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I. Consideraciones preliminares

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define la "imagen" como "figura,
representacién, semejanza o apariencia de una cosa"; y, asi mismo, como
"reproduccion de la figura de un objeto".

Por lo que a nosotros nos interesa, y respecto de la persona, podemos tomar
dos acepciones de la "imagen": de un lado, la "imagen" como "figura"; de
otro lado, la "imagen" como "reproducciéon” de dicha figura por cualquier
procedimiento gréfico, técnico o artistico que la haga perceptible por el
sentido de la vista: fotografia, dibujo, pintura, grabado, escultura, television,
proyeccion cinematogréfica, etc.

La "imagen" como "figura" es un bien de la personalidad, un atributo inhe-
rente a la persona, consistente en su aspecto exterior fisico, que contribuye
a individualizarla y a identificarla ante la sociedad.

La "imagen" como "reproduccidon” 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 es entonces el poder que el ordenamiento
juridico atribuye a la persona para determinar cuando es posible la repre-
sentacion de su figura, o dicho de otro modo, la facultad de decidir cuando
su figura puede ser reproducida por un tercero y cuando no.
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Il. La proteccion constitucional del derecho a la propia imagen

En nuestro ordenamiento juridico la protecciéon del derecho a la propia ima-
gen es objeto de una triple proteccion, constitucional, penal y civil.

Existe, asi, una proteccion constitucional del derecho a la propia imagen,
que resulta de su consagracion como derecho fundamental en el articulo 18
de la Constitucion, precepto que también consagra los derechos al honor y
a la intimidad, personal y familiar".

1. Los mecanismos de proteccion; recurso de amparo y eficacia entre
particulares del derecho fundamental a la propia imagen

La consagracion del derecho a la propia imagen como derecho fundamental
significa que solo podra ser regulado por ley organica, que debera respetar
su contenido esencial, segin prevé el articulo 531 de la Constitucion; vy,
asi mismo, que los actos de los poderes publicos que lo vulneren podran
ser objeto de un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, como
resulta del articulo 53.2 de la Constitucion, en relacion con el articulo 41.2
de su Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre.

En cambio, no podran recurrirse en amparo los actos de los particulares que
vulneren el derecho fundamental a la propia imagen, por no contemplar esta
posibilidad la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional; y ello, a pesar de que,
a mi parecer, los derechos fundamentales, o al menos algunos de ellos, como
es, precisamente, el caso del derecho a la propia imagen, no sélo vinculan a

los poderes publicos, sino que tienen también eficacia "inter privatos", por
lo que constituyen un limite a los actos de autonomia privada.

Estimo que esta tesis, aun no siendo pacifica en la doctrina cientifica, puede
apoyarse en diferentes preceptos de nuestra Carta Magna: el articulo 1.1,
conforme al cual Espafia se constituye en un "Estado social y democratico
de Derecho"; el articulo 9.1, que afirma la sujecion de los ciudadanos a la
Constitucion; o el articulo 10.1, que eleva a fundamento del orden politicoy
de la paz social los "derechos inviolables" inherentes a la persona, asi como
el respeto a "los derechos de los demas".

Creo que, en ocasiones, al tratarse del tema de la eficacia de los derechos
fundamentales en el &mbito del Derecho Privado, no se diferencian ade-
cuadamente dos cuestiones totalmente distintas: de un lado, la cuestion
material, consistente en determinar si los derechos fundamentales tienen
como destinatarios, exclusivamente, los poderes publicos o también los
particulares; y, de otro lado, la puramente procesal, con la que se trata de
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dilucidar, simplemente, si los actos de autonomia privada lesivos de los
derechos fundamentales pueden, o no, ser recurridos en amparo ante el
Tribunal Constitucional.

Se trata -insisto- de dos cuestiones distintas, ya que una cosa es afirmar
la eficacia horizontal de ciertos derechos fundamentales (en mi opinion, el
derecho a la propia imagen la tiene); y otra, bien diversa, es que los actos de
los particulares, que los vulneren, no puedan ser directamente recurridos en
amparo, lo cual, en nuestro ordenamiento, ha sido una opcion del legislador
ordinario, plasmada en el articulo 41.2 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional.

