion de fondo planteada en el recurso de casacién, que es la colisidn entre
el derecho a la libertad de informacién vy los derechos a la imagen y a la intimidad
personal. A este respecto, la sentencia recuerda que la limitacion del derecho al
honor,a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen por medio de la libertad
de expresion o de informacién tiene lugar cuando se produce un conflicto entre tales
derechos, el cual debe ser resuelto mediante técnicas de ponderacion constitucional,
teniendo en cuenta las circunstancias del caso. Por ponderacion, dice la sentencia,
se entiende, el examen de la intensidad y trascendencia con la que cada uno de los
derechos fundamentales en presencia resulta afectado por la colisidn, con el fin de
elaborar una regla que permita, dando preferencia a uno u otro, la resoluciéon del
caso mediante su subsuncién en ella.

Habiéndose invocado en este proceso el derecho a la libertad de informacién, la
técnica de ponderacidn exige valorar varias cuestiones, a saber:

[°) El peso en abstracto de los respectivos derechos fundamentales que entran
en colision. Asf, considerado en abstracto, resulta que los derechos a la libertad de
expresion e informacidn son prevalentes por resultar esenciales como garantia para
la formacién de una opinién publica libre, indispensable para el pluralismo politico
que exige el principio democrdtico'®.

La proteccién constitucional de las libertades de informacién y de expresién
alcanza un maximo nivel cuando es ejercitada por los profesionales de la informacién
a través del vehiculo institucionalizado de formacién de la opinién publica que es la
prensa, entendida en su mds amplia acepcion'',

2°) La técnica de ponderacidn también exige valorar el peso relativo de los
derechos fundamentales que entran en colisidn, y desde esta perspectiva:

i) La ponderacién debe tener en cuenta si la informacidn tiene relevancia publica
o interés general, 0 se proyecta sobre personas que ejerzan un cargo publico o una

10 STS Il marzo 2009 (R] 2009, 1638).

Il Este es el criterio sentado, entre otras, por las SSTC 105/1990, 6 junio, FJ 4;y 29/2009, 26 enero, F| 4;actualmente
viene recogido en el art. | | de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
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profesion de notoriedad o proyeccion publica, pues entonces el peso de la libertad
de informacidn es mds intenso, como establece el art. 8.2.a) LO 1/1982"%

i) La prevalencia de la libertad de informacién, dado su objeto de puesta
en conocimiento de hechos, exige que la informacién cumpla el requisito de la
veracidad, a diferencia de lo que ocurre con la libertad de expresion, que protege
la emisidn de opiniones.

iii) La transmisidn de la noticia- reportaje no puede sobrepasar el fin informativo
que se pretende ddndole un matiz injurioso, denigrante o desproporcionado, porque,
como dice reiteradamente el TC, la Constitucion Espafiola no reconoce un derecho
al insulto',

iv) La prevalencia del derecho a la informacién sobre el derecho a la imagen
es mayor que sobre el derecho a la intimidad, por cuanto en relacién con la vida
privada de las personas debe tenerse en cuenta el principio de proporcionalidad
con el interés publico en los aspectos de ésta que se difunden, y la forma en que
tiene lugar la difusion'.

v) La ponderacidon entre los derechos en conflicto debe efectuarse teniendo
en cuenta si la publicacién de los datos de la vida privada estad justificada por los
usos sociales, o bien si hay base para sostener que el afectado adoptd pautas de
comportamiento en relacidon con su dmbito intimo que permitan entender que, con
sus propios actos, lo despojé total o parcialmente del cardcter privado o doméstico.

vi) La STC 30 enero 2012 sefiala que el criterio a tener en cuenta para determinar
cudndo nos encontramos ante manifestaciones de la vida privada protegible frente a
intromisiones ilegftimas, es el de las “‘expectativas razonables” que la propia persona
o cualquier otra en su mismo lugar y circunstancia, podrfa tener de encontrarse al
resguardo de la observacién o del escrutinio ajeno, pudiéndose conducir con plena
espontaneidad en la confianza fundada de la ausencia de observadores.

Aplicando toda la doctrina anterior al caso enjuiciado, el TS concluye que,
frente a la inmisidn en el derecho a la propia imagen e intimidad de la demandante,
atendidas las circunstancias del caso, no puede prevalecer la libertad de informacién
y, consecuentemente, ha de apreciarse la existencia de una vulneracién del derecho
a la intimidad y a la propia imagen de la recurrente porque:

12 La STS 17 diciembre 1997 (R] 1997, 9100), en linea con otras muchas, declara que la “proyeccion publica” se
reconoce en general por razones diversas, como puedan ser la actividad politica, la profesion, la relacion con un
importante suceso, la trascendencia econdmica y la relacion social, entre otras circunstancias.

I3 Véanse, por ejemplo, SSTC |12/2000,99/2002 y 56/2008.
14 STS 19 marzo 1990 (RJ 1990, 1708).

[157]



[158]

Rev. boliv. de derecho n° |5, enero 2013, I1SSN: 2070-8157, pp. 148-159

[°) Desde el punto de vista abstracto, hay una colision entre la libertad de
informacién y el derecho a la propia imagen de la actora porque las fotografias
enjuiciadas mostraban partes de su anatomia que ella no querfa mostrar al publico.
Asimismo, tales fotografias muestran momentos que pueden ser considerados
pertenecientes a su intimidad, como son aquellos en los que se estaba cambiando
de ropa.

2°) Del examen del peso relativo de los derechos en colisién en el caso concreto,
el Alto Tribunal concluye que no existe un interés publico en el reportaje fotografico
publicado por las entidades demandadas, ya que afectan a un personaje publico
pero ubicado en un lugar buscado de propdsito por su cardcter reservado. Este
hecho deslegitima, desde el punto de vista de la informacidn, el interés publico
de las imédgenes y no justifica la intromisién en el derecho a la intimidad de la
recurrente, que debe prevalecer Ademds, las imdgenes fueron captadas en un lugar
apartado en el que se buscaba tanto preservar la imagen de Elsa Pataky, que habia
sido previamente vendida para un determinado reportaje, como preservar su
intimidad en la elaboracién del mismo'®. Razona el TS que tanto la actriz como el
resto de los miembros del equipo estaban desarrollando su labor profesional en la
creencia de que no estaban siendo observados, lo que demuestra que las imdgenes
fueron captadas de forma furtiva. Los fotdgrafos, como profesionales del periodismo,
conocian o debian conocer que se estaba desarrollando un reportaje profesional
en unas determinadas condiciones, por lo que la difusién de esas imdgenes, que
muestran el lado no artistico de la fotografia que verdaderamente se pretendia
con el reportaje, denota una actitud cuestionable en la profesién. Pero, al margen
de tal reproche, desde el plano juridico ese hecho supone una intromisién en la
imagen de una persona publica y en su intimidad, por suponer la captacién de
imagenes sin consentimiento del fotografiado en un lugar apartado, aprovechandose
abusivamente de tales circunstancias.

La Sala considera que en el andlisis de los derechos fundamentales en colisidn hay
que seguir un procedimiento que obliga a considerar, en primer lugar, la prevalencia
del derecho a la libertad de informacién en un Estado Democrdtico de Derecho; a
continuacién, debe pasarse a considerar que las imdgenes publicadas podian tener

9

15 Como recuerda ResoLLo DELGADO, L.:“La imagen como dato”,“Anuario Facultad de Derecho”, Universidad de

Alcala 1l, 2009, p. 180, “la importancia de la propia imagen tiene dos proyecciones significativas. Una primera
alcanza de forma introspectiva al propio individuo y al concepto de si mismo, con dos ambitos substanciales,
uno fisico o corporal y otro mental o psiquico. En lo que hace referencia a la segunda proyeccién, es externa,
hacia fuera, con respecto a los demas y procura o pretende reservar o realizar una imagen acorde con lo que
nosotros pensamos o entendemos de nosotros mismos.
En esta linea, SALvADOR CODERCH, P, Rusi PuiG, A., y RAMIREZ SiLvA, P:“Imagenes veladas. Libertad de informacién,
derecho a la propia imagen y autocensura de los medios”,“InDret”,n® 1/2011, p. | 3, recuerda que “se han venido
diferenciando dos ambitos del derecho a la propia imagen: uno positivo y el otro negativo.Asi,y como derecho
de la personalidad, tiene caracter bifronte, ya que otorga al titular la facultad de controlar la representacion
de su aspecto fisico, en tanto que identificativo de su persona, lo cual lleva aparejado, por un lado, el derecho a
determinar la informacion grafica en la cual sea reconocible que puede ser captada o difundida plblicamente
-ambito positivo del derecho-. Por el otro, el derecho a impedir la obtencién, reproduccion o publicacion de su
imagen por tercero que carezca de autorizacion —ambito negativo-.”
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interés algln publico, aunque débil en la ponderacidn, cual es el interés propio de
los medios pertenecientes al género de entretenimiento, plenamente admitido por
los usos sociales y para el que puede ser noticia el fisico de una reconocida actriz;
pero, en un paso mds, debe entenderse que la difusidn de las imdgenes captadas
de forma furtiva del cuerpo semidesnudo de la recurrente en un espacio solitario,
durante la elaboracién de un reportaje profesional, supone una intromisidn ilegitima
en su imagen e intimidad, razén por la que finalmente cabe casar la sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid v, en su lugar, dictar otra por la que declara que
las demandadas cometieron una intromision ilegitima en el derecho a la propia
imagen e intimidad de Elsa Pataky y se reconoce en lo sustancial las pretensiones
condenatorias por ésta formuladas.

IV. CONCLUSIONES.

Entiendo que el valor de esta sentencia reside en que reafirma unos principios
que son muy de tener en cuenta en esta materia, a saber:

I°) El derecho a la informacién también cubre la de cardcter més frivolo, pero
no puede llegar a amparar las publicaciones innecesarias cuando éstas confrontan
con el derecho a la imagen.

2°) El concepto juridico de espacio publico o privado, a los efectos de tuicidn del
derecho a la intimidad, no depende de una previa calificacion administrativa, sino que
tiene que delimitarse en cada caso concreto y de un modo teleoldgico, de manera
que serd privado aquel espacio que, aunque tedricamente abierto a todos, ofrezca
en un momento dado unas garantias de reserva dada la hora del dfa, la lejanfa, la
€poca del afo u otras circunstancias que produzcan andlogo resultado.

3% Tal y como sefiala la STC 156/2001, 2 de julio, el derecho a la propia imagen
no sélo sirve para evitar injerencias indeseadas, sino también para que el individuo
pueda velar por una determinada imagen externa y no estar a merced de la que
otros quieran atribuirle. El derecho a la imagen no se circunscribe, pues, a la simple
apariencia fisica que la naturaleza ha otorgado a cada persona, sino que se extiende
hasta abarcar también la facultad, siempre auténoma, de construccion de la propia
imagen publica.
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SUMARIO: |. Consideraciones previas. Il. Criterios para la delimitacién de las conductas
punibles.|ll. Los valores protegidos mediante el derecho penal.lV.Los delitos de descubrimiento y
revelacion de secretos. Conductas punibles. |.Apoderarse 2. Interceptar las telecomunicaciones.
3. Utilizacion de artificios técnicos de escucha, transmision grabacion o reproduccion. 4.
Proteccién del habeas data.V. El papel del consentimiento del sujeto pasivo para la relevancia de
las conductas tipicas.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS.

Entre las caracteristicas de la proteccidon penal de la intimidad destaca por
su singularidad la relevancia del consentimiento del sujeto pasivo. Es éste el que
determina mediante su voluntad ese dmbito de intimidad que quiere ajeno a las
miradas de terceros.Pero de la misma manera que el particular decide libérrimamente
qué parcelas de su vida intima quedan fuera de intromisiones ajenas, una vez ha
consentido, la divulgacion por parte de los participes deja de tener trascendencia
penal como ataque a la privacidad de la persona, en tanto ha sido ésta la que con
su comportamiento, permitiendo la captacion de imdgenes o incluso cediéndolas, ha
abierto la llave de su intimidad. Esta particularidad ha dado lugar al planteamiento
de situaciones reales especialmente problemdticas en los casos en que la persona
consiente o cede imdgenes en un contexto de intimidad a una persona concreta
y posteriormente -muchas veces a causa de una ruptura sentimental- dichas
imdgenes son utilizadas como represalia, mds poco se puede hacer para perseguir
dichas conductas, claramente atentatorias a la dignidad de la persona ultrajada,
mediante los delitos que tutelan la intimidad, pues como ya se ha subrayado la
existencia del consentimiento inicial, veta por atipicidad la relevancia penal de dicho
comportamiento. Es verdad que ante dicha situacion la jurisprudencia, consciente de
la actitud claramente insidiosa del divulgador, ha acudido en ocasiones a los delitos
contra el honor, contra la integridad moral o a la via de reparacidn prevista porla LO
5/1982 de proteccion civil del derecho al honor, intimidad y propia imagen.

A pesar de que el problema vya se habfa planteado por la jurisprudencia y por la
doctrina, ha sido la alarma social generada por la difusion, rapidamente propagada

* Asuncion Colas Turégano

Asuncién Colds Turégano es Licenciada en Derecho por la Universidad de Valencia, en enero de 1996 defendid su Tesis
Doctoral dirigida por el profesor D.Tomds Vives Antén sobre los problemas de constitucionalidad planteados por los
delitos contra el medio ambiente. Desde 1993 imparte clases de Derecho penal en la Universidad de Valencia, siendo
profesora titular de derecho penal desde enero de 1999. Ha participado en diferentes proyectos de investigacion y
tiene monografias y articulos cientificos en materias como proteccién penal del medio ambiente, delincuencia juvenil,
diversidad cultural, derechos de la mujer. Actualmente es Profesora titular de Derecho Penal. Universidad de Valencia
(Espafia) y forma parte del Proyecto de Investigacion dirigido por el profesor José Ramdn de Verda y Beamonte
financiado por el Ministerio espafiol de Ciencia e Innovacién Tecnoldgica, que lleva por titulo “La proteccién del derecho
a la imagen frente a los medios de comunicacidn y las nuevas amenazas tecnoldgicas”.
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a través de internet, del video intimo de un personaje publico'lo que ha propiciado
que, atareado el ejecutivo espafiol en la elaboracidn de un nuevo anteproyecto de
reforma del CP decidiera la introduccidon de una nueva figura dentro de los delitos
contra la intimidad, dirigida precisamente a hacer frente a la conducta del que ha
obtenido la grabacidn o la fotograffa con el consentimiento de la victima y luego la

divulga sin su anuencia.

Este reciente acontecimiento descubre el salto cualitativo que han experimentado
los atentados contra la intimidad mediante el uso de la imagen. La necesidad de crear
mecanismos juridicos de tutela de este derecho surge paralela con el desarrollo de
tecnologfas capaces de captar la imagen, estdtica o en movimiento de la persona.
La fotografia y, posteriormente el video, se revelaron como técnicas especialmente
adecuadas para perturbar el legitimo derecho del ciudadano a preservar facetas de
su vida fntima. Ese incremento del riego para los derechos reconocidos por el art.
|8 de la CE, a la intimidad, el honory a la propia imagen ha alcanzado una intensidad
sin precedentes por los Ultimos desarrollos técnicos vinculados al uso de la telefonfa
mavil y al tréfico de datos por la masiva incorporacién de los ciudadanos a las redes
sociales.

(Qué papel desempefia el derecho penal en la tutela de estos derechos? Y, de
manera especial en la proteccién del derecho del ciudadano a la propia imagen.
Como es sabido, el derecho penal, por imperativo del principio de intervencion
minima solo serd de aplicacidn ante los ataques mds graves e intolerables a los
bienes juridicos mds importantes. El derecho penal ha de ser siempre la ultima ratio;
de ser posible solucionar el conflicto de manera menos lesiva mediante el recurso a
otras vias, a ellas habrd de acudirse. De manera principal, la imagen va a ser tutelada,
a través de los mecanismos previstos en el orden civil por la LO 5/82, de proteccién

a la intimidad, al honor vy a la propia imagen.

Pero ante ataques de indudable gravedad, especialmente invasivos para estos
bienes juridicos, el derecho penal también reacciona ocupdndose de manera
subsidiaria de la tutela del derecho a la imagen. Es verdad que no hay en el CP ninguin
delito que tenga como bien juridico tutelado tal derecho, pero si encontramos
delitos en los que la captacidn, reproduccidn, divulgacion o utilizacién de cualquier
otra forma de la imagen de la persona aparece como medio para la afectacion a
otros bienes juridicos que sf reciben tutela penal.

I Como se expone en la edicion digital del Diario El Pais de 6 septiembre 2012:“La concejal no sabe explicar
como ese video intimo acabé en Internet y en los ordenadores de todos sus vecinos.“No me robaron el mévil.
Sinceramente, no sé como ha pasado. Solo sé que empezé a difundirse por Whatsapp y que en dos horas lo
tenia todo el pueblo y gente de los pueblos de alrededor”. La difusion empezé el pasado ocho de agosto. En el
pueblo no se hablé de otra cosa durante varias semanas, pero el asunto, como casi todos, iba a menos. Hasta
que el pasado miércoles las redes sociales decidieron convertirlo en trending topic (tema del momento)”.
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Asf, es posible que con la divulgacidn de determinadas imdgenes sobre la vida
intima de una persona se afecte a su dignidad y honor v, por ello, tal conducta
puede ser constitutiva de un delito de injurias, pues claramente implica una conducta
— la de distribuir fotos o videos que reflejan la intimidad de la persona, muchas
veces tomadas en un contexto privado y dirigidas exclusivamente a dicho dmbito-
especialmente denigrante que efectivamente lesiona la dignidad de la persona,
perjudicando su fama o atentando contra su propia estimacién?.

La especial preocupacidn que en general se tiene por la tutela de los menores,
potenciada en el momento histérico actual por el peligro que ha supuesto el
desarrollo de nuevas tecnologia de la comunicacion, especialmente internet, en las
que han proliferado conductas de contenido sexual que tienen como sujeto pasivo,
especialmente sensible, a los menores de edad ha traido como consecuencia una
ampliacidn de las conductas en el dmbito de la pornografia infantil. En el art. 189 CP
se tipifican tanto la captacién y utilizacidon de menores para actuar en espectaculos
exhibicionistas o pornogréficos o para la elaboracién, venta, distribucion, exhibicion. . .
de material pornogréfico, en todos estos casos se utiliza la imagen del menor con
esa concreta finalidad de interferir en la indemnidad sexual del menor, al suponer un
perjuicio para el adecuado proceso madurativo y educativo del menor el que se ve
entorpecido con la utilizacién del menor y su imagen en dichas précticas.

Pero de manera mds especffica la represién del control visual clandestino de
la imagen se materializa a través de los delitos contra la intimidad v, en concreto,
mediante los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos, tipificados en los
arts. 197 y ss., CP En concreto el art. 197.1 castiga con la pena de prisién de uno
a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses, al “que para descubrir los
secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su consentimiento, se apodere de sus
papeles, cartas, mensajes de correo electrénico o cualesquiera otros documentos
o efectos personales, intercepte sus telecomunicaciones o utilice artificios técnicos
de escucha, transmisién, grabacion o reproduccién del sonido o de la imagen, o de
cualquier otra sefial de comunicacion”. Asimismo, en el apartado segundo se castiga
con las mismas penas “‘al que sin estar autorizado, se apodere, utilice 0 modifique, en
perjuicio de tercero, datos reservados de cardcter personal o familiar de otro que
se hallen registrados en ficheros o soportes informéticos, electrénicos o telemadticos,
o en cualquier otro tipo de archivo o registro publico o privado. Iguales penas se
impondran a quien, sin estar autorizado, acceda por cualquier medio a los mismos y
a quien los altere o utilice en perjuicio del titular de los datos o un tercero”.

2 Asien la SAP Lleida 25 febrero 2004 (ARP 2002, 636). Se condena por delito de injurias con publicidad a quien
divulga la grabacion consentida de una relacion sexual. No se considera la existencia de un delito contra la
intimidad pues la grabacion se realizé con el consentimiento de la afectada, fue meses después, cuando, sin su
consentimiento, se decide a divulgar la intimidad compartida. Un supuesto similar en SAP Huelva |5 febrero
2002 (JUR 2002, 115257).
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Lacomplejadescripcidntipica,lavariedad de conductastipicasy las particularidades
del bien juridico, caracterizado por su disponibilidad, suscitan cuestiones muy
interesantes en la concrecidn de la forma que ha elegido el legislador de tutelar la
intimidad prohibiendo la utilizacidn no consentida y subrepticia de la imagen.

Como veremos, por la subsidiariedad propia del derecho penal sélo van a
tener trascendencia penal los supuestos de acceso, captacion, divulgacion... de la
imagen en situaciones de especial intimidad, contra la expresa voluntad del sujeto
pasivo y con la especifica finalidad de descubrir sus secretos o vulnerar su intimidad,
especial momento subjetivo requerido por el tipo que dota a éste de una estructura
particular por exceso subjetivo, al no requerir para su consumacion la efectiva lesion
de la intimidad?, sino, simplemente la realizacién de las conductas sin la voluntad del
sujeto pasivo, movido el autor por la finalidad de descubrir la intimidad de éste.

Como subraydbamos al principio, la voluntad del sujeto pasivo tiene una especial
importancia en la delimitacién de las conductas con significacién penal, puesto que si
con relacion a otros bienes juridicos es posible fijar de manera objetiva su contenido
(vida, salud, libertad, propiedad...), en el caso de la intimidad es el sujeto pasivo
el que concreta el dmbito que debe quedar fuera del conocimiento de terceros.
Sin embargo la asuncién de una posicién absolutamente voluntarista y subjetiva
pudiera pugnar con los principios de intervencién minima y proporcionalidad
que deben imperar en el dmbito punitivo. Es por ello que la doctrina ha tratado
de poner algin limite objetivo con el fin de que las conductas subsumibles en el
tipo ciertamente representen un grado de ofensividad significativo para el bien
juridico pudiendo entrar dentro de un concepto objetivo de privacidad individual o
secreto. Con dicha finalidad MoraLes PraTs* utiliza el criterio de la adecuacion social
considerando que los objetos del apoderamiento han de suponer “una proyeccién
de la intimidad del sujeto”, y en dicha direccién, Rueba MaRTIN® entiende que hay
que “coordinar la voluntad del sujeto con la existencia de un objeto material en el
que objetivamente se manifieste la pretensién de valor del bien juridico intimidad”.
Desde otra perspectiva, aunque también con una pretensién delimitadora, GONZALEZ

3 La mayoria de la doctrina considera que nos encontramos ante un delito de peligro (Art. 197.1) que no exige
para su consumacion la efectiva lesion del bien juridico intimidad, asi: MoraLEs PraTs, F, en: AA.VV.: Comentarios al
Cédigo Penal (QuINTERO OLIVARES, dir. y MoRALEs PraTs, coord.), t. I, Parte Especial, 5* ed., Cizur Menor, Thomson-
Civitas, 2008, pag. 451; DovaL Pais y JuanaTEY Dorapo: “Revelacion de hechos intimos que afectan al honor y(o)
a la propia imagen”, en AA.VV.: Constitucion, Derechos Fundamentales y Sistema Penal ((CarBONELL MATEU, J.C., ¥
GonzALez Cussac, J.L.), t. |, Tirant lo blanch, Valencia, 2009, pag. 548; Romeo CasaBona, C.:“La proteccion penal
de los mensajes de correo electrénico y de otras comunicaciones de caracter personal a través de Internet”,
en “Derecho y Conocimiento: Anuario Juridico sobre la sociedad de la informacion y del conocimiento”,
néim. 2, 2002, pag. 127; Rueba MaRTiN, M* A.: Proteccion penal de la intimidad personal e informatica (Los delitos de
descubrimiento y revelacion de secretos de los articulos 197 y198 del Codigo Penal, Atelier, Barcelona, 2004, pag. 47.
Sin embargo consideran que estamos ante un delito de lesion: ANARTE BorraLLO, E.: “Consideraciones sobre los
delitos de descubrimiento de secreto (I). En especial el art. 197.1 del CP”,“Jueces para la Democracia”, nim. 43,
marzo 2002, pag. 55; JAReNO LEALA.: Intimidad e imagen: los limites de la proteccién penal, lustel, Madrid, 2008, pag. 25.

4 MoraLEs Prats, F, en AA.VV.: Comentarios, cit., p.451.
RUEDA MARTIN, M* A.: Proteccién pendl, cit., p. 4.
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Rusé considera que la fijacién del dmbito intimo tutelado penalmente depende de
cada titular; la determinacion concreta de su contenido se manifestard mediante
conductas en las que el titular “ponga claramente de manifiesto frente a los otros su
deseo de mantener fuera de su conocimiento informaciones de naturaleza privada
y personal...sin importar la trascendencia e importancia objetiva de los datos
personales...el bien juridico se vulnera si se actla contra la voluntad del sujeto
pasivo”.

IIl. CRITERIOS PARA LA DELIMITACION DE LAS CONDUCTAS PUNIBLES.

La facultad dispositiva del sujeto respecto a los limites de tutela del bien juridico
intimidad, unido a la necesidad de respetar principio penales como el ya mencionado
de intervencién miima y la proporcionalidad con la gravedad de la conducta
realizada exige establecer criterios claros de delimitacion entre las infracciones
penales y civiles.

La existencia de dos niveles de tutela del bien juridico intimidad mediante la
captacién ilicita de imagenes impone que se fijen los criterios usualmente manejados
para decidir qué conductas son merecedoras del mds grave reproche penal y cudles
precisan la mera sancién civil.

El art. 18 CE se desarrolla en sus aspectos civiles por medio de la LO /1982,
de 5 de mayo de proteccidn civil de los derechos al honor, a la intimidad personal
y a la propia imagen. Se articula de esta forma un cauce para la tutela civil de estos
derechos fundamentales. No obstante, como la propia ley establece, si el ataque
contra los mismos es constitutivo de ilicito penal, esta jurisdiccion serd la preferente,
aunque la responsabilidad civil se determinard segin los criterios establecidos en
la ley civil. Por tanto el legislador establece un cauce para la efectiva tutela de las
intromisiones ilegitimas en el honor, intimidad e imagen de terceros, sin perjuicio
de que, en funcién de la gravedad de la intromision, de darse los elementos tipicos
exigido por la legislacién penal, tales comportamientos sean constitutivos de delito,
siendo entonces la jurisdiccidn penal la encargada de resolver sobre la cuestién
planteada, siempre que asf lo decida el sujeto afectado, pues nos encontramos ante
delitos semipublicos perseguibles a instancia del interesado (art. 201 CP).

Para la concrecién de aquellas conductas que van a ser relevantes penalmente
habrd que atender a los principios imperantes en esta rama del ordenamiento juridico
sobresaliendo, entre todos ellos, el principio de legalidad concretado en el dmbito de
la teorfa juridica del delito en el elemento de la tipicidad. Especialmente importante

6  GonzaLez Rus, .., en AA.VV.: Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial (Coso peL RosaL, coord.), 2 ed., Colex, Madrid,
2005, p. 345.
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a la hora de fijar criterios de delimitacidn, la exigencia de que la accidn tipica suponga
una grave afectacion al bien juridico intimidad. No basta pues la mera coincidencia
formal de la conducta realizada con la descripcidn tipica, también dicha conducta
debe representar una significativa lesién al bien juridico tutelado por la norma, en
este caso la intimidad personal. Ello supone que solo deben tener trascendencia
penal aquellas conductas que afecten de manera mas incisiva sobre el niicleo duro
de la intimidad, aquellas que afecten a sus aspectos mds sensibles y tomada la imagen
en situaciones de especial privacidad y reserva. Por ello, exclusivamente aquellas
conductas que colmen las exigencias tipicas, cumplimentando la dimension formal y
valorativa del tipo, tendrdn relevancia penal, quedando el resto de conductas lesivas
para el derecho a la intimidad o para el derecho a la propia imagen a expensas de
la proteccién civil’,

Respecto a las conductas consistentes en la utilizacién de artificios técnicos de
grabacién o reproduccién de la imagen, en general la doctrina reserva la tutela penal
a las grabaciones realizadas sin consentimiento del sujeto pasivo en un lugar privado
y cerrado, dejando a la tutela civil las realizadas en lugares privados abiertos (jardin,
balcdn) o en un lugar publico cerrado (restaurante, cine, hotel), siendo irrelevantes
las que se producen en un lugar publico abierto (calle, jardin publico), siempre
dentro de los limites que fija la LO 1/19828 No obstante tales criterios deberfan ser
matizados teniendo en cuenta no sélo las caracteristicas del lugar donde se realiza
la actividad sino la propia naturaleza de la misma, asi GonzALEz Rus® propone la
extensién de la responsabilidad penal de la grabacidn de imdgenes de personas que
se hallan realizando una actividad que no puede realizarse en otro lugar que garantice
la reserva, como tomar sol en un jardin privado. En dicha linea de razonamiento,
menos dudas plantea la relevancia penal de las grabaciones subrepticias llevadas a
cabo dentro de lugares reservados de un establecimiento publico'® (Aseos de un
Centro comercial o Edificio Publico, habitacion de hotel, etc.).

Si atendemos a la aplicacién jurisprudencial de estos criterios, hallamos cierta
contradiccién en la jurisprudencia, asi nos encontramos con alguna sentencia en
la que se da trascendencia penal a la grabacién realizada en lugar publico cerrado.
En la SAP Mdlaga 16 septiembre 2009 (ARP 2010, 17) se resuelve un recurso de
apelacion frente a la sentencia de un juzgado de menores en la que se condenaba
por la comisién del delito tipificado en el art. 197.1, a la menor que habfa grabado
la agresién de su compafiera en el colegio (lugar publico cerrado) y luego la habfa

7 Sobre la frontera entre ilicito penal y civil vid SAP Madrid 23 marzo 1999 (ARP 1999, 1465).

8  CARRASCOANDRINO,M* M., en:AA.VV.: Derecho Penal Espariol. Parte Especial (Awarez Garcia, F, dir., MANJON-CABEZA
OwMeDA y A.VENTURA PUscHEL, A, coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 568, GonzALEz Rus, |, en AAVV.:
Derecho Pendl, cit., p. 360.

9  GonzALez Rus, )., en AA.VV.: Derecho Pendl, cit., p. 360.

10 Sobre la consideracién de la celda de establecimiento penitenciario como ambito de intimidad vid ATC
176/2007, de | de marzo.
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difundido mediante el bluetooth de su teléfono maovil. En los razonamiento juridicos
de la sentencia se afirma que “El delito del art. 197 del Cddigo Penal en este caso
viene constituido por la captacién de unas imdgenes que formaban parte de la
intimidad de la victima y de su derecho a la propia imagen, sin su consentimiento”, no
llega a plantearse la importancia del lugar en el que se produce la grabacién como
criterio de delimitacion entre la infraccidn penal y la civil y consecuentemente, sobre
dichos presupuestos, la audiencia confirmd la sentencia del juzgado de menores.

Sin embargo, en otros casos sf se valora especialmente el contexto de intimidad
para considerar o eludir la responsabilidad penal del sujeto. En el caso enjuiciado
por la SAP Las Palmas 2 octubre 2008 (ARP 2008, 699), procedente de un recurso
a la sentencia absolutoria dictada por un juzgado de lo penal, se enjuicia la conducta
de una persona que graba a una conocida concursante de un programa televisivo
de tele realidad tomando el sol en la piscina de un hotel. La Audiencia ratifica la
sentencia absolutoria, valorando de manera especial, ademds del lugar en el que se
han tomado las fotografias, el cardcter publico del personaje. Como en la sentencia
se afirma el ataque que para la privacidad de la afectada supone la captacidn de unas
simples imdgenes de la misma tomando el sol en una piscina es, en cualquier caso,
de una intensidad minima , por no decir que totalmente inocua, para el concepto de
intimidad de una persona que no es un sujeto anénimo sino que voluntariamente
ha decidido compartir con los telespectadores buena parte de ella al protagonizar
un programa de tele realidad y por tanto desprenderse parcialmente de ella. No
corresponde , en definitiva , al derecho penal valorar si la captacién furtiva de las
imdgenes de la recurrente en una piscina publica violan su derecho a la propia
imagen reconocido en el art. 18 CE, que para ello ya establece el ordenamiento
juridico otros mecanismos y cauces procedimentales adecuados , pero si concluir,
por todo lo dicho anteriormente , que la accidén imputada al acusado en si misma
considerada no supone un atentado intolerable a la intimidad del personaje publico
que deba merecer especial reproche criminal”.

Puede explicar la diversidad de criterio jurisprudencial, ademads del lugar en el
que se han tomado las imdgenes, en los casos trascritos ambos eran lugares publicos
(colegio, piscina de hotel), se valora de manera especial el previo actuar de la victima,
persona privada en el caso de la menor captada en su colegio y personaje con cierta
trascendencia publica en el segundo caso.

[1l. LOSVALORES PROTEGIDOS MEDIANTE EL DERECHO PENAL

Mediante el derecho penal se tutela el nicleo duro de la intimidad. La evolucidn
actual de la configuracion de este derecho muestra cdmo a través de las figuras
delictivas recogidas en el art. 197 CP se tutelan dos aspectos o facetas del mismo:
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En primer lugar, se preservarfa el concepto cldsico de intimidad configurada
en sentido negativo y excluyente como la configuracidon de un dmbito reservado
para la propia persona excluido de las “miradas” vy el conocimiento de terceros
ajenos. La existencia de ese dmbito reducido excluido del conocimiento ajeno
constituye un presupuesto indispensable para la propia seguridad del individuo'".
Para su tranquilidad animica el sujeto ha de tener un dmbito reservado libre del
conocimiento ajeno. Es el cldsico derecho a ser dejado solo (to be alone)'?, que se
tutela con la incriminacion de las conductas recogidas en el ap. |° del art. [97.

Al propio tiempo, fruto del desarrollo de las nuevas tecnologfas vy la recepcion
de la concepcién anglosajona de la privacy, reflejada en el art. 18 CE también se
ha avanzado en la tutela del aspecto positivo de la intimidad como facultad del
individuo de controlar y conocer los datos personales incluidos en ficheros o
soportes especialmente informdticos, aspecto tutelado en el ap. 2 del art. 197
CP Evolucién'® del concepto de intimidad que también se ha materializado en la
jurisprudencia de nuestro TC, a partir de la STC 134/ 1999, I5 julio 1999, en la
que se afirma que “el derecho a la intimidad garantiza al individuo un poder juridico
sobre la informacidn relativa a su persona y familia pudiendo imponer a terceros. ..
particulares o poderes publicos, su voluntad de no dar a conocer dicha informacion,

prohibiendo su difusién no consentida”'*.

IV. LOS DELITOS DE DESCUBRIMIENTO Y REVELACION DE SECRETOS.
CONDUCTAS PUNIBLES

El estudio de la proteccién penal de la intimidad mediante la utilizacion de la
imagen exige determinar qué acciones quedan dentro del dmbito tipico del art.
197 CP Son varias las conductas tipificadas en el mismo que pudieran resultar
lesivas para el derecho a la imagen como medio para atentar contra la intimidad.
Todas las conductas referidas en el art. 197 exigen que se actué con una concreta
finalidad: "‘descubrir los secretos o vulnerar la intimidad” de otro y con la misma
se apodere de sus cartas, papeles, mensajes de correo electronico o cualesquiera
otros documentos o efectos personales, en los que podemos encontrar imdgenes. ..
asimismo es factible que se intercepten las telecomunicaciones y se capten

Il GonzALez Rus, JJ., en AAVV.: Derecho Pendl, cit., p. 342.

12 La doctrina considera referencia indispensable de esta concepcion el clasico de WARREN, S.y BRraNDErs, L.: E/
derecho a la intimidad (ed. BENiGNO PeENDAs y PiLAR BaseLGA), Civitas, Madrid, 1995.

13 Sobre la ampliacion del concepto clasico del derecho a la intimidad y su doble dimension positiva y negativa:
CARrAsCO ANDRINO, M* M., en: AA.VV.: Derecho Penadl, cit., p. 559; MuRoz CoNpk, F: Derecho Penal. Parte Especial,
18 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 270-27 |; MoraALEs PraTs, F, en AA.VV.: Comentarios, cit., pp. 443-444,
GonNzALEz Rus, )., en AA.VV.: Derecho Penal Espariol. Parte Especial (Coso DEL RosAL, coord.), 2° ed., Colex, Madrid,
2005, p. 342; Rueba MarTiN, M* A.: Proteccién pendl, cit., p. 31.

14 Sobre la evolucién de la jurisprudencia del TC, vid GoNzALez Rus, J.J., en AA.VV.: Derecho Pendl, cit., p. 343.
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conversaciones con imdgenes, sin embargo el supuesto mds comun es aquel en que,
sin consentimiento del titular se han utilizado artificios técnicos para la grabacion de
la imagen, normalmente en situaciones intimas. También es posible atentar contra la
intimidad de la persona accediendo a la imagen de la misma depositada en cualquier
tipo de registro, como recoge la figura regulada en el apartado segundo del art. 197.
Pero analicemos de manera mds detenida dichas conductas.

|.Apoderarse.

En primer lugar el art. 197.1 CP castiga la conducta consistente en apoderarse
de papeles, cartas, mensajes de correo electrénico o cualesquiera otros documentos
o efectos personales de otra persona con la finalidad de descubrir sus secretos o
vulnerar su intimidad. Es claro que en cualquiera de dichos soportes podemos
encontrar elementos en los que se materialice la imagen del tercero, puede tratarse
de fotografias o incluso videos, por ejemplo, en el caso de mensajes adjuntos al
correo electrénico, siendo dicho documento gréfico el medio por el que se tiende
al descubrimiento de la intimidad.

Hay una importante controversia doctrinal alrededor del sentido y contenido
que cabe dar al término “apoderarse”, por su paralelismo con el empleado en el
ambito de los delitos patrimoniales, al ser idéntico al utilizado en el delito de robo,
exigiéndose en dicho dmbito la aprehensidn material del objeto para conseguir su
apropiacién, siendo la propiedad el bien juridico tutelado. Ello ha propiciado que
un importante sector de la doctrina espafnola postule una interpretacion estricta
del término, equiparable a la utilizada en el delito de robo'. Sin embargo, la
especificidad del bien juridico tutelado en los delitos de descubrimiento y revelacién
de secretos, ha llevado a otro sector doctrinal'® a proponer una ampliacion en el
entendimiento al apostar por una clara espiritualizacién del término, fundamentando
tal ensanchamiento en las particularidades del bien juridico protegido, en tanto éste se
podria ver afectado, no sélo por conductas de apoderamiento material, sino también,
por actuaciones de apoderamiento sin necesidad de desplazamiento material.

Ello se hace especialmente comprensible cuando el objeto de apoderamiento
es virtual: v. grn los mensajes de correo electrdnico que, ciertamente pueden
ser objeto de apoderamiento material, si su titular ha decidido imprimirlos y un
tercero se apodera del documento en el que constan, pero parece que también se
cumplirfan las exigencias tipicas, cuando el tercero accediera, sin el consentimiento
del titulan, a la cuenta de correo del sujeto pasivo vy leyera los correos de éste o se
los renviara a su cuenta para leerlos o verlos posteriormente. De exigirse que para

15 ANARTE BoRrrALLO, E.:“Consideraciones”, cit., p. 54; CARRASCO ANDRINO, M* M., en: AA.VV.: Derecho Penadl, cit., p 273;
OLmMo FERNANDEZ DELGADO, L.: El descubrimiento y revelacion de secretos documentales y de las telecomunicaciones.
Estudio del art. 197.1 del CP, Dykinson, Madrid, 2009, p. 78.

16 MoraLes PraTs, F, en AA.VV.: Comentarios, cit., p. 448; RoMeo CAsaBONA, C.:“La proteccion penal”, cit., pp. 131-137;
Rueba MarTiN, M* A.: Proteccion pendl, cit., 41.
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apoderarse de los correos electrénicos, estos han de estar impresos, ningdn sentido
tendria su inclusién entre los objetos materiales del delito, pues en ese caso nos
encontrariamos ante un papel, soporte de la intimidad, y podria haber sido incluido
en el primer inciso de la relacion'”.