La distincion estd perfectamente delimitada en la conocida STC 18/1984, de 7
de febrero, FJ 6-, que, a pesar de desestimar un recurso de amparo contra un
acto de un particular, por aplicacion del articulo 41.2 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, sin embargo afirma que ello "no debe interpretarse
en el sentido de que solo se sea titular de los derechos fundamentales y liber-
tades publicas en relacion con los poderes publicos, dado que en un Estado
social de derecho como el que consagra el articulo 12 de la Constitucion,
no puede sostenerse con caracter general que el titular de tales derechos no
lo sea en la vida social". A continuacion, afiade que "existen derechos que
solo se tienen frente a los poderes publicos" (se refiere a los reconocidos en
el articulo 24 de la Constitucion), de modo que implicitamente esta reco-
nociendo que ciertos derechos fundamentales si tienen eficacia horizontal;
y, entre ellos, la sentencia sitlla, precisamente, los derechos al honor, a la
intimidad y a la propia imagen.

No obstante lo dicho, cabe un control indirecto de los actos privados que
vulneren el derecho a la propia imagen de otra persona, por parte del Tri-
bunal Constitucional, si los tribunales ordinarios no estiman la demanda de
reparacion de la victima: en este caso, el recurso de amparo tendra un objeto
formal, constituido por la sentencia que se impugna; y un objeto material,
que sera el acto del particular que lesiona el derecho a la propia imagen del
recurrente.

2. La nocion constitucional de "imagen"

El articulo 18 de la Constitucidn consagra el derecho a la propia imagen,
pero no define ésta.

En un sentido vulgar es frecuente confundir las nociones de "imagen" y
"honor". Se suele decir, asi, que la difusion de noticias que atacan el buen
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nombre de la persona vulnera su imagen, lo que no es cierto, ya que, en
estricto sentido juridico, lo que se lesiona es su honor.

Desde el punto de vista constitucional, 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 bien de la personalidad, que es objeto de una proteccion constitucional
autonoma (se le tutela en si mismo, con independencia, pues, de que la re-
produccioén de la imagen comporte, 0 no, una vulneraciéon del buen nombre
o de la intimidad de la persona).

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

La STC 81 /2001, F 22, STC 1 39/2001, de 18 de junio, F] 42, y STC 83/2002,
de 24 de abril, Fj 4S, dicen, asi, que el derecho a la propia imagen es "un
derecho de la personalidad, derivado de la dignidad humana y dirigido a
proteger la dimension moral de las personas, que atribuye a su titular un
derecho a determinar la informacion gréafica generada por sus rasgos fisi-
cos personales que pueden tener difusion publica”; y afiaden: "La facultad
otorgada por este derecho, en tanto que derecho fundamental, consiste en
esencia en impedir la obtencién, reproduccion o publicacién de la propia
imagen por parte de un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad
-informativa, comercial, cientifica, cultural, etc.- perseguida por quien la
capta o difunde".

En el mismo sentido se pronuncia la STC 156/2001, de 2 de julio, Fj 6-, que
afirma que "el derecho a la propia imagen, en su dimensidn constitucional,
se configura como un derecho de la personalidad, que atribuye a su titular la
facultad de disponer de la representacion de su aspecto fisico que permita su
identificacion, lo que conlleva tanto el derecho a determinar la informacion
grafica general, generada por los rasgos fisicos que la hagan reconocible,
que puede ser captada o tener difusion publica, como el derecho a impedir
la obtencidn, reproducciéon o publicacion de su propia imagen por un tercero
no autorizado".
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3. La autonomia del derecho a la imagen, respecto de otros derechos de
la personalidad

En el articulo 18 de la Constitucidon existe un expreso reconocimiento del
derecho a la propia imagen, posicion que contrasta con la de otros textos
constitucionales, donde no existe un especifico reconocimiento del referido
derecho (el proyecto de Constitucion europea es buena muestra de ello),
por lo que la proteccion constitucional de la figura humana sélo es posible
considerando ésta una especifica manifestacion de la vida privada de la per-
sona y, como tal, objeto de tutela a través del derecho a la intimidad.

Ello explica la confusidon conceptual en la que suele incurrir una parte de la
doctrina foranea, entre "imagen" e "intimidad", confusion en la que tam-
bién incurren algunos de nuestros autores, que explican la expresa mencion
constitucional del derecho a la propia imagen por el mero hecho de que en
la actualidad el mayor riesgo de que la intimidad pueda vulnerarse es el de
la divulgacion de aspectos de la vida privada o familiar a través de fotografias
u otro tipo de reproducciones graficas.

Sin embargo, a mi parecer, no cabe duda de la autonomia conceptual del
derecho a la propia imagen, respecto de los otros derechos que se regulan
en el articulo 18 de la Constitucion, 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 intromisién en la
propia imagen pueda suponer una injerencia simultanea en el honor o inti-
midad de la persona cuya figura se representa. En estos casos, como afirma
la STC 156/2001, de 2 de julio, F] 22, "la apreciacion de la vulneracion del
derecho a la intimidad o al honor no impedira, en su caso, la apreciacion 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 mismo
cuando los hechos realizados s6lo pueden considerarse lesivos del derecho
a la imagen que cuando, ademas, a través de la imagen pueda vulnerarse
también el derecho al honor, a la intimidad o a ambos". Y este desigual re-
proche de la accion, desde la perspectiva constitucional, también habra que
mantenerlo en el orden civil, de modo que la lesion de dos o méas bienes de
la personalidad implicara una mayor gravedad de la infraccion y por ende
una mayor cuantia de la indemnizacion.

Es, asi, posible que, mediante la captacidon, reproduccién o publicacion

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

207



RMvista ACTUALIDAD JURIDICA N° 16 - Julio 2007 Universidad del Desarrollo

buen nombre, su propia estima o su consideracion ante la sociedad, o si a
la fotografia se le afiade un comentario injurioso.

Es también posible que, a través de la captacion, reproducciéon 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 acom-
pafiada 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 intimi-
dad. Seria, por ejemplo, el caso de una fotografia de una persona, que no
menoscabe su buen nombre, ni revele ningun aspecto de su vida intima,
pero que haya sido captada, reproducida o publicada sin su consentimien-
to, lo que, en si mismo, constituira una intromision jlegitima en el derecho
que le asiste a determinar la representacion gréafica generada por sus rasgos
personales (a no ser que concurra una autorizacion legal para tal intromision
en aras de la libertad de informacion).

El bien protegido por el derecho a la propia imagen es la figura humana,
en si misma considerada, que es un atributo de la personalidad, en cuanto
elemento basico para la identificacion del ser humano, y de ahi que se ten-
ga la facultad de impedir su captacion, reproduccion o publicacion, sin su
consentimiento, con independencia de que dichas intromisiones supongan,
0 no, la divulgacion de aspectos de la vida privada, lo que tendra especial
trascendencia respecto de las fotografias tomadas en lugares publicos.

La autonomia 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 42, 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 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 difusién incondiciona-
da 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”. En el caso concreto, se enjuiciaba
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la legitimidad de la intromision en el derecho a la propia imagen, ocasionada
por cinco fotografias, publicadas en la revista "Diez Minutos", hechas du-
rante un viaje que un conocido hombre de negocios (Alberto Cortina) habia
realizado con una mujer famosa (Marta Chavarri), con la que publicamente
mantenia una relacién sentimental, y en las que ambos aparecian en una
reserva de caza en Kenia. El Tribunal Constitucional aprecio la existencia de
una vulneracion del derecho a la propia imagen del recurrente, pero no una
vulneracion de su derecho a la intimidad, vulneraciéon esta que no se habia
alegado en ningln momento, ya que las fotografias no revelaban nada que no
fuera conocido socialmente, porque la relacion de afectividad era publica. La
ilicitud estribaba, pues, en la pura reproduccion de la figura de una persona,
sin su consentimiento, lo que, per se, constituyd una intromision legitima en
un bien de la personalidad, su imagen. En este sentido hay que interpretar
la afirmacion, contenida en la sentencia, Fj 5, de que lo que se pretende con
el derecho a la propia imagen "en su dimension constitucional, es que los
individuos puedan decidir qué aspectos de su persona desean preservar de
la difusion publica, a fin de garantizar un ambito privativo para el desarrollo
de la propia personalidad ajeno a injerencias externas".

I1l. La proteccion penal del derecho a la propia imagen

Existe igualmente una proteccion penal, que se produce a través de la
tipificacion de ciertas conductas recogidas en el articulo 197 del Cdédigo
Penal, el cual se halla en el Titulo X, que lleva por rabrica "Delitos contra la
intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio"; vy,
concretamente, en el capitulo |, que lleva por rubrica "Del descubrimiento
y revelaciéon de secretos".