Ciertamente tal espiritualizacién de la comprensién de la conducta podria
plantear problemas desde el punto de vista del principio de legalidad, en concreto
porque podria ser interpretada como un supuesto de analogia in malam parte
(prohibida en Derecho penal), es por ello que se impone una interpretacion
restrictiva de los supuestos en los que quepa admitir la misma. En dicho intento
de interpretacidn restrictiva cabe acudir al bien juridico tutelado, esencialmente
sometido a la voluntad del titular, por ello para que los supuestos en los que parece
que se cubren las exigencias tipicas sin necesidad de apoderamiento material ha
de constar, necesariamente, la voluntad contraria del titular, éste ha de manifestar
de alguna manera su deseo de que lo contenido en sus documentos no sea publico,
al tiempo que el responsable de la conducta ha de quebrantar las defensas'® que el
titular ha puesto para salvaguardar el bien juridico: v. gr. conseguir subrepticiamente
la clave del correo electrdnico.

Sin embargo, la espiritualizacién experimentada por el término en ningin
caso permite incluir la situaciones en las que el tercero accede al contenido de los
diferentes soportes, sin realizar ninglin tipo de esfuerzo, serfa el supuesto del que en
el despacho de otro lee los documentos que estdn a la vista de todos sobre la mesa,
o el texto del documento que estd en ese momento en la pantalla del ordenador
ajeno'”. Conductas en si moralmente reprochables, pero sin trascendencia penal, su
fdcil acceso a terceros impide incluirlas dentro del concepto de secreto o intimidad.
La utilizacién del término apoderamiento exige que el sujeto despliegue una cierta
energfa con la finalidad de descubrir el secreto, no se cumplirian las exigencias tipicas
en aquellos casos en que el sujeto meramente se encuentra con éste sin haber
realizado ninglin tipo de comportamiento tendente a su descubrimiento subrepticio.

Por otra parte de acuerdo con las exigencias tipicas ha de coincidir la titularidad
de los soportes aprehendidos con la de la intimidad puesta en peligro, lo que puede
llegar a plantear problemas en casos de no coincidencia. Pues este criterio no siempre
se ha mantenido por la jurisprudencia dando lugar a resoluciones cuanto menos
discutibles; asf, en la SAP Valencia 30 mayo 2012 (ARP 2012, 704) el imputado es un
Médico cirujano, contratado por una clinica estética quien descubre casualmente un
engafio en las prdétesis colocadas a las pacientes, se les cobraba una determinada
marca y se les implantaba una de menor calidad y precio, decidiendo investigar por

17 Como claramente expone, siguiendo la interpretacion de Romeo Casabona, Rueba MarriN, M? A.: Proteccién
pendl, cit., p. 43.

18  Exige asimismo el efectivo quebrantamiento de las defensas: JaARENO LeAL, A.: Intimidad e imagen, cit., p. 24.

19 MoraLes Prats, F, en: AA.VV.: Comentarios, cit., p. 448.
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su cuenta se apodera de las historias clinicas de numerosas pacientes de la clinica en
las que figuran fotografias, guiado por la intencién de denunciar a la empresa. En este
caso no se condend por la via del art. 197.2- acceso a datos incluidos en ficheros-,
al razonarse en la sentencia la inexistencia de perjuicio para las interesadas y se
condena por la via del art. 197.1 a pesar de no coincidir la titularidad. Puesto que
las historias clinicas como por otra parte se razona en la sentencia con base en lo
dispuesto en el art. 23.1 de la Ley de asistencia sanitaria de la comunidad valenciana
“son documentos confidenciales propiedad de la administracion sanitaria o entidad
titular del centro sanitario cuando el médico trabaje por cuenta ajena y bajo la
dependencia de un institucién sanitaria. En caso contrario, la propiedad corresponde
al médico que realiza la atencidn sanitaria”.

Si cumplen totalmente con las exigencia tipica de coincidencia de la titularidad,
los hechos juzgados por la sentencia del JP n° 2 Mérida 29 diciembre 2009 (ARP
2010, 311), por la que se condena a un técnico encargado del mantenimiento
informdtico de los equipos de un conocido bufete de la ciudad que aprovechando
sus conocimientos accede a las fotografias contenidas en uno de los equipos, de
claras connotaciones sexuales, y las publica en internet.

2. Interceptar las telecomunicaciones.

El término interceptar tiene distintos significados, la primera acepcidn que consta
en el diccionario de la RAE: apoderarse de una cosa antes de que llegue a su destino,
cabe descartarla pues su mencién serfa superflua, habida cuenta la interpretacion y
sentido que se da a la primera de las conductas referidas en el delito. Es por ello que,
con buen criterio, la doctrina se decanta por interpretar que la conducta interceptar
es equivalente a la “intromisién clandestina en una telecomunicacién privada”®. Bien
entendido que sdlo van a tener relevancia penal aquellas conductas que interfieran
para conocer una telecomunicacidn, por tanto, como establece el Diccionarios de la
RAE “un sistema de comunicacién telefénica, telegréfica, radio telegrdfica o demds
andlogas”, no el simple escuchar detrds v.gr. de un puerta o pared la conversacién
de terceros. Se exige por tanto la utilizacion de medios tecnoldgicos, no habiéndose
admitido por la jurisprudencia que se colman las exigencias tipicas en el hecho de
escuchar una conversacion a través de un teléfono supletorio?'.

3. Utilizacion de artificios técnicos de escucha, transmision grabacion o
reproduccion.

La tercera modalidad tipica consiste en la utilizacion de artificios técnicos de
escucha, transmisidn, grabacién o reproduccién del sonido o de la imagen o de

20 RoMeo CasaBONA, C.:““La proteccion penal”, cit., pp. 137-138; OLmo FERNANDEZ DELGADO, L.: El descubrimiento, cit.,
p.8l

21 AAP Huesca 2| septiembre 2001 (JUR 2001,291866).
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cualquier otra sefial de comunicacién. Al exigir la utilizacion de artificios técnicos
se excluye del dmbito tipico los supuestos de captacién por medio de los sentidos.
En ningdn caso tendrfa trascendencia penal la observacion o escucha directa sin el
empleo de medios técnicos que incrementen las facultades sensoriales del individuo.

En una situacién difusa vy, por ello, discutida en sede doctrinal, estd el empleo
de instrumentos para aumentar la capacidad natural para ver y oir, por ejemplo
obtener imdgenes con un teleobjetivo??. Desde un punto de vista gramatical no hay
problema en incluir el teleobjetivo dentro del concepto de artificio técnico que
nos va a servir para-en el ejemplo propuesto- grabar una imagen en la memoria
de la cdmara fotogréfica. La trascendencia penal de tal conducta va a depender del
contexto de intimidad en que se tomen dichas imdgenes. Como hemos fijado en
el apartado anterior solo tienen trascendencia penal por implicar un alto nivel de
intimidad las imdgenes captadas en lugares privados y cerrados, sdlo en aquellos
casos en que mediante un teleobjetivo se capten imdgenes de la persona en tales
lugares, podrfa tal conducta cumplir las exigencias tipicas. Sin embargo, parece que
son muchas las dificultades para grabar imagenes en tales condiciones, habida cuenta
que si el sujeto estd, por ejemplo en la ventana o balcdn de su domicilio, grabar
su imagen no tendrd trascendencia al ser un lugar en que se puede observar la
conducta de la persona a simple vista, sin perjuicio de la posible responsabilidad civil.
Solo en el caso que con teleobjetivo se pudieran captar imdgenes del interior de
la vivienda a través de una ventana o balcdn abierto o con el interior iluminado, se
podria plantear la discusién. Precisamente mediante la utilizacién de un teleobjetivo
se captd la imagen de un famoso financiero que habifa sido condenado penalmente,
y que se encontraba comiendo un bocadillo en su celda de la prision. Tanto el TC
como el TS consideraron la irrelevancia de la conducta aunque resulta discutible la
postura mantenida por la STS 8 julio 2004 (R} 2004, 51 12) reiterada por el ATC
176/2007, de | de marzo, respecto a la no consideracién de la celda como espacio
en que se pueden desarrollar actividades intimas, cierto es que en el caso objeto
de andlisis el sujeto se habfa acercado a la ventana a comer el bocadillo con lo que
estaba tdcitamente permitiendo que su imagen pudiera ser vista desde el exterior,
en una actividad que no descubre ninglin secreto o aspecto intimo, por lo que no
cabe plantear la trascendencia penal del comportamiento por falta de afectacion
al nlcleo duro de la intimidad. Sin embargo, ello no nos debe llevar a concluir
que la celda de una prisién no puede constituir lugar de desarrollo de actividades
intimas, imagenes que, de ser captadas sin el consentimiento del sujeto y de forma
clandestina si tendrfan relevancia penal.

En la préctica jurisprudencial han quedado subsumidos en esta modalidad de
conducta los siguientes supuestos: Amante se concierta con una tercera persona
quien desde un armario lleva a cabo la grabacién sin conocimiento de la pareja. Las

22 Vid sobre la polémica CARRASCO ANDRINO, M* M., en: AA.VV.: Derecho Pendl, cit., p. 567.
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cintas luego son enviadas a distintas instituciones y a medios de comunicacién. Asf,
la SAP Madrid 31 julio 2002 (ARP 2002, 475), confirmada por STS 10 de diciembre
2004 (RJ 2004,7917) También es condenatoria la sentencia del amante despechado
de Granada, esto es, la SAP Granada, |6 de enero 2007 (JUR 2007,178248). Segin
los hechos recogidos en los considerandos de la sentencia, el acusado inicia una
relacidn sentimental con la victima, habiendo mantenido ambos relaciones sexuales
en el domicilio de aquel, que fueron grabadas con una cdmara de video por parte
del acusado, quien ademds grabd las conversaciones de ambos, sin que la mujer
hubiera tenido conocimiento de que se estaban produciendo dichas grabaciones.
Ella se siente culpable al tener esposo e hijos, decide romper la relacién y como
represalia €l difunde las imdgenes entre amigos y familiares de la mujer.

Especialmente interesante desde la perspectiva del ataque a la intimidad la
sentencia por la que se condena a un falso ginecélogo que grababa las imagenes de
las pacientes que acudian a su consulta, sometiéndolas en algunos casos a abusos
sexuales, sin consentimiento de las victimas para ninguna de dichas actuaciones,
desconocedoras las mismas tanto de los abusos como de las grabaciones. Es la STS
|4 octubre 2011 (R] 201 1,7488). En los considerandos de la misma se reafirma
por el tribunal el derecho de los que acuden a una consulta médica a su intimidad,
la parcela de intimidad que la persona cede en un reconocimiento médico es la
minima imprescindible para el desarrollo del mismo, minimo que se ve claramente
desbordado por la conducta del facultativo que graba el abuso sexual en virtud del
engafio, haciendo creer a las victimas que, en todo caso, se trata de una intervencién
o exploracién ginecoldgica y no un acto sexual.

Encontramos un matiz diferente en el caso del fotdgrafo de Cuenca. LA SAP
Cuenca |6 noviembre 201 [ (JUR 201 I, 50623), frente al desconocimiento en los
casos anteriores de las victimas de ser objeto de grabaciones, en éste Ultimo si hay
conocimiento y consentimiento de éstas, sin embargo la conducta es relevante al ser
las victimas menores y no considerarse valido su consentimiento por comprometer
las imdgenes tomadas los aspectos mds sensibles de su intimidad. El fotdgrafo
aprovechaba que las chicas acudian a su negocio, aprovechando la vulnerabilidad
de las mismas al ser menores les mostraba fotografias de otras menores, consiguid
que alguna de ellas posaran para él, total o parcialmente desnudas, siendo
fotografiadas por el acusado en poses y actitudes insinuantes que él mismo les
indicaba, impropias de un menor de edad. Fue condenado por la comisién de varios
delitos de descubrimiento y revelacion de secretos en concurso ideal, concurriendo
la agravante especifica de afectar a datos sensibles y ser la victima menor de edad.
También fue acusado de ocho delitos de corrupcidon de menores del art. 189.1°
de los cuales quedd, al considerar el Tribunal que no tenian las fotografias cardcter
pornogréfico.
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4. Proteccion del habeas data.

En el apartado 2° del art. 197 CP se castiga a “quien sin estar autorizado, se
apodere, utilice o modifique, en perjuicio de tercero, datos reservados de cardcter
personal o familiar de otro que se hallen registrados en ficheros o soportes
informaticos, electrénicos o telematicos, o en cualquier otro tipo de archivo o
registro publico o privado. Iguales penas se impondran a quien, sin estar autorizado,
acceda por cualquier medio a los mismos vy a quien los altere o utilice en perjuicio
del titular de los datos o un tercero”.

Se protege mediante esta figura el aspecto positivo de la intimidad como facuttad
del individuo de controlar y conocer los datos personales incluidos en ficheros o
soportes especialmente informaticos.

La aplicacion de esta modalidad se plantea en dos sentencias vinculadas al acceso
de datos incluidos en archivos de historias clinicas. La primera de ellas, esto es,la SAP
Valencia |6 noviembre 2006 (JUR 2006, 2471 14) juzga la conducta de la empleada
de una clinica de medicina estética, quien para perjudicar a una paciente y a su
esposo por previas desavenencias, difunde las imdgenes intimas que habfan sido
tomadas previas a la realizacion del tratamiento. No parece cumplirse el requisito
exigido por el art. 197.1 de coincidencia en la titularidad del soporte aprehendido
con la titularidad de la intimidad, por lo que aunque no se indica expresamente en
la resolucion, parece haberse calificado con arreglo a este apartado, concurriendo el
tipo cualificado recogido en el ap. 4° para los casos en los que la imagen o el dato
se difunde tras su descubrimiento o captacidn. Se da, por otra parte, el elemento
tendencial exigido por el tipo, pues la clara intencidn de la acusada era perjudicar a
la mujer cuyas fotos desnuda fueron distribuidas por la poblacién en la que residfa.
Mas complejo es el segundo caso, resuelto por la SAP Valencia 30 mayo 2012 (ARP
2012,704), en el que el imputado es un Médico cirujano, contratado por una clinica
estética quien descubre casualmente un engafio en las protesis colocadas a las
pacientes, se les cobraba una determinada marca y se les implantaba una de menor
calidad y precio, decidiendo investigar por su cuenta se apodera de las historias
clinicas de numerosas pacientes de la clinica en las que figuran fotografias, guiado por
la intencidn de denunciar a la empresa. En este caso no se condend por la via del art.
197.2, al razonarse en la sentencia la inexistencia de perjuicio para las interesadas
y se condena por la via del art. 197.1 a pesar de no coincidir la titularidad. Puesto
que las historias clinicas no son propiedad del titular de la intimidad, como por otra
parte se razona en la sentencia con base en lo dispuesto en el art. 23.1 de la Ley
de asistencia sanitaria de la Comunidad Valenciana “son documentos confidenciales
propiedad de la administracion sanitaria o entidad titular del centro sanitario cuando
el médico trabaje por cuenta ajena y bajo la dependencia de un institucidn sanitaria.
En caso contrario, la propiedad corresponde al médico que realiza la atencién
sanitaria”.
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V. EL PAPEL DEL CONSENTIMIENTO DEL SUJETO PASIVO PARA LA
RELEVANCIA DE LAS CONDUCTAS TIiPICAS.

La LO 1/1982 configura los derechos a la intimidad y a la propia imagen como
irrenunciables, inalienables e imprescriptibles, en consonancia con su naturaleza
como derechos de la personalidad, configurando un dmbito propio y especifico de
la persona por el mero hecho de serlo, vinculado a la propia dignidad de la persona
humana. Sin embargo no son derechos absolutos, puede admitirse la existencia
de intromisiones legftimas cuando, el propio titular otorga su consentimiento para
la difusion de la imagen, o por la concurrencia de alguna excepcidn prevista en la
propia ley pues,como en la misma se establece, la proteccidn civil de estos derechos
queda delimitada por las leyes y por los usos sociales.

El derecho a la tutela de la propia imagen no incluye un derecho al anonimato
absoluto y por ello en funcién de las circunstancias y por la entidad del sujeto, en
ocasiones la propia ley admite la legitimidad de ciertas injerencias. Es por ello que
nos vamos a encontrar ante situaciones en las que, sin contar con el consentimiento
del sujeto pasivo, va a ser posible captar y reproducir licitamente su imagen. En
la propia ley se regulan excepciones en que por el interés general y publico que
las preside es posible la utilizacién de la imagen ajena. De esta forma, el art. 8
LO 1/1982 claramente establece que “no se reputardn intromisiones ilegftimas las
actuaciones autorizadas o acordadas por la autoridad competente de acuerdo con
la ley, ni cuando predomine un interés histdrico, cientifico o cultural relevante”.

Puede también el titular consentir intromisiones ajenas en tales dmbitos
reservados, consentimiento que ha de ser expreso y que puede revocar en cualquier
momento (art. 2 LO 1/1982). Respecto al consentimiento se establece un mayor
nivel de proteccién para los menores e incapaces, al disponer la ley que en estos
casos ellos lo podrdn prestar siempre que sus condiciones de madurez lo permitan
y de no ser asf, serdn los representantes quienes prestardn el consentimiento por
escrito, poniéndolo en conocimiento del Ministerio fiscal, y, si este se opone, habra
de resolver el Juez. El marco juridico lo encontramos en la LO 1/1996 de Proteccion
Juridica del Menor, en cuyo art. 4 se realiza una regulacién particularizada de estos
derechos con relacién a los menores, fijando un dmbito de proteccidn mas intensa
al establecerse respecto a la utilizacién de su imagen que cualquier uso de la misma
en los medios de comunicacidn que pueda implicar una intromisién ilegitima en
su intimidad, honra o reputacidn, o ser contraria a sus intereses, determinard la
intervencion del Ministerio Fiscal que instard las medidas cautelares y/o de tutela de
los intereses del menor previstas en la ley y la reclamacién de las indemnizaciones
pertinentes. En este supuesto, la intromisidn se considerard ilegitima incluso aunque
conste el consentimiento del propio menor o de sus representantes. Por tanto,
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siempre que se pretenda difundir imdgenes de menores habrd que estar al régimen
mas restrictivo de la LO 1/1996.

Una de las cuestiones mds controvertidas en la verificacion de la relevancia penal
de la conducta y el papel del consentimiento del sujeto pasivo es la que situacién
de se plantea cuando son varios los sujetos que intervienen en una conversacién
o actividad y sélo alguno o algunos de los participantes prestan su consentimiento
para la grabacion o captacion de la conversacién o imdgenes. Son diferentes las
situaciones que nos podemos encontrary la respuesta de la jurisprudencia es distinta
segun lo grabado sean conversaciones o imagenes, en todos los casos partimos de la
ausencia de consentimiento para la grabacion.

a) En los supuestos de grabacién de conversaciones, si el que graba la
conversacién es el otro interlocutor y luego difunde, no se considera la existencia
de responsabilidad penal ni por el hecho de la grabacion ni por su posterior difusion,
siguiéndose la doctrina sentada en la STC 114/1874, de 29 noviembre, segin la
cual la conducta del interlocutor que graba la conversacién en la que participa no
vulnera el derecho a la intimidad al estimarse que “no hay secreto para aquel a
quien la comunicacién se dirige”.

b) Sin embargo no ha sido ese el criterio seguido en los supuestos de grabacidn
de imdgenes, pues si quien graba es el partenaire en la actividad intima desarrollada y
posteriormente difunde, si se ha considerado su responsabilidad penal como autor
del delito?.

¢) Finalmente cuando es un tercero quien graba, con el consentimiento de alguno
de los participantes de la conversacion o actividad, el tercero responde como autor
de la grabacién y quien ha propiciado la misma con su consentimiento responde
como participe necesario®,

Dado que la intimidad es un bien juridico disponible, es relevante como causa
de atipicidad® el consentimiento libre y voluntariamente prestado por el sujeto
mayor de edad en la trasmisidn de datos relevantes de su intimidad mediante la
revelacion en una conversacion de hechos privados, o aceptando la grabacién de

23 Enla SAP Granada |6 enero 2007 (JUR 2007, 178248). Condenan por descubrimiento y revelacion de secretos
al sujeto que, sin consentimiento, graba relaciones sexuales con su amante para posteriormente amenazarla con
divulgarlas con el fin de que abandone a su marido, al no atender la victima su peticion, difunde las imagenes.

24 Situacion que se planted en la SAP Madrid 31 julio 2002 (ARP 2002, 475). Sobre las diferentes consecuencias
de la grabacion subrepticia de conversaciones/imagenes en orden a su relevancia penal y una propuesta de
reinterpretacion ante la perdida de control sobre la intimidad del sujeto cuya voz o imagen es grabada vid
JuanaTey Dorapo C., y DovaL Pais, A.: “Limites de la proteccion penal de la intimidad frente a la grabacién de
conversaciones o imagenes”, en AA.VV.: La proteccién juridica de la intimidad (Boix RElG, )., dir,, y JARENO LEAL,A.,
coord.), lustel, Madrid, 2010, pp. 127 y ss.

25 CaRRAsco ANDRINO, M* M., en: AA.VV.: Derecho Pendl, cit., p. 569; GonzALEz Rus, |.J., en AA.VV.: Derecho Pendl, cit.,
p- 350. Rueba MaRTiN, M* A.: Proteccion pendl, cit., p. 49; Omo FERNANDEZ DELGADO, L.: El descubrimiento, cit., p. 90.
Sin embargo considera que estamos ante una causa de justificacion: MuRoz Conbe, F: Derecho Pendl, cit., p. 275.
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imdgenes incluso aquellas que mds puedan comprometer la intimidad por afectar a
datos sensibles. Son contextos que en principio no plantean especiales problemas.
No obstante hay cierta jurisprudencia respecto a situaciones en las que el sujeto
ha consentido la grabacién de imdgenes y/o voz en un contexto de intimidad y
posteriormente, sin su consentimiento, tales documentos son difundidos. En tanto
el tipo exige que la grabacion, o la obtencién de la imagen no sean consentidas,
la conducta quedarfa fuera de los requerimientos minimos de la tipicidad del art.
[97.1. Ahora bien, ciertamente constituye un comportamiento falaz que en algunos
casos -si la divulgacion de tales imdgenes implica una grave afectacion a la dignidad
y honor de la persona cuyas imdgenes intimas han sido divulgadas-, ha sido calificado
como delito de injurias?. Como se ha sefialado por la doctrina es preciso “establecer
una distincién entre consentir la realizacién de una grabacién para uso privado de
dos personas y consentir su realizacién para difundirla, puesto que es manifiesto
que hay un aspecto importante de la intimidad para el que no hay consentimiento”.

La exigencia tipica de acceder a la imagen contra la voluntad del sujeto pasivo
estd presente en un suceso reciente que se difunde en los medios de comunicacion
a principios del mes de septiembre?’, el caso de la difusion del video de una concejal
de un pueblo de Toledo, ha motivado la apertura de un procedimiento judicial
y a su vez ha propiciado la inclusién de una nueva figura en el anteproyecto de
CP Efectivamente, unas semanas mds tarde el Ministro de Justicia anuncia que se
incorpora al anteproyecto de reforma del CP la difusién de imdgenes intimas aunque
se hubieran conseguido con el consentimiento de la victima: Se afiade un apartado
4 bis al art. 197, con el siguiente contenido: "4 bis. Serd castigado con una pena de
prisidn de tres meses a un afo o multa de seis a doce meses el que, sin autorizacion
de la persona afectada, difunda, revele o ceda a terceros imdgenes o grabaciones
audiovisuales de aquélla que hubiera obtenido con su anuencia en un domicilio o en
cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros, cuando la divulgacion
menoscabe gravemente la intimidad personal de esa persona’.

Son muchas las dudas que suscita la introduccién de esta figura, que de convertirse
en derecho positivo requerird un detenido andlisis, pero si es posible adelantar los
problemas de delimitacién de las conductas punibles que el mismo plantea. Nos
encontramos ante situaciones en que se ha tomado la imagen en un contexto
privado (domicilio u otros lugares equiparables en cuanto a su privacidad), imagenes
que, de ser divulgadas, han de suponer un menoscabo grave de la intimidad personal.
Es claro que nos tendremos que encontrar con imdgenes que revelen aspectos

26 Asien la SAP Lleida 25 febrero 2004 (ARP 2002, 636) Se condena por delito de injurias con publicidad a quien
divulga la grabacion consentida de una relacion sexual. No se considera la existencia de un delito contra la
intimidad pues la grabacion se realizé con el consentimiento de la afectada, fue meses después, cuando sin su
consentimiento, se decide a divulgar la intimidad compartida. Un supuesto similar en SAP Huelva 15 febrero
2002 (JUR 2002, 115257), en este caso se insta a la perjudicada a acudir a la via civil.

27 Edicion digital del Diario El Pais, 6 septiembre 2012, cit.,, nota .



Colds,A. - La importancia del consentimiento del sujeto pasivo...

sensibles de la intimidad como las relativas a actividades sexuales, pero también
otras como las que afecten a la ideologfa, religion o creencias, salud, etc.

Pero no es este el Unico problema que el nuevo precepto suscita, al incluirse
en el dmbito de responsabilidad todo aquel que difunda, revele o ceda a terceros, la
duda interpretativa que se plantea es si se limita la responsabilidad al que habiendo
obtenido con consentimiento la imagen, divulga sin la anuencia de la victima, o se
extiende la responsabilidad a todo el que contribuye a la difusion. Pese a que el
objetivo del Ministerio segun la nota de prensa publicada el dfa en que se presento el
anteproyecto es la aplicacién a todos los eslabones de la cadena?, la diccidn literal del
precepto parece limitar su aplicacion, exclusivamente, a quien tras obtener la imagen
divulga sin consentimiento, interpretacién que resulta mds plausible, sin perjuicio
de la responsabilidad de otra naturaleza que pudiera tener el que contribuye a la
difusién. Cuya persecucion, por otra parte resultarfa ciertamente compleja, dada la
facilidad de divulgacién de datos a través de las redes.

28 Edicion digital del Diario El Pais, | | octubre 2012.
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SUMARIO: |. Conflictos de intereses en la circulacion de la imagen: criterios de solucion en
los ordenamientos italiano y espafol. — [l. Autonomia de la tutela de la imagen respecto de otras
situaciones juridicas. Aspectos patrimoniales y non patrimoniales de un unitario derecho de la
personalidad. — lll. Tutela inhibitoria y ponderacién de los intereses concurrentes. Secuestro
judicial de publicaciones.— IV.Resarcimiento del dafio moral y carga probatoria.—V.Resarcimiento
del dafo patrimonial y cuantificacion del lucro cesante: “el precio del consentimiento”. La
problematica restitucion del provecho obtenido por el infractor. —VI. Conclusiones.

I. CONFLICTOS DE INTERESES EN LA CIRCULACION DE LA IMAGEN:
CRITERIOS DE SOLUCION EN LOS ORDENAMIENTOS ITALIANO Y
ESPANOL.

En el Derecho italiano la regulacion del derecho a la imagen se encuentra
contenida en una serie de normas dispersas, dictadas con anterioridad a nuestra
Constitucidn, en las que es posible encontrar numerosas lagunas.

A diferencia del ordenamiento juridico espafiol —en el que el derecho a la imagen
es consagrado como un derecho fundamental en el art. 18 CE y es objeto de una
especifica proteccién civil por parte de la Ley Orgénica /1982, de 5 de mayo- en
el italiano no existe un expreso reconocimiento constitucional de este derecho, ni
tampoco es protegido por una regulacién civil de cardcter sistemdtica y detallada.
Es, por ello, que la labor del intérprete, al resolver los conflictos de intereses que la

tutela del derecho a la imagen plantea, resulta mds ardua que en Espafa'.

Las principales fuentes normativas sobre la materia son el art. |0 CCy los arts.
96 y 97 de Ley de 22 de abril de 1941, nim. 633, de proteccién de los derechos
de autor; los cuales contemplan la proteccidn del derecho a la imagen desde una

perspectiva diversa al Derecho espafiol.

| Sobre el derecho a la imagen, en la doctrina italiana, se véan VERCELLONE, P: Il diritto sul proprio ritratto, Torino,
1959; De Cupis, A.: | diritti della personalita, |, in Tratt. dir. civ. e comm., dirijido por Cicu A.y Messineo F, Milano,
1959, pppp. 256 ss.; BAVETTA, G.: Immagine (diritto alla), “Enc. dir”’, XX, Milano, 1970, ppp. 144 ss.; Tommasin, R.:
“Identita personale tra immagine e onore: autonomia del valore ed utilita dello schema”, Rass. dir. civ., 1985,
ppp- 84 ss.; ScogNAMiGLIO, C.:“Il diritto all’utilizzazione del nome e dell'immagine delle persone celebri”, Dir. inf.,
1988, ppp. | ss; DEVITA,A.: Art. 10.Abuso dellimmagine altrui, en Pizzorusso,A., Romsoll, R., BReccia, U.y DEViTA,A.:
Persone fisiche, in Comm:. cod. civ., dirijido por Scialoja A.y Branca G., Bologna-Roma, 1988, ppp. 534 ss.; UrciuoLi,
M.A.: Autonomia negoziale e diritto allimmagine, Napoli, 2000; ResTa, G.: Autonomia privata e diritti della personalita,
Napoli, 2005; PerLINGIERI, C., sub art. |0, en PerLINGIERI, G. (coordinador): Codice civile annotato con la dottrina e la
giurisprudenza, 1, Napoli, 2010, ppp. 292 ss.
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El art. 10 CC establece que, cuando la imagen de una persona sea expuesta
o publicada, fuera de los casos consentidos por la ley o de tal modo, que cause
un perjuicio al decoro o a la reputacién de aquélla, la autoridad judicial puede
“ordenar que cese tal abuso, quedando a salvo el posible resarcimiento de los
dafos causados”. Por su parte, los arts. 96 y 97 de la Ley de proteccidn de los
derechos de autor, establecen los supuestos en los que es posible la utilizacion de la
imagen ajena, estableciendo que su exposicién, reproduccidn o difusidn requieren el
consentimiento de la persona retratada. Ademas, la imagen puede ser considerada
un dato personal, cuyo tratamiento exige el consentimiento del interesado (art. 23
del Decreto Ley de 30 de junio de 2003, nim. 196, que establece el llamado cédigo
de la privacidad), en ausencia del cual se produce un ilicito que obliga al sujeto
infractor al resarcimiento del dafio (también del de cardcter moral), conforme a lo
dispuesto en la regulacién sobre ejercicio de actividades peligrosas (art 15 del citado
Decreto y art. 2050 CC).

Sin embargo, no es preciso el consentimiento para la divulgacion de la imagen,
en algunos casos, establecidos por el legislador, en los que se considera prevalente
el interés publico a la libertad de informacién (art. 97 de la Ley de proteccidn de
los derechos de autor). En la realidad actual, en la que las intromisiones en la imagen
ajena, ya no son algo excepcional, sino un hecho estructural de las sociedades
modernas, dominadas por los medios de comunicacidn de masas, el ordenamiento
juridico, sin embargo, supedita la difusién de la imagen al consentimiento de los
interesados, salvo en ciertos supuestos, taxativamente determinados por la ley, en
los que prevalece el interés general, sobre el particular; del titular del derecho?
Dichos supuestos son los siguientes: exigencia judicial o policial para la intromision;
existencia de una finalidad cientffica, diddctica o cultural; notoriedad o cardcter
publico de la persona, cuya imagen se reproduce o difunde;y, por Ultimo, utilizacidn
de la imagen, en relacién con hechos o ceremonias, que son de interés general o se
desarrollan en publico. Sin embargo, en ningln caso, es licita la reproduccién de la
imagen, cuando la misma cause un perjuicio al honor, a la reputacién o al decoro de
la persona interesada.

Por lo tanto, a primera vista, se observan algunas diferencias significativas con la

regulacién del derecho a la imagen en la legislacién espafiola®.

2 SIRENA, P:“La tutela inibitoria e cautelare del diritto all'immagine”, en Riv. crit. dir. priv., 1996, pp. 325.

3 Para la situacion en Espafa, véase, sefaladamente, DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. (coordinador): Veinticinco afios de
Aplicacion de la Ley Orgdnica 111982, de 5 de mayo, de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal
y Familiar y a la Propia Imagen, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2007; be VERDA Y BEAMONTE, J.R. (coordinador): E/
Derecho a la Imagen desde todos los puntos de vista, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 201 |; e VERDA Y BEAMONTE,
J.R., TALAVERA FERNANDEZ, P. Y PARADA VACA, O.: Imagen, Honor e Intimidad, Editorial El Pais,Valencia-Santa Cruz de
la Sierra, 2012;YzQuierpo ToLsaDA, M.: Darios a los derechos de la personalidad (honor, intimidad y propia imagen), en
ReGLero CAMPOS, L.F: Tratado de responsabilidad civil, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2006, pp. 1333 ss.
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Ante todo, en Espafia, el art. 7.5° de la Ley Orgédnica 1/1982, de 5 de mayo,
tipifica como intromisidn ilegitima, no sélo la “reproduccién” o “publicacién” de la
imagen ajena, sino también la mera “captacién” de la misma. En consecuencia, se
considera como parte del contenido del derecho a la propia imagen la facultad de
impedir la materializacion de la figura humana en un soporte estable, aunque dicha
materializacidén no esté destinada su difusién posterior?. En cambio, en la doctrina y
la jurisprudencia italianas, prevalece la tesis de que la mera captacion de la imagen
no es una intromision ilegitima, sino que la ilicitud presupone la reproduccion (en el
sentido de exteriorizacién) de la imagen previamente captada’.

En el segundo lugar no coinciden exactamente los supuestos en los que le
ley permite la intromisién en la imagen de una persona, sin la necesidad de su
consentimiento.

En el Derecho italiano, existe una norma, que acttia a modo de cldusula de cierre,
la cual impide la reproduccién de la imagen de una persona, cuando ello cause
perjuicio a su honor, reputacién o decord: se trata de un limite infranqueable, frente
al cual no puede invocarse la prevalencia de un interés general®.

Por otro lado, el legislador espafiol ha determinado, de manera mds precisa
y restrictiva, los supuestos de intromisidn ilegitima. El art. 7.6° de la Ley Orgénica
[/1982, de 5 de mayo, prohibe especificamente la utilizacién de la imagen de una
persona sin su consentimiento, “para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza
andloga”. Esta prohibicién expresa no existe en el Derecho italiano. Sin embargo, la
jurisprudencia de nuestra Corte de Casacion llega por via interpretativa, a la misma
solucidn, afirmando que la divulgacion de la imagen de una persona, incluso aunque
tenga proyeccidn publica, solamente es posible realizarla sin su consentimiento, para
satisfacer las exigencias requeridas por la libertad de informacidn, siendo, por el
contrario, ilicita, cuando, con ella, se pretende conseguir un objetico, exclusiva o
prevalentemente comercial, como sucede en la publicidad’; no obstante, se insiste
en la dificultad de distinguir, en ocasiones, claramente ambas hipdtesis®. Por dltimo,
el art. 8.1 del Cddigo de la Propiedad Industrial (aprobado por el Decreto Ley de

4 En este sentido, DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.: El derecho a la propia imagen, en Ib. (coordinador), Veinticinco afios de
Aplicacion de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, cit., pp. |71 ss.

5 Asi, entre otros, VERCELLONE, P: Il diritto sul proprio ritratto, cit., pp. 22 ss.; De Cupis,A.: | diritti della personadlita, cit.,
p- 291; SIRENA, P:“La tutela inibitoria e cautelare del diritto all'immagine”, cit., pp. 340 ss. En sentido contrario,
FERRARA, L.:“Riproduzione abusiva di ritratto altrui a scopo di «reclame»”, Dir.aut., 1938, pp. 501 ss.; GIORGIANNI,
M.:“La tutela della riservatezza”, Riv. trim., 1970, p. 20; CATAUDELLA, A La tutela civile della vita privata, Milano, 1972,
p. 103, nota 49.

6 Cass., 5 abril 1978, n. 1557; Cass., 29 septiembre 2006, n.21172.

7  Cass., |3 abril 2007, n. 8838.Vease, con anterioridad, ScogNamiGLIo, C.: “Il diritto all’utilizzazione del nome e
dell'immagine delle persone celebri”, cit., pp. 30 ss.
8  SIRENA P: Il danno non patrimoniale derivante dallabusivo sfruttamento dellimmagine altrui e il suo rapporto con il

danno patrimoniale, en DeLLE MONACHE, S. (coordinador), Responsabilita civile. Danno non patrimoniale, Torino, 2010,
p. 264.
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10 de febrero de 2005, nim. 30) excluye que el retrato de una persona pueda ser
registrado como una marca sin el consentimiento de la misma Y, después, de su
muerte, sin el de sus parientes mds allegados.

En el Derecho espafiol, ademas, la notoriedad de la persona, cuya figura se
representa, no justifica, en si misma, la posibilidad de divulgar su imagen. De una
lectura conjunta de los arts. 7.5° y 8.1 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo,
resulta que no es licita la captacion, reproduccién o difusion de la imagen de una
persona con proyeccién social, “en lugares o momentos de su vida privada”, sino,
exclusivamente, cuando “'se capte durante un acto publico o en lugares abiertos
al publico”. En cambio, la reproduccién de la imagen de una persona carente de
proyeccién social, captada en acontecimientos publicos sélo serd posible, cuando
sea‘meramente” accesoria respecto al suceso ilustrado, el cual deberd ser“el objeto
principal del reportaje’.

Por el contrario, en Italia, el art. 97 de la Ley de proteccidn de los derechos de
autor no establece ninguna conexién entre la notoriedad de la persona, cuya figura
se representa, y la presencia de un acontecimiento publico, de modo que, segin
el tenor literal de la norma, bastaria la concurrencia de cualquiera de estos dos
requisitos, aisladamente considerados, para poder justificar la difusion de la imagen
de una persona sin necesidad de su consentimiento.

Sin embargo, lo cierto es que la interpretacién de la norma, conforme a la
Constitucidn, orienta a la jurisprudencia hacia soluciones andlogas a las previstas
por la legislacién espafiola, supeditando la posibilidad de difundir la imagen de una
persona sin su autorizacién, exclusivamente, a los casos en que asf lo exija un interés
superior de cardcter general.

En particularse considera que la notoriedad de la persona no excluye la necesidad
de que ésta autorice el uso de su imagen, si no concurre un interés actual y efectivo
a la informacién publica, el cual tendrd lugar cuando la imagen esté objetivamente
conectada con el dmbito de la actividad de la persona representada y exista un
interés general serio en su difusidn'®, lo que también se exige respecto de personajes
que desempefien cargos publicos. La jurisprudencia, en fin, subordina la posibilidad
de reproducir la imagen captada en acontecimientos desarrollados en publico a la
concurrencia de presupuestos especificos, como son que dichos acontecimientos
tengan un cierto grado de relevancia social y una correcta contextualizacién de la

9  STS 19 octubre 1992 (R] 1992, 8079); STS 14 marzo 2003 (R] 2003, 2586); STS | julio 2004 (R} 2004, 4844).Al
respecto, DEVERDA Y BEAMONTE, J.R.: Intromisiones legitimas en el derecho a la propia imagen autorizadas por la ley, en
Ip. (coordinador): El Derecho a la Imagen desde todos los puntos de vista, cit., pp. 94 ss.

10 V. Cass,, 2 mayo 1991, n. 4785; Pret. Roma, 15 julio 1986, en Dir. inform., 1986, pp. 926 ss., con nota de ZeNo-
ZencovicH, V.: “Una svolta giurisprudenziale nella tutela della riservatezza”; Cass., 6 febbraio 1993, n. 1503. En
sentido contrario, SIRENA, P:“Il danno non patrimoniale derivante dall’abusivo sfruttamento dell'immagine altrui”,
cit., pp. 265.
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imagen, de modo que la intromisidn en ella sirva para hacer efectiva la libertad de
informacion'".

Por lo tanto, la difusion de la figura de una persona genera un conflicto de
intereses, en el cual la tutela del derecho a la imagen sdlo cede ante un interés
superior, el cual no puede identificarse con la mera pretensién de la sociedad de
conocer la imagen de una persona, por el mero de tener notoriedad o ser famosa.
La imagen, de hecho, constituye un medio de exteriorizacién social del ser humano
de cardcter "emotivo”, no filtrada por una mediacién lingliistica de tipo racional e
intelectivo'?y, de ahf, que haya que acentuarse la exigencia de control de su difusidn,
subordindndola a la prestacion del consentimiento del interesado o a la constatacién
de la existencia de un interés general superior, que sea merecedor de tutela juridica.