A) ldentificacién del bien juridico protegido.

No obstante la mencidon especifica de "delitos contra la propia imagen",
junto a "delitos contra la intimidad" en la rdbrica del Titulo X, lo cierto es
que, a efectos penales, la imagen no es objeto de una proteccion auténoma:
la captacion, reproduccion o publicacion de la figura humana no es, en si
misma, ningun delito, si la misma no es un medio para entrometerse jlegi-
timamente en la vida privada o familiar de las personas, lo que no parece
desacertado, dado el caracter subsidiario del Derecho Penal. En cualquier
caso, en este sector del ordenamiento juridico si que es correcto afirmar que
la expresa mencion del derecho a la propia imagen se justifica por el mero
hecho de que en la actualidad existe un elevado riesgo de que las intromi-
siones ilegitimas en la intimidad de las personas se produzcan a través de
fotografias u otro tipo de reproducciones gréficas.
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B) Descripcién dol tipo penal.

La jdea de que, desde la perspectiva del Derecho Penal, la imagen de la
persona no es, en si misma, un bien juridicamente protegido se intuye con
la sola lectura de la rabrica del capitulo I, que, como hemos visto, lleva por
titulo "Del descubrimiento y revelacion de secretos"”; y aparece con toda
claridad en el tenor del articulo 197, cuyo nimero primero sanciona, con
pena de prision, de uno a cuatro afios, y de multa, de doce a veinticuatro
meses, la utilizacion de procedimientos de reproduccion de la imagen,
realizada "para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su
consentimiento”. El nimero segundo del mismo precepto, en su parrafo
primero, prevé que se imponga la pena de prision, de dos a cinco afos, si
las imagenes "se difunden, revelan o ceden a terceros"”, lo que permite sub-
sumir en la norma la conducta de quien, habiendo reproducido la imagen,
la cede para su publicacion. Por el contrario, el comportamiento de que
quien publica la imagen, a sabiendas de que ha sido captada ilicitamente,
encuentra encaje en el parrafo segundo del mismo ndmero, a cuyo tenor
"Sera castigado con las penas de prision, de uno a tres afios, y multa, de
doce a veinticuatro meses, el que, con conocimiento de su origen ilicito y
sin haber tomado parte en su descubrimiento, realizare la conducta descrita
en el parrafo anterior".

Del namero quinto del articulo 197 del Cédigo Penal resulta que, si la imagen
reproducida, cedida a tercero o publicada, pone de manifiesto "datos de
caracter personal que revelen la ideologia, religion, creencias, salud, origen
racial o vida sexual, o la victima fuere un menor de edad o un incapaz, se
impondran las penas previstas en su mitad superior”. Del nimero sexto del
precepto, resulta también que, si la reproduccién, cesion a tercero o publi-
cacion de la imagen se realiza con fines lucrativos, se impondra también la
pena respectiva en su mitad superior; y si, ademas, afecta a datos de caréac-
ter personal de los enumerados en el nimero quinto, se impondra pena de
prision, de cuatro a siete afios.

Segun resulta del numero primero del articulo 201 del Cédigo Penal, los
delitos contra la imagen (que, en realidad, son una especie de los delitos
contra la intimidad) s6lo son perseguibles, previa denuncia del ofendido o
de su representante legal, aunque, cuando la persona sea menor de edad o
esté incapacitada, podra también denunciar el Ministerio Fiscal; e igualmente,
cuando la persona agraviada, aun siendo mayor de edad y no estando inca-
pacitada, sea una "persona desvalida", caso en el que, por ejemplo, podrian
hallarse los ancianos, que, aun no padeciendo una enfermedad que les impida
gobernarse por si mismos (en cuyo caso, procederia su incapacitacion), por
razon de su edad, se encuentren en una situacion de grave dificultad para
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cuidar de sus propios intereses. El nimero tercero del precepto recoge la
otra caracteristica, propia de los denominados "delitos privados"”, cual es
la extincion de la accion penal o de la pena impuesta, por el perdén del
ofendido o, en su caso, de su representante legal.

C) La responsabilidad civil derivada del delito.

Por dltimo, hay que tener en cuenta que las normas por las que se rige la
responsabilidad civil derivada del delito no son las del Cédigo Penal, sino
las del articulo 9 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion
del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, las cuales tendran
que ser aplicadas, tanto en los juicios civiles, como en los penales, si es en
éstos donde se ventila la reparacion del dafio, ya que, en este punto, se ha
producido la unificacién de las normas reguladoras de la responsabilidad civil
extracontractual. Asi resulta del articulo ! de la Ley Organica 1/1982, que,
en su numero segundo, dispone que "En cualquier caso, seran aplicables
los criterios de esta Ley para la determinacion de la responsabilidad civil
derivada del delito".

IV. La proteccion civil del derecho a la propia imagen

Existe, por ultimo, una proteccidn civil, especial objeto de estudio en este
trabajo, dispensada por la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, la cual se
dicta en desarrollo del articulo 1 8 de la Constitucion, y tiene como finalidad
fundamental posibilitar la reparacion del dafio moral resultante de la intro-
mision ilegitima en el derecho a la propia imagen.

Concretamente, en el namero quinto del articulo 7 de la Ley Orgéanica
1/1982, se califican como intromisiones ilegitimas "La captacion, repro-
duccion o publicacién 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 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 expresion; y en el nimero sexto del mismo precepto se
contempla, como intromision jlegitima, "la utilizacion del nombre, de la
voz o de la imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales o
de naturaleza analoga".

Es de resaltar que también la legislacion civil espafiola, al igual que la cons-

titucional, establece un reconocimiento auténomo del derecho a la propia
imagen, respecto del derecho a la intimidad, que queda reforzado por la
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formulacion del nimero quinto del articulo 8 de la Ley Organica 1/1982,
que, al describir las intromisiones ilegitimas, se refiere a la captacion, repro-
duccion o publicacion de la imagen de la persona en "momentos de su vida
privada o fuera de ellos".

En esto, nuestro ordenamiento juridico se aparta de otros ordenamientos, en
los cuales falta un reconocimiento autbnomo del derecho a la propia imagen
respecto de otros derechos de la personalidad. Por ello, en dichos ordena-
mientos la tutela de este derecho s6lo podra tener lugar, en principio, en la
medida en que la intromisién ilegitima en el derecho a la imagen suponga
una vulneracion del derecho al honor o a la intimidad (segun los casos).

1. La nocion de "imagen" a efectos civiles

La Ley Organica, al igual que el articulo 18 de la Constitucion, no contiene
una definicidon de "imagen", por lo que se plantea la cuestion de determinar
si, desde el punto de vista civil, la nocion de "imagen" ha de ser la misma
que la que, a efectos constitucionales, ha formulado la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional.

A) de tas nociones civii y constitucional de la "imagen".

A mi parecer, el bien juridico protegido por el derecho a la imagen es el mismo
desde la perspectiva civil, que desde la perspectiva constitucional, esto es, la
figura humana, atributo de la personalidad, sobre cuya reproduccion su titular
tiene un poder de decisidn, al ser un elemento bésico para su identificacion
como individuo, y que, en consecuencia, genera un deber de respeto, tanto
para los poderes publicos, como para el resto de los ciudadanos.

El derecho a la propia imagen es, pues, uno. Su calificacion, como derecho
fundamental o como derecho de la personalidad, s6lo alude a dos diversos
mecanismos de proteccion, previstos por el ordenamiento juridico: consa-
grandolo como derecho fundamental, se posibilita el recurso de amparo
contra los actos de los poderes publicos que lo vulneren, asi como -indirec-
tamente- contra los de los particulares, si la victima no obtiene satisfaccion
ante los tribunales ordinarios (cuya sentencia desestimatoria sera el objeto
formal del recurso); consagrdndolo como derecho de la personalidad, se
posibilita el resarcimiento del dafio moral resultante de la intromision ilegi-
tima, producida bien por un acto de los poderes publicos, bien por un acto
privado.

En ocasiones se afirma que no existe identidad entre el derecho fundamen-
tal a la propia imagen, sancionado en el articulo 18 de la Constitucion, y el
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derecho del mismo nombre, protegido por la Ley Orgéanica 1/1982. Dicha
tesis se defiende con el argumento de que el nimero sexto del articulo 7 de
la Ley considera intromision jlegitima no sélo la utilizacion de "la imagen de
una persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga",
sino también el uso del "nombre o de la voz" de la persona.