Esta solucidn es confirmada por la reciente jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, segin la cual el interés general a la informacion puede
prevalecer sobre el respeto al derecho a la vida privada, el cual comprende la tutela
del derecho a la imagen', frente a abusos por parte de terceros, solamente, cuando
la divulgacién de la figura de una persona no se dirija a satisfacer “la curiosidad de
cierto publico”, sino que sirva para aportar una contribucién a un “debate de interés
general” en una sociedad democridtica', hallindose al servicio de la comunicacién de
ideas e informaciones sobre cuestiones de interés publico'™.

Il. AUTONOMIA DE LA TUTELA DE LA IMAGEN RESPECTO DE OTRAS
SITUACIONES  JURIDICAS. ASPECTOS PATRIMONIALES Y NON
PATRIMONIALES DE UN UNITARIO DERECHO DE LA PERSONALIDAD.

Antes proceder al andlisis de las formas de proteccién del derecho a la imagen
parece oportuna una breve reflexion preliminar, tanto sobre su autonomfa respecto
de otras situaciones juridicas, como sobre la doble dimensidn, patrimonial y personal,
del objeto de tutela.

En Espafia se considera que el expreso reconocimiento del derecho a propia
imagen en el art. 18 CE fundamenta, con total claridad, la autonomfa conceptual de
dicho derecho fundamental respecto de otros, que, como el honor o la intimidad,

Il Sobre este aspecto, puede verse Trib. Roma, 12 marzo 2004; Cass., |5 marzo 1986, n. [763.

12 Cfr.TommasiNi, R.:“Identita personale tra immagine e onore: autonomia del valore ed utilita dello schema”, cit.,
p.87.

13 CEDU, 21 febrero 2002, Schiissel c. Austria.
14 CEDU, 24 junio 2004, von Hannover c. Germania, en Danno e respp., 2005, pp. 275 ss., con nota de Usertazzi, TM.

15 CEDU, 24 junio 2004, von Hannover c. Germania, § 63; CEDU, 26 noviembre 1991, Observer e Guardian c. Regno
Unito, §. 59.
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protegen bienes juridicos distintos'®. Su delimitacion conceptual ha sido obra de la
jurisprudencia, porque ni el art. I8 CE, ni la Ley Orgdnica /1982, de 5 de mayo, que
lo desarrolla, definen los derechos fundamentales de la personalidad que regulan'.
Seguln la jurisprudencia constitucional espafiola, el derecho a la imagen tutela “un
dmbito propio y reservado, aunque no intimo, frente al conocimiento de los demds.
Por ello atribuye a su titular la facultad para evitar la difusidn incondicionada de
su aspecto fisico, ya que constituye el primer elemento configurador de la esfera
personal de todo individuo, en cuanto instrumento bdsico de identificacion y
proyeccion exterior y factor imprescindible para su propio reconocimiento como
sujeto individual” '8,

En el Derecho italiano, en cambio, la ubicacién del derecho a la imagen en la
categoria de los derechos de la personalidad ha conducido, a menudo, a agotar su
contenido en una mera facultad negativa, consistente en la posibilidad de impedir la
difusién de la representacién gréfica de la propia figura. Desde este punto de vista,
el derecho a la propia imagen pierde su propia autonomia objetiva y acaba por
ser considerado un instrumento que salvaguarda bienes juridicos diversos, como el
honor o la intimidad.

Sin embargo —mds alld del hecho de que existan numerosos supuestos de
divulgacion ilegitima de la imagen que no se resuelvan en una violacién del honor
o de la intimidad- es también posible identificar un contenido positivo del derecho,
conectado con el interés al control de la difusion de la imagen, mediante la
prestacién del consentimiento del titular del mismo'. Dicha facultad es susceptible
de valoracion patrimonial, en virtud del creciente relieve econdmico de los signos
de identificacién de la persona, pero se relaciona también con la idoneidad de la
representacion gréfica de la figura humana para proyectar socialmente la auténtica
personalidad del individuo.

En la medida en que la imagen evoca, de algin modo, la identidad de persona,
entre ambas, existe una correlacién, aunque no una superposicion®, El cardcter
unitario del valor de la vida humana?' no es incompatible con la tutela del poder

16 Véase,al respecto, D VERDA Y BEAMONTE, J.R.: El derecho a la propia imagen en la ley orgdnica 1/1982, de 5 de mayo,
en Ip. (coordinador), El Derecho a la Imagen desde todos los puntos de vista, cit., pp. 41 ss.

17 Yzquierpo ToLsaDA, M.: Dafios a los derechos de la personalidad (honor, intimidad y propia imagen), cit., p. 1334.
18 STC 139/2001, de 18 de junio.

19 El derecho a la intimidad ha experimentado una parabola parecida, desde right to be alone (RescigNo, P:“Il diritto
di essere lasciati soli”, Syntelaia per V. Arangio Ruiz, Napoli, 1964, pp. 494 ss.) hasta el poder de controlar los
datos personales (RoDOTA, S.:*“La «privacy» tra individuo e collettivita”, Pol. dir., 1974, pp. 547 ss.).

20 TommasiNi, R.:“Identita personale tra immagine e onore: autonomia del valore ed utilita dello schema”, Rass. dir.
civ., 1985, pp. 84 ss.

21 PeruNGIERI, P: La personalita umana nell'ordinamento giuridico, Camerino-Napoli, 1972, pp. 299 ss.; Ip.: “Il diritto
alla salute quale diritto della personalita”, Rass. dir. civ., 1982, pp. 1020 ss., ahora en Ip.: La persona e i suoi diritti.
Problemi del diritto civile, Napoli, 2005, pp. 104 ss.; Ip.: El derecho civil en la legalidad constitucional segtin el sistema
italo-comunitario de las fuentes, Dykinson, 2008, pp. 421 ss.
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de decisidn sobre la reproduccion de un elemento representativo que constituye
un atributo de la personalidad, por su aptitud para identificar la semblanza fisica
del individuo. De ahf, la superacién de la identificacion del contenido del derecho
a la imagen con una mera facultad de exclusidn y la renovada centralidad del
consentimiento como instrumento de control de la difusién de aquélla.

En la doctrina italiana se han hecho sugerentes propuestas: una de ellas, es la que
identifica como objeto de tutela del derecho, no la imagen en si, sino la notoriedad
de la persona como bien juridico auténomo susceptible de utilizacién exclusiva?;
otra es la que distingue en el derecho a la imagen una vertiente existencial y otra
patrimonial, la cual tiene por objeto el valor econémico de la representacion de la
propia figura humana?. En sentido diverso, la jurisprudencia de instancia comparte
una Vvisidn unitaria del derecho a la imagen, como derecho de la personalidad
constitucionalmente protegido, en el seno del cual emergen también aspectos
patrimoniales, que no pueden reconducirse a una situacién subjetiva auténoma®',

La proyeccién sobre situaciones existenciales de aspectos susceptibles de
valoracion econdmica poner en discusion el dogma del cardcter indisponible de los
derechos de la personalidad y reclama una renovada elaboracién de los mecanismos
de proteccion, adaptados a las exigencias de nueva realidad social, que tenga en
cuenta todos los intereses (existenciales y patrimoniales) implicados en la utilizacion
de la imagen de la persona.

. TUTELA INHIBITORIA Y PONDERACION DE LOS INTERESES
CONCURRENTES. SECUESTRO JUDICIAL DE PUBLICACIONES.

Una caracteristica comun de los ordenamientos juridicos espafol e italiano es la
amplitud y la diversificacion de las formas de tutela del derecho a la imagen. En el
espanol, el art. 9.1l de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, afirma expresamente
que “La tutela judicial comprenderd la adopcién de todas las medidas necesarias
para poner fin a la intromisidn ilegitima de que se trate”’, contemplando mecanismos
de proteccién de cardcter inhibitorio, resarcitorio y restitutorio. En el italiano,
donde —como se ha dicho- no existe una regulacién sistemdtica de los derechos
de la personalidad, el art. |0 CC sdlo contempla sucintamente la tutela inhibitoria
y la resarcitoria, cuya coordinacidn, asi como su extension hacfa otros medios de
proteccion juridica, han sido llevadas a cabo por la doctrina y por la jurisprudencia.

22 MeTarora,V.:“ll mito di Narciso e la giurisprudenza”, Riv. crit. dir. priv., 1990, pp. 868 ss.

23 Sacco, R.: Larricchimento ottenuto mediante fatto ingiusto, Torino, 1959, pp. 180 ss.; ScoGNAMiGLIO, C.: “Il diritto
all'utilizzazione economica”, cit., pp. 27 ss.

24 Cass., || mayo 2010, n. | 353; Cass., |9 noviembre 2008, n. 27506; Cass., | 6 mayo 2008, n. 12433.
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La configuracién del derecho a la imagen como un derecho fundamental de
la persona humana acentia la necesidad de instrumentos de tutela preventiva, los
cuales encuentran fundamento en el plano sistemético, tanto en el rango primordial
de la situacidon juridica protegida, como en la inadecuacién de los remedios
resarcitorios para ofrecer una reparacion efectiva de la lesion de intereses esenciales
de la persona.

Asi como en el caso de intromision ilegitima en el derecho a la propia imagen,
el art. 9.1l a) y b) de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, prevé las acciones de
cesacion y de abstencién®, el art. 10 CC italiano contempla un caso especifico de
ejercicio de la accidn inhibitoria, a través de la cual es posible obtener una orden
judicial, que impida o haga cesar la conducta i

icita. La tutela inhibitoria puede
también tener lugar de manera cautelar, por aplicacion del art. 700 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, mediante providencias, de cardcter urgente, dirigidas a prevenir
un dafio inminente e irreparable.

Existe una disociacidon entre la persona a quien corresponde prestar el
consentimiento para la difusion de la propia imagen (que es, exclusivamente, el
titular del derecho sobre ella, al menos, hasta el momento de su muerte)* y aquéllas,
a quienes se les concede legitimacion procesal para ejercitar la accién inhibitoria,
la cual, no sélo corresponde al titular del derecho a la imagen, sino también a
sus parientes préximos (padres, conyuge, hijos)”’. Un parte de la doctrina explica
este fendmeno, mediante el mecanismo de la sustitucién procesal®®, pero parece
preferible entender que los parientes ejercitan un derecho propio, que se funda en
razones de naturaleza familiar?.

El art. 10 CC italiano, que, como se ha dicho, regula la accién inhibitoria para la
defensa del derecho a la propia imagen (del mismo modo que hacen los arts. 7, 8
y 9 del referido cuerpo legal, en relacién al nombre y al pseudénimo), ha permitido
a la jurisprudencia extender dicha forma de proteccidn a todos los derechos de la

25 Un desarrollo mas amplio en YzQuierbo ToLsaba, M.: Darios a los derechos de la personalidad (honor, intimidad
y propia imagen), cit., p. 1392; ATiEnzA Navarro, M.L.: Algunas cuestiones acerca de la responsabilidad civil por
intromisiones ilegitimas en el derecho a la propia imagen, en DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.: El Derecho a la Imagen desde
todos los puntos de vista, cit., pp. 141 ss.

26  Cfr.VerceLLONE, P: Il diritto sul proprio ritratto, cit., p. 44; BAVETTA, G.: Immagine (diritto alla), cit., p. 154. Observa
PerLINGIERI, P: | diritti del singolo quale appartenente al gruppo familiare”, Rass. dir. civ., 1982, ahora en Ip.: La
persona e i suoi diritti. Problemi del diritto civile, Napoli, 2005, p. 451 ss., que el consentimiento de los familiares es
necesario cuando la difusion de la imagen pueda perjudicar sus honor y reputacion.

27 Extende la legitimacion al hijo natural y a la pareja more uxorio, PerLINGIERI, P: | diritti del singolo quale
appartenente al gruppo familiare”, cit., p. 450.

28  Asi, D Cupis,A.: [ diritti della personalitd, cit., p. 291.Véase, tambien, VERCELLONE, P: I diritto sul proprio ritratto, cit., p.
48.

29 En este sentido, PerLINGIERI, Pl diritti del singolo quale appartenente al gruppo familiare”, cit., pp. 449 ss.; SIRENA,
P:“La tutela inibitoria e cautelare del diritto all'immagine”, cit., pp. 363 ss.
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personalidad, bien a través de la técnica de la interpretacion analdgica, bien mediante
el recurso al derecho a la tutela judicial efectiva®.

A través de la accién inhibitoria, el derecho a la propia imagen es objeto de
una proteccion preventiva, la cual trata de impedir la realizacion de una conducta
ilicita o la persistencia de la misma. Se trata, ademds, de una forma de tutela plena,
directamente dirigida a la satisfaccion integral del interés lesionado;y ello, a diferencia
de lo que sucede con el resarcimiento, el cual trata de compensar, de manera
sustitutiva (mediante una reparacion econdmica), un dafio, ya producido. A ello hay
que afiadir que, para el ejercicio de la accién inhibitoria, se requiere, exclusivamente,
la constatacion de una conducta objetivamente ilicita, sin que sea, pues, necesaria
la existencia de un dafio resarcible, como tampoco los elementos subjetivos de la
responsabilidad civil, esto es, la culpa y la imputabilidad al agente causante del dafio.

En orden a determinar el cardcter ilicito de la conducta, contra la que se ejercita
la accién inhibitoria, habrd que valorar todos los intereses implicados en ella,
debiendo ponderarse si la intromisidn en la imagen de una persona, realizada sin
su consentimiento, puede encontrar justificacion en un interés, igualmente digno de
proteccidn, que la jurisprudencia identifica, constantemente, con el interés publico a
la informacion, tutelado por el art. 21 de la Constitucidn italiana.

La necesidad de realizar dicha ponderacién pone de manifiesto el cardcter
unitario de la estructura del derecho a la propia imagen, en el cual convergen
también aspectos de cardcter patrimonial, que si fueran el objeto de una situacion
subjetiva autdnoma, estarfan destinado a sucumbir ante otros intereses mds dignos
de proteccién desde un punto de vista constitucional. Desde este punto de vista,
la tutela del derecho a la imagen (art. 2 de la Constitucidn, art. 10 CC y art. 96 y
97 de la Ley de proteccion de los derechos de autor) prevalece siempre sobre
otros intereses concurrentes de cardcter patrimonial, como la iniciativa econdmica
(art. 41 de la Constitucion), debiéndose en cambio, proceder a una ponderacion,
cuando el otro interés implicado sea expresién de una libertad fundamental, como
la manifestacion de pensamiento (art. 2| de la Constitucion).

El conflicto entre el derecho a laimagen y la libertad de expresidn se evidencia, de
manera clara, en los casos de secuestro judicial de material fotogréfico, especialmente
de los que tienen lugar por via de urgencia (art. 700 del Cddigo de Procedimiento
Civil). De hecho, una parte de la doctrina ha dudado de su compatibilidad con el art.
2111l de la Constitucidn, segun el cual la autoridad judicial solamente puede acordar
el secuestro de periddicos, cuando se trate de delitos para los que lo ley lo autorice
expresamente?!,

30 PeruINGIERI, P: El derecho civil en la legalidad constituciondl, cit., pp. 691 ss.

31 Véase,a respecto, SIRENA, P:“Il sequestro della stampa a tutela del diritto all'immagine”, cit., pp. 35 ss.
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La Corte Constitucional, en dos importantes fallos®, ha realizado la distincién
entre las publicaciones impresas, que estdn cubiertas por la garantia constitucional
de la libertad de expresion del pensamiento, y las imédgenes que todavia no han sido
objeto de impresion, las cuales, si son susceptibles de secuestro, incluso fuera de los
casos constitucionalmente previstos®. En una decisién posterior, la misma Corte
Constitucional, adoptando una posicién, compartida por la Corte de Casacién®, ha
excluido que la publicidad comercial pueda considerarse un ejercicio de la libertad
de expresion, por lo que no son reconducibles a la nocién de “manifestacion
de pensamiento”, ni las representaciones fotogrédficas que todavia no han sido
publicadas, ni las usadas en la publicidad con la exclusiva finalidad de distinguir la
empresa y sus productos, razén por la cual quedan fuera de la garantia del art. 2 1.I1l
de la Constitucion.

Sin embargo, una parte de la doctrina, para evitar conceder al juez un poder
censor, prefiere referir la libertad de expresién a toda forma de publicacién impresa,
remitiendo, por tanto, la solucién del hipotético conflicto con el titular del derecho
a la imagen reproducida a la técnica de la ponderacién de intereses. Asf pues, el
interés de la persona cuya figura se representa prevalecerfa sobre la libertad de
prensa, solamente cuando, tuviera naturaleza existencial, pero no, cuando tuviera una
finalidad econdmica, en cuyo caso su proteccién no podria justificar una providencia
judicial de secuestro®.

Tal orientacién interpretativa supone proponer una dicotomia conceptual del
derecho alaimagen, que contrasta con el valor asignado la representacién de la figura
humana, aun cuando la misma sea susceptible de generar utilidades econdmicas.

El cardcter unitario de la situacidén objetiva y de su referente objetivo reclama,
pues, una solucién diversa al problema del conflicto con la libertad de imprenta. En
particular, si la publicidad comercial es una indudable manifestacion de la iniciativa
econdmica (art. 41 de la Constitucién) y no puede ser incluida en la garantia
constitucional prevista en el art. 21 de nuestra Carta Magna, debe admitirse
la posibilidad del secuestro judicial de materiales publicitarios que divulguen
abusivamente la imagen ajena®®. De hecho, si la difusién de una imagen no encuentra
justificacién en un interés publico a la informacidn, significa que “no transmite ideas”
¥y no puede considerarse manifestacion de la libertad de expresién. La ilicitud de

32 Corte cost,, 9 julio 1970, n. 122, en Foro it., 1970, 1, c. 2294; Corte cost., 12 abril 1973, n. 102, ivi, 1973, 1, c. 1707.
33 Cass., 29 abril 2008, n. 17408, en Dir. inf., 2008, pp. 345 ss.

34 Corte cost., |7 octubre 1985,n.231, en Foro it.,, 1985, 1, c. 2829 ss.V,, también, Cass., 24 octubre 2007, n. 39354.
35 SiReNA, P: 1l danno non patrimoniale derivante dall'abusivo sfruttamento dellimmagine altrui, cit., pp. 282 ss.

36 Excluyen de la garantia del art. 21 Ill de la Constitucion las imagenes destinadas a la curiosidad del pablico, De
Cupis,A.: “Limiti della tutela preventiva dell'immagine”, Foro it., 1971, 1, c. 28 s.;VisinTiNg G.: [l diritto allimmagine,
en AV.VV.: Linformazione e i diritti della persona, Napoli, 1983, pp. 64 s.

37 CEDU, 24 giugno 2004, von Hannover c. Germania.
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la utilizacion de imagen (que resulta de la ausencia de un interés general, merecedor
de mayor tutela que el del titular a controlar la representacién gréfica generada por
sus rasgos fisicos personales) sirve de filtro decisivo para excluir aquélla del campo
de la libertad de pensamiento, condicionado, asi, el ambito de aplicacién de la tutela
inhibitoria.

IV.RESARCIMIENTO DEL DANO MORALY CARGA PROBATORIA.

La tutela inhibitoria no agota las formas de proteccién del derecho a la imagen.
En la practica jurisprudencial asume un papel primordial la técnica de tutela dirigida
al resarcimiento del dafio en forma especffica® o por el equivalente.

El legislador espafol, ademds de prever genéricamente “la indemnizacién
de los dafios y perjuicios causados” (art. 9.ll.c) de la Ley Orgénica /1982, de 5
de mayo) introduce dos importantes novedades respecto a la disciplina general
de la responsabilidad civil (art. 9.Il de la referida Ley). Ante todo, establece una
presuncion de dafio, siempre que concurra una intromision ilegftima®. En segundo
lugar, reconoce, por primera vez, de manera expresa, el resarcimiento del dafio
moral por intromisidn en un bien de la personalidad, fuera de los casos en que no
haya un delito.

Una parte de la doctrina espafiola sostiene que la presuncién se refiere, tanto a
los dafios personales, como a los patrimoniales®. Sin embargo, el cardcter excéntrico
de esta previsidn respecto a los principios inspiradores de la responsabilidad civil
lleva a la mayorfa de los autores y a la jurisprudencia a circunscribir la presuncién
a los dafios morales, con exclusién de los materiales'’. Se discute si la presuncidn
establecida en el precepto es iuris tantum o iuris et de iure, decantdndose, claramente,
la jurisprudencia por la Ultima de estas soluciones®.

38 Entre las medidas de resarcimiento en forma especifica (art. 2058 c.c.) de la proteccion del derecho a la imagen,
destaca la difusion de la sentencia (art. 120 c.p.c.), que en Espana se limita a la hipotesis de la intromision
ilegitima en el derecho al honor (art.9.1l.a LO 1/1982).

39 Entre otros: ATIENZA NAVARRO, M.L.: Algunas cuestiones acerca de la responsabilidad civil por intromisiones ilegitimas
en el derecho a la propia imagen, cit., pp. 144 ss.; GITRAMA GoNzZALEzZ, M.: El derecho a la propia imagen hoy, en
Libro Homenaje a |.B. Goytisolo, Consejo General del Notariado, vol. VI, Madrid, 1988, pp. 249 ss.; CONCEPCION
RoDRiGUEZ, J.L.: Honor, intimidad e imagen, Bosch, Barcelona, 1996, pp. |71 ss.

40 GiTrRAMA GoNzALEz, M.: El derecho a la propia imagen hoy, cit., pp. 249; CoNcepciON RoDRiGUEZ, M.L.: Honor, intimidad
e imagen, cit., p. 1 71.

41 YzQuierpo ToLsaDA, M.: Darios a los derechos de la personalidad (honor, intimidad y propia imagen), cit., pp. 1392 ss.;
MARTIN CasaLs, M. y SAlvabor CobercH, P: Comentario a la STS de |18 de abril de 1989, CCJC, 1989, pp. 757 ss.;
ATiENzA NAVARRO, M.L.: Algunas cuestiones acerca de la responsabilidad civil por intromisiones ilegitimas en el derecho
a la propia imagen, cit., pp. 146 ss.; GArRcia Lopez, R.: Responsabilidad civil por dafio moral, Bosch, Madrid, 1990, p.
270. En la misma linea, STS 25 noviembre 2002 (R} 2002, 10274); STS 14 noviembre 2002 (R] 2002, 9816); STS
18 noviembre 2002 (R] 2002, 10261).

42 STS || marzo 2009 (R] 2009, 1639);STS 7 marzo 2006 (R] 2006, 5695); STS 9 marzo 2006 (R] 2006,5413);STS 7
marzo 2003 (R] 2003,2900). Sin embargo acoge la tesis que la presuncion tiene un caracter iuris tantum, porque
puede haber intromisiones ilegitimas sin que haya un dafio que indemnizar, ATiENZA NAVARRO, M.L.: Algunas
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A diferencia de lo que sucede en Espafia, en lItalia no existe una disciplina
especifica para la reparacién del dafio moral derivado de lesidn del derecho a la
imagen. El art. 10 CC se limita a afirmar que la tutela inhibitoria no excluye el
resarcimiento del dafo.

En el pasado se discutia sobre la posibilidad de reparar el dafo moral por
abuso de la imagen ajena. De hecho, segin el art. 2059 CC, el dafio moral debe
ser resarcido solamente en los casos previstos en la ley, entre los cuales una parte
de la doctrina inclufa el art. |0 CC*. Sin embargo, los criticas de los autores ante la
estrechez de una sistema de responsabilidad civil, que limitaba extraordinariamente
la tutela resarcitoria de los derechos fundamentales de la persona, indujeron a la
jurisprudencia de instancia, con el apoyo de la Corte Constitucional, a admitir la
plena reparacién del dafio no patrimonial originado por la lesion de un interés
constitucionalmente protegido™.

Por lo tanto, la inclusién del derecho a la imagen en el elenco de los derechos
inviolables permite sustraer la reparacidn de los dafos no patrimoniales a la reserva
de ley, la cual normalmente condicionaba el resarcimiento al cardcter delictivo
del hecho ilicito (art. 2059 CC vy art. 185 CP)*. Sin embargo, queda todavia por
resolver el problema de la carga probatoria, solucionado por el legislador espafiol
con la introduccién de una presuncidn de dafo. En cambio, la jurisprudencia italiana
excluye que la lesién de un interés constitucionalmente protegido, en si misma,
pueda dar lugar a un dafio moral. El ofendido, por lo tanto, ha de alegar vy probar
las consecuencias dafiosas que provoca la lesién ilicita del derecho a la imagen®, si
bien podrd ayudarse de valoraciones o simples presunciones sobre la base de los
elementos objetivos que aporte al proceso.

En conclusidn, en la experiencia juridica italiana, la presuncién del dafo moral
se considera incompatible con la funcién compensatoria de la responsabilidad civil,
ya que convertirfa el resarcimiento en una sancidn privada de un comportamiento
lesivo que no produce consecuencias dafiosas. En la prdctica, sin embargo, las
diferencias con el Derecho espaiol se reducen de manera significativa. En este Ultimo,
de hecho, la anomalia que supone la concesién de un resarcimiento concedido
por intromisiones ilegitimas que no causan dafios morales se redimensiona, bien

cuestiones acerca de la responsabilidad civil por intromisiones ilegitimas en el derecho a la propia imagen, cit., pp. 148
ss.

43 Asilo defienden: PucLIATTI, S.: La trascrizione immobiliare, |, Messina, 1945-1946, p. | 6; CATAUDELLA,A.: La tutela civile
della vita privata, cit., p. 57; BAVETTA, G.: Immagine (diritto alla), cit., p. 155. En cambio, De Cupis, A.: p. 287, seglin
el cual si el hecho dafioso no es constitutivo de delito, no se puede reconocer la indemnizacién de los dafios
morales.

44 Cass. 31 mayo 2003,nn.8827 e 8828; Corte cost. | | julio 2003, n. 233; Cass., Sez. Un., | | noviembre 2008, nn. 26972,
26973,26974 e 26975.

45 Negaban el resarcimiento del dafio moral al derecho a la imagen porque el hecho dafioso no es constitutivo de
delito:Trib. Milano, 3 noviembre 1997, cit.; Pret. Milano, 24 enero 1992, en Aida, 1992, p. 85.

46 Cass., 25 marzo 2003, n. 4366.
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atribuyendo a la presuncidn cardcter iuris tantum, bien mediante la praxis de las
“indemnizaciones simbdlicas”, las cuales transfieren al dmbito de la cuantificacién
del dafio la ausencia de perjuicios objetivamente valorables. Por su parte, en el
Derecho italiano, si bien se asume que la lesién del dafio no patrimonial no puede
hacerse coincidir con la lesién del valor de una persona, la carga probatoria del
ofendido es fuertemente mitigada mediante el recurso a simples presunciones, que
adquieren gran relevancia®. El juez puede inferir deductivamente de los hechos
alegados por el ofendido la existencia del perjuicio, cuyo resarcimiento se solicita.

No obstante, debe tenerse en cuenta que la violacién del derecho a la imagen
dificilmente puede dar lugar a un perjuicio moral, si no va acompafiada de la lesion
de otros bienes juridicos, como la intimidad, el honor o la reputacién, protegidos por
situaciones existenciales diversas. El cambio de costumbres ha permitido superar la
consideracion negativa que tenia la difusion de la imagen, anacrénicamente definida
por la jurisprudencia de los afios cincuenta como “tréfico de si mismos™*, de, por sf,
reprobable®. De ahf se deduce que la difusién abusiva de la imagen, que no suponga
una lesién del derecho a la intimidad o que no deforme la identidad personal del
individuo en el contexto social, no produce necesariamente dafos morales, en
especial, cuando estemos ante una persona famosa que explota habitualmente
su imagen con fines comerciales®'. La casuistica jurisprudencial confirma que, en
ausencia de lesién de otros bienes de la personalidad, raramente, se resarcen los
dafios morales, si no es cuantificdndolos de manera exigua®> o poniéndolos en
relacién con otros dafios, como el bioldgico o el que afecta a la vida de relacién®, lo
que hace entrar en juego derechos diversos al de la propia imagen.

V. RESARCIMIENTO DEL DANO PATRIMONIAL Y CUANTIFICACION DEL
LUCRO CESANTE:“EL PRECIO DEL CONSENTIMIENTO”.LA PROBLEMATICA
RESTITUCION DEL PROVECHO OBTENIDO POR EL INFRACTOR.

Una de las cuestiones mds problemdticas es la de la cuantificacién del dafio
resarcible, también la del patrimonial.

47 Véase,sobre esta praxis, ATIENZA NAVARRO, M.L.: Algunas cuestiones acerca de la responsabilidad civil por intromisiones
ilegitimas en el derecho a la propia imagen, cit., pp. 150 ss.

48 Cass., |6 febrero 2012, n. 2228; Cass., Sez. un., 22 febrero 2010, n. 4063; Cass., Sez. un., 24 marzo 2006, n. 6572.
49 Trib. Milano, 12 abril 1956, en Giust. civ., 1956, 1, p. 572.

50 SantiN, G.:| diritti della personalita nel diritto industriale, Padova, 1959, p. 163.

51 Cass., |1 agosto 2009, n. 18218.

52 Trib. Milano, 9 enero 2004, en Danno e resp., 2004, pp. 91 ss.

53 Véase, por el bioldgico, App. Trieste, |3 enero 1993, en Giur. it., 1994, 1, 2, p. 358, con nota de Zviz, P:“Il danno
biologico oltre la salute: una prospettiva fuorviante”; para el dafio que afecta a la vida de relacién, Trib. Roma, 29
marzo 1993, en Dir. inf., 1996, p. 233;Trib.Verona, 26 febrero 1996, en Dir. fam. pers., 1997, p. 1436.
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En el caso de utilizacién abusiva de los signos de identificacion de la persona,
el resarcimiento comprende, segin los principios generales sobre la materia (arts.
1223 y 2056 CC), tanto el daflo emergente, como el lucro cesante, que es valorado
por el juez equitativamente, segin las circunstancias del caso.

La jurisprudencia requiere la prueba, aunque sea por medio de presunciones, de
la pérdida de una ganancia futura, que sea cierta, y no meramente posible®. El sujeto
lesionado por la divulgacion ilicita de su imagen podrd obtener el resarcimiento
del dafio, suministrando la prueba de “las ventajas econémicas que habrfa podido
conseguir si -habiéndosele pedido el consentimiento para la publicacidon- hubiese
podido negociar su concesién y pedir por ella una compensacién” . En otras
palabras, la jurisprudencia se inclina a cuantificar el lucro cesante, tomando como
pardmetro “el precio del consentimiento”, atribuyendo, asf, a la imagen “un valor
econdmico objetivamente determinable” *,

Esta técnica de cuantificacion del dafio patrimonial suscita, sin embargo,
numerosas perplejidades.

Ante todo, identificar el perjuicio resarcible con el “precio del consentimiento”
supone algo parecido a asignar cardcter contractual a un hecho ilicito®’. Puesto
que el resarcimiento no puede ser superior al dafio sufrido (de lo contrario, nos
encontraramos ante una indemnizacidn con funcién punitiva), el disfrute abusivo
de la imagen ajena resultard econdmicamente mds conveniente que la busqueda
del consentimiento del interesado, ya que el importe de la reparacidn no podrd
sobrepasar la contraprestacién por el uso del retrato®.

Supone, ademas, incurrir en el riesgo de dar relieve a la mera potencialidad
dafiosa del ilicito®, comprometiendo el riesgo de la “certeza’, que, desde el punto
de vista de la regularidad causal®®, es también exigible respecto del lucro cesante®’.
Sin embargo, segin la jurisprudencia, la publicacién ilicita de una imagen es un hecho
que disminuye su valor comercial —ligado a la rareza del uso y a su asociacién a
productos de elevada cualidad- de modo que no se tratarfa del peligro de sufrir un

54 Cass., 22 octubre 2009, n. 22403; Cass., 8 noviembre 2007 n.23304.
55 Cass., 16 mayo 2008, n. 12433.

56 Cass., 16 mayo 2008, n. 12433. Unos fallos consideran la falta de remuneracion como un dafio emergente: Trib.
Milano, 29 abril 1999, en Aida, 1999, pp. 641 ss.; Trib. Milano, 3 noviembre 1997, ibi, 1998, pp. 541 ss.

57 MonNaTerl, P: Le fonti delle obbligazioni, Ill, La responsabilita civile, en Tratt. dir. civ., dirigido por Sacco, R., Torino, 1998,
p- 433; AANESE, A.: Ingiustizia del profitto e arricchimento senza causa, Padova, 2005, p. 439.

58 THIENEA.:“Limmagine fra tutela risarcitoria e restitutoria”, Nuova giur. civ.comm., 201 1, Il, p. 349.
59 CastroNovo, C.: La nuova responsabilita civile, Milano, 2006, p. 633, nota 174.
60 Cass., 2] noviembre 2006, n. 24680; Cass. 20 diciembre 1986,n.7801.

61 Franzoni, M.: Il danno risarcibile, en Ip., Trattato della responsabilita civile, 2, Milano, 2010, pp. 65 ss. Véase, ya,
ScoGNAMIGLIO, R.: Risarcimento del danno, en Noviss. dig. it., XVI, Torino, 1969, p. 8.
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daio, sino de un peligro, cierto y actual, consistente en la depreciacién econémica
del imagen en el mercado publicitario®.

Entodo caso, con las salvedades hechas, el criterio del“precio del consentimiento”
podria ser adecuado para cuantificar el dafio, cuando la intromisién se refiera a una
persona conocida, que tenga expectativas de obtener provecho con el uso de su
propia imagen®. Como pone de relieve la Corte Suprema, ello no es asf “para una
buena parte de los asociados, respecto de los cuales, segiin las reglas de experiencia
comdun, se debe presumir que existe la voluntad de actuar solamente el aspecto

negativo del derecho, el ius arcendi” ¢*.

La insatisfaccion por el cardcter exiguo de las indemnizaciones concedidas, tanto
por el dafio patrimonial, como por el moral, ha llevado a la jurisprudencia hacia
un mecanismo tradicionalmente extrafio a la responsabilidad civil: la restitucién del
provecho obtenido.Apoydndose en la facuttad de determinar equitativamente el lucro
cesante (art. 2056.11 CC), numerosas sentencias de la Corte Suprema determinan el
resarcimiento atendiendo a “las ganancias presumiblemente obtenidas por el autor
del ilicito, la difusion del medio en el que la publicacidon ha tenido lugar, a la finalidad
(publicitaria o de otro tipo) perseguida con ella y a cualquier otra circunstante
relevante a estos efectos” %. De este modo, la jurisprudencia asigna al resarcimiento,
no la misién de reparar a la victima por el dafio sufrido, sino de transferir al titular
del derecho los beneficios econdmicos obtenidos por el infractor con la utilizacidn
de la imagen de aquél®®. Asi pues, ante un comportamiento ilicito, acompafiado de
un provecho del infractor, se asigna al resarcimiento una funcion adicional a la de
compensar el perjuicio, que parece ausente o dificilmente cuantificable.

En particular, algunas recientes decisiones de la Corte de Casacion han llegado
a tal resultado, mediante la aplicacién analdgica de un precepto contenido en la
disciplina de la propiedad intelectual. Segtin el art. | 58 de la Ley de derechos de autor
(modificado para ser adecuado a la Directiva 2004/48/CE), en el caso de violacion
de un derecho de utilizacién econdmica, el lucro cesante ha de ser cuantificado por
el juez, teniendo también en cuenta lo obtenido por haberlo utilizado ilicitamente.

62 Cass., 16 aprile 1991, n. 4031; Cass., 2 maggio 1991, n. 4785. En argumento, PerLINGIERI, C.: sub art. 10, en
PerLINGIERI, G. (coordinador): Codice civile annotato, cit., pp. 296 ss.; Marrel, D.: Il right of publicity, en Resta G.
(coordinador): Diritti esclusivi e nuovi beni immateriali, Torino, 201 I, pp. 546; ParDoLEs|, P: “Il cigno rossonero:
illecito sfruttamento e diluition del’immagine”, Danno e resp., 2004, pp. 533 ss.

63 Pueden verse: Trib. Milano, 9 enero 2004, en Danno e resp., 2005, pp. 91 ss.; Trib. Monza, 20 junio 1999, en Dir.
aut., 2001, pp. 74 ss. Parecidamente, VERCELLONE, P.: Il diritto sul proprio ritratto, cit., p. 235; BARENGHI, A.: “Diritto
allimmagine e danno patrimoniale”, Giur. it., 1991, 1, 1, p. 1345; Ziviz, P: “Lesione del diritto all'immagine e
risarcimento del danno”, Resp. civ. e prev., 2000, p. 715 ss.

64 Cass., 16 abril 1991,n.4031; Cass., 2 mayo 1991, n.4785.
65 Cass., |6 mayo 2008, n. 12433, cit., p. 1407.
66 Cass., | | mayo 2010, n. 11353.
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Sin embargo, la técnica hermenéutica seguida por la jurisprudencia promueve
la creacién de un subsistema de responsabilidad civil de los derechos de utilizacidn
econdmica que aproxima el derecho a la imagen a los derechos sobre las obras del
ingenio®. La doctrina que ha avalado la referida posicién jurisprudencial, de hecho,
parte de la premisa de que el derecho a la imagen es gobernado por ‘la Iégica de
la propiedad”, andloga a la de los derechos de propiedad intelectual, proponiendo la
elaboracién de reglas diversas a las de la responsabilidad civil®é,

Desde hace mucho tiempo se ha demostrado la heterogeneidad del derecho
a la imagen respecto a los derechos de utilizacidon econdmica sobre las obras del
ingenio®; vy, asi mismo, que no es procedente aplicar al primero los principales
medios de tutela previstos para los segundos’. Pero, ademds, no parece que pueda
compartirse la idea de que la utilizacién indebida de la imagen de otro suponga la
invasién de una esfera jurfdica ajena. La consideracién de que el disfrute abusivo
de la imagen constituye una forma de apropiacién de una utilidad, exclusivamente
atribuida al titular, que da lugar a la consiguiente responsabilidad civil, significa acoger
una concepcién dominical de los derechos de la personalidad basada en el perfil
negativo del ius arcendi.

La configuracién del derecho a la imagen como un interés a controlar
dindmicamente la circulacién de la representacion grdfica de la propia figura en
la esfera social, abre, en cambio, la busqueda de formas de tutela restitutoria que
se adapten a las hipdtesis en que falta una pérdida econdmica, consistente en
la destruccién o en el deterioro de un bien juridico, pero apela a la idea de la
disposicion de un derecho ajeno’!, que exige el retorno al titular de las ventajas que
habria conseguido con el gjercicio del mismo”.

El conflicto de intereses se refiere, no a la asignacion de una pérdida, sino a la
atribucién de las ventajas patrimoniales conseguidas mediante la utilizacién indebida
del retrato ajeno, la cual debe encontrar solucién el empleo de técnicas de tutela
restitutoria. La restitucién en la esfera de la victima del provecho conseguido por el
infractor no debe considerarse como resarcimiento de un dafio’? sino que debe,
mas bien, reconducirse a la accién de enriquecimiento injusto (art. 2041 CC), de la
cual deben concurrir sus presupuestos.

67  VERCELLONE, P: Il diritto sul proprio ritratto, cit., p. 38 ss.; THIENE,A.:“Limmagine fra tutela risarcitoria e restitutoria”,
cit., pp. 355 ss.

68  THIENE,A.:“Limmagine fra tutela risarcitoria e restitutoria”, cit., pp. 356 ss.

69  Urciuou, M.A.: Autonomia negoziale e diritto allimmagine, cit., pp. 98 ss.

70 SiReNA, P:“La tutela inibitoria e cautelare del diritto all'immagine”, cit., pp. 364 ss.
71 CastroNovo, C.: La nuova responsabilita civile, cit., pp. 629 s., 642 ss.

72 Cfr.TRMARCHI, P: L'arricchimento senza causa, Milano, 1962, pp. 44 ss.

73 En sentido contrario, TRIMARCHI, P: Larricchimento derivante da atto illecito, en AA.VV.: Scritti in onore di Rodolfo
Sacco. La comparazione giuridica alle soglie del 3° millennio, Il, Milano, 1994, pp. 1149 ss.
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En efecto, en el vigente ordenamiento jurfdico espafiol,en la regulacion de la tutela
del derecho a la propia imagen, se distinguen claramente los remedios resarcitorios
de los restitutorios. Mientras el texto originario del art. 9 de la Ley Orgénica /1982,
de 5 de mayo, prevela que en la cuantificacion del daflo moral debfa tenerse en
cuenta “el beneficio que haya obtenido el causante de la lesidon como consecuencia
de la misma”, tras la reforma llevada a cabo por la Ley Orgénica 5/2010, atribuye
al juez la facultad de adoptar las medidas necesarias para “la indemnizacién de los
dafios y perjuicios causados” (art.9.Il,c) y para “la apropiacién por el perjudicado del
lucro obtenido con la intromisidn ilegftima en sus derechos™ (art. 9.1Ld).

El Derecho europeo ha respondido a la exigencia de “penetrar en el dngulo
174

muerto de los ilicitos que no producen pérdidas patrimoniales”’*, sin deformar la
funcién del resarcimiento, admitiendo, si bien en formas diversas, el concurso entre

la accién de resarcimiento del dafio y la de enriquecimiento injustificado.

En el Derecho inglés, con la doctrina del waiver of tort’”, o en el alemdn’®, el
ofendido puede elegir alternativamente entre el remedio resarcitorio o el restitutorio;
y, en la doctrina italiana, a pesar de la tradicional cerrazén de la jurisprudencia, ha
surgido una orientacion favorable a un concurso integrativo entre las dos acciones.

Por otra parte, parece ya superada la tradicional opinidn doctrinal que, en virtud
del cardcter subsidiario de la accién de enriquecimiento injusto (art. 2042 CC),
exclufa la posibilidad de que prosperara, si existia un hecho ilicito que justificara el
recurso al remedio resarcitorio.

Por lo tanto, cada vez que la ventaja patrimonial conseguida por el infractor supere
la medida del dafio resarcible, el ofendido podrd obtener la restitucion de la diferencia
por medio de la accién de enriquecimiento injusto, que serd complementaria de la
tutela resarcitoria’. El cardcter subsidiario del enriquecimiento, aun impidiendo un
concurso alternativo con el resarcimiento’® no excluye la restitucion del incremento
patrimonial por parte de quien utiliza indebidamente la imagen ajena, lo cual estd
mas alld de la pérdida del perjudicado vy, por lo tanto, del dafio resarcible segin la
responsabilidad civil”®.

74 Sacco, R.: L'arricchimento ottenuto mediante fatto ingiusto, cit., p. | I.
75 En la doctrina cientifica italiana, GALLo, P: Waiver of the tort, in Dig. disc. priv., Sez. civ., XIX, Torino, 2004, pp. 748 ss.

76 Cfr.Larenz K.y Canaris C.W.: Lehrbuch des Shuldrechts, 1, 2, 13* ed., Miinchen, 1994, pp. 319 y 595;Von Bag, C.:
Gemeineuropdisches deliktsrecht, Miinchen, 1996, pp. 519 ss.

77 Cfr, entre otros, GALLO, P: Arricchimento senza causa e quasi contratti, cit., pp. 53-55; SRENA, P:““La restituzione
dellarricchimento e il risarcimento del danno”, Riv. dir. civ., 2009, |, spec. pp. 78 ss.; PARDOLESI, P:“Arricchimento
da fatto illecito: dalle sortite giurisprudenziali ai tormentati slanci del legislatore”, Riv. crit. dir. priv., 2006, pp. 523
ss.

78 Sin embargo, SIRENA, P:“La restituzione dell’arricchimento e il risarcimento del danno”, cit., spec. pp. 78 ss.,admite
un concurso bien alternativo bien integrativo entre la accion de resarcimiento del dafio y la de enriquecimiento
injustificado.

79 CastroNovo, C.: La nuova responsabilita civile, cit., pp. 648 ss.
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VI. CONCLUSIONES.

En conclusién, la identificacion de los medios de tutela del derecho a la imagen
exige, previamente, un encuadre correcto del interés juridicamente protegido.

La incompatibilidad con los valores del vigente ordenamiento juridico de una
clara separacién entre los intereses patrimoniales y existenciales obstaculiza toda
reconstruccion del derecho a laimagen que caiga en la dicotomia. La consideracién de
la imagen como una manifestacién de la personalidad humana no impide reconocer
la relevancia de exigencias de cardcter patrimonial conectadas a la difusién de la
representacion de la figura del individuo, pero siempre que no quede comprometida
la unidad del valor en ella implicado.

Desde esta perspectiva la disciplina del derecho a la imagen se convierte en
el terreno en el que emerge una renovada compatibilidad entre los derechos
de la personalidad y los poderes de la autonomia privada, que permite superar
la identificacion del interés protegido con un ius excludendi modelado sobre
el paradigma de la propiedad, acompaiado de un deber de no injerencia de los
terceros, tutelado, exclusivamente, por las reglas de la responsabilidad civil. En el
ordenamiento vigente el nucleo sustancial del derecho a la imagen corresponde, en
cambio, al interés a controlar, mediante la prestacién del consentimiento, la difusion
de un elemento identificativo del individuo, sobre el cual convergen otros intereses
concurrentes (de naturaleza personal y patrimonial), los cuales dan vida a conflictos
que reclaman soluciones mediante la técnica de la ponderacién de intereses. Por lo
tanto, el intérprete estd llamado a adecuar el conjunto de las formas de tutela a la
calificacién de la situacion jurfdica, de tal modo que asegure una proteccién plena y
efectiva que no se agote en el resarcimiento del dafio, sino que, junto a él, armonice
mecanismos de tutela preventiva y restitutoria.
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RESUMEN: La imagen de la cosa no puede constituir una cualidad de la cosa misma, ni su
proteccion puede estar condicionada al modo en que esté situada en el espacio. La expresion
“imagen” constituye solamente una formula verbal, utilizada en el discurso de los juristas, para
encontrar una solucién a los conflictos de derechos, identificando el interés mas digno de
proteccion. La imagen de la cosa, entonces, no corresponde al propietario, ni configura un nuevo
bien inmaterial, sino que es solamente el objeto sobre el cual incide la conducta lesiva del
infractor, sea del derecho a la intimidad, sea de otros intereses juridicamente protegidos, como
el derecho de propiedad, la iniciativa econdmica privada o la prohibiciéon de competencia desleal.

PALABRAS CLAVE: Imagen, bienes, conflicto de derechos, propiedad, objeto de una conducta
lesiva.

ABSTRACT: The image of a good can not be a quality of the good itself, nor its protection can
depend on its position in space.The term “image” is only a verbal expression used in the speech
of lawyers, to find a solution to the conflict of rights, identifying the protected interest.The image
of a good does not belong to the owner of the good and does not represent a new intangible
asset. The image of a good is the point of reference of a tort affecting the right of privacy or
other legal interest, as property rights, private enterprise or prohibition of unfair competition.
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SUMARIO: |. Proteccion de la imagen de la cosa entre propiedad y bienes comunes. — Il. La
reconduccion jurisprudencial de la tutela de la imagen de la res en la categoria del derecho a la
imagen. — lll. Sigue: la subrepticia atribucion exclusiva al propietario de la facultad de utilizacion
de la imagen de la cosa y la violacion del numerus clausus de los derechos exclusivos sobre
los bienes inmateriales. — IV. La necesidad de un analisis preventivo de los concretos intereses
implicados en la utilizacion de la imagen. —V. Las hipotesis de reconduccion de la utilizacion de
la imagen del bien al ambito de los derechos de la persona.—VI. La utilizacion de la imagen de
la cosa que se diluye en la representacion de un contexto mas amplio, que no es susceptible de
aprehension individual. —VII. La tutela de la imagen de la cosa y exposicién a la vista publica.—VIII.
La imagen de la cosa como objeto sobre el cual incide la conducta lesiva de los derechos de la
persona, de la propiedad, de la iniciativa econémica.

l. PROTECCION DE LA IMAGEN DE LA COSA ENTRE PROPIEDADY BIENES
COMUNES.

El problema de la tutela de la imagen del bien' ha sido acentuado, de un lado, por
el desarrollo de la tecnologfa, la cual, a través de las técnicas de digitalizacidn y del uso
de internet, favorece, de manera extraordinaria, la difusién de las representaciones
graficas de los bienes en dmbitos muy diversos, como es, el de la publicidad? por
otro lado, por la tendencia a potenciar la importancia social de los bienes culturales
y por la creciente necesidad de obtener fondos para su conservacion y gestion®,

Con especifica referencia al sistema juridico italiano, el dilema de la reconduccion
de la imagen de las cosas al dmbito de los bienes comunes' o al terreno de lo

| Sobre el argumento véase, entre todos, Reves Lopez, M.).: Imagen y bienes, en DEVERDA Y BEAMONTE J.R.: Veinticinco
anos de Aplicacion de la Ley Orgdnica 171982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad
Personal y Familiar y a la Propia Imagen, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pp. 199 ss.
Para la situacion en Italia, véase DeVita,A.: Art. | 0.Abuso dellimmagine altrui, en Pizzorusso,A., RomsoLl, R., BRECciA,
U.y DeViTa,A.: Persone fisiche, in Comm. cod. civ., dirigido por Scialoja A.y Branca G., Bologna-Roma, 1988, p. 534
ss.; GAUDINO, L.: | diritti della personadlita, en CENDON, P. (coordinador): Persona e danno, |, Milano, 2004, pp. 820 ss.;
ResTA, G.:“L'appropriazione dell'immateriale. Quali limiti ?”, en Dir.inf., 2004, pp. 2| ss.; ResTA, G.:“Limmagine dei
beni in Cassazione, ovvero: 'insostenibile leggerezza della logica proprietaria”,in Danno e respons.,2010, pp.477
ss.; ResTA, G.: Limmagine dei beni, en Ip., Diritti esclusivi e nuovi beni immateriali, Torino, 201 1, p. 552; RoMaNATO, N.:
“Sullo sfruttamento dell'immagine di un bene nella disponibilita di una persona giuridica”, en Riv. dir.ind., 2010,
2, pp. 160 ss.; GARrAcl, |.:““La tutela dellimmagine dei beni”, en La responsabilita civile, 201 I, pp. 836 ss.; PASTORE,
M.:“Prova (a)tecniche di tutela esclusiva dell'immagine dei beni”, en Danno e resp., 2010, pp. 486 ss.

2 Véase Fusi, M.“Sulla riproduzione non autorizzata di cose altrui in pubblicita”, en Riv. dir.ind., 2006, pp. 89 ss.

3 Con especifica referencia a los bienes culturales, véase Resta G., “Limmagine dei beni culturali”, in Arpa, G. —
ConTe, G. - Di GReGorio, V. — Fusaro, A. y PerreTTl, U.: | beni culturali nel diritto. Problemi e prospettive, Napoli, 2010,
pp. 123 ss.; Nervi, A.: | contratti aventi a oggetto opere d’arte, in DeLrini F.— MoranDI F: | contratti del turismo, dello
sport e della cultura, in Trattato contratti Rescigno e Gabrielli,Torino, 2012, pp. 564 ss.

4  De importancia fundamental la reflexiones de Grossi, P: ‘Un altro modo di possedere’. L'emersione di forme
alternative di proprieta alla coscienza giuridica postunitaria, Milano, 1977; Ip., Il dominio e le cose. Percezioni medievali
e moderne dei diritti reali, Milano, 1992. En la doctrina actual el tema de los bienes comunes es estudiado en los
ensayos contenidos en MatTe, U. - ReviGLio E.— RoDoTA S., Idee per una riforma della proprieta pubblica, Bologna,

* Andrea Federico es Catedrédtico de Derecho civil en la Universidad de Salerno (ltalia) y docente de “Propiedad
y Derechos reales” en la Escuela de Especializacion de la Universidad de Napoles “Federico II. Es autor de monografias,
articulos, comentarios y ha coordinado muiltiples proyectos de investigacion.
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"“privado” ha resurgido por la introduccion de una prevision legislativa, que establece
que cualquier reproduccién de la imagen de un bien cultural® requiere la previa
autorizacion de la Administracién Publica consignataria del mismo; e, igualmente,
por una reciente decision de la Corte de Casacidn, segin la cual “la tutela civil del
nombre y de la imagen... puede invocarse no sélo por las personas fisicas, sino
también por las personas jurfdicas y por sujetos diversos de las personas fisicas y, en
el caso de utilizacion indebida de la denominacidn y de la imagen de un bien, dicha
tutela especifica corresponde, bien sea al usuario del bien... bien al titular de los

derechos de disfrute econémico del mismo'*.

Hasta la referida regulacién, doctrina y jurisprudencia, apoyandose en los arts.
[0 CCy 96 de la Ley de Derechos de Autor, habian excluido, de manera reiterada,
la posibilidad de aplicar a los supuestos de reproduccién de objetos una disciplina
andloga, o cuanto menos asimilable, a la de la tutela de la imagen de la persona’. Por
ejemplo, se considerd licita, tanto la reproduccién cinematogrdfica de un edificio®,
como la de un hébito religioso®. No obstante, se calificaron ilegitimas aquellas
reproducciones que vulnerasen los derechos de autor o lesionasen aspectos de
la personalidad de un individuo, estrechamente ligado al bien, por ejemplo, los
copropietarios de un edificio mostrado como un lugar donde se desarrollaba una
actividad reprobable'®. Se considerd también improcedente el uso de la imagen
del vestido de un artista, que inequivocamente invocaba la persona del mismo'',
asf como el de fotograffas de cuadros colocados en el interior de una habitacién
privada'? o de un edificio religioso'.

2007,y en Ip.: I beni pubblici. Dal governo democratico dell’economia alla riforma del codice civile, Roma, 2010. Un
estudio monografico en Carapezza FiGuA, G.: Oggettivazione e godimento delle risorse idriche. Contributo a una
teoria dei beni comuni, Napoli, 2008. Cfr., también, CArRAPEZZA FiGLIA, G.: “Premesse ricostruttive del concetto di
beni comuni nella civilistica italiana degli anni Settanta”, en Rass. dir. civ., 201 |, pp. 1061 ss.; CArRAPEZZA FiGLIA, G.:
“Proprieta e funzione sociale. La problematica dei beni comuni nella giurisprudenza delle Sezioni Unite”, en Rass.
dir. civ., 2012, pp. 535 ss.; LucarELL, A.: “Introduzione: verso una teoria giuridica dei beni comuni”, en Rass. dir.
pubbl. eur,, 2007, 2, pp. 3 ss.; MareLLA, M.R.:“Il diritto dei beni comuni. Un invito alla discussione”, en Riv. crit. dir.
priv., 201 I, p. 103 ss.; MARELLA, M.R. (coordinador): Oltre il pubblico e il privato. Per un diritto dei beni comuni,Verona,
2012; MarTe1, U.: Beni comuni. Un manifesto, Roma-Bari, 201 |; Somma, A.:“Democrazia economica e diritto privato.
Contributo alla riflessione sui beni comuni”, en Mat. st. cult. giur,, 201 |, pp. 46 ss.

5  Véase el art. 107, d. Igs. 22 de enero de 2004, n. 42:“ll Ministero, le regioni e gli altri enti pubblici territoriali
possono consentire la riproduzione nonché I'uso strumentale e precario dei beni culturali che abbiano in
consegna, fatte salve le disposizioni di cui al comma 2 e quelle in materia di diritto di autore”.

6  Cass. || de agosto de 2009, n. 18218, en Danno e responsabilita, 2010, pp. 471 ss.

7  Cass. |5 de febrero de 1968, n. 542, en Dir. Autore, 1971, pp. 279 ss., que se refiere al caso de la reproduccion
fotografica de un aparato para reducir el consumo de gasolina.

8  Trib. Napoli, 25 de julio de 1958, en Giust. civ., 1959, 1, 389 ss.
9  Pretura Roma, 3| de julio de 1956, en Giur. it., 1957,1,2, 49 ss.
10 Pret.Roma || de junio de 1968, en Dir.Autore, 1969, p.271 ss.

Il Pret.Roma |8 de abril de 1984, en Giust. civ., 1984,1,2271 ss., con referencia a la reproduccién de unos objetos
(sombrero y gafas) que identificaban Unicamente la figura de un famoso cantante.

12 Pret. Milano, 4 de octubre de 1982, en Dir.Aut., 1983, pp. 41 ss.
13 Pret. Roma, 23 de junio de 1980, en Dir.Aut., 1980, pp. 470 ss.
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Il. LA RECONDUCCION JURISPRUDENCIAL DE LA TUTELA DE LA IMAGEN
DE LA RES EN LA CATEGORIA DEL DERECHO A LA IMAGEN.

La reciente utilizacion jurisprudencial de la expresion “imagen del bien” manifiesta,
desde el punto de vista linglistico, la reconduccidn de la cuestidon que nos ocupa al
campo de la tutela jurfdica de la imagen, si bien hay que tener en cuenta que en la
mayorfa de los fallos se contemplan casos de lesién del derecho a la imagen, que
tienen lugar mediante la reproduccidn de la semblanza de un bien susceptible de
identificar, de modo univoco, al propietario.

En otros términos, el tema examinado ha sido reconducido por la reflexién
doctrinal y jurisprudencial al terreno de la tutela de la imagen, porque la utilizacién
de la figura de los bienes es susceptible de evocar a la persona de su propietario;y es
la imagen es un atributo, comprensivo de multiples exteriorizaciones reconducibles
a la personalidad del sujeto, sobre la base de un potencial evocativo, que, a menudo,
prescinde de la utilizacién exclusiva de las semblanzas somaticas originales'”.

En el dmbito de la representacién de las causas que “ligan” la figura del bien
al derecho a la imagen; y, més en general, a los derechos de la persona, se debe
también tener en cuenta la progresiva tendencia a la extension de los derechos de la
persona a los entes colectivos'®, aunque la referencia a estos ponga en evidencia un
cambio de paradigma determinado por un perfil funcional diverso, exclusivamente,
instrumental y al servicio del objetivo de los entes.

La inclusion en el dmbito del derecho a la imagen, es deci, en una de las
manifestaciones mds significativas de la persona humana, es asi dictada por el
desenlace de un proceso que —fundado o no- ha roto la conexion entre los derechos
de la persona y el individuo vy, alterando su funcidn, ha consentido su utilizacion
en los discursos de los juristas, también allil donde no se trata de salvaguardar la
dignidad, la autodeterminacién o el libre desarrollo de la persona humana, esto es,
sobre el terreno de los bienes y de las prerrogativas correspondientes al propietario,
con el fin de suministrar un fundamento juridico a la sustancial adscripcion al mismo
de la facultad de reproduccion de la imagen de la cosa.

Desde esta perspectiva, cuando se habla sobre la posible configuracién del
derecho a la imagen en relacién a los bienes, se parte de una similitud (el derecho a
control exclusivo del aspecto exterior de la res evoca el derecho a la imagen de la
persona fisica), para afirmar una relacién de identidad entre el derecho a la imagen —

14 Asi Marre, D.: Il right of pubblicitd, en Resta, G.: Diritti esclusivi e nuovi beni immateriali, Torino, 201 I, p. 523.

15 Sobre el argumento, véase, entre todos, ZoppiNi, A.: “| diritti della personalita delle persone giuridiche (e dei
gruppi organizzati)”, en Riv. dir. civ., 2002, pp. 851 ss.; PeruiNGIERI, C.: Enti e diritti della persona, Napoli, 2008, pp. 7
ss.
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atributo de la persona fisica extendido, por la elaboracién doctrinal y jurisprudencial,
también a los entes colectivos- v el derecho a la imagen de las cosas.

Como es conocido, los juristas, en la formulacién de un problema concreto,
suelen utilizan metdforas con el fin de “simplificar el discurso y al mismo tiempo
hacerlo particularmente expresivo”'é. Sin embargo, el sentido comun, no elimina el
riesgo de considerar una realidad lo que es una pura metafora y confirma que “en

las metdforas anida una insidia”"”

, a la que a menudo, pero no siempre, es posible
hacer frente, esto es, la transformacién de la semejanza en identidad'®, y, con relacién
al tema que se examina, reconducir la cuestidn al terreno del llamado derecho a la

imagen.

En este sentido, es elocuente el camino argumentativo seguido por el fallo de la
Corte de Casacién, anteriormente citado, fundado en la adscripcidn de los derechos
de la persona a sujetos diversos de las personas fisicas'” y a la dilatacién de la nocidén

juridica de la “imagen’?.

lll. SIGUE: LA SUBREPTICIA ATRIBUCION EXCLUSIVA AL PROPIETARIO
DE LA FACULTAD DE UTILIZACION DE LA IMAGEN DE LA COSAY LA
VIOLACION DEL NUMERUS CLAUSUS DE LOS DERECHOS EXCLUSIVOS
SOBRE LOS BIENES INMATERIALES.

La utilizacién de la expresidon ‘“derecho a la imagen del bien” o “imagen del
bien” manifiesta la referencia a un comun vocabulario comunicativo, que simplifica el
didlogo y da por descontado que se comparte el mismo sistema conceptual, aunque
sea evidente —en la referencia de la imagen al bien- que ese Iéxico compartido no
se refiere ya a la sustancia originaria?'.

La metéfora de laimagen de la cosa, por lo tanto, surge en la elaboracién doctrinal
y jurisprudencial con la finalidad de facilitar la representacion juridica del problema
concreto, pero favorece, de modo subrepticio, la argumentacién de la atribucion
exclusiva al propietario de la facultad de utilizacién de la imagen de la cosa.

16 GALGANO, F: Le insidie del linguaggio giuridico, Bologna, 2010, p. 19.
17 GaLGaNo, F: Le insidie del linguaggio giuridico, cit., p. 20.
18  GaLGaNo, F: Le insidie del linguaggio giuridico, cit., p. 19.

19 Critica el reconocimiento a las personas juridicas de los derechos fundamentales de la persona PerLNGIERI, C.:
Enti e diritti della persona, Napoli, 2008, pp. 58 ss.

20 Afirma Resta, G.:“Limmagine dei beni in Cassazione, ovvero: I'insostenibile leggerezza della logica proprietaria”,
cit., p. 480: “una cosa € infatti affermare che un soggetto possa vantare un diritto della personalita sui propri
segni distintivi in quanto rappresentativi analogici della persona ... altra cosa, invece, ¢ stabilire che tale potere
di controllo si appunta sulla riproduzione dei lineamenti di un oggetto materiale”.

21  Asi, sobre el cambio de paradigma de las categorias juridicas, Lipari, N.: Prolegomeni ad uno studio sulle categorie
del diritto civile, cit., p. 521.
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La referida proteccidn, como es evidente, no se concede con la finalidad de
salvaguardar la imagen de la cosa, que, en si misma, no merece proteccion, sino para
tutelar el derecho a disfrutar y disponer de ella, de modo pleno y exclusivo, por
parte del titular. Por lo tanto, la evocacidn de la metéfora de la imagen de la cosa
permite omitir; en el discurso juridico, la argumentacion dirigida a justificar la inclusion
de la facultad de reproduccion de la imagen dentro de las prerrogativas exclusivas
reconocidas al propietario de una cosa (mueble o inmueble), prescindiéndose de
la idoneidad de la utilizacién de la imagen para configurar lesiones de ulteriores
situaciones juridicas subjetivas, también existenciales.

La utilizacidn de la metéfora, sin embargo, no se limita a orientar la cuestién
hacia el llamado derecho a la imagen con el fin de condicionar el éxito del proceso
hermenéutico, sino que también atenda el impacto sobre la disciplina de la propiedad
intelectual de la (mera aparente) extension del dmbito de aplicacion del llamado
derecho a la imagen. Ella, de hecho, permite disimular el sustancial reconocimiento
de una prerrogativa privativa atipica sobre la imagen de las cosas, con manifiesta
violacién de la continua y difundida aseveracién del numerus clausus de los
derechos exclusivos sobre los bienes inmateriales?, del mismo modo que la mera
reconduccidn, sin demostracion alguna, de la facultad exclusiva de reproduccién de
la imagen del bien al contenido del derecho de propiedad exonera de tener que
argumentar la configuracién de un nuevo derecho vy, consiguientemente, permite
eludir en el discurso juridico la violacién del referido principio del numerus clausus.

Realmente, no se trata de censurar la difundida tendencia a la instrumentalizacién
de un derecho tipico para suministrar proteccién a nuevas exigencias consideradas
merecedoras de tutela, sino de ser conscientes del manifiesto cardcter erréneo de
la posicidn que restringe el discurso juridico al limitado horizonte del derecho a la
imagen o a la propiedad y de la consiguiente y arbitraria exclusién de la valoracién
de las disposiciones normativas de la propiedad intelectual.

IV. LA NECESIDAD DE UN ANALISIS PREVENTIVO DE LOS CONCRETOS
INTERESES IMPLICADOS EN LA UTILIZACION DE LA IMAGEN.

Las consideraciones que preceden permiten comprender que los radicales
cambios sociales, el proceso tecnoldgico, por no hablar del contundente efecto de
la globalizacidn de la economia, exigen la valoracién de los concretos problemas de
acuerdo con los principios y reglas deducibles del sistema juridico, mediante una
compleja y articulada elaboracidn, a la cual pueden realizar aportaciones todos los

22 Sobre el argumento, véase, Resta, G.: Diritti esclusivi e nuovi beni immateriali, Torino, 2011, p. 21 ss.; Usertazz, L. C.:
“Numerus clausus dei diritti esclusivi di proprieta intellettuale”, en AIDA, 2009, pp. 282 ss.
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operadores juridicos”, e imponen la adecuacién de las categorfas dogméticas y de
las instituciones del Derecho civil a la realidad juridica en su desarrollo histdrico.

La dificultad, para un texto legislativo, de referirse a la regla mds idénea para
asegurar a la cuestidn que se examina una respuesta coherente y adecuada induce al
intérprete, de un lado, a no sustraerse a la operatividad de los principios generales,
en particular; a los de rango constitucional”, y a experimentar, por esta via, el
rechazo de la identificacién entre ley —fruto de la contingencia y de la casualidad?- y
Derecho; de otro lado, a recurrir a referentes culturales con el fin de individualizar
los caracteres fisiondmicos de las situaciones reales y de dar sentido a la disciplina
del proceso que de objetivacién juridica de los bienes ex art. 810 CC %, con el
reconocimiento de la evidente insuficiencia del método exegético?,

Por cuanto respecta al problema de la pertenencia de la imagen de las cosas
-bien entendido, que, en ausencia de un derecho de propiedad intelectual sobre
la figura de la misma- no se trata solamente de tomar en consideracién que la
busqueda de la regla dirigida a traducir los principios generales en las situaciones
contingentes de la vida escapa a la mediacion del texto legislativo y puede también
prescindir de un enunciado normativo, como tampoco de limitarse a reconocer
que la posible respuesta, o no se funda sobre un puntual enunciado legislativo, o es
contradicha o, incluso, desmentida por el dato legislativo.

23 Rechaza la identificacion del derecho vigente en su componente formal: Donisi, C.: Ricerche di diritto civile, Napoli,
1991, pp. 171 ss.

24 Véase, entre todos, G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite. Legge diritti giustizia, Torino, 1992, p. 156 ss.;Ip., La legge e la sua
giustizia, Bologna, 2008, pp. 213 ss.; Ip., “Diritto per valori, principi o regole?”, en Quad. fiorentini, 2002, pp. 865
ss.

25 Considera los principios constitucionales normas juridicas de derecho sustancial, admitiendo la drittwirkung,
PerLINGIERI, P: “Norme costituzionali e rapporti di diritto civile”, en Rass. dir. civ., 1980, pp. 95 ss., ahora en
Ip., Scuole tendenze e metodi, cit., pp. 113 y 122. Un significativo desarrollo en Ip., Diritto comunitario e legalita
costituzionale. Per un sistema italo-comunitario delle fonti, Napoli, 1992, pp. 133 ss.; Ip., Il diritto civile nella legalita
costituzionale secondo il sistema italo-comunitario delle fonti, 3* ed., Napoli, 2006, especialmente, pp. 120 ss., 190 ss.,
580 ss. Sobre la relacion entre normatividad y valores: FaLzea, A.: Introduzione alle scienze giuridiche, 1, Il concetto
del diritto, Milano, 1975, p. 18 ss.; Ip., Ricerche di teoria generale del diritto e di dogmatica giuridica, |, Teoria generale
del diritto, cit., pp. 461 ss.; MenGoni, L.: Diritto e valori, Bologna, 1985, passim; PERUNGIERI, P: “Valori normativi e
loro gerarchia. Una precisazione dovuta a Natalino Irti”, en Rass. dir. civ., 1999, pp. 787 ss.; BALDASSARRE, A.:
“Costituzione e teoria dei valori”, en Pol. dir., 1991, pp. 639 ss.; P. FemiA, Valori normativi e individuazione della
disciplina applicabile, en P. PERUNGIERI (a cura di), Temi e problemi della civilistica contemporanea. Venticinque anni della
Rassegna di diritto civile, Napoli, 2005, pp. 521 ss. Un profunda lectura de las categorias y de los institutos del
derecho civil italiano a través de los valores que inspiran el vigente ordenamiento juridico en PerLINGIERI, P: I/
diritto civile nella legalita costituzionale secondo il sistema italo-comunitario delle fonti, 3* ed., Napoli, 2006.

26 Véase, ScaLis,V.: Regola e metodo nel diritto civile della postmodernita, en Ib., Categorie e istituti del diritto civile nella
transizione al postmoderno, Milano, 2005, pp. 43 ss.

27 GamBaro,A.: | beni, en Trattato di diritto civile Cicu - Messineo, 2012, Milano, pp. 28 ss.

28 La claridad de la norma es el resultado de la interpretacion que, por definicion, debe ser logico-sistematica
y teleoldgico-axiologica, es decir funcional a la aplicacion de los valores constitucionales: asi, PERLINGIERI, P:
“Linterpretazione della legge come sistematica ed assiologica. Il broccardo in claris non fit interpretatio, il ruolo
dell’art. 12 disp. prel c.c. e la nuova scuola dell’esegesi”, en Rass. dir. civ., 1985, pp. 990 ss., ahora en Ib., Scuole
tendenze e metodi, Napoli, 1988, pp. 275 ss. En otra perspectiva diversa, véase, TARELLO, G.: L'interpretazione della
legge, Milano, 1980, pp. 33 ss.; GorLa, G.:“| precedenti storici dell’art. |2 disposizioni preliminari del codice civile
del 1942”, en Foro it., 1969,V c. | 12 ss.; Quabri, R.: Dell’applicazione della legge in generale, en Comm. del cod. civ.
Scialoja -Branca, Bologna - Roma, 1974, pp. 194 ss.
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El texto legislativo, de hecho, no suministra ninguna indicacidn univoca en
relacion a la constante expansién del drea conceptual de la propiedad®” o a la
extension de los derechos de la persona a los entes colectivos, aunque, en abstracto,
parezca admisible, tanto la apertura hacia “nuevos” bienes (aunque, a través de la
modificacion de los paradigmas puestos en las bases de los procedimientos de
objetivacion juridica), como la actitud opuesta de rechazo.

El estudio que se lleva a cabo debe entonces partir del reconocimiento de la
compleja articulacion de los concretos conflictos que suscita la imagen de las cosas,
desechando la pretensién de formular una respuesta univoca. En cualquier caso, a
fin de comprender correctamente los mecanismos reguladores de la pertenencia
de la imagen del bien, es necesario un andlisis preventivo de los intereses implicados.

Lejos de acceder a una concepcidn ontoldgica destinada a proponer una
representacion atemporal, neutral, no valorativa de la “imagen del bien” y de
adscribirla, aprioristicamente, al dmbito del derecho de propiedad, al de las técnicas
de tutela de lo inmaterial o al terreno de los bienes comunes, parece mds ventajoso
valerse de una concepcion funcional proclive a identificar el significado de la
utilizacién de la mencionada expresién en el discurso de los juristas.

V.LES HIPOTESIS DE RECONDUCCION DE LA UTILIZACION DE LA IMAGEN
DEL BIEN AL AMBITO DE LOS DERECHOS DE LA PERSONA.

Como se ha dicho anteriormente, a menudo, la utilizacién de la imagen del
bien es, exclusivamente, un instrumento que evoca la identidad del sujeto titular
de la cosa y, consiguientemente, incide sobre los atributos de la personalidad del
propietario del bien.

En tales hipdtesis, la utilizacion de la imagen de la cosa no interfiere en el
contenido del derecho de propiedad, sino que determina, solamente, la lesién de un
derecho fundamental adscrito a la persona que es titular de la situacidn real, de la
cual la cosa representada constituye el objeto.

La reconduccién de la cuestién al dmbito de los derechos de la persona es
confirmada por la incidencia que la reproduccion de la imagen del bien - por
ejemplo, la casa donde se habita, o de otros bienes idéneos que permitan la exacta
localizacidn de la residencia o suministren indicaciones sobre la vida privada- puede
tener sobre el derecho a la intimidad del titular de la cosa reproducida.

29 U.MoreLLo, Tipicita e numerus clausus dei diritti reali, en A. GAMBARO - U. MORELLO, Proprietd e possesso, en Trattato
dei diritti reali, |, Milano, 2008, observa: “permane la tendenza a non considerare come proprieta la titolarita
di diritti d’autore o, in generale, di diritti ascrivibili alla c.d. proprieta intellettuale, contrariamente a quanto si
afferma da tempo nei sistemi di common law dove la vasta area dei diritti su opere dell’ingegno € inquadrata tra
i property rights, cosi come i diritti derivanti da brevetti o know how”.
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En estos casos, la posible ilicitud de la conducta tiene que ver, exclusivamente,
con la tutela de los derechos de la persona, sin que la demanda de proteccién del
propietario de la cosa reproducida tenga que fundamentarse en el hipotético derecho
a la imagen del bien o en la tutela juridica de la imagen de la cosa, en cuanto tal.

Del mismo modo, la utilizacion de la imagen del bien por parte de un tercero
puede provocar la intervencién de los principios generales que consagran las
libertades de expresidn, creacion artistica, informacién e investigacién y, en
consecuencia, la preminente exigencia de tutela de manifestaciones esenciales para
el desarrollo de la persona del sujeto que efectua la reproduccién. El conflicto entre
el propietario y el sujeto que efectla la reproduccién de la imagen de la cosa, en
consecuencia, se resuelve a favor del segundo, en razén del interés preminente y de la
superior valoracion axioldgica asignada a los principios constitucionales. Tal solucién,
no obstante, no puede ser instrumentalizada para afirmar la falta de fundamento de
la hipotética pertenencia de la imagen al propietario de la cosa.

En las hipdtesis referidas, como es evidente, se discute sobre el dmbito de
aplicacién de la tutela de los derechos de la persona adscritos, bien al propietario,
bien al sujeto que reproduce la figura del bien, de modo que la cuestidén de la
atribucién de la imagen sobre el mismo no es susceptible de ser examinada en
términos auténomos, ya que pertenece, bien a la tutela de la imagen del propietario,
bien a la libertad de expresién o a otros derechos fundamentales del sujeto que
reproduce la imagen.

La exclusidn de la perspectiva auténoma del tema que se examina sobre un
terreno diverso al derecho a la imagen y, mds en general, de la persona, confirma
que el disfrute visual de las cosas materiales no puede estar sometido a limites
legales, de modo que el espectador puede fijarse en su aspecto y divulgarlo a través
de fotografias, pinturas, dibujos, sin incurrir en una violacidn de los derechos de los
propietarios®®, a menos que tal actividad sea lesiva de situaciones juridicas diversas
del hipotético derecho a la imagen.

VI. LA UTILIZACION DE LA IMAGEN DE LA COSA QUE SE DILUYE EN
LA REPRESENTACION DE UN CONTEXTO MAS AMPLIO, QUE NO ES
SUSCEPTIBLE DE APREHENSION INDIVIDUAL.

La lesién del derecho a la imagen o a la intimidad - producida por el uso de la
imagen — muchas veces no se ve acompafiada de la lesién del derecho de propiedad
y de los poderes y facultades que pertenecen al propietario. Asf que la relacién entre
la facultad de reproduccién de la imagen de las cosas vy el derecho de propiedad —

30 DeVita,A.:Art. 10.Abuso dellimmagine altrui, cit., p. 534.
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de una persona fisica o jurfdica, publica o privada — se plantea sélo cuando no entran
en juego los principios constitucionales que requieren la proteccion de los derechos
de la personalidad del propietario o del usuario de la imagen del bien.

El tema de la tutela de la imagen de la cosa, en definitiva, se refiere a los conflictos
sobre la utilizacion de una especifica utilidad del bien, asi que hay que tamizar a
través de una visién objetiva — la configuracién de la imagen de la cosa como bien
auténomo hasta a una perspectiva relacional — el conflicto entre sujetos que quieren
conseguir la misma utilidad.

En este sentido, el reconocimiento al propietario de la facultad de utilizacién
exclusiva de la imagen del bien sdlo en algunos casos, como en el supuesto de
bienes excluidos a la vista del publico, demuestra una estrecha relacién con las
particularidades del caso y no es susceptible de extensidn a las hipdtesis de
explotacién econdmica de la imagen de las cosas.

Dado que las conductas que lesionan el derecho a la imagen o a la intimidad
pueden también lesionar el derecho de propiedad, es posible que surja un conflicto
entre quien pretende utilizar la figura del bien y su propietario, el cual puede
pretender arrogarse la facultad de impedir reproducir la imagen de dicho bien con
finalidad publicitaria o comercial, argumentando que el derecho al uso de la imagen
de las cosas que le pertenecen forma parte de su patrimonio.

El problema que se plantea no puede solucionarse haciéndose abstraccidn de las
particularidades del caso concreto y de la multiplicidad de supuestos a través de los
cuales puede tener lugar el disfrute econdmico de la imagen de un bien.

Asf, por ejemplo, en el caso de la reproduccion de la imagen de un bien inmueble
a través de sitios o programas como Google Earth, Google Maps, etc., en realidad,
no nos encontramos ante una reproduccién del inmueble en su identidad o
individualidad, porque estamos ante mapas tridimensionales, que no representan la
singularidad de cada uno de los edificios, sino un conjunto urbano o, en general, el
paisaje en el cual los bienes estdn situados. Por lo tanto, la imagen del bien singular
se diluye en la representacion de un contexto mds amplio, que no es susceptible de
aprehension individual por su incontrovertible naturaleza de cosa comun.

Teniendo en cuenta que este uso no altera las competencias y facultades incluidas
en el derecho de propiedad, ni afecta de forma irreversible a las oportunidades
futuras para la explotacién comercial por parte del propietario, hay que excluir
que el propietario pueda excluir la utilizacion de la imagen por otros. La cosa no
es reproducida en su individualidad, sino como una parte de un gran mosaico, asf
que la explotacién comercial se refiere a un bien que trasciende la imagen de los
edificios individuales.
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Del mismo modo, el uso comercial de la imagen de un edificio inserta en un
paisaje mds amplio hace que, en sentido estricto, no pueda hablarse de la utilizacidn
de laimagen concreta de un bien. El recurso a la Panorama Freedom *'demuestra que
no se trata del uso de la imagen de la cosa, sino de la utilizacion de la representacién
de un bien, en el que el edificio, privado de su individualidad, se inserta, es decir, el
paisaje, entendido éste en sentido amplio.

Segln la solucidn propuesta, la imagen de cada bien desaparece en la
representacion de un contexto mds amplio, que no puede ser objeto de aprehensidn
individual por su naturaleza incontrovertible de bien comun.

Piénsese, en fin, en las hipdtesis en las cuales no existe, exclusivamente, el interés
de un solo propietario, porque el bien en cuestidn pertenece a una pluralidad de
personas. La estandarizacion de los procesos productivos, a menudo, impide a
cualquiera de los propietarios oponerse a la utilizacion de la imagen de un bien que
simultdneamente estd presente en el patrimonio de otros sujetos.

VII. TUTELA DE LA IMAGEN DE LA COSA Y EXPOSICION A LA VISTA
PUBLICA.

Particular interés suscita el tema de si el propietario de un bien puede tener un
control sobre la reproduccién del mismo, cuando éste se encuentra expuesto al
publico.

La conexidn de los resuftados de la investigacidn a las peculiaridades de cada
caso examinado anteriormente y, por lo tanto, la imposibilidad de disolver el dilema
entre la adscripcidn al propietario del derecho exclusivo a utilizar la imagen de
la cosa y la reconduccién entre los bienes comunes, se confirma también por la
tendencia a enfatizar el modo de exposicion a la vista de la cosa. Esto para establecer
a quién pertenece la imagen v si esta constituye objeto de derechos reales o de
contratos obligatorios.

La doctrina italiana especializada que se ha ocupado de este tema ha afirmado
que todos los bienes expuestos a la vista publica -sean privados o publicos- son
adscribibles a la categoria de los commons y siguen su disciplina. Por lo tanto pueden
ser libremente reproducidos no solamente con una finalidad informativa, artistica,
cultural, sino también comercial. Tal principio estd sujeto a una importante matizacién,
cuando en relacion al bien esté implicito un derecho de propiedad intelectual. En
tal caso, la reproduccidn de cardcter comercial requerird la utilizacion del titular

31 Facacioni, M.L.S.:“La liberta di panorama in Italia”, en Il dir.ind., 201 I, p. 535.
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del derecho exclusivo, mientras que para las otras formas de reproducciéon deberd
acudirse a lo dispuesto en el art. 70 de la Ley de Derechos de Autor. Fuera de
tales hipdtesis, el derecho de propiedad del art. 832 no podrd ser invocado para
pretender la exclusividad en el disfrute de la imagen de un bien. Puede recurrirse a
mecanismos residuales de proteccion, como la prohibicidn de competencia desleal
o los derechos de la personalidad. Para los bienes sustraidos a la visién publica y
situados en un espacio cerrado, la reproduccién deberd considerarse vinculada al
respeto de las condiciones prefijadas por el sujeto legitimado para acceder al lugar
donde se encuentra. Un uso comercial realizado violando tales condiciones justificard
el recurso a las acciones inhibitorias y resarcitorias, incluyendo la posibilidad de
reclamar los beneficios ilegftimamente obtenidos por el infractor. En el caso de
bienes culturales que se hallen en manos de Administraciones Publicas, se aplicard la
disciplina prevista en los arts. 107 vy siguientes del Cddigo de Los Bienes Culturales
y del Paisaje®.

Hay, ademads, que tener en cuenta que la tecnologfa actual reduce el nimero de
cosas que pueden sustraerse a la vista publica. Asi, hay bienes que, estando situados
en lugares cerrados a los que el publico no puede acceder libremente, sin embargo,
pueden ser observados desde lo alto; hay también bienes que estdn expuestos al
publico, a través de paginas de internet accesibles a todos (Virtual Tour).

En cualquier caso, la exposicidn a la vista publica no puede constituir un indicio
de una renuncia preventiva al uso exclusivo de la imagen o una autorizacién general
para penetrar en ella; tampoco impone, necesariamente, la reconduccién de la
imagen al dmbito de los bienes comunes, como demuestra la posible existencia de
un derecho de propiedad intelectual sobre cosas expuestas al publico.

La no insercidn de la facultad de uso de la imagen en el contenido del derecho
de propiedad, como es evidente, no puede desprenderse, ni de la ontologfa del bien,
ni de las modalidades de colocacion espacial del mismo.

En verdad, considerar como dato decisivo la sustraccién a la vista publica
contradice el principio de numerus clausus, ya que supone la creacion de derechos
atipicos sobre bienes inmateriales en virtud de la mera exposicidn interna del bien,
y no sobre la base de una expresa autorizacién normativa.

La alternativa es ineludible: o la facultad de disfrutar la imagen del bien no forma
parte del contenido del derecho de propiedad v, por lo tanto, no obstante su falta
de exposicidn a la vista publica, el propietario no puede quejarse del disfrute ajeno
de la imagen; o si es una facultad del propietario, con independencia de que el bien
se sustraiga o no a la vista publica.

32 Asi,ResTa, G.: Limmagine dei beni, en Ip., Diritti esclusivi e nuovi beni immateriali, Torino, 2011, pp. 585 s.
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En realidad, si se protege la figura de un bien sustraido a la vista publica, ello es en
la medida en que la reproduccidn de su imagen puede suponer una violacién de la
esfera privada del propietario (de esta manera subrepticiamente se conecta la tutela
de la intimidad del propietario con la proteccidn de la imagen del bien).

Desde esta perspectiva, el criterio de la exposicion de la cosa a la vista del publico
es una solucion al problema relativo a la imagen, dictado por las peculiaridades de
cada caso. Este criterio atribuye la tutela de la imagen de la cosa sustraida a la vista
del publico al propietario, porque reconoce en la reproduccién de la imagen de la
cosa la violacidn de la intimidad de la que hace descender; subrepticiamente, la tutela
de la imagen del bien. En otras palabras, la aparente neutralidad de la ubicacién
espacial (la eliminacién de la visidn publica) es una mera expresidn verbal que, por lo
tanto, no puede constituir una base para el reconocimiento de un margen - aunque
limitado — de proteccion de la imagen del bien.

La valorizacién de la ubicacion espacial nos permite entender que la proteccion
no se otorga por el perjuicio al derecho a usar la imagen del bien adscrito
exclusivamente al propietario, sino a causa de la lesién de la intimidad del propietario.

La imagen del bien expuesto a la vista publica no constituye ningdin nuevo bien,
ni se puede reconducir a la categorfa de la propiedad intelectual, ya que asume
el papel de simbolo, icono utilizado en cualquier tipo de comunicacién, incluida la
publicidad. La exposicidn a la vista del publico, entonces, es un criterio enganoso
de la evaluacién del caso, porque intenta ocultar la relacidn de la imagen con los

derechos de la personalidad.

Se confirma que el problema jurfdico de la imagen de la cosa estd siempre
indisolublemente ligado a la infraccién de otras situaciones juridicas y nunca se
plantea por el mero uso de la imagen de bien, en si mismo, que no susceptible de

proteccion.

VIIl. LA IMAGEN DE LA COSA COMO OBJETO SOBRE EL CUAL INCIDE
LA CONDUCTA LESIVA DE LOS DERECHOS DE LA PERSONA, DE LA
PROPIEDAD, DE LA INICIATIVA ECONOMICA.

La imagen de la cosa no puede dar lugar a un “salto” ontoldgico y constituir
una cualidad de la cosa misma, ni su proteccidn puede estar condicionada al modo
en que esté situada en el espacio. La expresion “imagen’ constituye solamente una
férmula verbal, utilizada en el discurso de los juristas, para encontrar una solucién a
los conflictos de derechos, identificando el interés mds digno de proteccidn.
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La imagen de la cosa, entonces, no corresponde al propietario, ni configura
un nuevo bien inmaterial, sino que es solamente el objeto sobre el cual incide la
conducta lesiva del infractor, sea del derecho a la intimidad, sea de otros intereses
juridicamente protegidos, como el derecho de propiedad, la iniciativa econdmica
privada o la prohibicién de competencia desleal.

La imagen de la cosa, entonces, no pertenece al propietario, ni configura
un nuevo bien, ni siquiera inmaterial, sino que sdlo es el objeto sobre el que se
desarrolla la conducta lesiva de la propiedad, de la intimidad, de la imagen, de la
iniciativa econdmica o de la libre competencia.

Tal solucién debe ser confirmada, también alli donde el desarrollo de la técnica
en la moderna sociedad de la imagen imponga una utilizacién virtual de misma,
debiéndose despejar toda duda acerca de la posibilidad de sostener una separacion
entre la propiedad del bien y de su imagen, porque también, en este caso, nos
hallamos ante una situacién lesiva del derecho de propiedad.

Respecto a los bienes culturales (quedando clara la posibilidad de transformacién
de la imagen del bien en un icono o en un simbolo del lenguaje comunicativo con
la consiguiente exclusién de la misma del dmbito de los bienes comunes o de su
reconduccién a un proceso de privatizacion), se debe reconocer que el propietario
no se limita a desarrollar una mera funcién de disfrute o de conservacion, sino una
verdadera y propia actividad de gestidn. La preminencia de los aspectos dindmicos
sobre la consideracién estdtica del derecho de propiedad induce a considerar que
la utilizacién de la imagen del bien por parte de un tercero es, en si misma, lesiva
de la situacion juridica del titular, como puede desprenderse del Cédigo de Bienes
Culturales, que requiere autorizacion para ello, ademds del pago de un canon.
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RESUMEN:El art.9.3 LO 1/1982, de 5 de mayo regula la indemnizacion de los dafos y perjuicios
irrogados por las intromisiones ilegitimas en los derechos al honor; a la intimidad y a la
propia imagen. El precepto presume la existencia de dano siempre que se produzcan dichas
intromisiones. Sin embargo, resulta controvertido el alcance y naturaleza de esa presuncion. El
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SUMARIO: |. Consideraciones generales.- |l. La presuncion del dafo contenida en el art. 9.3
LO 1/1982, de 5 de mayo.- |. Presupuestos preliminares.- 2. Aplicacion de la presuncion.- 3.
Caracter de la presuncion.- A) Planteamiento: posiciones doctrinales B) Intromisiones ilegitimas
que causan dafnos reparables integramente en forma especifica.- C) Intromisiones ilegitimas que
no causan danos. lll. Criterios de valoracién del dafo.

|. CONSIDERACIONES GENERALES

Cuando un ciudadano sufre una intromision ilegitima en su derecho al honor, a
la intimidad o a la propia imagen, el art. 9.2 LO 1/1982, de 5 de mayo (reformada,
en este punto, por la LO 5/2010, de 22 de junio, de modificacion del Cddigo
penal), le brinda la posibilidad de recabar la tutela judicial, para conseguir poner fin
a la intromisién ilegitima de que se trate y restablecerle en sus derechos. Ademds,
también se pretende garantizar que ya no se produzcan intromisiones futuras y que
se le indemnicen los dafos y perjuicios que se le hayan irrogado.

Atal fin,la LO 1982 contempla una serie de medidas, que pueden clasificarse en
dos grandes grupos: a) las primeras, que tienen por finalidad atajar el dafio (como
sucede con la accidn de cesacidn), o a evitar su propagacién, como ocurre con el
cierre o secuestro o con la retencién o embargo de los medios de comunicacién,
que pueden adoptarse excepcionalmente; b) las segundas, que se destinan a su
resarcimiento, ya sea en forma especifica, ya en forma genérica. El primero incluye
la declaracién o reconocimiento de la intromisidn sufrida, vy la reposicién del
estado anterior; el ejercicio del derecho de réplica y el de rectificacidn, asi como
la publicacién total o parcial de la sentencia condenatoria a costa del condenado
con al menos la misma difusién publica que tuvo la intromisién sufrida. El segundo,
comprende el resarcimiento en forma genérica obtenido mediante la indemnizacién
de los dafios y perjuicios.

Como puede verse, se trata de un amplio abanico de medidas para lograr la
proteccidn vy restablecimiento de los derechos lesionados. Sin embargo, lo cierto
es que en la prdctica la “medida estrella”, por asf decirlo, es la del resarcimiento
en forma genérica. Asf las cosas, los Tribunales en cuanto aprecian la existencia
de una intromisién ilegitima tienden a traducirla en su resarcimiento pecuniario,
y, sin embargo, en ocasiones no es una préctica afortunada porque la misién de la
responsabilidad civil no es defender los derechos de la personalidad agredidos, ni

* Maria Luisa Atienza Navarro es Profesora Titular de Derecho civil en la Universidad de Valencia, donde obtuvo
el Premio Extraordinario de Licenciatura y el titulo cum laude de Doctora en Derecho. Ha escrito varias monografias,
decenas de articulos, y ha participado en mdltiples obras colectivas. Ademds, ha impartido conferencias y ha participado
en Jornadas y Congresos, tanto nacionales como internacionales.
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restablecerlos; su Unica funcidn es reparar, cuando proceda, el dafo producido'.Y
para ello se tienen que cumpli, como después explicaré, una serie de requisitos.

Por ello, no habrfa que restar importancia a esas otras medidas que pueden
atajar el dafio (mediante la cesacion de la intromisidn) o evitar que se produzca
en un futuro, e incluso repararlo en forma especifica (por ejemplo, a través de
la rectificacion de la informacion o de la publicacién de la sentencia en la que se
reconoce la intromision). De ese modo, la indemnizacién de dafios y perjuicios
deberfa destinarse Unicamente a los casos en que no se haya podido atajar y evitar
el dafio, o este Ultimo no haya quedado reparado integramente?.

II. LA PRESUNCION DEL DANO CONTENIDA EN ELART.9.3 LO 1/1982, DE
5 DE MAYO

|. Presupuestos preliminares

El legislador también otorga a la indemnizacién de dafios y perjuicios un trato
especial. Asfel art. 9.3 LO 1/1982 la regula de forma independiente y pormenorizada.
Lo primero que hay que decir es que esta norma fue la primera en nuestro
Derecho en reconocer, a nivel legislativo, la indemnizacién de los dafios morales, con
independencia de que el hecho dafioso fuera o no constitutivo de delito.

El precepto comienza con una declaracién que ha suscitado una gran controversia
doctrinal: “La existencia de perjuicio se presumird siempre que se acredite la
intromisién ilegftima”.

Se trata de una declaracién que también es pionera en nuestro Derecho:
nunca una norma habfa presumido el dafio, que es el elemento mds importante
de la responsabilidad civil porque sin él ésta no puede existir. Es mds, tampoco los
Tribunales se han atrevido nunca a presumirlo (a diferencia de lo que ha ocurrido
con la culpa, o, incluso, en ocasiones, con la relacién de causalidad).

Asl las cosas, hay que valorar a qué dafios resulta aplicable esta presuncién (si
solo se presumen los morales, o también los patrimoniales) y su naturaleza (esto es,
si se trata de una presuncién iuris tantum o iuris et de iure).

| Puede verse, en ese sentido: PANTALEON PRIETO, F: “Comentario al art. 1.902 CC”, en Comentarios al Cédigo civil,
tomo I, Madrid, 1991, p. 1972;YzQuierpo ToLsADA, M.:“La ley del honor, veinte afios después”, “La Ley”, 2002,
p. 1782, y también en: “Dafos a los derechos de la personalidad (honor, intimidad y propia imagen)”, Tratado
de dafios, dirigido por ReGLERo CaMPOs, Pamplona, 2006, p. 392; Macias CasTiLLo, A.: “El precio de la intimidad
(reflexiones en torno a la cuantificacion del dafo moral en el art. 9.3 de la Ley Organica 1/1982)”, en Estudios
de Derecho de obligaciones en homenaje al Profesor Mariano Alonso Pérez, Madrid, 2006, p. 193.

2 Pueden verse, en este sentido, los autores citados en la nota anterior.
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2. Aplicacion de la presuncion

Dice el art. 9.3 LO 1/1982 que el perjuicio se presumird siempre que exista
intromisién ilegitima. Sin embargo, no especifica si el dafio que se presume es sélo
el moral o también el patrimonial.

a) Muchos autores entienden que la presuncién comprende ambos tipos de
dafos, pero le otorgan distinta naturaleza segin sean patrimoniales o morales.
En el caso de estos Ultimos coinciden en que la presuncién es iuris et de iure. En
cambio, cuando los dafios son patrimoniales se admite prueba en contrario porque
se presumen iuris tantum?’. Este fue el criterio que se esgrimié durante la discusién
parlamentaria de la Ley 1/1982.

b) Otra linea de opinién mantiene que la presuncion alcanza sélo a los dafios
morales, mientras que los patrimoniales deben probarse conforme a las reglas
de prueba comunes®. Creo que ésta es la interpretacion mds acertada porque es
la que permite justificar la existencia de la presuncién. El legislador;, en mi opinidn,
se ha apartado de las reglas comunes probatorias por las dificultades que entrafia
demostrar esos dafos consistentes en la angustia, intranquilidad, ansiedad, etc., que
dificilmente admiten una valoracién econdmica en términos de mercado.

También la jurisprudencia afirma que sélo los dafios morales se presumen, y que
los patrimoniales deben ser demostrados. En ese sentido es bien ilustrativa la STS 25
noviembre 2002 (R} 2002, 10274), que considerd que varios reportajes publicados
en una conocida revista constituian una intromisién ilegftima en la intimidad y en la
propia imagen de una famosa modelo espafiola (Judith Mascd). En el primero de
dichos reportajes se publicaban unas fotografias de estudio sin el consentimiento
de la demandante; y en el segundo, habfa una suplantacién de su imagen por la de
otra persona, atribuyéndose a la modelo conductas (en particular, bafios en la playa
en top less) que ella no habia realizado. Los demandados, condenados en primera y
en segunda instancia, alegaron en casacién, entre otros motivos, la vulneracion del
art. 9.3 LO /1982 en cuanto al quantum indemnizatorio. En particular; en el tema
que ahora nos ocupa, sefialaron que la sentencia de la instancia les condenaba a
indemnizar unos dafios patrimoniales que la demandante no habfa acreditado. EITS
les dio la razén en ese punto y explicd claramente que los dafios patrimoniales, para

3 En esta posicion, entre otros: GITRAMA GONZALEZ, M.: “El derecho a la propia imagen hoy”, en Libro Homenaje a J.
B. Goytisolo, vol.VI, p. 249; DE Cossio, M.: Derecho al honor.Técnicas de proteccion y limites, 1993, p. 70; CONCEPCION
RODRIGUEZ, J. L.: Honor, intimidad e imagen, Barcelona, 1996, p. 171.

4 Entre otros: MARTIN CAsALs, M.y SALVADOR CODERCH, P::“Comentario a la STS de |18 de abril de 1989”, en CCJ.C,,
1989, 539, pp. 757 y 758; MarTiN CasaLs, M.:“Notas sobre la indemnizacion del dafo moral en las acciones por
difamacion de la LO 1/1982”, en Centenario del Cddigo civil (1889-1989), tomo I, 1990, p. 1264; Garcia Lopez,
R.: Responsabilidad civil por dafio moral, Madrid, 1990, p. 270; CARRASCO PERERA, A.:“Comentario a la STS de 4
de diciembre de 1993”, en CCJC, 1993, 894; AzURMENDI ADARRAGA, A.: El derecho a la propia imagen: su identidad y
aproximacién al derecho a la informacion, Madrid, 1997, p. 219; BELLON MoLINA, EA.:“La condena a indemnizar los
perjuicios causados en la Ley Organica 1/1982. Especial referencia al dafio moral”, en AC, 1998, 2, pp. 397 y 399;
YzQuierpo ToLsaDA, M.:“La ley del honor”, cit., p. 1783;y en “Dafios a los derechos”, cit., p. 1393.
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su indemnizacion, han de ser probados: “no basta con las alegaciones de cardcter
general que realiza la actora sobre el desprestigio que la publicacién de las fotograffas
supone para su profesion de modelo”. El hecho de que la actora no realizara un
pormenorizado detalle de los contratos truncados por los reportajes, asi como el
no haber cifrado siquiera los perjuicios materiales en razén del volumen de negocios
pasados y del que previsiblemente hubiera tenido, de no mediar la publicacidn, era
indicativo, explica el TS, de que no se habia probado perjuicio material alguno. De ese
modo, en contra de las sentencias de la instancia, el TS desestimé la indemnizacién en
cuanto a ese tipo de dafios, y condend sdlo al resarcimiento de los dafios morales.

3. Caracter de la presuncién
A) Planteamiento: posiciones doctrinales

En cuanto al cardcter de la presuncion, la doctrina ha discutido si se trata de
una presuncién que admite prueba en contrario (esto es, iuris tantum) o, si por el
contrario, es una presuncién que no puede destruirse por ser iuris et de iure.

a) Muchos autores, como acabo de explicar, relacionan esta cuestién con la
naturaleza de los dafios, y entienden que para los patrimoniales cabria destruir la
presuncién mediante prueba en contrario, mientras que en el caso de los dafios
morales aquélla operaria iuris et de iure®.

b) En cambio, quienes acogen la tesis, que yo comparto, de que sélo los dafios
morales se presumen en el art. 9.3 LO. 1/1982 suelen mantener opiniones diversas
acerca del cardcter de la presuncién: para algunos autores, acreditada la existencia de
intromisién ilegitima, habrd siempre dafio moral, sin que quepa prueba en contrario
con lo que se tratarfa de uno de los denominados damnum in re ipsa®; mientras
para otros juega iuris tantum’ y ello porque, entre otros argumentos, el art. 385.3
LEC 1/2000 dispone, al igual que el derogado art. 1251 CC, que “las presunciones
establecidas por la ley admitirdn la prueba en contrario, salvo en los casos en que
aquélla expresamente lo prohiba”,y como el art. 9.3 LO /1982 no prohibe nada, se
deduce que cabe destruir la presuncidn.

5  También hay quienes Unicamente se pronuncian acerca del caracter de la presuncion, sin distinguir si alcanza
sélo a los dafios morales o también a los patrimoniales. En ese sentido, entre otros, le atribuyen el caracter de
iuris et de iure:VIDAL MARTINEZ, ).: El derecho a la intimidad en la Ley Orgdnica de 5-5-1982, Madrid, 1984, p. 146;
CARRERAS SERRA, L.: Régimen juridico de la informacion, Madrid, 1996, p. | 19; PLaza PeNADEs, |.: El derecho al honor y
la libertad de expresion,Valencia, 1996, En cambio, defiende que la presuncion juega iuris tantum en cualquier tipo
de dafios: LETE DEL Rio, ). M.: Derecho de la persona, Madrid, 1986, p. 190.

6 En esta posicion: BELLON MoLINA, EA.:“La condena a indemnizar”, cit., pp. 397 y 399; MarTiN CasaLs, M.:“Notas
sobre la indemnizacion”, cit., p. 1264.

7 Asilo defienden: GArcia Lopez, R.: Responsabilidad civil, cit., p. 270;YzQUIERDO ToLsADA, M.:“Dafos a los derechos”,
cit., p. 1393; CavaniLas MUGICA, S. ¥ GRIMALT SERVERA, P:“Honor, intimidad y propia imagen”, en www.iustel.com;
Macias CastiLLo, A.:“El precio de la intimidad”, cit., p. 202.
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En cuanto a la jurisprudencia hay que destacar que muy pocas sentencias se han
pronunciado expresamente acerca del cardcter de la presuncidn. Las que lo han
hecho, como la STS 7 marzo 2003 (RJ 2003, 2900), seguida por las SSTS 7 marzo
2006 (R} 2006,5695) y 9 marzo 2006 (R] 2006, 5413), afirman que opera iuris et de
iure y que "‘supone una aplicacién de la regla in re ipsa loquitur’”.

En mi opinidn, esta cuestién estd intimamente relacionada con otra que hay
que resolver de forma previa: jpueden existir en la prdctica, ain en supuestos muy
excepcionales, intromisiones ilegitimas que no causen dafios morales? La respuesta a
este interrogante condiciona, segln creo, el cardcter de la presuncion:

a) Si se contesta de manera afirmativa, entiendo que el cardcter de la presuncién
sélo puede operar iuris tantum. Es decir, si en la realidad prdctica hay algin caso
—aunque sea de forma excepcional- en que, a pesar de la intromision ilegitima, no
se causa dafio alguno, el demandado deberfa tener la posibilidad de probar ese
extremo.Y ello porque una cosa es proteger a la victima (como marca la tendencia
actual de nuestro Derecho de dafios) y presumir un dafio, como el moral, que por
su naturaleza resulta de dificil prueba, y otra muy distinta es que cuando dicho
dafo no exista, se afirme igualmente la responsabilidad civil del demandado. Es
mds, entiendo que defender lo contrario (esto es, el cardcter iuris et de iure de la
presuncién) atentaria contra uno de los principios bdsicos de nuestro Derecho de
daios (cuya finalidad es estrictamente compensatoria): ninguna responsabilidad civil
sin dafio. En otras palabras: si el demandado no pudiera aportar prueba alguna en
contra de la presuncidn, al final éste responderfa civiimente de un hecho “ilegitimo”
(la intromisién), pero no dafioso. Lo cual convertirfa a la indemnizacién en una
sancidn civil, a mi juicio, inadmisible en nuestro Derecho.

b) En cambio, si se llega al convencimiento de que toda intromision ilegftima
siempre lleva consigo un dafio moral, ya no habra peligro en llegar a declarar una
responsabilidad sin dafio porque esa posibilidad no se darfa nunca en la préctica.
Asf las cosas, podria afirmarse que la presuncidn operarfa iuris et de iure y que la
controversia entre demandante y demandado recaerfa sobre la cuantia del perjuicio,
y no sobre su existencia.

De ese modo, habrd que cuestionar si, efectivamente, en la préctica puede haber
algin caso en que haya una intromisién ilegitima en los derechos al honor, a la
intimidad, y a la propia imagen que no causen ningdn dafio al ciudadano.

En mi opinidn, a pesar de que la regla general es que la intromisidn ilegitima en el
honor, en la intimidad y en la propia imagen lleve implicita la produccién de un dafio
moral, puede excepcionalmente ocurrir que no haya dafo alguno que indemnizarY
ello, seglin creo, puede darse por dos razones diversas: a) La primera que el perjuicio
irrogado se repare de forma especifica, y no mediante la indemnizacién de dafios
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y perjuicios; b) La segunda, menos frecuente en la préctica, que en realidad no haya
llegado a infligirse dafio alguno.

Al andlisis de esta cuestidn se destinan los epigrafes siguientes.

B) Intromisiones ilegitimas que causan dafos reparables integramente en
forma especifica

Esta hipdtesis puede darse porque, ante una intromisién ilegftima, el sujeto
dispone,como hemos dicho al principio, de otras medidas distintas a la indemnizatoria,
y alguna de ellas podria llegar a reparar la totalidad del dafio, sin que por ende quede
ya nada por indemnizar. As sucede cuando el dafio queda reparado, por ejemplo,
con la publicacion total o parcial de la sentencia o con el ejercicio del derecho de
réplica o con la rectificacién.

En realidad, la indemnizacién de dafios y perjuicios sélo deberfa acogerse
cuando, solicitado el resarcimiento en forma especifica, éste sea insuficiente y no
alcance a reparar la totalidad del dafo. En cambio, cuando el juez entienda que el
daio ya queda reparado integramente con esas medidas, la sentencia deberfa ser
exoneratoria en cuanto a la indemnizacion.

Lamentablemente, como ya dije al principio, nuestra jurisprudencia parece
infravalorarla eficacia reparadora de esas otras formas de resarcimiento contempladas
enelart. 9.2 LO 1/1982 vy, casi por inercia, suele condenar a indemnizar.

No obstante, hay alguna excepcién digna de destacar: se trata de la STS 5 mayo
1988 (R] 1988, 3881), que aprecid la existencia de intromision ilegitima, pero no
concedié indemnizacién alguna al demandante. El Juzgado de Primera instancia, la
Audiencia Provincial y el TS se limitaron a condenar a los demandados a abstenerse
en un futuro de realizar manifestacion alguna en contra del demandante, asi como a
divulgar la sentencia mediante su publicacion en algunos periddicos de alcance local,
regional y nacional, y a través de su difusidn en varias emisoras de radio.

En el caso resuelto por la decisidn, los demandados (alcalde y concejales de
cierta localidad) habfan lesionado el honor del demandante (concejal de otro
grupo politico) al atribuirle, en la prensa escrita y en la radio, ciertas conductas
indicativas de su falta de lealtad y de la anteposicion de sus intereses personales a
los propios de sus cargos publicos. En la instancia se probd la falta de veracidad de
esas manifestaciones, y la clara intencién de los demandados de atentar contra la
credibilidad del demandante, como persona y como cargo publico.

La sentencia, en mi opinidn, es loable porque en ningdn momento negd
la existencia de intromisidn ilegitima y, sin embargo, no considerd procedente
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condenar a indemnizar los dafios y perjuicios. El dafio moral, que en el caso sufrié
el demandante, se reparé de forma especifica mediante la difusion de la resolucién
judicial estimatoria de la demanda.Y esa medida permitié el restablecimiento al
perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, asi como la reparacién integra
del dafo. Por otro lado, como también permite el art. 9.2 LO 1/1982, la decisidn,
para evitar intromisiones futuras, condend ademds a los demandados a abstenerse a
realizar otras manifestaciones de ese tipo contra el demandante.

C) Intromisiones ilegitimas que no causan danos

Esta hipdtesis despierta mayor dificultad porque, por la naturaleza de los
derechos vulnerados, la regla general serd que las intromisiones ilegitimas en el
honor, en la intimidad y en la propia imagen lleven implicito un dafio moral.

Sin embargo, aunque a primera vista parece dificil imaginar algin caso en que una
intromisién ilegitima no cause un dafio moral en el derecho al honor, a la intimidad
y a la propia imagen, cabe encontrar algunas excepciones en los siguientes grupos
de supuestos:

) El primero nos los aporta nuestra jurisprudencia constitucional, que en algin
supuesto ha reconocido la existencia de intromision ilegitima, pero sin dafio alguno
que reparar.

Se trata del caso resuelto por la STC 202/1999, de 8 de noviembre. La base
fctica de la decision fue la siguiente: Una entidad crediticia disponfa de un fichero
automatizado denominado“‘absentismo con bajamédica”, en el que no sélo constaban
las bajas y fechas de alta, sino también los diagndsticos de las enfermedades padecidas
por los empleados. Uno de ellos demandé a dicha entidad porque entendié que la
existencia de ese fichero vulneraba su derecho a la intimidad. El Juzgado de lo Social
y el TS] de Catalufia, ante el que se interpuso recurso de suplicacion, desestimaron la
pretension. Sin embargo, solicitado el amparo, el TC entendié que el hecho de que
en la mencionada base de datos constase, sin el consentimiento de los trabajadores,
el diagndstico de las enfermedades por ellos padecidas, vulneraba su derecho a la
intimidad.

A lo que aquf interesa, el TC declard la existencia de una intromision ilegitima en
la intimidad del trabajador y, para restablecerlo en su derecho, ordend “la inmediata
supresion de las referencias existentes a los diagndsticos médicos en la citada base
de datos”. Sin embargo, la sentencia no reconocié los dafios morales y materiales
alegados por el recurrente (a saber: “estados de nerviosismo y pesadumbre
originados por el conflicto y por el tiempo de actividad dedicado a su resolucién”),
EI'TC entendié que el derecho a la intimidad ya queda preservado y restablecido
con la supresién de la base de datos, y que ninglin dafio moral habia que indemnizar.
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Hay que tener en cuenta que en el caso no se habfan divulgado datos relativos
a la salud del trabajador. La intromisidn ilegitima en la intimidad se produjo por la
mera existencia de esa base de datos en las que se contenian, innecesariamente,
referencias a las enfermedades de los empleados. Por ello, con muy buen criterio, el TC
reconocid la vulneracién del derecho y, como mecanismo para su restablecimiento,
ordend el cese en esa prdctica ilegitima; pero, como no habfa dafio alguno que
reparan, no acogié ninguna medida resarcitoria.

Ejemplo parecido lo encontramos en los casos de inclusidn indebida en un
fichero de morosos. La jurisprudencia que se ha pronunciado al respecto; por
ejemplo, las SSTS 5 julio 2004 (R] 2004, 494 1), 24 abril 2009 (R} 2009,3166) y 9 abril
2012 (RJ 2012, 4638) sefialan que constituye un ataque al honor del demandante
la inclusién indebida en un registro de morosos, puesto que implica un descrédito
y desmerecimiento en la consideracidn ajena. EI'TS entiende que es intrascendente
el hecho de que haya sido o no consultado por terceras personas: la intromisién
ilegitima se da sdlo por la mera posibilidad de su conocimiento publico. Este dato
es, sin embargo, relevante a la hora de ponderar el dafio patrimonial (por ejemplo,
la denegacién de un préstamo hipotecario o de un préstamo personal). Asi, en el
caso resuefto por la citada STS 9 abril 2012 se indemnizd a la demandante con la
concesion de 12.000 euros, teniendo en cuenta el tiempo de permanencia en el
fichero (dos afios y medio) vy las veces que terceras personas habian consultado ese
fichero (segun el histdrico, ocurrié en tres ocasiones).

2) Otro ejemplo de “intromisidn ilegftima”, que no necesariamente causard un
dafio moral, lo constituye, en mi opinidn, el supuesto del apartado | del art. 7 LO
[/1982, que dice que constituye una intromisidn ilegitima: “El emplazamiento en
cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmacién, de dispositivos dpticos o de
cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la vida intima de las personas".
La simple colocacién del aparato, aunque no se haga uso del mismo, permite calificar
al supuesto de intromisién ilegftima, sin que sea precisa su utilizacion.

Ahora bien, aun cuando exista intromision ilegitima, en mi opinidén, si no se han
utilizado, el demandado podrfa probar que no se ha producido dafio moral alguno®.
Asf sucederfa, por ejemplo, si ese emplazamiento sin utilizacién se realizara en los
aseos de una cafeterfa. Si aqui también se afirma la existencia de de dafio, se darfa el
inconveniente de que dificilmente podriamos verificar quién es la victima, y, por ende,
quién tiene legitimacién para demandar la indemnizacién de dafios y perjuicios’.

8  Parecidamente, YZQUIERDO ToLSADA, M.: “Dafios a los derechos”, cit., p. 1336, quien cita la STC 98/2000, de 10
de abril, de la que puede deducirse que no es necesaria la grabacion mediante micréfonos para que pueda
considerarse la existencia de intromision ilegitima.

9  Elejemplo es de CAVANILLAS MUGICA, S. Y GRIMALT SERVERA, P.:“Honor, intimidad y propia imagen”; sin embargo, estos
autores lo ponen para cuestionar la propia existencia de intromision ilegitima. Segiin entienden, esta ultima se
confunde, en el art. 7 LO 1/1982, con los medios a través de los que se puede producir “ya que se equipara
equivocadamente lesion a los bienes juridicos protegidos/medios de intromision”. Por ello, en casos como el
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En estos casos de emplazamiento de dispositivos dpticos, de escucha, etc., que
no sean utilizados, cabrdn Idgicamente el resto de medidas que no tengan cardcter
resarcitorio (ni especifico, ni genérico), como las cautelares, las de cesacion v las de
abstencion, que pongan fin a la intromisidn y que eviten o impidan intromisiones
ulteriores. Es decir, en el ejemplo anterior, entiendo que cualquier cliente estd
legitimado pasivamente para pedir, por ejemplo, el cese de la intromisidn consistente
sélo en el empl azamiento de los aparatos. Sin embargo, sdlo quienes resutten
filmados estarfan legitimados para entablar una accién indemnizatoria.

3) Por dltimo, también como ejemplos de intromisiones ilegitimas que no causan
daios, podrian traerse a colacién muchos de los casos en los que se ha condenado
a indemnizar una cantidad simbdlica. Por ejemplo, alguna sentencia, como la STS
23 febrero 1989 (R} 1989, 1250), que condend a indemnizar en una peseta por la
lesién al derecho al honor de un ginecdlogo, que era partidario del aborto, y del que
habfan hablado otros compafieros suyos de modo ofensivo.

Claro, la duda es, si en casos como éste, hay realmente dafio moral. Creo que
la respuesta es negativa porque una indemnizacion simbdlica, como ya ha sefialado
algdn autor'®, no es propiamente una indemnizacién, y en consecuencia si no
hay indemnizacion es porque no hay dafio en sentido juridico, del que se deba
responder; aunque ello no impide que puedan adoptarse otras medidas en tutela
de su derecho, como, por ejemplo, una accién de abstencidn, para prevenir o evitar
intromisiones ulteriores.

La indemnizacién simbdlica, por tanto nada repara. Su razén de ser parece
mas bien la del reconocimiento de que ha habido una agresién del derecho, y, sin
embargo, esta funcién no es propia de la responsabilidad civil.

Por ello, no es de extrafiar que las “indemnizaciones simbdlicas” hayan sido
rechazadas y criticadas por la jurisprudencia mayoritaria'', a pesar de que hay algunas
sentencias que las han concedido vy resultan dignas de andlisis.

En ese sentido, ilustrativa es la controversia judicial originada en el caso de
Isabel Preysler, cuando su nifiera divulgd, en una conocida publicacidn, algunos datos
referentes a su fisico, alimentacién, vestuario, costumbres familiares, etc. La STS
31 diciembre 1996 (R} 1996, 9226) entendid que, dada la escasa entidad de los
“chismes”, no se habfa producido una intromisién en la intimidad de la demandante

del ejemplo, interpretan que en realidad sélo se produciria intromision ilegitima en relacion con el sujeto que
fuera filmado.

10 MAarTiN CasaLs, M.:“Notas sobre la indemnizacion”, cit., pp. 1264 y 1265. Le sigue:YzZQUIERDO ToLsADA, M.:“Dafios
a los derechos”, cit., p. 1396.

Il Por todas, puede verse la STS |8 noviembre 2002 (R] 2002, 10261).
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y caso la sentencia de la Audiencia que le habfa concedido una indemnizacion de 10
millones de ptas., absolviendo, pues, a la nifiera.

La decision del TS fue anulada por la STC 115/2000, de 5 mayo, que declard
la existencia de intromisidn ilegitima y propicié que aquél tuviera que volver a
pronunciarse sobre el asunto en la STS 20 julio 2000 (RJ 2000, 6184), que concedid
una indemnizacién por dafio moral de 25.000 ptas. La cantidad le parecid irrisoria a
la demandante, que volvié a recurrir en amparo y a obtener una decision favorable
(STC 186/2001,de 17 septiembre).EITC, en esta ocasidn, aprecio que el TS, al valorar
de esa manera el quantum indemnizatorio, se aparté de los criterios indicados por
la STC 5 mayo 2000. No obstante, lo llamativo fue que en esta ocasién el TC no
se limitd a anular la sentencia del Supremo, sino que fijé la indemnizacién del dafio
moral, remitiéndose a la que, en su dia, acordd la Audiencia (esto es: 10 millones de
ptas.).No es éste el momento de valorar la competencia del TC para dictar este tipo
de pronunciamientos; lo Unico que me interesa es destacar lo que suelen esconder
las indemnizaciones simbdlicas. En el caso, el TS estaba convencido de que no existia
intromision ilegftima, ni dafio moral alguno; sin embargo, tras la STC 5 mayo 2000,
estaba obligado a afirmar lo contrario, con lo que optd por recurrir al expediente
de la condena irrisoria (con el que tacitamente volvia a declarar la inexistencia de
lesion juridicamente relevante).

Exactamente lo mismo ha sucedido en otra controversia mds reciente: una
revista publicd las fotos de un conocido financiero, tumbado en una playa junto a
una mujer, vy el TS, en contra de la Audiencia que habfa concedido 20 millones de
ptas.en concepto de indemnizacidn, entendié que no se habia producido intromisidn
ilegitima en su derechos a la intimidad y a la propia imagen'? Solicitado el amparo,
el TC" lo otorgd y anuld la sentencia del TS, que tuvo que volver a pronunciarse
sobre el asunto, concediendo, en esta ocasidn, la cantidad de 200 euros por los
“escasos’’ perjuicios sufridos por el demandante'*. Este volvié a recurrir en amparo
contra esa decisién, y el TC, de nuevo, declard la nulidad de la dltima sentencia del
TS y volvié a declarar la firmeza de la sentencia de la Audiencia Provincial, en cuanto
a la indemnizacién'®.

En esta Ultima ocasién, hubo un interesante voto particularala STC, que defiende
la posibilidad de que existan intromisiones ilegitimas que no causan dafios. Segun el
magistrado que lo formuld, en el caso concreto, si existié una intromision ilegftima,
pero no hubo dafo indemnizable. Ademds, el voto particular recoge la doctrina
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que también ha rechazado que las

12 STS 17 diciembre 1997 (R] 1997, 9100).

13 STC 83/2000, de 22 abril 2002.

14 STS 14 noviembre 2002 (R] 2002, 9816).

15 STC 23 de octubre 2006 (La Ley JURIS 2006, |947).
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vulneraciones al art. 8 CEDH (derecho al respeto a la vida privada y familiar) lleven
necesariamente aparejada una indemnizaciéon econdmica.

Del andlisis de las sentencias anteriores creo que puede concluirse que las
indemnizaciones simbdlicas, en la prdctica, se conceden en dos casos: |) Cuando
resulta dudoso que haya existido una verdadera intromision ilegftima, y, por ende,
daio; 2) Cuando, a pesar de la intromisidn ilegitima, no hay dafio que indemnizar
(como ocurrié en el caso del ginecdlogo), aunque esto Ultimo sucede con menos
frecuencia. En esta segunda hipdtesis, el hecho de que no haya perjuicio, ni, por ende,
responsabilidad civil, no significa que, ante la agresion, no puedan prosperar otras
acciones, como la de cesacidn o de abstencidn, que no tienen cardcter resarcitorio.
Para estas medidas, aunque los jueces parecen olvidarlo, no hace falta que exista
daio, ni ningln otro requisito de la responsabilidad civil.

Podrfa pensarse, sin embargo, que negar la indemnizacién, en casos en que se
reconoce que se ha producido una intromisién ilegitima, protege a quienes la llevan
a cabo en perjuicio de quienes la sufren. Sin embargo, la funcidn de la responsabilidad
civil es siempre compensatoria y no punitiva. Ademds de que existen otras medidas
para frenar la intromisiéon vy evitar que se propague en un futuro.

Lo que me parece inaceptable es que los jueces tengan que conceder “a toda
costa” una indemnizacién de dafios y perjuicios, siempre que aprecien la existencia
de una intromision ilegitima.

Del andlisis de todos estos supuestos creo que es posible concluir que puede
haber intromisiones ilegftimas sin que haya dafio alguno que indemnizar, bien porque
se repara integramente de forma especffica (a través, por ejemplo, de la difusion de
la sentencia o del ejercicio del derecho de réplica o la rectificacion), bien porque, a
pesar de la intromisidn, el dafio no llega a producirse.

La existencia de esos supuestos justifica, a mi modo de ver, que la presuncion del
art. 9.3 LO /1982 tenga un cardcter iuris tantum, y que, por tanto, en todos ellos,
el demandado pueda destruir la presuncidn acreditando que no hay dafio alguno
que indemnizar. Hay que tener en cuenta que si no pudiera destruirse la presuncién,
el sujeto acabarfa respondiendo civiimente de un dafo inexistente (lo cual resulta
inconcebible, cuando de la responsabilidad civil se trata).

lll. CRITERIOS DEVALORACION DEL DANO

Dice art. 93 LO 1/1982 que el dafio moral "se valorard atendiendo las
circunstancias del caso y la gravedad de la lesion efectivamente producida, para lo
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que se tendrd en cuenta en su caso, la difusion o audiencia del medio a través del
que se haya producido”.

La reciente reforma introducida porla LO 5/2010,de 22 de junio, de modificacién
del CP ha eliminado, de entre los criterios de valoracién del dafio, el que tenfa en
cuenta ‘el beneficio que haya obtenido el causante de la lesién como consecuencia
de la misma”, que ya no juega por tanto como tal, sino como finalidad que cabe
perseguir con la tutela judicial frente a las intromisiones ilegitimas (art. 9.2 LO
[/1982).

Es de alabar que el legislador, con la reforma, haya acogido las voces doctrinales
que criticaron duramente la inclusion de ese pardmetro como relevante a la hora
de cuantificar el dafio. Con razdn se dijo que este Ultimo nada tiene que ver con la
funcién compensatoria de la responsabilidad civil y que parecfa, mds bien, un intento
de incursién de los dafios punitivos'®, La posibilidad de que a través de este criterio
se concedieran indemnizaciones con fines punitivos creo que debia rechazarse
porque, en nuestro Derecho de dafios, la institucidn de la responsabilidad civil no
pretende castigar un determinado comportamiento, ni reprochar una conducta,
sino que busca algo distinto: la reparacion del dafio; y, para dicha reparacion serd
indiferente el beneficio que haya podido obtener el infractor. También se explicd
el criterio con base en la idea de la prohibicién del enriquecimiento injusto, sin
embargo, esta institucion también es distinta a la de la responsabilidad civil'".

Los Tribunales, en las pocas ocasiones en que utilizaron el criterio del “beneficio
obtenido por el infractor” para fijar la indemnizacion, también reconocieron los
problemas que planteaba. En ese sentido es bien ilustrativa la STS 7 diciembre 1995
(R} 1995, 9268), pronunciada en un asunto en el que los padres adoptivos de dos
menores, en su representacion, entablaron una demanda contra una famosa revista
por la publicacién de un reportaje en el que se entrevistaba a la madre bioldgica
de aquéllos y se daba cuenta, entre otras cosas, de cdmo y cudndo habia ejercido
la prostitucion. EI TS entendié que se habfa producido una intromision ilegitima
en la intimidad de los menores y que el dafio moral debfa valorarse atendiendo
a la gran difusion de la noticia (por tener la revista una amplia divulgacion en el
dmbito nacional) y también conforme al beneficio obtenido por el infractor. Con
este Ultimo criterio, segin la sentencia, se puede impedir que la revista que incurrié
en la intromisién ilegitima, obtenga, ain después del abono de la indemnizacién, un
beneficio econdmico, y por tanto se puede evitar un enriquecimiento injusto por
parte del infractor (ademds de alentarle de realizar futuras intromisiones).

16 YzQuierpo ToLsaDA, M.:“Dafios a los derechos”, cit., p. 1395.

17 En ese sentido: MARTIN CAsALs, M. Y SALVADOR CODERCH, P:“Comentario a la STS de 18 de abril de 1989, cit., p.
761.
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Por todo ello, parece loable que el legislador haya cambiado la naturaleza del
criterio: insisto, ya no es un parametro para valorar el dafio sufrido, porque nada
tiene que ver con éste, sino que es una de las finalidades que persigue la tutela
judicial ante una intromision ilegitima. O dicho en otras palabras: puede conseguirse

que resulte econdmicamente mads gravoso difamar que dejar de hacerlo.

En cuanto al resto de los pardmetros a los que hace referencia el art. 9.3 LO
[/1982, no es éste el momento de analizarlos en profundidad; me limitaré, pues, a

realizar algunas observaciones generales:

I) En lo atinente a las “circunstancias del caso”, la jurisprudencia siempre ha
tenido en cuenta las de cardcter subjetivo, referidas a la victima del dafio, tales como
su edad y reputacién social mejor o peor (dada la propia imposicién que realiza el
art. 2.1 LO 1/1982). En cambio, en la actualidad, se entiende que atentarfa contra el
art. 14 CE tener en cuenta el sexo del perjudicado.

Ademads, se plantea el problema de la inclusidn, dentro de las “circunstancias
del caso”, de algunos criterios que no aparecen expresamente mencionados en
el art. 9.3 LO 1/1982, como ocurre, por ejemplo, con la situacion econdmica del
perjudicado. Si de dafios morales se trata, dificiimente esa situacién podra ser tenida
en cuenta para fijar la indemnizacién porque la misma lesién a la intimidad o al
honor se le puede causar a un personaje rico que a otro pobre. Sin embargo, en
alguna ocasién ese criterio ha sido tenido en cuenta por el TS para disminuir la
indemnizacién. Asf ha sucedido en la, ya comentada, STS 14 noviembre 2002, que
se pronuncid sobre la agresion ilegitima en la intimidad y en la propia imagen de un
financiero, al aparecer publicadas unas fotograffas suyas tumbado en la playa junto a
una mujer. EITS atendié a la “capacidad econdmica alta” del perjudicado, a la escasa
trascendencia de las fotos, a su obtencidn en un lugar publico por persona amiga,
y a su difusién por persona desconocida, para reducir el monto indemnizatorio
filado por la Audiencia (de 20.000.000 ptas. a 200 euros). Sin embargo, solicitado el
amparo, el TC entendié que esos criterios carecfan de sustento en los establecidos
enelart.9.3 LO /1982,y anuld la decision del TS.

2) En cuanto a “la gravedad de la lesidon efectivamente producida” confirma el
cardcter meramente compensatorio de la indemnizacién por dafio moral. El legislador
no se refiere a la gravedad de la conducta, sino sélo a la lesidon que aquélla reporta
a al victima.Y es que, a los efectos de la responsabilidad civil, serd irrelevante que
dicha conducta sea mds o menos grave, mds o menos reprobable; lo determinante
serd el perjuicio sufrido. No obstante, cuando de dafios morales se trata, no puede
negarse que la indemnizacién podria ser mayor en los casos de dolo o culpa grave,
y menor en los de culpa leve o levisima, porque, como dice PANTALEON, segun se dé
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uno u otro caso, serd mayor o menor el daflo moral mismo, la repercusién psiquica
que el hecho dafioso tenga sobre el perjudicado'®.

Para determinar la gravedad de la lesidn, dice el art. 9.3 LO 1/1982, se puede
tener cuenta “la difusién o audiencia del medio a través del que se haya producido”.
La referencia a este criterio parece pensada para los supuestos que mds se
presentan en la préactica: intromisiones ilegitimas producidas mediante los medios
de comunicacién. Asf, para valorar la audiencia o difusidn, los Tribunales tienen en
cuenta el nimero de ejemplares vendidos, encuestas de audicion, etc. Sin embargo,
también puede ocurrir que la intromisidn no se produzca mediante un medio de
comunicacién social, sino a través de un escrito privado o circular

Tradicionalmente, la jurisprudencia ha venido considerando que el dmbito
geogréfico del medio, al ser indicativo de la difusién o audiencia, estd intimamente
relacionado con la gravedad de la lesién'. Sin embargo, como ya han matizado
algunos autores® y algunas sentencias?', no siempre ocurrird asf: en algunos casos, a
pesar de que dicho dmbito geogrdfico sea reducido, la lesidn puede ser muy grave
cuando se lleve a cabo en algin medio local o regional de gran difusién en el lugar
en que el difamado vive o desarrolla su actividad social o profesional.

El criterio de la difusién o audiencia, en los Ultimos tiempos, presenta un problema
afiadido que debe sertenido en cuenta: las agresiones ilegftimas producidas mediante
la moderna sociedad de la informacidn, y, especialmente, a través de Internet. En
esos casos, puede conseguirse, por ejemplo, que una imagen o un sonido alcancen
una difusion casi infinita. Lo peor es que, ademds, dificimente funcionard la tutela
inhibitoria o negatoria, ya que resulta imposible controlar el reenvio privado entre
particulares.

Como sintesis de la aplicacién de los criterios del art. 9.3 LO 1982 para la fijacion
del dafio, puede traerse a colacidn la reciente STS 24 julio 2012 (R] 2012,8371), que
ha concedido una cuantiosa indemnizacién (310.000 euros) a la actriz Elsa Pataky,
en un caso que tuvo, en su dia, gran repercusion medidtica. Los hechos fueron los
siguientes: La actriz estaba en una playa apartada, evitando las miradas ajenas, para
realizar un reportaje fotogréfico para otra revista, para la que iba a posar sin llevar
la parte de arriba del bikini, pero sélo de espaldas. Otro medio de comunicacién

18  PANTALEON PRIETo, F.:“Comentario al art. 1.902”, cit., p. 1971.

19 Por todas, puede verse la STS 27 octubre 1989 (R] 1989, 6966) que tuvo en cuenta “la no muy amplia difusion
y audiencia del medio de publicidad demandado, el diario “La Regién” de principal circulacion en Orense
Unicamente”.

20 MarTiN CasALs, M. Y SALVADOR CODERCH, P:“Comentario a la STS de 18 de abril de 1989, cit., p. 76 |; MARTIN CAsALS,
M.:“Notas sobre la indemnizacion”, cit., pp 1271 y 1272;YzQuierpo ToLsaDA, M.:“Dafios a los derechos”, cit., p.
1396.

2| En ese sentido, puede verse la STS 21| febrero 2000 (R] 2000, 751), que tiene en cuenta el hecho de que el
periddico fuera de ambito regional.
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captd imdgenes de la actriz mientras llevaba a cabo la susodicha sesidn fotografica,
y consiguieron incluso imdgenes en las que aparecia desnuda de cintura para arriba,
déndoles publicacién en la revista Intervid y Cuore. Los Tribunales dieron la razén
a la actriz y entendieron que se produjo una intromisién ilegitima en su derecho a
la intimidad y a la propia imagen porque ella no consintid ese tipo de fotografias
(aun cuando tenia pactada la “exclusiva’ de otras fotos con otra revista). A lo que
aqui interesa, el TS considera que la valoracion del dafio realizado por el Juzgado
de primera instancia es razonada y correcta, teniendo en cuenta las circunstancias
concurrentes en el caso concreto, por lo que confirma la sentencia dictada en la
primera instancia en orden a la valoracidn y reparacién del dafio.

Asl las cosas, para la valoracidon del dafio moral se tuvieron en cuenta los
siguientes criterios: de un lado, la entidad o gravedad del dafio moral y la difusién
que tuvieron los reportajes por las revistas demandadas. En cuanto a lo primero
(gravedad del dafio) considera el TS que la consiguiente angustia, desazén y graves
sufrimiento moral que padecid la actriz al aparecer desnuda, méxime —y a este
punto se le dio mucha importancia- cuando nunca antes habfa hecho posados de
ese tipo, ni tampoco escenas cinematograficas (salvo una en una pelicula, en la que
aparece de espaldas). En relacion con lo segundo (difusién de los reportajes), los
Tribunales consideraron que tuvieron una notable repercusién medidtica, porque
se hablé de ellos durante mucho tiempo en distintos programas radiofénicos y
televisivos. Ademds, también se tuvo en cuenta los beneficios netos que obtuvo la
revista con la publicacién de las fotografias, por cuanto aumentd considerablemente
el nimero de ejemplares vendidos. Este Ultimo criterio, no obstante, como ya se ha
dicho, es altamente criticable porque no obedece a la reparacién del dafio. Ademds,
conforme al art. 9.2 LO 1/1982, y para evitar la propagacién del dafio y futuras
intromisiones ilegitimas, se condend a las demandadas a entregar a la demandante
para su destruccidn todas las fotografias captadas, asi como se les prohibié divulgarlas
o utilizarlas en un futuro. Por otro lado, como medio de reparacién especifica, se
ordend a las demandadas publicar la sentencia en los diarios, revistas y pdginas
digitales elegidas por la demandante.

Por dltimo, hay que tener en cuenta que la fijacién del quantum indemnizatorio
corresponde a los Tribunales de instancia, sin que pueda, en principio, revisarse en
casacion. Sin embargo, ya se ha consolidado en la jurisprudencia la regla segin la
cual el TS puede llegar a modificar la indemnizacion fijada en la instancia cuando
considere que en su ponderacidn no han sido tenidos en cuenta los criterios
legales especificados en el art. 9.3 LO /1982 o lo hayan sido de manera arbitraria,
inadecuada o irracional. Por poner un ejemplo de esa préctica jurisprudencial cabe
mencionar, entre otras muchas, la STS 28 abril 2003 que entendié que por las
circunstancias del caso (abogado al que una publicacién incluyd en el sumario de
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una trama de trafico de drogas) y por la gran difusion de la noticia, el importe de la
indemnizacién debia cambiarse de 25.000 ptas. a 6.000 euros.

Se evita asi que, al ser la fijacién del quantum una cuestién confiada a los
Tribunales de instancia, se consoliden decisiones arbitrarias, ya que en casacion
podrian corregirse las desviaciones notables que se observen respecto de los
criterios de valoracion.
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SUMARIO: . Introduccién.- |l. El principio de publicidad del procesol. Publicidad interna —
publicidad externa.- 2. Fases del procedimiento y principio de publicidad.- 3. Regulacion del
principio de publicidad.- A) Regulacion organica.- B) Regulacion procedimental: regla general
y limites.- lll. Medios de comunicacion, libertad de informacion y proceso.- |. Restricciones y
limites al principio de publicidad.- A) Intereses confrontados: libertad informativa y derechos
fundamentales del acusado.- a) Libertad informativa.- b) Restricciones y limites del principio de
publicidad: tipos y medidas.- B) Derecho a la propia imagen del acusado.- 2. Juicio penal, interés
publico y derecho a la propia imagen.

I.INTRODUCCION

El dmbito judicial en general, y penal en particular, el principio de publicidad del
proceso se ha erigido en uno de los pilares del sistema democrético, permitiendo un
proceso publico con todas las garantias tanto en consideracion a la ciudadanfa, como
a las partes implicadas en el mismo. Una doble dimensién pues; interna a los efectos
de los intervinientes en el procedimiento en toda su complejidad, como externa, en
consideracion a la comunidad y su posibilidad de conocer las actuaciones judiciales
tanto previas como coetdneas al proceso. A este efecto, la libertad de informacion
jugard un papel determinante y necesario para tal proyeccion mas alld del circulo de
personas vinculadas a la tramitacién del procedimiento, y principalmente, las que en
su caso puedan encontrarse en la Sala de vistas en la fase del juicio oral.

La sancién constitucional del principio de publicidad del proceso (art. 120.1
CE) se encuentra directamente vinculada al derecho de la tutela judicial efectiva
(art.24.2 CE) y a él afecta de forma determinante, si bien concurren determinados
derechos igualmente fundamentales como el derecho al honor, intimidad y propia
imagen (art. 18.1 CE) de los sujetos de la actuacién judicial que pueden encontrarse
en franca contradiccién con aquéllos. Las leyes procesales contemplan la posibilidad
de que las vistas se celebren a puerta cerrada cuando concurran ciertas condiciones,
supuestos coincidentes en paliar o evitar perjuicio sea para el buen desarrollo del
proceso, sea para salvaguardar la indemnidad de cualquiera de los intervinientes.
Ante esto, cabe preguntarse cudl serd la situacidn juridica del imputado y en su
caso, acusado con relacion a los derechos Ultimamente citados, en particular con su
derecho a la propia imagen, ante la difusién informativa realizada por los medios de
comunicacion.

* Juan A. Tamayo Carmona es Profesor Titular de la Universitat de Valéncia desde el afio 2002, y es autor
de numerosas monografias y articulos de revista, principalmente centradas en el dmbito del Derecho patrimonial.
lgualmente ha realizado estancias en el Institute of Advanced Legal Studies (IALS) de la Universidad de Londres, y
Jurisdische Bibliotheke de la Universidad de Berna, e impartido cursos y ponencias en la Universidad Auténoma Gabriel
René Moreno (Santa Cruz de la Sierra, Bolivia) y Universidad de Varmia-Masuria (Olsztyn, Polonia). En la actualidad, estd
centrado en el dmbito del Derecho del Consumo, en el dmbito comunitario.



Tamayo, |. - El principio de publicidad del proceso...

A tal fin, se expondrd el régimen del principio de publicidad tanto a nivel estatal
como internacional, junto a las normas procesales que lo desarrollan, para entrar a
continuacién en la eventual tutela judicial del acusado y las posibilidades de hacer
valer sus derechos frente a la proyeccién publica de su imagen'.

Il. EL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD DEL PROCESO

Es innegable la estrecha vinculacion del derecho de informar con el principio de
publicidad procesal,y cuya actuacion a través de los medios de comunicacién es uno
de los elementos mds decisivos para su mds completo desarrollo, otorgando una
dimension publica que trasciende de los aspectos tanto espaciales, como temporales
de la informacion en cuestién. Pero tal consideracién debe ser matizada, en cuanto
ni todo el iter procesal estard regido por el principio de publicidad (al menos en
toda su extensién), ni el derecho a la libertad de informacién serd absoluto.

|. Publicidad interna — publicidad externa

En el dmbito procesal, se pueden distinguir dos dmbitos de actuacion del
principio de publicidad: interno y externo, que a su vez tendrd una doble dimension:
colectiva e individual. Mediante la primera, se asegurarfa el derecho de las partes
a un proceso justo y con todas las garantias proscribiendo la arbitrariedad en las
actuaciones judiciales, encontrando su punto de referencia normativo en el 24.2 CE,
y vinculdndose igualmente con su derecho de defensa; mientras que la segunda, la
publicidad externa, estarfa orientada, como una suerte de principio programatico, a
la posibilidad de que la actuacién judicial pudiese ser conocida por terceros ajenos
al procedimiento, encontrando su refrendo legal en el art. 120 CE. A este respecto, a
su presentard una doble impronta: individual, u orientada a garantizar un juicio justo
(art.24 CE), y colectiva, con relacién al control de las actuaciones judiciales por parte
de la ciudadanfa teniendo su principal dmbito de actuacién el derecho a la libertad
informativa del art. 20 CE.?

2. Fases del procedimiento y principio de publicidad

Es necesario apuntar la distinta intensidad del mandato constitucional a un
proceso publico,en consideracidn a la propia estructura judicial de los procedimientos
en general, y penales en particular. Bdsicamente, se pueden establecer dos fases:
una primera de investigacién y preparacién del juicio —fase de instruccidon o de

I Sin perijuicio de la aplicacion a cualquier orden judicial, centraré el anlisis en el ambito penal en al ser el que
plantea mayor controversia a la hora de ponderar el derecho a la propia imagen con el principio de publicidad;
sin obviar que igualmente que en el ambito civil puede igualmente presentarse tal dilema (p.ej., juicios de
filiacion).

2 MoraL GARCIA,A. & SANTOS VIJANDE, |.: Publicidad y secreto en el juicio penal, Ed. Comares, Madrid, 1996.
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formacion del sumario-, y en segundo término, y consecuencia del anterior, la fase
de enjuiciamiento o del juicio oral, en la que se dilucidard la responsabilidad penal
de acusado®

Respecto a la primera, la fase de instruccién del proceso penal no estard regida
por el principio de publicidad®, so pena de desvirtuar las debidas investigaciones del
hecho delictivo, orientado a determinar las personas imputadas que en su caso seran
objeto de acusacién formal®. Ahora bien, principio de publicidad en su vertiente
externa, que no interna: las partes tendrdn derecho a conocer tanto los cargos que
se les imputan, como el devenir de las actuaciones, so pena de indefensién.

Serd en la fase siguiente, la del juicio oral, donde el principio de publicidad
cobrard relevancia en su dimensién externa, tanto a efectos individuales como
colectivos, y donde la publicidad del proceso se verd eventualmente proyectada con
la intervencién del derecho a la libertad de informacién (art. 20 CE) a través de los
medios de comunicacion.

3. Regulacion del principio de publicidad

Existe una pluralidad de normas tanto a nivel estatal como internacional que
hacen mencién vy reiteran el principio de publicidad procesal como elemento
determinante del Estado de Derecho, en las dos dimensiones —interna y externa-
mencionadas en el apartado anterior. No obstante, tal principio, que se erigird
en derecho fundamental en su caso (art. 24 CE) no es un derecho absoluto,
encontrando sus limitaciones sea en la doctrina legal del TC, sea en las propias
normas reguladoras del procedimiento judicial.

A) Regulacién orgdnica

En primer lugar, y a nivel internacional, encontramos el art. 6. [°y 3° a) de la
Convencién Europea para la proteccién de los Derechos Humanos vy Libertades
Fundamentales (CEDH), equivalente al art. |4.1 del Pacto Internacional de Derechos
civiles y Politicos® , al declarar que toda persona tiene derecho a que su causa sea
ofda de una forma equitativa y publica dentro de un plazo razonable por un Tribunal

3 En el momento anterior, se habla de una fase preprocesal, basada en la investigacion policial de los hechos
presuntamente delictivos, e igualmente del propio Ministerio Fiscal. V. en este sentido Lopez Borja DE QUIROGA,
).: Tratado de Derecho procesal penal, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2004, pp. 705-706.

4 STC 176/1988, de 4 de octubre, F] 2°. No obstante, tal y como ha sido puesto de relieve por la doctrina,
e incluso el TC, el secreto sumarial no es un limite real al principio de publicidad procesal en cuanto no
supone el secreto de los hechos sub iudice, que pueden ser conocidos al margen del sumario.V. en este sentido
Lopez ORTEGA, J.J.: “Informacion y Justicia (La dimension constitucional del principio de publicidad judicial y sus
limitaciones)”, en Justicia y medios de comunicacion (monografico), CDJ, n® XVI, 2006.

5 Asi,art.301 § I° LECrim.

6  De 16 de diciembre de 1966, firmado en NuevaYork y ratificado por Espafia en 1977.Por su parte,la Convencion
Europea, si bien era de fecha anterior, fue ratificada por Espafia dos afios después.
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imparcial, y debiéndose pronunciar la sentencia de forma igualmente publica, pero
afiadiendo que la posibilidad de acceso a la Sala por el publico y la prensa durante la
totalidad o parte del procedimiento, podra ser prohibida “en interés de la moralidad,
del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad democrdtica”, o bien
cuando lo exija la proteccidn de los intereses de los menores, la tutela de la vida
privada de las partes intervinientes en el proceso o, en fin, cuando la publicidad
pudiese ser perjudicial para los intereses de la Justicia.

E igualmente, el derecho de todo acusado a “ser informado en el mds breve
plazo, en una lengua que comprenda y detalladamente, de la naturaleza y de la causa
de la acusacion formulada contra él” [art. 6.3° a) CEDHY.

Por su parte, a nivel estatal encontramos los arts. 24 y 120.1 CE como principales
garantes del principio de publicidad, uno con rango de derecho fundamental, y otro
como principio rector de la actividad judicial. Por el primero de ellos, en su ordinal
segundo se reconoce entre otros derechos, el de tener “un proceso publico sin
dilaciones indebidas y con todas las garantias”, cuya infraccidn, sin perjuicio de la
nulidad del procedimiento segin dispondrdn las normas procesales (art. 680 § 1°
LECrim vy arts. 138 y 225.3° LEC), dard lugar a la posibilidad de acceder al recurso
de amparo frente al TC (53.2 CE). El segundo, el art. 120.1 CE reconoce el cardcter
publico de las actuaciones judiciales, contemplando la posibilidad de limitarla segin
las leyes procedimentales. Su infraccidn, igualmente supondrd la nulidad del proceso,
aunque por el cardcter externo y colectivo de tal publicidad (terceros ajenos), se
vetard el acceso al recurso de amparo al carecer éstos de legitimacion activa. Tan
solo indirectamente, en cuanto afecte a los medios de comunicacién se podrd alegar
vulneracién del derecho —fundamental- a la libertad de informacién [art. 20.1 d)
CE], y de ahf encontrar la suficiente legitimacion de los profesionales del ramo para
interponer un recurso de amparo.

Y finalmente en este apartado, se encuentra la norma del art. 232 LOPJ, que
sancionando igualmente la publicidad de las actuaciones judiciales, tanto en su faceta
interna como externa, contempla la posibilidad de limitar ésta dltima) y acordar el
secreto de las actuaciones en todo o parte del proceso, de manera excepcional y
mediante resolucién motivada (auto), ‘por razones de orden publico y de proteccion
de los derechos vy libertades.”

7  Eneste sentido, D.2012/13/UE, de 22 de mayo, relativa al derecho de informacion en los procesos penales, orientada
a la creacion de un marco minimo de salvaguarda del derecho de informacion de las personas imputadas o
acusadas en un proceso penal.

8  En tal sentido, el Reglamento 1/2005, sobre aspectos accesorios de las actuaciones judiciales desarrolla el principio
de publicidad del procedimiento en sus arts. |-6, donde se recoge la posibilidad de limitar el acceso a los medios
de comunicacién a la Sala aun siendo audiencia publica, en “los supuestos en que pueda verse afectados valores
y derechos constitucionales.” (art. 6)
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B) Regulacién procedimental: regla general y limites

Existe un conjunto de normas que recogen y regulan el principio de publicidad,
de forma general algunas, bien de forma particular en consideracién a las
caracteristicas del procedimiento. En referencia a las primeras, tanto en el dmbito
penal como civil se dispone la publicidad de las actuaciones judiciales adaptdndose
a las particularidades procedimentales de cada orden. Asf, en el dmbito penal, una
vez abierto el juicio oral, todos los actos del proceso serdn publicos’, so pena de la
nulidad de las actuaciones conforme al art. 680 LECrim, al igual que en el orden
civil, al disponer que “las actuaciones de prueba, las vistas y las comparecencias
cuyo objeto sea oir a las partes antes de dictar una resolucién se practicardn en
audiencia publica”, conllevando la nulidad en caso contrario, siempre que hubiese
podido ocasionar indefensién'°.

Pero conjuntamente a ello, se manifiesta la relatividad del principio de publicidad
del proceso (externa), al recoger las causas que permitirdn al Tribunal celebrar la
vista a puerta cerrada, en cualquier caso mediante resolucidon motivada (auto) y
siempre que se considere que concurren las circunstancias apuntadas por la ley. Sin
perjuicio de la existencia de normas especiales ratione materiz'!, se pueden aunar
en lo dispuesto por el inciso final del art. 138 LEC: “cuando por la concurrencia
de circunstancias especiales la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la
justicia."'?

Tal formulacidn, amplia y en cierta medida, difusa otorga una importante facultad
de discreccionalidad al Juez a la hora de limitar el principio de publicidad, si bien
dando la posibilidad de recurso de la resolucién judicial que la acuerde.Y es en
este punto donde cabe destacar que la Ley no efectda distincidn alguna entre los
intereses de las partes intervinientes en el proceso, y que no necesariamente en uno
de cardcter penal, puedan ser obviados los del imputado o acusado en consideracién
a la difusién de su identidad, tanto formal como fisica.

1.MEDIOS DE COMUNICACION, LIBERTAD DE INFORMACIONY PROCESO

9  Art.649 § 2° LECrim.
10 Arts. 138y 225.3 LEC.

Il Asi, Ley 35/1995, de |1 de Diciembre, de Ayuda y Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y contra la Libertad
Sexual, en cuyo art. 15.5 encomienda al Ministerio Fiscal proteger a la victima de la publicidad que pudiese
revelar datos sobre su “vida privada o su dignidad”; Ley 5/2000, de 12 de enero, de responsabilidad penal de los
menores, permitiendo al Juez declarar que las sesiones no sean publicas, “en interés de la persona imputada o
de la victima”, y respetando rigurosamente el derecho a la confidencialidad del menor y no difusién de sus datos
personales (art. 35.2 y 3), 0 art. 63.2 de la Ley /2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra laViolencia de Género, en consideracion al respeto a la intimidad de la victima, y datos personales tanto de
ella, como descendientes o personas bajo su guarda y custodia.

12 No obstante, antes de tal formula abierta, menciéon como causas la posibilidad de vulnerar el Orden Publico,
afectar a la seguridad nacional, o conculcar derechos y libertades de los intervinientes en el proceso, con
especial atencion a la proteccion de los menores.
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Una vez apuntado el régimen bdsico del principio de publicidad en las actuaciones
judiciales, es momento de confrontarlo con los derechos e intereses concurrentes
en el caso, teniendo en cuenta que el mencionado principio puede ser limitado, e
incluso eliminado por la decisién del Juez'.

Tal y como se ha concretado el principio de publicidad a partir de la legislacién
interna asi como los acuerdos internacionales ratificados por Espaia, el TC ha
entendido el principio de publicidad como “una de las condiciones de la legitimidad
constitucional de la administracion de justicia” presentando una doble funcion:
“proteger a las partes de una justicia sustraida al control publico,y por otro, mantener
la confianza de la comunidad en los Tribunales, constituyendo en ambos sentidos tal
principio una de las bases del debido proceso y uno de los pilares del Estado de
Derecho'*

Porlo tanto, una finalidad tanto individual como colectiva, o si se prefiere, orientada
a un interés privado o bien publico; una “garantfa procesal tendente a salvaguardar
el derecho fundamental a un proceso publico del art. 24.2, asi como instrumento
para fortalecer la confianza del pueblo en la independencia e imparcialidad de sus
Tribunales'>.

Pero a lo que interesa al presente estudio, la importancia institucional reconocida
por el TC al principio de publicidad no es absoluto y puede ser objeto de restriccion,
aunqgue en todo caso siempre que lo autorice una ley,que tendrd que ser interpretada
de forma estricta por Jueces y Magistrados, " a los que les compete asegurar que
las vistas y juicios orales sean publicos, que tengan lugar en régimen de audiencia
publica, salvo que excepcionalmente acuerden su celebracidn a puerta cerrada .”'®

Y serd en este punto donde los Tribunales deberdn realizar un juicio de
ponderacién de los intereses en liza, adoptando una resolucién en todo caso
motivada y deliberada por sus miembros'’, de modo que una decisién que no
haya sido objetada se entenderd como un asentimiento implicito, y por lo tanto, no
susceptible de impugnacidn'®,

|. Restricciones y limites al principio de publicidad

De la clasificacion de la publicidad procesal, interna y externa, el punto de
debate se centrard en esta Ultima, y mds concretamente, en su acepcidn colectiva, o

13 Asi,ATC 96/1981, de 30 de septiembre y STC 121/2002, de | febrero (y las que se citan).
14 STC 96/1987,de 10 de junio, FJ 2°.

15 ATC 195/1991, de 26 de junio, FJ 2°.

16 STC 159/2005, de 20 de junio, FJ 3°.

17 STS (2°%) 26 septiembre 2000 (nim. res. 1488/2000)

18  Asi, STS (2°) 18 diciembre 2001 (nim. res. 2461/2001)
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la referida a la posibilidad de que cualquier persona ajena al procedimiento pueda
conocer tanto la dindmica como el contenido de las actuaciones judiciales.Y como tal
tercero o terceros, se encuentran los profesionales de los medios de comunicacion,
en cumplimiento de sus funciones informativas'®.

La funcién de control reconocida al principio de publicidad, hard que se erija en
un elemento central la posibilidad de redimensionar el procedimiento mediante los
medios de comunicacion, permitiendo como ya se ha indicado mds arriba, proyectar
la informaciéon mds alld de los Iimites espaciales -tanto referidos a la propia Sala de
Vistas, como territoriales- y temporales.

De tal modo, la posibilidad de restringir o limitar la publicidad de las actuaciones
judiciales encontrard una nueva variable de extraordinaria importancia a tener
en cuenta por el Tribunal: la entrada de la opinién publica en el decurso del
procedimiento.”

A) Intereses confrontados:libertad informativa y derechos fundamentales del acusado

Bdsicamente, la cuestion se va a concretar en el enfrentamiento entre el derecho
de los medios de comunicacion en su labor informativa (art. 20 CE) vy los derechos
fundamentales de los intervinientes en el proceso, incluyendo los del acusado (en
especial, art. 18.1 CE, que no es frecuente que se refieran a éste, sino al resto de
intervinientes en el proceso, en particular victima y testigos)

Tal y como se dispone en el propio art. 20 CE, al reconocer como derecho
fundamental “comunicar y recibir libremente informacion veraz por cualquier medio
de difusién”?' sin que pueda ser objeto de “ningln tipo de censura previa %, ademds
de los limites implicitos en la propia enunciacién del derecho (informacion veraz),
apunta los derechos del Titulo | (Derechos y libertades fundamentales), y en especial,
los derechos al honor, intimidad personal y familiar y a la propia imagen, y la proteccién
de la juventud y de la infancia®.

/Tales derechos ceden o se restringen con la imputacidn primero, y acusacién
durante la sustanciacién del juicio oral? La suspension de los derechos fundamentales
exige la intervencién judicial, y consecuentemente, una ley habilitante; siendo en

19 Taly como recoge la STC 96/1987, de 10 de junio “lo que importa no es tanto la presencia efectiva de asistentes,
cuanto la posibilidad de que, como se dijo en la Sentencia de este Tribunal 30/1982, de | de junio, cualquier
ciudadano pueda presenciar el juicio mientras se disponga de espacio para ello;y desde luego, el derecho de las
partes a que esta posibilidad sea real para que el juicio se haga con todas las garantias”

20 Y noyaen laérbita estrictamente judicial, también la extrajudicial a partir de la difusion del hecho presuntamente
delictivo que abrira las diligencias policiales. No obstante, por razones obvias el presente estudio se centrara en
la actuacién judicial y mas concretamente, en el régimen de la publicidad en la fase del juicio oral.

21 Art.20 1 d) CE
22 Art.202 CE
23 Art.204 CE
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cualquier caso excepcional y dispositivo dentro del sistema judicial®, y siempre en
consideracion al interés constitucionalmente protegido y delimitada bajo la regla de
proporcionalidad®.

Por lo tanto, parece que Unicamente se suspenderdn o cederdn los derechos
fundamentales del acusado contemplados expresamente por la ley, y que sean
necesarios y proporcionales al fin constitucional perseguido, en este caso, la
imparticion de justicia.

a) Libertad informativa

Tal y como ha sido entendido este derecho fundamental, sancionado en el
art. 20 CE, presenta una dimensién que trasciende el propio interés individual de
los profesionales de la informacién, y se orienta aun fin colectivo “garantfa de la
posibilidad de existencia de una opinién publica libre, indisolublemente unida al
pluralismo politico propio del Estado democrdtico”?. Pero ello no significard que
no tenga restricciones, encontrando dos tipos de limites: intrinsecos —veracidad e
interés general de la informacién-, y extrinsecos con relacién a la propia remision del
art.20.4 CE al resto de derechos v libertades publicas del Tftulo I,y en especial, a los
derechos al honor, intimidad personal y familiar y a la propia imagen (art. 18.1 CE)?’.

De este modo, el derecho a la informacion —desde el punto de vista activo,
o relativo a la posibilidad de difusion de la noticia- se considerard prevalente a
otros derechos fundamentales siempre y cuando no exceda de sus limites, que se
encontrardn a su vez delimitados por las directrices de la Ley 1/1981,de 5 de mayo,
de Proteccién civil del derecho al honor, intimidad personal y familiar y a la propia
imagen, y en concreto, por las propias excepciones —y contraexcepcién — del art. 8.2
respecto al derecho a la propia imagen %,

Concretando su aplicacién en el dmbito judicial y procesal, la posibilidad de
acceso a la Sala de Vistas por parte de los profesionales de la informacién se
considera preferente sobre el resto de asistentes, primero por integrar la facultad
de acceder directamente a la fuente de la noticia”’, y en segundo lugar por la propia

24 Asi,STC 71/1994, de 3 de marzo, con relacion a la suspension de los derechos del art. |7 CE contemplada por
el art. 53. 2 CE (casos de terrorismo), o la STC 70/2009, de 23 de marzo, que declaré invalida y carente de
refrendo legal la utilizacion por parte de la Administracion de dos informes psicoldgicos del historial clinico de
uno de sus funcionarios, a efectos de jubilarlo por incapacidad permanente.

25 STC 25/2005,de |4 de febrero, en que se recurre en amparo ante la obtencién de una prueba de cargo (analisis
de sangre, durante el ingreso en el Hospital del demandado) ante un delito de homicidio involuntario [(F. 6 d)].

26 STC 68/2008, de 23 de junio, FJ 3°.
27 STC 12/2012, de 30 de enero, FJ 4°.

28 La libertad de informacién frente al derecho de imagen es objeto de un estudio propio en el presente nimero
monogrifico (DEVERDA Y BEAMONTE, J.R.:“Derecho a la propia imagen y libertades de informacion y expresion”),
al cual me remito.

29 Asi,STC 56/2004, de 19 de abril, F) 3°.
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finalidad de los medios de comunicacion al dar proyeccién publica de la informacién
obtenida®. Pero por esta misma razén, la salvaguarda de los derechos que pueden
entrar en conflicto con la dimensién generalizada del juicio deberd ser atendida con
una especial atencion por parte de los Tribunales, a la hora de ordenar la audiencia
publica de las vistas®'.

b) Restricciones al principio de publicidad en el proceso: tipos y medidas

Respecto a las limitaciones del principio de publicidad en consideracion a la
libertad informativa, son punto de referencia las SSTC 56/2004 y 57/2004, de 19
de abril, respecto a las reglas de acceso de los medios de comunicacién al Tribunal
Supremo, tanto a las Salas de Vista como al resto de dependencias, junto a poder
hacerlo con instrumentos épticos o audiovisuales®. Ambas resoluciones® concluyen
declarando que la regla general, respecto a las Salas de Vista en su actividad
jurisdiccional es la posibilidad de acceso de los medios de comunicacién sin distinguir
el cardcter del mismo (prensa escrita, o audiovisual), y la denegacién su excepcion,
debiéndose realizar a partir de un juicio de ponderacidn entre los intereses en
conflicto y proporcionalidad de la medida que se adopte™.

Asl pues, el cardcter publico de las actuaciones judiciales permitird la cobertura
informativa a realizar por los profesionales de tal actividad, resultando su entrada
preferente al resto de ciudadanos en el supuesto de tener que restringir el acceso
por razones de espacio; pudiendo vetarse por contra, cuando se declare el juicio a
puerta cerrada, ahora sin distincién con el publico en general®,

30 Asi,STC 30/1982,de | de junio, F| 4°.

31 Conforme a la Recomendacion (2003) |3 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, sobre la provisién de
informacion a través de los medios de comunicacion en los procesos penales, se pautan los aspectos basicos la funcion
informativa de los periodistas es tal contexto, sefalando los medios de acceso a la informacion, su tratamiento
y limitaciones, destacando la salvaguarda de la privacidad de los imputados, acusados y convictos, con especial
proteccion a los menores u otras personas especialmente vulnerables, victimas, testigos y las familias de los
imputados, acusados o convictos. En todos esos casos, se debera tener en cuenta el efecto perjudicial que les
puede suponer la divulgacion de la informacion en el caso de que puedan ser identificadas (Principio 8).

32 Ambas sentencias se dictan en recurso de amparo interpuesto por profesionales de la informacion, en la
primera, y la Federacién de Asociaciones de Prensa de Esparia, la segunda, contra los Acuerdos de la Sala de
Gobierno del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 1995, cuya impugnacién ante el CGPJ primero, y
Tribunal Supremo después, fue desestimada [STS (3%) de 9 de julio de 1999 (R] 1999, 6881)]. Concretamente, el
objeto del recurso de amparo se centra en la vulneracion de la libertad de informacion de la Norma 67 de los
apuntados Acuerdos de la Sala de Gobierno, en cuanto establecian determinadas condiciones para el acceso de
los periodistas al Palacio de Justicia del Tribunal Supremo, mediando las debidas acreditaciones y con caracter
preferente, en caso de insuficiente capacidad de aforo de la Sala; y la prohibicion absoluta del acceso “con
camaras fotograficas, de video o television al Palacio del Tribunal Supremo, salvo a los actos de apertura del afio
judicial, tomas de posesion y actos gubernativos solemnes”.

33 De igual Ponente, y mismo Voto Particular
34 No asi en consideracion al resto de dependencias, que no se consideraran fuente de informacion.

35 Solucion concorde con la adoptada por el Derecho Italiano (arts. |14-115 y 472-473 Codice de procedura
penale), donde la capacién y publicacion de los actos no cubierto por el secreto procesal (cfr., art. |14.7 LPP).
No obstante, tal perspectiva difiere con la mayor parte de las legislaciones mas o menos préximas, como
la francesa, cuyo Cédigo de procedimiento penal dispone como regla general la prohibicion del acceso a las
Salas de Vista una vez abierto el juicio con aparatos audiovisuales, y tan solo excepcionalmente se permite la
grabacion sonora del juicio, mediante la debida autorizacion del Tribunal y bajo su supervision (art. 308 Code
Procédure Pénale). E igualmente se pronuncia el Derecho aleman, que en el § 169 GVG (Ley del Poder Judicial) tras
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- Juicio de ponderacion. La primera cuestion a resolver por el Tribunal es la de
confrontar los intereses que pueden resultar contrarios al principio de publicidad en
general,y la presencia de medios de comunicacién en particular:efectos intimidatorios
a las partes, o a los testigos, motivados por el temor cierto de alteracién del
Orden publico’®; formacién de “juicios paralelos” que pudiese influir en el curso del
procedimiento®, o en el dnimo del Jurado® proteccidn de los menores®, existencia
de documentos protegidos por la Ley de Secretos del Estado™®, privacidad de los
testigos™ y victima™... incluso los derechos a la vida e integridad fisica de testigos
o peritos®. Circunstancias todas ellas de apreciacién discreccional del Juez, si bien
sometido al deber de motivacién del Auto que acuerde la medida™.

- Principio de proporcionalidad. La decision de celebrar la Vista a puerta cerrada
no es la Unica — sino la mds radical — medida que puede adoptarse para proteger el
interés que considere el Tribunal especialmente vulnerable de mediar publicidad®.
A estos efectos, y en tanto no existe prelacion o baremo de medidas previstas legal
ni reglamentariamente®, los Tribunales a partir de la motivacién del Auto por el que
decrete la restriccién del principio de publicidad, contardn con una amplio margen
de decision: desde la mds estricta, decidir en juicio a puerta cerrada, a restringir
el acceso a determinadas actuaciones®, limitar la toma de imégenes u ordenar su

declarar la publicidad de las vistas, prohibe cualquier método de grabacion sonora o visual para su posterior
difusion. En el mismo sentido, el Derecho portugués establece la prohibicion transmitir imagenes o sonido de
las audiencias, so pena de desobediencia, salvo autorizacion del Tribunal [art. 87 b) del Cédigo de Processo penal de
1987], estableciendo una prohibicion absoluta de publicar por cualquier medio la identidad de la victima menor
de 16 afios en delitos sexuales, contra la honra o privacidad [art. 87 c) CPP]

36 STC 65/1992, de 29 de abril

37 ATC 195/1991, de 26 de junio

38 STS (2°) 22 julio 2009 (ndm. res. 837,2009)

39 STC 17/2006, de 30 de enero

40 STS (2°) 10 diciembre 2010 (num. res. 1094,2010)
41 STS (2°) 18 diciembre 2001 (ndm. res.2461,2001)
42 STS (2°) 30 junio 2010 (nim. res. 785,2010)

43 STC 56/2004, de 19 de abril

44 Basicamente, el juicio de ponderacion con relacion a los derechos de informacion, y derechos al honor, intimidad
personal y familiar y a la propia imagen debera resolver una serie de cuestiones previas antes de resolverlo:
En primer lugar, valorar en abstracto los derechos que entran en colision, a efectos de dar prevalencia a uno u
otro en funcién de su configuracion tanto legal como jurisprudencial. Hecho esto, el siguiente paso sera valorar
en concreto (el peso relativo de ambos derechos en colision), al caso que se esté enjuiciando, abriéndose a su
vez una serie de cuestiones: la relevancia publica o interés piblico de la informacion, la veracidad de los hechos
relatados, en términos no de certeza, sino de suficiente diligencia profesional para obtenerlos; que la difusion de
la noticia no traspase su fin informativo, no reconociéndose el derecho al insulto, y finalmente, que el concepto
de accesoriedad esta en funcion del objeto principal de la noticia o reportaje grafico, no dandose cuando no
guarde relacion la imagen con el contenido de la informacion escrita.V. en este sentido STS 20 julio 201 | (num.
res. 547/2011)

45 Se entiende, la publicidad provista por los medios de comunicacion, difundiendo la noticia (publicidad mediata).

46 Salvo la formulacién abierta del art. 6 del Reglamento 1/2005, de los aspectos accesorios de las actuaciones
judiciales, segin el cual:“Se permitira, con caracter general, el acceso de los medios de comunicacién acreditados
a los actos procesales celebrados en audiencia publica, excepto en los supuestos en que pueda verse afectados
valores y derechos constitucionales, en los que el Juez o Presidente del Tribunal podra denegar dicho acceso
mediante resolucion motivada”; formulacion que recoge —acaso lacénicamente- los puntos de llegada de las
SSTC 56/2004 y 57/2004. de 19 de abril.

47  Pej., practica de la prueba, sea pericial, testifical o documental

[245]



[246]

Rev. boliv. de derecho n° |5, enero 2013, ISSN: 2070-8157, pp. 234-251

tratamiento técnico posterior con el fin de evitar la posible identificacién del sujeto,
cuando este sea un interés merecedor de proteccidn®,

B) El derecho a la propia imagen del acusado

Después de ver el tratamiento del principio de publicidad, la libertad informativa,
y el margen de actuacién de las medidas judiciales, cabe destacar la limitada —cuando
no inexistente- tutela a uno de los derechos fundamentales posiblemente mads
puestos en cuestién en todo procedimiento penal: el derecho no ya al honor o
a la intimidad, sino a la propia imagen del acusado, inmerso en un procedimiento
cuyo veredicto puede ser tanto la condena, como la absolucién, y donde la mera
participacidn en el proceso supondrd en buena parte de los casos su estigmatizacion.

Tal' y como ha sido reconocido el derecho a la propia imagen, se configura como
un derecho de naturaleza primaria, en cuanto puede ser objeto de vulneracion por
si mismo, sin que tenga que repercutir ni en el derecho a la intimidad ni al honor®,
aunque “no cabe descartar la vulneracién de aquel derecho en los casos en los
que la difusién de una imagen pueda estimarse al mismo tiempo contraria al buen
nombre o a la propia estima o a la intimidad"°.

En cuanto a su contenido, el derecho a la propia imagen como poder que
faculta a su titular determinar la “representacion de su aspecto fisico” a efectos de
su identificacidn, se plasmard tanto en la posibilidad de que sea captada y en su caso
difundida, como la contraria, esto es, impedir sea la obtencidn, sea la reproduccion o
publicacién se su imagen “por un tercero no autorizado'

Pero en todo caso, tales facultades del derecho a la propia imagen, como ya
se ha apuntado encontrard sus limites tanto en la propia ley como en un eventual
conflicto con la libertad de informacién. Los primeros, se disponen en el art. 8 de la
Ley 1/1982, cediendo ante la existencia de interés histdrico, cientifico o cultural (art.
8.1°), y como causas particulares, las circunstancias contempladas en su ordinal 2°,
que responden tanto a criterios subjetivos (cargo publico o profesién de notoriedad
o proyecciéon publica de su titular) como objetivos (que se obtenga la imagen
“durante un acto publico, y lugares abiertos al publico”, o bien tengan cardcter
accesorio). Respecto a los segundos, a resolver por los Tribunales mediante el juicio
de ponderacién y proporcionalidad, partiendo de la premisa del interés publico de la
informacién donde aparezca la imagen de la persona.

48 En este sentido, se pueden establecer limites de caracter personal, vetando la presencia de determinadas
personas; temporal en cuanto restringir el acceso para la practica de determinadas actuaciones, o técnico o
material en consideracion a los instrumentos de captacion de imagenes.V. en este sentido OreNes Ruiz: Libertad
de informacién, cit., pp. 59 -60.

49 STC 14/2003, de 28 de enero, ] 4°.

50 STC.156/2001,de 2 de julio

51 STC 158/2009, de 29 de junio, FJ 3°.
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;Cudl es la posicidn del acusado? Ciertamente, una posicion cuanto menos dificil
a efectos de hacer valer su derecho a la propia imagen. En primer término, se ha
elaborado tanto doctrinal como jurisprudencialmente la denominada tesis de la
relevancia publica sobrevenida, en el sentido de que el sujeto adquirird la notoriedad
publica a partir del suceso en que se ve involucrado, y de ahf aplicar las excepciones
dispuestas en el art. 8.2 a)*% y en segundo término, por la conviccidn judicial de que
un proceso penal per se lleva —o conlleva- implicita y explicitamente el interés publico
o relevancia publica, suficiente para dar cobertura al seguimiento informativo del
proceso (y en principio, de los agentes y pacientes del mismo)®*

- La relevancia publica sobrevenida. A partir del hecho noticiable, el sujeto adquiere
una dimension publica que hace ceder su derecho a la propia imagen, en favor de
la libertad de informacién, con independencia del resultado del juicio (absolutorio
o no)>*. Teniendo en cuenta que la notoriedad es sobrevenida, la prevalencia de la
libertad de informacidn sobre el derecho a la propia imagen empezard —y concluird-
con la difusién de la noticia o hecho noticiable, lo que planteard los criterios de
seleccién por parte de los medios de informacion de los hechos presuntamente
delictivos™.

- Interés publico ~ relevancia publica. Estrechamente relacionado con lo indicado
en el punto anterior;, el concepto de interés publico por los hechos presuntamente
delictivos fdcil de exponer, aunque no tanto de argumentar sino a base de
enunciaciones de principio. Es uniforme la postura del TC sobre el interés general
en la persecucién y seguimiento de los delitos®, permitiendo la primacfa de la
libertad informativa sobre cualquier otro concurrente (art. 18 CE), pero parece

52 En al sentido, la STS 241/2003, de 14 de marzo advierte de que se trata de un concepto amplio: “(,,)2) La
referencia legal a personas que ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion publica
debe entenderse en un sentido amplio. La STS 25 octubre 2000 declara que constituye una enumeraciéon
«ejemplificativa; STS |7 diciembre d1997 (R} 1997, 9100) (no afectada en este aspecto por la STC 83/2002,
de 22 de abril, FJ 3°, dice que la «proyeccién publica» se reconoce en general por razones diversas: por su
actividad politica, por su profesion, por su relacién con un importante suceso, por su trascendencia econémica, por
su relacion social, etc” (la cursiva es afadida).

53 Al respecto, es ilustrativa la STS 24 julio 2012 (nim. res. 625/2012).

54 STS 28 diciembre 1996 (nim.res. | 151/1996),ante la publicacion de una imagen del acusado, y después absuelto,
de un delito de violacion. En efecto, la informacion de la acusacion, era veraz.

55 LaSTS 23 diciembre 2010 (nim.res.868/2010) ante un presunto delito de violacién y agresion sexual que acabd
con sentencia absolutoria (al no apreciarse circunstancia alguna que pudiese suponer violencia o intimidacion,
ni prueba de cargo lo suficientemente sélida para quebrar la presuncion de inocencia), entiende que basta
con la veracidad de los hechos, y la relevancia del caso (“los hechos desencadenantes del mismo se enmarcan
en el ambito de las perversas novatadas estudiantiles. Es decir se comunica un hecho reprobable de interés
publico™), para otorgar al sujeto relevancia publica sobrevenida, y de paso informar indirectamente de, primero,
la pertenencia del sujeto a determinadas asociaciones musicales universitarias, y en segundo lugar la comision
de unos hechos que si bien no eran constitutivos de delito (el sujeto paciente se encontraba en estado
inconsciente, por la ingesta de alcohol), presentan un alto grado de desvalor social.

56 Por todas, STC 14/2003, de 28 de enero: “la persecucion y castigo del delito constituye un bien digno de
proteccion constitucional, a través del cual se defienden otros como la paz social y la seguridad ciudadana,
bienes igualmente reconocidos en los arts. 10.1 y 104.1 CE.V.en el mismo sentido SSTC 166/1999, de 27 de
septiembre, FJ 21;STC 127/2000, de 16 de mayo, FJ 3°, STC 292/2000, de 30 de noviembre, F) 9°;ATC 155/1999,
de |5 de junio.
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dejar sin respuesta la necesidad de la identificacidn fisica de los sujetos implicados
no ya en calidad de victima o testigo, sino de detenido, imputado, acusado, e incluso
condenado®’

2. Juicio penal, interés publico y derecho a la propia imagen.

Los Tribunales han tenido poca predisposicién a atender el derecho a la propia
imagen del acusado en el curso del juicio oral, en las ocasiones que han efectuado el
juicio de ponderacién y proporcionalidad®. La relevancia publica del proceso penal,
por la transcendencia social de lo que se enjuicia hace prevalecer la libertad de
informacién en toda su extension, respecto a los hechos, y respecto al acusado por
los hechos no impidiéndose su identificacion sea mediante imdgenes, sea a partir de
sus datos de identidad, o ambas conjuntamente®

De la jurisprudencia consultada, tan sélo una resolucién dictada por la
Audiencia Provincial de Barcelona®® da prevalencia al derecho a la propia imagen
de los acusados, al ser captada su imagen desde el exterior de la Sala de Vistas,
mientras se informaba de la naturaleza de los delitos (agresiones sexuales); y se la
da precisamente por razones vinculadas no ya de al derecho a la propia imagen —al
menos directamente-, sino el derecho de defensa.

La principal cuestion que se plantea es si el procesamiento de una persona
supone que pierda la facultad de decidir sobre la obtencidn y difusién de su imagen.
Y responde negativamente, al entender que en defecto de previsidn legal expresa
los procesados cuentan con todos los derechos fundamentales que no les hayan

57 A este respecto, el ATC 176/2007, de | de marzo considerd que la fotografia de un personaje con proyeccion
publica comiéndose un bocadillo en el patio de la prision donde habia sido recluido era lo suficientemente
noticiosa en cuanto indicativa del ingreso en ella (F] 2°).

58 O no necesariamente. La STS (27) 27 noviembre 2008 (nim. res. 795/2008), en la resolucién de un recurso de
casacion por vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias junto con el derecho de defensa
(art. 24.2 CE), en el que el acusado fue expulsado de la Sala de Vistas de la instancia, tras un altercado con
los profesionales graficos presentes en la sala, al negarse a ser filmado (el juicio se celebré en su ausencia).
El Tribunal Supremo, sin ignorar tal alegacion, la desestima con el argumento de que dadas las circunstancias,
la actitud del Tribunal de instancia al proseguir con el juicio fue acertada, en lugar de limitar el acceso de
los medios de comunicacion, o celebrar la sesion a puerta cerrada: “Entendemos que tal derecho en estas
circunstancias no puede prevalecer contra lo que constituye una de las garantias del proceso penal, como lo
es la relativa a la publicidad del proceso, aunque cierto es que puede limitarse respecto de la prensa conforme
a lo expresado en dicho art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, y también respecto del publico
en general si se acuerda la celebracion a puerta cerrada. En todo caso ese derecho a no ser filmado, que forma
parte del derecho a la propia imagen del art. 18.1 CE, es un dato mds a tener en cuenta para afirmar aqui que fue
adecuada la medida de celebrar el juicio en ausencia del procesado.” (F] 2) [La cursiva es anadida].

59 Asi, STS 24 octubre 2008 (nim. res, 946/2008), respecto a una demanda de proteccion del honor tras haberse
publicado una fotografia junto a los nombres y apellidos de unos detenidos, presuntamente integrantes de una
organizacion internacional de fabricacion de droga sintética. Para resolver la cuestion, el Tribunal se cuestiona
si la noticia tiene el suficiente interés general para encontrarse amparado por la libertad de informacion [art.
20.1 d) CE], contestando afirmativamente con base en que “la persecucion del delito y su castigo” son bienes
constitucionalmente dignos de tutela (paz social y seguridad ciudadana); y mas teniendo en cuenta la naturaleza
del delito y su trascendencia social. De tal modo, desestima el recurso, puntualizando que el resultado del juicio
seria irrelevante, siempre que los periodistas hubiesen empleado la diligencia debida a la hora de realizar el
reportaje (F 4).

60 SAP Barcelona 30 julio 2004 (nim. res. 509/2004)
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sido restringidos por razdn del proceso, aunque concurra el principio de publicidad
y en su caso la libertad de informacién.

La captacion de las imdgenes de los acusados no otorgaba mayor valor
informativo a la noticia, ni eran sujetos de proyeccidn publica, estando dirigida a dar
una mayor satisfaccion a la curiosidad del publico. Junto a esto, la captacién no en
el interior de la Sala, sino desde el exterior, y que el juicio no habfa sido ordenado
a puerta cerrada, hace llegar a la conclusién de que el método utilizado por los
periodistas para la obtencién de las imdgenes era lesivo, en cuanto no habfa dado la
oportunidad a las personas implicadas a poder ser oidas de haberse realizado en el
interior, y dar lugar a la debida resolucién del Tribunal.

Claramente, el Tribunal no atiende a la doctrina de la relevancia publica sobrevenida,
0 en su caso no la considera aplicable al caso, pese a la naturaleza publica del
delito.Y se justifica porque el hecho, y su consecuente cobertura informativa de su
enjuiciamiento, no tiene porqué implicar necesariamente y a priori informacion sobre
su eventual autorfa (suficiente para la identificacion publica del sujeto, al menos). El
interés pubico, no equivale a interés del publico o curiosidad®', ni tiene ni puede recaer
sobre todas las circunstancias del proceso penal.

No obstante, el Tribunal Supremo no ha optado por tal orientacidn, respecto
al derecho a la propia imagen en su confrontacién con la libertad informativa,
que queda subordinado por la relevancia publica o interés publico de los hechos,
aplicando la mencionada tesis de la relevancia publica sobrevenida, derivada por el
interés publico de determinados hechos delictivos®.

61 V.asi Favos GARDO,A.:““Los derechos a la intimidad y a la propia imagen: un andlisis de la jurisprudencia espafola,
espafola y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, www.InDret.com, 4/2007.

62 Asi,en su STS 20 julio 201 | (nim.res. | 134/201 1), que resuelve un recurso interpuesto por vulnerar el derecho
al honor, intimidad personal y familiar y a la propia imagen, al haberse publicado en un determinado medio de
comunicacion tanto los datos personales, como la imagen del recurrente en las puertas de la Sala de Vistas,
en un caso de malos tratos a su pareja, siendo condenado en primera instancia. Tras realizar la ponderacion
de los intereses en conflicto, concluye que prevalece el derecho de informacion sobre el de la propia imagen,
principalmente por la importancia constitucional de perseguir y condenar los delitos, que a su vez defiende
otros bienes constitucionalmente protegidos como la paz social y la seguridad ciudadana. Por ello, entiende que
“es indudable, el interés pulblico de la informacion publicada, pues se trata de un tema de especial sensibilizacion
en la opinién publica. La celebracién de juicio oral contra el demandante por un posible delito de lesiones y
malos tratos habituales es un hecho de relevancia general, del que la opinién publica merecia estar informada,
pues al tratarse de informacién concerniente a procesos judiciales penales, no solo concurre el interés publico
en su difusion sino también el interés general, pues el interés publico o general de la noticia se considera
implicito en cualquier informacién que afecte a hechos o sucesos de relevancia penal [SSTS 31 julio 1995 (R]
1995, 6635) , 8 julio 2004 (R] 2004, 5243), 12 febrero 2009 (RJ 2009, 1119) y 13 de septiembre de 2010 (R]
2010, 6970)]".Y sigue argumentando con base en el interés publico de la informacion, “que deriva del interés de
la sociedad en conocer y evitar hechos como los sucedidos, dados los numerosos casos de malos tratos en el
ambito familiar de los que se hacen eco los medios de comunicaciéon de un tiempo a esta parte.Y, por tanto,
la informacion publicada tiene relevancia social, asi, los actos de maltrato fisico y psicoldgico son una cuestion
socialmente relevante y de interés para la comunidad [STS | marzo 2011 (R] 2011,2614)]".

Igualmente, la STS 5 julio 2011 (ndm. res. 521/201 1) da prevalencia al interés informativo en el seguimiento
de un juicio, frente a la identidad de las victimas, si bien con relacion a la identificacion por medios escritos,
suministrando tanto la acusacion del Ministerio Fiscal como datos si no explicitos, si lo suficientemente
indiciarios para poder identificar la identidad de las victimas (habiendo ademds entre las personas afectadas,
dos menores). En tal caso, el Tribunal Supremo considera que el circulo de personas que pueden llegar a saber
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- Acusado, y rehabilitacion / reinsercion del condenado. Finalmente, hay un punto
que no puede pasar desapercibido en consideracién al derecho a la propia
imagen del acusado (e igualmente respecto al detenido o al imputado, en fase de
instruccién), y es la especial posicién que ocupa en el ambito penal frente al que
ha sido considerado responsable del delito, y se le ha impuesto la debida pena:
la estricta orientacidn de las penas a la rehabilitacién del reo, su reinsercién en la
sociedad®, y derecho a borrar los antecedentes penales®,

Tal y como ha reconocido el TC, el Registro Central de Penados y Rebeldes
no es de acceso publico, limitando el acceso a la informacién a ciertas personas u
organismos®, concurriendo la posibilidad legal de cancelar los datos sea de oficio o
bien a instancia del interesado siempre que concurran los requisitos de cancelacién
previstos por la ley, suponiendo la eliminacién de los datos de cardcter personal de
la persona inscrita.®®

En tal sentido: un plazo de seis meses, para las penas leves, a 5 afios, propio las
penas graves, a contar desde el dia siguiente al que quedase extinguida la pena (art.
136.2y 3 CP).

Aungue siempre quedarfan las hemerotecas. Parece que, parafraseando a un
insigne jurista aleman: lo que se tira por la ventana, vuelve a entrar por la puerta.

de quién se habla en la noticia seria muy limitado (vecinos de una determinada barriada):*(...) los datos que se
refieren a la recurrente hacian dificil su identificacion.

Es especialmente interesante la STS 13 octubre 2010 (nim. res. 675/2010), al otorgar tutela por vulneracion al
derecho a la propia imagen al obtener y difundir la imagen de un entierro, donde se podia apreciar las victimas
sobrevivientes del delito (menores de edad); suceso que habia contado con una amplia cobertura informativa,
por su caracter de extrema gravedad. Sin que el seguimiento de la noticia hubiese vulnerado derecho alguno
de las victimas, la grabacion del entierro permitia identificar a las personas que habian sido intervinientes —
victimas- en el proceso penal,y de este modo vulnerar no ya su derecho a la intimidad, sino posibilidad de ser
reconocidas con relacién a tan luctuoso suceso. Ciertamente al tratarse de personas menores, y no contar
con consentimiento alguno, se incrementan las cautelas a la hora de proteger sus derechos de la personalidad,
pero podria deducirse de todo ello que el derecho a la propia imagen también va a suponer la posibilidad de
impedir que mediante la difusion de la imagen, se pueda relacionar al sujeto con hechos a los que no quiere
estar vinculado.

63 Art.25.2 CEyart. | Ley 1/1979, de 26 de septiembre, General penitenciaria.
64 Arts. 136y 137 CPyart.3 RD 1879/1994, de 16 de diciembre y art. |9 RD 95/2009, de 6 de febrero.

65 STC 144/1999, de 22 de julio. En concreto:“el interesado o por los érganos judiciales u otros poderes publicos
cuando asi lo disponga una norma con rango legal. Fuera de estos casos, y dada la naturaleza de los datos
contenidos en el referido Registro, el acceso a ellos vulnera el derecho a la intimidad de aquel a quien se refieran”.
[la cursiva es afadida]. Tras el RD 95/2009, de 6 de febrero, diferencia en funcién de que la sentencia sea firme
o no firme; siendo mas restringida en el primero de los casos (arts.5y 6 D 95/2009)

66 Art. 25 RD 95/1999. No obstante, tal eliminacion no es absoluta, en cuanto pasara “la informacion relativa de

las inscripciones canceladas en una seccién especial y separada a disposicion Unicamente de los Juzgados y
Tribunales espafoles.” (art. 19.3 RD 95/1999).
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RESUMEN: El derecho a la propia imagen en el ambito laboral viene marcado por la especial
relacion de subordinacion que ostenta el empleado respecto del empresario, pero ello no
justifica la adopcion por parte de éste de cualquier tipo de medida que pueda afectar a dicho
derecho. El proposito de este estudio es analizar los casos mas frecuentes de lesion del derecho
a la propia imagen en el ambito laboral, especialmente los consistentes en la utilizacion de
sistemas de video-vigilancia, la imposicion al trabajador de una determinada apariencia fisica
externa y la obligacion de vestir un uniforme concreto.

PALABRAS CLAVE: Trabajador, empresario, derecho a la propia imagen, sistemas de video-
vigilancia, uniforme.

ABSTRACT: The right to self-image at work is marked by the special relationship of subordination
that links the employee and employer, but this does not justify the adoption by it of any action
that may affect this right. The purpose of this study is to analyze the most frequent cases of
infringement of the right to own image in the workplace, especially those involving the use
of video-surveillance systems, the imposition to the worker of a particular external physical
appearance and the obligation to wear a specific uniform.

KEY WORDS: Employee, employer, right to own image, video-surveillance systems, uniform.
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SUMARIO: |. Consideraciones preliminares.- Il. El concepto constitucional del derecho
a la propia imagen.- lll. El derecho a la propia imagen en el ambito laboral: especialidades y
regulacion.- V. Limitaciones al derecho del trabajador a su propia imagen.- |. En la fase de
seleccion de trabajadores.- 2. Durante la ejecucion del contrato de trabajo.- A) El control del
empresario: el establecimiento de sistemas de video-vigilancia.- B) Limitaciones a la eleccién por
el trabajador de su apariencia fisica externa.- C) Limitaciones a la eleccion del trabajador de su
vestuario: especial referencia a la utilizacion de uniformes en el trabajo.- D) El uso de la imagen
del trabajador a efectos comerciales o promocionales.

I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.

Una de las cuestiones que adquieren mds importancia en el seno de una relacion
laboral empresario-trabajador es la relativa al alcance del derecho fundamental a
la propia imagen en el marco de un contrato de trabajo. En efecto, ocurre en la
realidad de la empresa que, en determinadas ocasiones, los empresarios llevan a
cabo précticas que, amparadas en los poderes de direccion previstos en el art. 20 del
Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET, en adelante), pueden

potencialmente violar el derecho a la propia imagen de los trabajadores.

En la actualidad, la aguda crisis econdmica que azota a la economia internacional v,
en particulan a la espafiola, estd motivando la adopcidn por parte de los empresarios
de medidas encaminadas a comprobar la productividad de sus trabajadores, como
es el establecimiento de sistemas de video-vigilancia. Sistemas que no siempre son

compatibles con el respeto al derecho a la propia imagen de los trabajadores.

La cuestidn estriba, por tanto, en determinar si esos poderes de direccidn
justifican en todo caso las medidas adoptadas por el empresario o si, por el
contrario, encuentran algun limite en el derecho fundamental a la propia imagen de

los trabajadores.

El objeto de este estudio es, por tanto, realizar un andlisis de las distintas

intromisiones que pueden producirse en el derecho a la propia imagen del trabajador,

* Pedro Chaparro Matamoros es Licenciado en Derecho (201 1) y Administracién y Direccién de Empresas
(201'1) por la Universidad de Valencia, y Mdster en Derecho, Empresa y Justicia (2012) por dicha universidad. Ha
publicado hasta la fecha 10 articulos cientificos en revistas indexadas, entre otras, Diario La Ley, Revista de Derecho
Patrimonial y Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias. Ha participado, ademads, en 3 obras colectivas (dos de
ellas publicada en Aranzadi y otra en Colombia) y en el manual de Derecho Civil Il (Tirant lo Blanch).

* Eduardo Enrique Talens Visconti es también Licenciado en Derecho (201 1) y Administracién y Direccién de
Empresas (201 1) por la Universidad de Valencia, y Méster en Derecho, Empresa y Justicia (2012) por dicha universidad.
Ha publicado igualmente diversos articulos doctrinales en revistas indexadas (Diario La Ley, Estudios Financieros) y ha
participado en 3 obras colectivas (una de ellas publicada en Colombia), destacando su participacién en la obra “Tratado
sobre la Morosidad”, de la editorial Aranzadi.
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tanto en fases anteriores al contrato de trabajo (como serfa la fase de seleccion de
trabajadores), como durante la ejecucién del mismo.

Pero, antes que nada, procede detenerse brevemente en el concepto
constitucional del derecho a la propia imagen, para delimitar su contenido respecto
a derechos intimamente relacionados con aquél, como son el derecho al honor y
el derecho a la intimidad, proclamados todos ellos en el art. 8.1 de la Constitucién
Espafiola (CE, en adelante).

[I.EL CONCEPTO CONSTITUCIONAL DEL DERECHOA LA PROPIA IMAGEN.

Muchas han sido, desde antiguo, las dificultades existentes para perfilar el
concepto de este derecho respecto a los derechos al honor vy, especialmente, a
la intimidad'.Y es que la autonomia del concepto del derecho a la propia imagen
siempre ha sido una cuestién discutida y sobre la que no ha existido unanimidad en
la doctrina®.

Con todo, en nuestros dias la cuestién de la autonomia conceptual del derecho
a la propia imagen se encuentra ya superada® A ello contribuyd, de manera decisiva,
que el Tribunal Constitucional se pronunciara expresamente sobre la cuestién.

I La autonomia del derecho a la propia imagen respecto al derecho a la intimidad ha tenido el inconveniente

de que en la practica, y por regla general, las lesiones que se han producido de la intimidad han derivado de
la publicacion de fotografias de las personas, en las que se observaban aspectos intimos de su vida privada o
familiar. Por tanto, esta intima relacion entre ambos derechos dificulté sobremanera la delimitacion del ambito
de proteccion de cada uno de ellos.
No obstante, la STC 2 julio 2001 (RTC 2001, 156), explica claramente que “mediante la captacion y reproduccion
grafica de una determinada imagen de una persona se puede vulnerar su derecho a la intimidad sin lesionar el
derecho a la propia imagen, lo que sucedera en los casos en los que mediante las mismas se invada la intimidad
pero la persona afectada no resulte identificada a través de sus rasgos fisicos; en segundo lugar, también puede
vulnerarse el derecho a la propia imagen sin conculcar el derecho a la intimidad, supuesto éste que se producira
cuando las imagenes permitan la identificacion de la persona fotografiada, pero no entrafien una intromision
en su intimidad; y, finalmente, puede suceder que una imagen lesione al mismo tiempo ambos derechos, lo
que ocurriria en los casos en los que revele la intimidad personal y familiar y permita identificar a la persona
fotografiada”.

2 DeVerpA Y BEAMONTE, ). R.: “El derecho a la propia imagen”, en De VERDA Y BEAMONTE, J. R.: Veinticinco afios de
Aplicacion de la Ley Orgdnica 111982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal
y Familiar y a la Propia Imagen, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2007, p. 150, explica la confusion existente con
base en el “expreso reconocimiento del derecho a la propia imagen” en nuestra Constitucion, “posicion que
contrasta con la de otros textos constitucionales, donde no existe un especifico reconocimiento del referido
derecho”.
V. también en este sentido Ptrez DE Los CoBos ORIHUEL, F: “Sobre el derecho a la propia imagen (A propésito
de la STCo. 170/87, de 30 de octubre)”, Revista del Poder Judicial, nim. 10, junio 1988, p. 3 (version del articulo
en word); y SalvADOR CobercH, P, Rusi Puig, A. y RaMiRez Silva, P: “Imagenes veladas”, InDret, nim. 1/2011, p. 6
(version del articulo en pdf).

3 DeVEerDA Y BEAMONTE, ). R.: “El derecho a la propia imagen”, cit., p. |50, considera, con buen criterio, que “no
cabe duda de la autonomia conceptual del derecho a la propia imagen” respecto a los derechos al honor y a
la intimidad, “ya que éstos protegen bienes juridicos distintos (el buen nombre de la persona o el ambito de la
vida, personal o familiar, que un individuo se reserva como propio y ajeno al conocimiento de los demas), sin
perjuicio de que, en ocasiones, una intromision en la propia imagen pueda suponer una injerencia simultdnea en
el honor o intimidad de la persona, cuya figura se representa”.

MAarTiIN MUROZ, A. J.: “El contenido patrimonial del derecho a la propia imagen”, Revista de Derecho mercantil,

[255]



[256]

Rev. boliv. de derecho n° |5, enero 2013, ISSN: 2070-8157, pp. 234-251

Asfenla STC 26 marzo 2001 (RTC 2001,81), el Constitucional define el derecho
a la propia imagen como un derecho que “que atribuye a su titular un derecho a
determinar la informacion gréfica generada por sus rasgos fisicos personales que
puede tener difusidn publica. La facultad otorgada por este derecho, en tanto que
derecho fundamental, consiste en esencia en impedir la obtencidn, reproduccion o
publicacidn de la propia imagen por parte de un tercero no autorizado, sea cual sea
la finalidad —informativa, comercial, cientffica, cultural, etc.— perseguida por quien la
capta o difunde’™.

En lo que se refiere a la autonomia del derecho a la propia imagen, el Tribunal
Constitucional incide en que “En la Constitucidn espafiola ese derecho se configura
como un derecho auténomo”, si bien reconoce que “en su condicién de derecho
de la personalidad, derivado de la dignidad y dirigido a proteger el patrimonio moral
de las personas, guarda una muy estrecha relacién con el derecho al honor y, sobre
todo, con el derecho a la intimidad, proclamados ambos en el mismo art. 18.1 del
Texto constitucional”.

No obstante, a pesar de esa indiscutida relacion, el Tribunal Constitucional
diferencia los dmbitos que protegen cada uno de los citados derechos aseverando
que “lo especifico del derecho a la propia imagen es la proteccion frente a las
reproducciones de la misma, que afectando a la esfera personal, no lesionan su buen
nombre ni dan a conocer su vida intima. El derecho a la propia imagen pretende
salvaguardar un dmbito propio y reservado, pero no intimo”.

Se observa, portanto, que el derecho a la propia imagen protege frente a aquellas
reproducciones de la imagen que, afectando a la esfera persona de un individuo, no

num. 242, 2001, p. 1715, igualmente, considera que “el derecho fundamental a la propia imagen es un derecho
individual y auténomo”, si bien “intimamente relacionado con el derecho al honor y a la intimidad”.

4 Doctrina seguida, entre otras, por las posteriores SSTC 18 junio 2001 (RTC 2001, 139);2 julio 2001 (RTC 2001,
156);22 abril 2002 (RTC 2002, 83); 28 enero 2003 (RTC 2003, 14); 16 abril 2007 (RTC 2007,72);23 marzo 2009
(RTC 2009, 77); 29 junio 2009 (RTC 2009, 158);y 27 abril 2010 (RTC 2010, 23).

De VERDA Y BEAMONTE, J. R.:“El derecho a la propia imagen”, cit., p. 149, define acertadamente la imagen, desde
una perspectiva constitucional, como “la figura humana, esto es, el conjunto de rasgos fisicos que configuran el
aspecto exterior de una persona determinada y que permiten identificarla como tal, lo que constituye un bien
de la personalidad, que es objeto de una proteccion constitucional autdonoma (se le tutela en si mismo, con
independencia, pues, de que la reproduccion de la imagen comporte, o no, una vulneracion del buen nombre o
de la intimidad de la persona)”.

Para Dk LA IGLesiA CHAMARRO, A.: “El derecho a la propia imagen de los personajes publicos. Algunas reflexiones
a proposito de las SSTC 139/2001 (Caso Cortina) y 83/2002 (Caso Alcocer)”, Revista Esparfiola de Derecho
Constitucional, nim. 67, enero-abril 2003, p. 297, el derecho a la propia imagen “consiste en la facultad de evitar
la captacion y difusion incondicionada del propio aspecto fisico como instrumento basico de identificacion”.
De LA IGLesia MonjE, M. |.:“El consentimiento y el contexto jocoso del programa. Elementos clave para afirmar
la inexistencia de vulneracién del derecho al honor y a la propia imagen”, Revista critica de Derecho inmobiliario,
num. 719, 2010, pp. 1237-1238, por su parte, considera que el derecho a la propia imagen atribuye a su titular
“la facultad de disponer de la representacion de su aspecto fisico que permita su identificacion, impidiendo la
obtencién, reproduccion o publicacion de su propia imagen por un tercero no autorizado”.

En fin, SUARez EspiNo, M. L.:“;Qué protege el derecho fundamental a la propia imagen?”, Diario La Ley, nim. 7791,
Seccién Doctrina, 6 febrero 2012, Aiio XXXIII, p. 5 (version del articulo en pdf), dice del derecho a la propia
imagen que “protege a la persona del uso no consentido de su imagen y rasgos mas caracteristicos que la hagan
identificable”.



Tamayo, |. - El principio de publicidad del proceso...

lesionan su honor ni su intimidad. Por tanto, se define ‘por exclusion’, de suerte que
en la prdctica protegerd ante reproducciones de la imagen de las personas que no
puedan hacerse valer por la via del honor o de la intimidad.

En consecuencia, el derecho a la propia imagen se configura como un derecho
subjetivo que protege ante la mera reproduccién de la imagen por medio de un
dibujo, caricatura, foto, etc.

. EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN EN EL AMBITO LABORAL:
ESPECIALIDADES Y REGULACION.

Siendo cierto lo anterior, no lo es menos que el derecho a la propia imagen en la
vertiente laboral estd marcado por la especial relacién de subordinacién que ostenta
el trabajador frente al empresario®, lo que justifica que, en determinadas ocasiones,
deba prevalecer el derecho a la libertad de empresa® (un derecho constitucional de
los considerados ‘de menor rango”). No obstante, hay que partir de la base de que
el trabajador mantiene los derechos inherentes a su persona, si bien la institucién
del contrato de trabajo y la organizacién empresarial resultan, ciertamente, poco
proclives al reconocimiento de aquéllos.

Como pone de manifiesto AGRA VIFORCOS?, esta posicidon de conflicto
empresario-trabajador hoy se encuentra reconocida, pero no hace mucho tiempo
se encontraba obviada “merced a una visién comunitaria de la empresa en la cual
aquellos [derechos] correspondientes al operario quedaban diluidos en la confusién
existente entre empleador y padre de familia”.

5  Garcia ORTEGA, ].:“La proteccién del derecho a la imagen en el ambito de las relaciones laborales”, en DeVERDA Y

BeaMONTE, ). R.: Veinticinco afios de Aplicacién de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho
al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2007, p. 223, sefiala
en este sentido que “La concertacién del contrato de trabajo supone para el trabajador quedar sometido al
poder de direccion del empresario, poder que comprende un cimulo de facultades necesarias tanto para llevar
a cabo su actividad econémica tomando decisiones en el mercado, como organizativas internas, y en concreto
en materia de gestion del personal”.
Goni SeN, J. L.: El respeto a la esfera privada del trabajador: un estudio sobre los limites del poder de control empresarial,
Civitas, Madrid, 1988, p. 21, advierte en el mismo sentido que “la situaciéon de subordinacién que caracteriza la
relacion de trabajo no puede explicarse en manifestaciones de ejercicio del poder empresarial que lesionan
instancias irreductibles de libertad o intimidad”.

6 La STC 15 noviembre 2004 (RTC 2004, 196) afirma en este sentido que “La efectividad de los derechos
fundamentales del trabajador en el ambito de las relaciones laborales debe ser compatible, por tanto, con el
cuadro de limites reciprocos que pueden surgir entre aquéllos y las facultades empresariales, las cuales son
también expresion de derechos constitucionales reconocidos en los arts. 33 y 38 CE”.

7  La doctrina constitucionalista espafiola es unanime a la hora de distinguir entre los denominados derechos
fundamentales, recogidos en los arts. 14 a 29 y en el 30.2 CE, y el resto de derechos constitucionales (arts.
30 a 38 CE). Estos Gltimos no ostentan la proteccién en amparo que el art. 53.2 CE brinda a los derechos
fundamentales.

8  AcraViForcos, B.:“El derecho del trabajador a la libre determinacion de su aspecto externo. La propia imagen
en sentido positivo”, Estudios Financieros. Revista de trabajo y seguridad social, nim. 275, 2006, pp. 8-9.
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En el dmbito laboral, es cldsica la distincidn entre aquellos derechos fundamentales
especificos de la propia relacién de trabajo, como por ejemplo el derecho a la
libertad sindical (art. 28.1 CE) o el derecho de huelga (art. 28.2 CE); de aquellos
denominados inespecificos, es deci; los que no siendo propiamente laborales
pueden ejercitarse en el seno de una relacion de trabajo. Estos Ultimos adquieren
una especial relevancia, llegando a suponer lo que se ha venido a denominar como
‘laborizacién’ de estos derechos’.

El derecho a la propia imagen es, por tanto, un derecho inespecifico, cardcter que
conduce al principal problema que podemos encontrar respecto de su proteccién
en el dmbito laboral: al no ser un derecho especificamente laboral, carece de una
regulacion especifica en dicho ambito.

Para proteger este derecho se suele acudir al art. 4.2.e) ET, que incide en este
aspecto al disponer que en la relacién de trabajo los trabajadores tienen derecho
“al respeto de su intimidad y a la consideracién debida a su dignidad...”. Del mismo
modo, el art. 8.11 de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social
(LISOS) califica como infracciones muy graves “Los actos del empresario que fueren
contrarios al respeto de la intimidad y consideracién debida a la dignidad de los
trabajadores”.

lgualmente, el respeto al derecho a la propia imagen en el dmbito laboral suele
hacerse valer también por la via del art. 17.1 ET, que si bien no enumera en sus
factores discriminatorios el aspecto externo del trabajador, la doctrina considera
que el elenco contenido se fundamentaria en un numerus apertus que, con base
en el art. 14 CE, terminarfa por considerar discriminatorio el trato desigual fundado
Unicamente en el aspecto fisico del trabajador'®.

En fin, un sector de la doctrina también opta por acudir al cajén de sastre
contenido en el art. 14 CE (“Los espafioles son iguales ante la Ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por [...] cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social”’), e incluso al articulo 0. CE que declara la dignidad de las
personas.

9  V.entre otros Alonso OLea, M.: Las fuentes del Derecho, en especial del Derecho del Trabajo segtin la Constitucion,
Civitas, Madrid, 1982, pp.28 y ss.; 0 PaLoMeQUE Lopez, M. C.: Los derechos laborales en la Constitucion Espariola, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 31 y ss.

10 V. Acra ViForcos, B.: “El derecho del trabajador a la libre determinacion de su aspecto externo. La propia imagen
en sentido positivo”, cit., p. 28; o Serra CaLLEJ0, J.: “La discriminacion laboral por causas atipicas: el aspecto fisico
y la posesion de enfermedades contagiosas”, Estudios Financieros. Revista de trabajo y seguridad social, nim. 127,
2003, pp. 59y 91.
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IV. LIMITACIONES AL DERECHO DEL TRABAJADOR A SU PROPIA IMAGEN.

Trazado ya el marco general de normas que se refieren al conflicto aquf
planteado, es momento de plantear las distintas situaciones que, en el marco del
contrato de trabajo, pueden vulnerar o suponer una limitacidn al derecho a la propia
imagen del trabajador.

Para ello, es necesario distinguir entre dos fases: a) la fase de seleccion de
trabajadores (anterior, por tanto, al contrato de trabajo); y b) la fase de ejecucion
del contrato de trabajo.

I. En la fase de seleccién de trabajadores.

Uno de los momentos en que mds claramente puede quedar lesionado el
derecho a la propia imagen del trabajador es la fase de seleccién''. En la medida en
que las empresas buscan trabajadores que proyecten la imagen de la empresa (o, al
menos, la imagen que la empresa quiere transmitir), el trabajador queda expuesto
en esta fase a un alto riesgo de sufrir una discriminacién en el acceso al empleo por
su apariencia.

Se produce aqui, por tanto, un conflicto entre la libertad de empresa del
empresario (en cuyas facultades de organizacién interna se encuentra, sin duda,
la libre eleccién de los trabajadores que considere adecuados), y el derecho del
trabajador a no sufrir discriminacion en el acceso al empleo por razén de su imagen
O apariencia.

La determinacion de cudndo se estd ante una discriminacién y cudndo no, es
dificil de realizar, debiéndose efectuar un andlisis conjunto de los siguientes factores:

a) La apariencia fisica del trabajador. El elemento principal sobre el que debe
sostenerse el andlisis es la apariencia fisica de quien solicita el empleo. En principio, se
habra de sospechar que puede existir discriminacidn en el acceso al empleo cuando
se estd ante una persona cuya imagen puede suscitar rechazo en la sociedad, bien por
no cumplir los cdnones minimos de belleza (fealdad, defectos fisicos ostensibles, etc.),
bien por proyectar la imagen una determinada opcién politica, social o cultural que
no goce, en términos generales, del respaldo de la sociedad (por ejemplo, partidarios
de la ultra derecha con la cabeza rapada, o personas con tatuajes, piercings, etc.).

Il AcraViForcos, B.:“El derecho del trabajador a la libre determinacion de su aspecto externo. La propia imagen
en sentido positivo”, cit., p. 32, dice a este respecto que “La singular peligrosidad inherente a esta fase de
conformacion del vinculo juridico-laboral deriva de constituir el ambito donde de manera mas evidente
se manifiesta la supremacia del empresario y la absoluta situacion de inferioridad del aspirante, mostrando
claramente la insuficiencia de instrumentos legales en el ordenamiento patrio para evitar la discriminacion;
ademas, sin proteger la paridad de trato en el acceso al empleo, carecen de sentido todas las demas garantias”.
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Hay que poner de relieve en este punto la diferencia entre la apariencia fisica (en
si misma considerada) y otros motivos de discriminacién que puedan tener relacion
con aquélla, en particular los que atienden al origen de las personas o a cuestiones
religiosas. Resulta evidente que la imagen de alguien que porte motivos religiosos
pertenecientes a una religion distinta del empleador puede suscitar a éste rechazo,
si bien la discriminacién se producirfa, no en atencidn a la apariencia del trabajador,
sino a su religidon o convicciones.

b) Los méritos que acredite el trabajador. En efecto, otro de los elementos
importantes a tener en cuenta a la hora de valorar si existe o no discriminacién en el
acceso al empleo es el curriculum o los méritos que acredite el potencial trabajador.
En atencidn a este criterio, se debe decir que, en principio, existird discriminacién si la
empresa no selecciona a un candidato cuya imagen pueda suscitar rechazo, en favor
de otro que acredite menos méritos en su trayectoria profesional.

¢) La importancia de la apariencia fisica del trabajador para la empresa. Es evidente
que la imagen del trabajador proyectard la imagen de la empresa en aquellas
empresas cuya actividad consista en un servicio prestado de cara al publico'?. En
cambio, en otro tipo de empresas, como por ejemplo las del sector secundario
(empresas de actividad industrial), la imagen serd un elemento cuya importancia
serd relativa.

Es decir, no es lo mismo que quien lleve peinados extravagantes vy tatuajes sea
un abogado de un gran bufete (que tiene que suscitar confianza y responsabilidad
en sus clientes), que lo sea un operario de una fabrica que realiza su jornada laboral
dentro de ella y no tiene que proyectar la imagen de la empresa hacia el exterior.

La valoracién conjunta de los criterios explicados llevard a determinar si en
el caso concreto hubo o no discriminacién. Discriminacion que, como pone de
manifiesto GArRcia ORTEGA'®, es “atipica de dificil represidn”, y que, en caso de ser
atendida por los jueces, “no darfa como resuttado la contratacion del discriminado

12 Es clasica en esta materia la STS 27 diciembre (R] 1999, 10091), que resuelve un caso en el que la compafia de
vuelos “Iberia” publicé una oferta de trabajo en la que exigia a los candidatos los siguientes requisitos basicos:
a) poseer “una adecuada imagen”; b) edad entre 18 y 25 afios; c) en cuanto a la estatura, para los hombres
debia estar comprendida entre 1’74 y 1’90 metros, y para las mujeres entre 1’64 y 1’82 metros;y d) en caso de
necesitar lentes correctoras (no mas de dos dioptrias), usar microlentillas.
El Supremo declaré que el requisito de “buena imagen” para acceder a las pruebas de acceso no es
discriminatorio, sino que, al contrario, es razonable, “pues se trata de una empresa privada de servicios que
opera en régimen de libre competencia, en el sector de lineas aéreas, en el que precisamente los tripulantes de
cabina o auxiliares de vuelo, son quienes de manera constante y habitual proyectan sobre los clientes la imagen
de la compaiiia, que, naturalmente, debe ser buena para poder mantenerse en esa actividad en condiciones

razonables de igualdad con otras empresas dedicadas a la misma actividad”.

En la doctrina, AGRA VIFORcos, B.: “El derecho del trabajador a la libre determinacion de su aspecto externo.
La propia imagen en sentido positivo”, cit., p. 22, apunta en este sentido que “en determinados puestos de
trabajo, fundamentalmente aquellos en que el empleado actla cara al piblico, los usos sociales, pero también los
prejuicios, imponen una determinada apariencia”.

13 Garcia ORTEGA, J.: “La proteccion del derecho a la imagen en el ambito de las relaciones laborales”, cit., p. 226.
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sino que deberfa ser indemnizado, sin perjuicio de las sanciones administrativas que
puedan imponerse”.

Hay que tener presente, sin embargo, que los casos que llegan a los tribunales
por discriminaciones en las fases selectivas son bastante escasos. Ello deriva de la
habitualidad, el convencimiento y el cardcter reservado que reviste el proceso de
seleccidn y su decisién, junto a la falta de reaccidon de los candidatos a empleados,
condicionados seguramente por la gran dificultad probatoria y la ausencia de
mecanismos juridicos eficaces'”.

2. Durante la ejecucion del contrato de trabajo.

Los trabajadores pueden sufrir atentados en su derecho a la imagen no sélo en
momentos anteriores a la concertacién del contrato de trabajo, como ya se ha visto,
sino también, y sobre todo, durante la ejecucién del mismo.

Estas restricciones del derecho a la propia imagen pueden ser multiples y muy
variadas. No obstante aquf, a diferencia de la fase de seleccién de trabajadores,
existe un contrato de trabajo de por medio que puede legitimar la intromisién que
eventualmente padezca el trabajador. Se deberd estar, por tanto, a las circunstancias
que rodeen el supuesto concreto (especialmente la necesidad de la medida para el
fin pretendido por el empresario), circunstancias que, en unos casos, legitimardn la
medida y, en otros, le privardn de legitimidad.

Como punto de partida, se ha de tener presente que el Tribunal Constitucional
ha declarado que los derechos de los individuos perviven en el seno de las relaciones
laborales”®, si bien aquéllos pueden ser limitados en funcién de los intereses y
objetivos del empresario'®.

Por tanto, el trabajador debe cumplir aquellas obligaciones y directrices que
provengan de su empleador (art. 20.3 ET). Empero, el trabajador podria abstenerse
de acatar la orden del empresario cuando ésta sea manifiestamente ilegitima o

14 Garcia FERNANDEZ, M.:“Autonomia individual y principio de igualdad en la colocacion y ascenso en la empresa”,
Actualidad Laboral, ndm. 1, 1996, p. 45.

15 V.en este sentido SSTC 7 febrero 1984 (RTC 1984, 18) y 10 octubre 1988 (RTC 1988, 177), en las que se afirma
que “‘en un estado social de Derecho no puede sostenerse con cardcter general que el titular de tales derechos [derechos
fundamentales y libertades publicas] no lo sea en la vida social”.

En un sentido similar, las SSTC 19 julio 1985 (RTC 1985,88) y || abril 1994 (RTC 1994, 99) aseveran que la celebracién
de un contrato de trabajo no implica en modo alguno la privacion para el trabajador de los derechos que la Constitucion
le reconoce como ciudadano.

En la doctrina, MoLiNa Garcia, M.: “El derecho del trabajador a su propia imagen (STC 99/1994, de || de abril), Relaciones
laborales: revista critica de teoria y prdctica, num. 2, 1995, p. 624, considera en relacion con el derecho a la propia imagen
que “se encuentra reconocido para ser ejercitado por cualquier ciudadano, y el trabajador antes de adquirir la condicion
de parte en el contrato de trabajo, antes de ser trabajador asalariado, es primeramente ciudadano”.

16  V.en este sentido STC | | abril 1994 (RTC 1994, 99), en la que se declara que “La relacion laboral, en cuanto tiene
como efecto tipico la sumisién de ciertos aspectos de la actividad humana a los poderes empresariales, es un marco que
ha de tomarse en forzosa consideracién a la hora de valorar hasta qué punto ha de producirse la coordinacién entre el
interés del trabajador y el de la empresa que pueda colisionar con é/”.
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cuando concurra alguna causa justificativa’. En estos casos podria aducirse lo que
BALLESTER PASTOR denomina ius resistentiae del trabajador frente a la directriz de
su empresario, es decir, la abstencién de aceptar una orden cuando este Ultimo se
exceda en su poder organizativo o rebase la dignidad del empleado'®.

A continuacidn, se analizardn los supuestos mds frecuentes de intromisiones en
el derecho a la propia imagen de los trabajadores.

A) El control del empresario: el establecimiento de sistemas de video-vigilancia.

En ocasiones, el empresario (al fin y al cabo el sujeto mds interesado en el
devenir del negocio, en tanto en cuanto pone los medios de produccidn v el capital
necesario para el desarrollo de la actividad) sospecha sobre el rendimiento o
comportamiento ético de sus trabajadores, ante lo cual decide implantar sistemas
de video-vigilancia.

Hay que partir aqui de que el art.20.3 ET faculta al empresario, en principio, para
utilizar sistemas de control de rendimiento del trabajador. Asf, sefiala dicho precepto
que"Elempresario podrd adoptar las medidas que estime mds oportunas de vigilancia
y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y
deberes laborales, guardando en su adopcidn y aplicacidn la consideracidn debida
a su dignidad humana y teniendo en cuenta la capacidad real de los trabajadores
disminuidos, en su caso”.

Por tanto, se ha de tener en cuenta que, a pesar de la aparente ilicitud de
los mecanismos de control que puedan afectar al derecho a la propia imagen del
trabajador (como serfa, por ejemplo, una cdmara oculta), el ET permite la adopcién
de medidas de vigilancia y control. De lo que se deduce prima facie que no toda
medida de control resulta ilicita.

Respecto a la legitimidad de la implantacién de cdmaras de vigilancia, el art.
64.1 ET dispone que "el comité de empresa tendrd derecho a ser informado y
consultado por el empresario sobre aquellas cuestiones que puedan afectar a los
trabajadores”. Por su parte, el apartado f) del tercer pérrafo del articulo 64.5 ET
preceptia que “‘el comité de empresa tendrd derecho a emitir informe, con cardcter
previo a la ejecucién por parte del empresario de las decisiones adoptadas por
éste, sobre [...] la implantacidn y revisién de sistemas de organizacidn y control del

17 Es el caso de la STS] de Catalufa |7 agosto 2000 (AS 2000, 3145) que considera injustificado el despido de
una trabajadora de hosteleria que portaba un piercing en la nariz, ya que su negativa a quitérselo era tan sélo
mientras cicatrizaba la herida, para que no se produjera una lesion en la salud o en su aspecto fisico.

18  BALLESTER PasTor, I.: “Facultades de control empresarial sobre el aspecto exterior del trabajador: Limites a la
expresion del derecho a su propia imagen en el desarrollo de la prestacion laboral”, Tribuna Social: revista de
seguridad social y laboral, nim. 169, 2005, p. 29.
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trabajo, estudios de tiempos, establecimiento de sistemas de primas e incentivos y
valoracion de puestos de trabajo”.

Aparentemente, de estos imperativos legales se deduce la necesidad de dar
traslado al comité de empresa de toda intencidn de adoptar medidas de control de
los trabajadores para que éstas sean consideradas legftimas, estando facultado aquél
para emitir informe previo valorando la medida a adoptar'®.Y es que la situacién que
mads debate ha suscitado en la doctrina judicial no ha sido tanto la implantacion de
cdmaras, como los despidos disciplinarios derivados de una grabacién.

Como norma general, es lugar comun entre la doctrina y la jurisprudencia admitir
la instalacion de sistemas audiovisuales de control en aquellos casos en que exista
una sospecha objetivamente fundada (y no una mera sospecha) de que el asalariado
estd descuidando sus obligaciones o estd incurriendo en actuaciones delictivas (tales
como la sustraccién de dinero en efectivo de un cajero, deterioro de instalaciones,
etc.), debiendo concurrir en la medida de control elegida los siguientes requisitos,
establecidos con cardcter general por el Tribunal Constitucional para determinar si
ha existido lesién de un derecho fundamental:

I) Ha de venir justificada por algin acontecimiento, dato contable o elemento
factico de la realidad que haya alertado al empresario de la posible comisién por
parte del empleado (o de los empleados) de irregularidades en su puesto de trabajo
que contribuyan a despilfarrar o reducir los recursos vy el beneficio de la empresa;
por tanto, lo que se prohiben son las medidas arbitrarias o caprichosas.

2) Ha de ser susceptible de lograr el objetivo propuesto (juicio de idoneidad).

3) Ha de ser necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas
moderada para la consecucién de tal propdsito con igual eficacia; esto es, dentro de
las posibles, la medida elegida ha de suponer el menor agravio posible a los derechos
fundamentales del trabajador (juicio de necesidad).

4) De la misma se han de derivar mds beneficios o ventajas para el interés general
que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad
en sentido estricto).

19 No obstante, la practica de los tribunales ha venido suavizando estos requisitos, al entender que la puesta
en conocimiento de los trabajadores de las eventuales medidas de vigilancia podria frustrar la finalidad del
empresario, como es la de detectar irregularidades del empleado en el desempefo de sus tareas. De suerte
que la jurisprudencia ha venido permitiendo el incumplimiento de las obligaciones contenidas en los preceptos
citados en determinados supuestos en que se antojaba necesario el desconocimiento del trabajador de la
eventual medida de control. Asi, la sentencia mas importante en la materia, la STC 10 julio 2000 (RTC 2000,
186), vino a convalidar la falta de comunicacién a los representantes e incluso al propio trabajador afectado,“sin
duda por el justificado temor de la empresa de que el conocimiento de la existencia del sistema de filmacion
frustraria la finalidad apetecida”.
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La plasmacién jurisprudencial de estos requisitos fue llevada a cabo por la
STC 10 julio 2000 (RTC 2000, 186), que supuso un cambio en relacién a la Iinea
jurisprudencial seguida hasta entonces. Esta denegd el amparo al recurrente por
considerar que la instalacidon de un circuito cerrado de television que controlaba
la zona donde aquél desempefiaba su actividad laboral “era una medida justificada
(ya que existian razonables sospechas de la comisidén por parte del recurrente de
graves irregularidades en su puesto de trabajo); idénea para la finalidad pretendida
por la empresa (verificar si el trabajador cometia efectivamente las irregularidades
sospechadas vy en tal caso adoptar las medidas disciplinarias correspondientes);
necesaria (ya que la grabacidén servirfa de prueba de tales irregularidades); y
equilibrada (pues la grabacion de imdgenes se limité a la zona de la caja y a una
duracién temporal limitada, la suficiente para comprobar que no se trataba de
un hecho aislado o de una confusidn, sino de una conducta ilicita reiterada)”. En
consecuencia, el Tribunal Constitucional descartd que se hubiera producido lesién
alguna de los derechos a la intimidad personal®® y a la propia imagen.

De la misma manera, la STS) Andalucia (Sevilla) 9 marzo 2001 (AS 2001, 2788),
no aprecié vulneracion de los derechos a la intimidad y a la propia imagen, en el
caso del despido de un reponedor de hipermercado, que fue captado por el sistema
de video-vigilancia consumiendo productos en el curso de su jornada laboral. En
este sentido, sefiala la sentencia que con la filmacién se pretendia “obtener un
conocimiento de cudl era su comportamiento laboral [del trabajador despedido],
pretensidn justificada por la circunstancia de haberse detectado irregularidades en
la actuacion profesional del trabajador, constitutivas de transgresidn a la buena fe
contractual”.

B) Limitaciones a la eleccion por el trabajador de su apariencia fisica externa.

Como se ha tenido ocasion de explicar; el derecho a la propia imagen, desde una
perspectiva constitucional, implica la facultad del individuo de modelar su imagen a
su gusto, es decir, de optar por la apariencia fisica externa que desee.

20 Relacionada con el derecho a la intimidad personal se encuentra otra importante sentencia en la materia, la
STC 10 abril 2000 (RTC 2000, 98). En este caso, la empresa (un casino) contaba con un sistema de control y
seguridad consistente en video-vigilancia. Como complemento del indicado sistema, decidié instalar un sistema
de grabacion de audio. En este supuesto, entiende el TC que la implantacion del nuevo sistema de control resulta
lesivo del derecho fundamental a la intimidad, al no acreditarse la necesidad de un control general mas intenso al
preexistente como el que se pretendia establecer:“la instalacion de los micréfonos no ha sido efectuada como
consecuencia de la deteccion de una quiebra en los sistemas de seguridad y control anteriormente establecidos
sino que, como se deduce del comunicado que la empresa remitié al Comité de empresa dando cuenta de la
implantacion del sistema de audicién, se tomé dicha decision para complementar los sistemas de seguridad
ya existentes en el casino. Es decir, no ha quedado acreditado que la instalacion del sistema de captacion y
grabacion de sonidos sea indispensable para la seguridad y buen funcionamiento del casino. Asi las cosas, el
uso de un sistema que permite la audicion continuada e indiscriminada de todo tipo de conversaciones, tanto
de los propios trabajadores, como de los clientes del casino, constituye una actuacién que rebasa ampliamente
las facultades que al empresario otorga el art. 20.3 LET y supone, en definitiva, una intromision ilegitima en el
derecho a la intimidad consagrado en el art. 18.1 CE”.
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Resulta evidente que, cuando una persona deambula por la calle o actda fuera
del poder decisor de un empresario, puede vestir o adoptar la imagen que considere
oportuna. No obstante, en el contrato de trabajo puede ocurrir que, en ciertas
ocasiones, el empresario considere que la imagen del trabajador no va acorde con
el puesto que desempefia. Por ejemplo, en el negocio de la hostelerfa, suele estar mal
visto en un camarero el hecho de que lleve la barba larga?, pues al cliente le puede
dar una impresién de carencia de higiene.

Las circunstancias del caso se erigen, de nuevo, en elemento principal a la hora
de valorar si la intromisién en el derecho a la propia imagen estd justificada o no. En
estos supuestos, se deberd atender, fundamentalmente, a las costumbres o a los usos
de la profesién en cuestién??, que pueden aconsejar la opcién por un determinado
tipo de peinado, barba, maquillaje, etc.

C) Limitaciones a la eleccion del trabajador de su vestuario: especial referencia a la
utilizacion de uniformes en el trabajo.

Otro punto en el que pueda quedar afectado el derecho a la propia imagen
del trabajador es el relativo a la eleccidn de vestimenta. En efecto, en determinadas
ocasiones el empresario exige a sus empleados portar un vestuario concreto (trajes,
uniformes de la empresa, etc.).

A nuestro juicio, la exigencia de un determinado uniforme o vestuario se
explica por la necesidad que tiene todo empresario de dotar a su empresa y a sus
productos de una determinada imagen de marca”. Esta imagen de marca debe
ser consistente y no aparentar fisuras a los ojos del cliente. Sin embargo, hay que
tener en cuenta que tales requisitos sobre la uniformidad de los empleados pueden

21 V.en este sentido la STS |2 febrero 1986 (R] 1986, 749). En ella, se confirmaba el despido de un empleado del
P P
hotel que desempenaba labores de camarero, por negarse a afeitarse la barba. El Supremo aprecio que “es uso
q P P & P p q
y costumbre en el sector de hosteleria, al menos en la provincia y en los departamentos de restaurantes y
bares para aquellos empleados que tengan contacto directo con clientes, que deben permanecer afeitados, sin
bigote ni barba”, para posteriormente concluir que “la orden de acudir a su trabajo completamente rasurado
8 para p! q l P

que de la empresa recibio el actor no puede ser calificada de injusta, ni entender que supone extralimitacion en
las facultades empresariales, ni vulneracion de los derechos del trabajador; pues no cabe olvidar que los usos
y costumbres locales y profesionales son, a tenor del articulo 3.1.d) del Estatuto de los Trabajadores fuentes
juridicas de la relacién laboral”.

22 Por ejemplo, AGRA ViFoRcos, B.: “El derecho del trabajador a la libre determinacion de su aspecto externo. La
propia imagen en sentido positivo”, cit., p. 40, sefiala a este respecto que “debe considerarse una limitacion
completamente legitima la derivada de las necesidades de seguridad y salud en el trabajo o de exigencias en
materia de higiene, en tanto los bienes juridicos a proteger pueden justificar la restriccion al derecho a la propia
imagen, imponiendo la obligacion de portar, por ejemplo, un traje ignifugo o antirradiacion, un casco protector
o una bata de médico o de cocinero”.

23 BALLESTER PASTOR, |.: “Facultades de control empresarial sobre el aspecto exterior del trabajador: Limites a
la expresion del derecho a su propia imagen en el desarrollo de la prestacion laboral”, cit., pp. 29-30, dice
sobre este punto que “Nadie duda de la importancia de la imagen como un vehiculo indiscutible que ayuda al
marketing empresarial” y que “Por ello, las actividades desarrolladas en el, cada vez mas desarrollado, sector
terciario —comercio y hosteleria, companias aéreas, etc.- exigen que se regule en su ambito el que el trabajador
deba ofrecer una cuidada, moderna y actual imagen que permita facilitar su actuacion en el mercado”. Afade
la autora que “la imagen de la compafia se exterioriza a través de como se ofrece ante los clientes, como se
presenta la fisonomia de su producto, la de sus instalaciones, y, también, la de sus empleados”.
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provenir también de normas generales de tipo profesional (como seria el caso de
los vigilantes de seguridad), o de un convenio colectivo (que es lo mds habitual).

Se ha de matizar,como ya se ha hecho en un momento anterior,que laimportancia
del vestuario serd distinta en funcién del tipo de trabajo de que se trate (es decin,
en funcién de la mayor o menor interaccién trabajador-cliente). Este elemento ser3,
pues, fundamental a efectos del andlisis sobre la idoneidad de la medida.

Asi, por ejemplo, la STS 23 enero 2001 (R] 2001, 2063) no considerd que
la exigencia de “falda larga de 2 cm por encima de la rétula y medias” para las
trabajadoras del AVE violara el derecho fundamental a la propia imagen, habida
cuenta que el uso de dicha vestimenta “obedece no a un problema sexista o de
aprovechamiento singular del sexo en beneficio de la empresa y detrimento de la
mujer; sino a consideraciones organizativas empresariales [...], con la finalidad de dar
a la clientela una buena imagen de la empresa, a través de una adecuada uniformidad
en el vestir”.

Més recientemente, la STS 19 abril 201 1 (R] 201 1,2309) considerd discriminatoria
por razén de sexo la prdctica empresarial que impone a las enfermeras y auxiliares
de planta y consultas externas de un centro sanitario, la obligacién de utilizar el
uniforme consistente en falda, delantal, cofia y medias, sin posibilidad de optar por el
pijama sanitario, siendo que éste es utilizado no sdlo por el personal masculino sino
también por el femenino de otros departamentos. No obstante, el Supremo aprecia
que dicha préctica no vulnera el derecho a la intimidad de las trabajadoras afectadas,
al no apreciarse “exhibicién fisica inadecuada o excesiva’”.

En fin, hay que matizar que la imposicidn por el empresario de un determinado
uniforme tiene su Iimite en el respeto a la dignidad humana (arts. 10.1 CEy 4.2.e ET),
que facultarfa a los trabajadores a no portar aquellos uniformes que puedan resultar
degradantes o atentatorios contra la dignidad.

D) El uso de la imagen del trabajador a efectos comerciales o promocionales.

Un dltimo supuesto que vamos a analizar es el relativo a la captacidn de la
imagen del trabajador con fines promocionales de la propia empresa en que trabaja
o, en general, del sector de actividad en que desempefia su profesion.

En principio, es discutible si los poderes de direccién del empresario facultan a
éste a ordenar a un trabajador que pose para una fotografia con fines de promocion
de la empresa. Hay trabajos en los que la cesidn del uso de la imagen es esencial™.

24 De VicenTe PacHEs, F:“Doctrina Constitucional sobre el derecho del trabajador a su propia imagen (Estudio de
las Sentencias del Tribunal Constitucional 170/1987, de 30 de octubre y 99/1994, de | | de abril)”, Tribuna Social:
revista de seguridad social y laboral, nim.71, 1996, p. 48, pone como ejemplo de esto a “modelos, artistas u otros
colectivos profesionales de igual naturaleza en los que el objeto del contrato presupone una disposicion del
derecho de la imagen”.
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En este sentido, GArcia ORTEGA? pone de relieve que "El contrato de trabajo puede
ser titulo habilitante para la captacién de la imagen del trabajador, bien sea porque
se pacte expresamente, bien sea porque la naturaleza de la actividad implique
necesariamente la captacién de la misma”.

Sin embargo, ello no es o usual. Lo habitual es que la cesidn del uso de la imagen
del trabajador no sea una de las tareas que deba desempefiar aquél. Por tanto, en
estos supuestos, llegado el caso de que el empresario requiriera al trabajador para
la cesion del uso de su imagen, no estd nada claro si tal orden puede ampararse en
los poderes de direccidon que dimanan del contrato de trabajo.

En esta materia, es ya clasica la STC | | abril 1994 (RTC 1994, 99), que resuelve
la procedencia del despido de un trabajador; oficial de 2% en la tarea de deshuesador
de jamones, ante su negativa a exhibir su habilidad en el corte del jamdn, negativa
explicada por el hecho de que dicha exhibicidn iba a ser captada fotogrdficamente
y posteriormente publicada.

El Tribunal Constitucional comienza sefialando que “La cuestidn, ahora, es, si, por
la naturaleza del trabajo contratado en este caso, podemos considerar que las tareas
encomendadas al trabajador implicaban la necesaria restriccién de su derecho”, para
afirmar a continuacién que “No consta que el trabajador, oficial de 2.* deshuesador
de jamones, tuviera asignada, explicita ni implicitamente, tarea alguna de exhibicién
de su habilidad en la promocién del producto, ni que éstas fueran componentes
imprescindibles -0 aun habituales- de las funciones que debia desarrollar . Con este
condicionante bdsico, el vinculo contractual originario no puede considerarse, por
sf sdlo y sin otra consideracidn adicional, cobertura suficiente para la orden dada”.

Por todo ello, el Tribunal Constitucional concedid el amparo al trabajador por la
intromisién en su derecho fundamental a la propia imagen.

25 GARrcia ORTEGA, J.:““La proteccion del derecho a la imagen en el ambito de las relaciones laborales”, cit., p. 234.
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INSTRUCCIONES A LOS AUTORES
l. Invitacion

La invitacién para publicar en cualquiera de las secciones de la Revista Boliviana
de Derecho estd abierta a autores nacionales y extranjeros, siendo el requisito
imprescindible, que el contenido de los articulos esté relacionado con las ramas del
Derecho y sea de interés para la doctrina juridica boliviana o iberoamericana.

Il. Envio de articulos, fechas de recepcion y aceptacion

I. Los trabajos deberdn enviarse mediante archivo electrénico en CD, al
Director de luris Tantum — Revista Boliviana de Derecho (Calle Tumusla N°
77, Santa Cruz, Bolivia) ¢ a los correos electrdnicos:
revistabolivianadederecho@hotmail.com, orlandoparada.vaca@gmail.com

2. Las fechas para la recepcién de los trabajos a ser publicados en los nimeros
de julio y diciembre de cada afo, serdn hasta el 28 de febrero y 30 de
agosto, respectivamente.

3. La fecha de aprobacidn de trabajos para su publicacion en los ndmeros
de julio y diciembre no excederd el 31 de marzo y 30 de septiembre,
respectivamente.

4. Laaceptacion de un trabajo para su publicacidn, supone que los derechos de
copyright (Derechos de Autor), en cualquier medio y por cualquier soporte,
quedan transferidos a la Fundacién luris Tantum, editora de la revista.

lll. Sistema de arbitraje

Una vez recibido el articulo, el Consejo Editorial decidird en un lapso no mayor
a los cinco dfas, si el mismo cumple con los requisitos bdsicos para su publicacion. En
caso afirmativo, el articulo serd enviado a evaluacion de expertos tematicos.
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Cada articulo serd evaluado por expertos temdticos externos a la revista, quienes
no conocerdn el nombre del autor del texto. El evaluador tendrd un perfodo de dos
semanas para comunicar su dictamen al Comité Editorial. El nombre del evaluador
serd reservado.

Los posibles dictdmenes son:

|. Se aprueba la publicacién del articulo.
2. Se aprueba la publicacién del articulo, con observaciones a corregir.
3. Se rechaza la publicacion del articulo.

Si el dictamen del revisor observa algunas correcciones, el autor tendrd un plazo
de quince dfas para realizarlas.

El que un articulo sometido a evaluacién sea aprobado, no implica su inmediata
publicacidn. La decision final para la publicacién de un articulo corresponde al
Consejo Editorial de la Revista.

Una vez que se decida respecto del dictamen de publicacién o rechazo del
articulo, el autor recibird notificacion directa y por escrito informédndole de la
decision final.

IV. Normas editoriales
A) Respecto al autor

*  Deberd incluirse una corta biografia del autor; de no mds de 50 palabras
(incluyendo sus grados académicos mds relevantes, ocupaciones y cargos
actuales, y publicaciones principales). Adjuntar el curriculum académico
detallado, no olvidando la inclusién del correo postal, correo electrdnico,
direccidn, teléfono y fax.

*  Serd responsabilidad del autor adjuntar todos los datos en su resefia
personal.

B) Respecto al articulo

* Todo articulo propuesto para ser publicado en luris Tantum — Revista
Boliviana de Derecho debe ser original e inédito.

*  Los articulos deben escribirse en idioma espafiol.

*  Debe especificar el conflicto de interés o, cudl la importancia de escribir
sobre el tema elegido.

*  Buena redaccién, ortografia y organizacion.

*  Se deberd anteponer un resumen del trabajo, de no menos de 50 y no més
de 70 palabras.



Instrucciones a los autores

* Cada articulo debe tener una traduccion al inglés del resumen.
* Las palabras claves de los articulos deben ser extraidas utilizando un Tesauro
Normalizado. Estas deben incluirse en espaiol e inglés.

V. Formato de Texto

*  Elarticulo debe contener un maximo de 30 paginas:

*  Papel blanco, tamafio carta o A4

»  Ultilizar una sola cara del papel

* Tipo de letra:Times New Roman

*  Tamafo de letra: 12 puntos

* Tinta negra

* Interlineado doble espacio

*  Alineacion todo a la izquierda, excepto citas mayores a las 40 palabras.
*  Sangrfa al inicio de cada parrafo, se deben dejar cinco espacios.

*  Tres niveles de titulos:

[. Uno principal escrito en negrillas, mayusculas, y centrado (14 pts)
2. Uno secundario escrito en negrillas Tipo oracién (12 pts)
3. Uno terciario en negrillas Tipo oracién

* Incisos:A) o Ndmeros: |°
VI. Notas a pie de pagina

*  Se utilizardn excepcionalmente y sélo para contener texto adicional y nunca
referencias bibliograficas, aunque podran hacer referencia a la bibliograffa.
*  Deben ir numeradas correlativamente con nimeros arabigos.

VII. Citas

Serdn utilizadas para textos que apoyan una afirmacién o aclaran una hipdtesis
de trabajo. Si son breves deben incluirse en el texto, cuidando de ponerlas
entrecomilladas o con una letra de tipo diferente para distinguir el texto citado, del
resto del texto. Cuando la longitud del texto citado exceda de dos lineas, deberd
llevarse a una nota a pie de pdgina.

VIII. Referencias bibliograficas

Todas las citas se ajustardn a las normas de publicacién de trabajos de la American
Psychological Association (APA) en su “Publication Manual” (Washington, 1994).

Las referencias bibliogréficas se escriben al final del articulo, todo en minusculas
salvo la primera letra, en una hoja aparte y en estricto orden alfabético.
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El manual APA distingue y clasifica las referencias de acuerdo al tipo de material:

Libros.- Autor (apellido -sdlo la primera letra en mayuscula-, coma, inicial de
nombre y punto; en caso de varios autores, se separan con coma Yy antes del uttimo
con una “y"), afio (entre paréntesis) y punto, titulo completo (en letra cursiva) y

punto; ciudad y dos puntos, editorial. Ejemplos:

*  Apellido, I, Apellido, I. y Apellido, I. (1995). Titulo del Libro. Ciudad: Editorial.
Tyrer, P (1989). Classification of Neurosis. London: Wiley.

e Capitulos de libros colectivos o actas.- Autores y afio (en la forma
indicada anteriormente); titulo del capitulo, punto; “En"; nombre de los
autores del libro (inicial, punto, apellido); “(Eds.),", o “(Dirs.),”, o “(Comps.),”;
titulo del libro en cursiva; pdginas que ocupa el capitulo, entre paréntesis,
punto; ciudad, dos puntos, editorial. Ejemplos: Autores (afio). Titulo del
Capitulo. En I. Apellido, I. Apellido y |. Apellido (Eds.), Titulo del Libro (pégs.
125-157). Ciudad: Editorial.

Singer, M. (1994). Discourse inference processes. En M. Gernsbacher (Ed.),
Handbook of Psycholinguistics (pp. 459-516). New York: Academic Press.

e Articulos de revista.- Autores y afio (como en todos los casos); titulo
del articulo, punto; nombre de la revista completo vy en cursiva, coma;
volumen en cursiva; nimero entre paréntesis y pegado al volumen (no hay
blanco entre volumen y ndmero); coma, pagina inicial, guién, pagina final,
punto.

Ejemplos:

Autores (afio). Titulo del Articulo. Nombre de la Revista, 8(3), 215-232.
Gutiérrez Calvo, M. y Eysenck, M. W. (1995). Sesgo interpretativo en la
ansiedad de evaluacion. Ansiedad y Estrés, | (1), 5-20.

¢ Material consultado en Internet.- Debe respetar el siguiente orden:
Autores.- Los documentos de la World Wide Web que indican que son
“mantenidos”, generalmente se refieren al autor con el apelativo de
Maintainer (Maint), aunque también puede usarse mds genéricamente
Editor (De).

Fecha de visita al documento (afio, mes , dia).

Titulo que puede ser tomado de la barra superior del navegador.

Tipos de documento.- Indicar si son html, consultas en bases de datos,
imagenes en formato .gif, jpg u otro, archivos de sonido o de video, archivos
FTP etc.

Informacién acerca de la publicacién, la que comienza con http://www...

IX. Otras secciones de la Revista.



Instrucciones a los autores

Comentarios normativos.- Extension no superior a 5 pdginas,
excluyendo el contenido del fallo que debe ser transcrito por el autor del
comentario.

Comentarios jurisprudenciales.- Extension mdxima de 5 pdginas,
excluyendo el contenido del fallo que debe ser transcrito por el autor del
comentario.

Reseias bibliograficas.- Extension maxima 3 pdginas y el texto debe
ir acompafiado de la portada del libro en digital, ISBN vy la editorial que lo
publica.

La espada de Damocles.- Extensidn mdxima de 5 pdginas, excluyendo
la fotocopia o el escaner de la resolucion judicial o administrativa criticada.
La Revista Boliviana de Derecho, otorgard el derecho a réplica.
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