Sin embargo, de este precepto no se deduce que la nocién de "imagen"
contemplada en la Ley Organica 1 /1 982 sea distinta a la del articulo 18 de la
Constitucion. No se trata, en mi opinion, de que, desde la perspectiva civil,
haya que considerar como "imagen" el nombre o la voz, ademas de la figura
humana, sino que lo que sucede es que la tutela civil no s6lo se extiende a
la "imagen", sino igualmente a otros atributos de la persona, que también
son bienes de la personalidad, en la medida en que, como sucede con la
figura, identifican al individuo y lo hacen reconocible ante la sociedad, por
lo que han de ser considerados objetos de un derecho distinto al de la pro-
pia imagen. Su lesion dara lugar al correspondiente resarcimiento del dafio
moral, porque es éste un efecto expresamente previsto por el legislador civil,
pero en ningun caso podra dar lugar a un recurso de amparo, porque falta
un expreso reconocimiento de un derecho fundamental al propio nhombre
o a la propia voz.

B) Diversidad do las nociones do "imagen"y "voz", como objetos do derechos
do la personalidad autonomos.

En nuestro Derecho no es, pues, necesario acudir al artificio de distinguir
una doble vertiente, visual y sonora, de la imagen, desnaturalizando, asi,
su concepto, para incluir en él no sdlo la representacion gréafica de la figura
humana, sino también la representacion oral de la voz.

La voz merece ser protegida por un especifico derecho de la personalidad,
en tanto que constituye un elemento de identificacion de la persona distinto
de la imagen.

No se trata del derecho de propiedad intelectual sobre las obras del ingenio,
que son una creacion del espiritu, de la cual la voz puede ser un soporte,
sino de un verdadero derecho de la personalidad, que concede a su titular la
facultad de oponerse a la reproduccion de su voz, entendida ésta como un
atributo de su personalidad, asi como a aquellas imitaciones que induzcan a
confusion a quienes las escuchan, de modo que asocien la voz del imitador
con la de una persona perfectamente jdentificable.

Por cuanto atafie a la reproduccién no consentida de la voz, que, frecuen-
temente, comportard una lesidon simultanea del derecho a la intimidad, que
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debera ser tenida en cuenta a efectos de la valoracidon del dafio moral, hay
que resefar la sentencia del Tribunal de Gran Instancia de Paris, de 11 de
julio de 1977 (D 1977, Jur., 700). En ella se afirma que la voz constituye un
atributo de la personalidad, considerando que era reprobable, como aten-
tado al derecho al respeto a la vida privada, el uso, para fines comerciales
(venta de un casete), de la voz de un personaje publico y notorio (un co-
nocido presentador de radio-television), captada ilicitamente en el curso de
una conversacion telefénica de caracter privado. Igualmente es de interés
la sentencia del mismo Tribunal, de 19 de marzo de 1981 (D 1983, jur.,
147). El caso litigioso giraba en torno a la reproduccion en una cadena de
television de dos fragmentos de obras liricas, cantados por Maria Callas, los
cuales habian sido captados sin el conocimiento de la artista durante una
prueba que habia hecho en el teatro de los Campos Elisios, famoso por su
acustica, con la sola presencia de su chofer y dama de camara, con el fin de
verificar si conservaba sus extraordinarias cualidades vocales. Callas llego a la
conclusion de que no las conservaba y dejo de cantar hasta el momento de
su muerte, acaecida un afio después. Los fragmentos fueron reproducidos en
un programa dedicado a la soprano, como prueba de que habia conservado
intacta su voz, para acallar los rumores de que al final de su vida la habia
perdido. Sin embargo, la madre y hermana de la cantante interpusieron una
demanda de resarcimiento de dafios y perjuicios, por haberse reproducido
la voz de la artista sin su consentimiento. El tribunal llegé a la conclusién
de que, al ser la voz un atributo de la personalidad, una especie de imagen
sonora, su difusion sin autorizacion especial y expresa habia sido culpable,
condenando al secretario general del teatro, que habia realizado la graba-
cion ilicitamente y posteriormente la habia entregado a la television, a pagar
una indemnizacién simbdlica de | franco a los herederos de Maria Callas,
explicando el caracter simbdlico de la indemnizacién en la constatacion de
que se habia perseguido un fin cultural y de que no habia existido animo de
perjudicar la memoria de la soprano, sino todo lo contrario.

Por lo que respecta a la imitacion que pueda inducir a confusion, hay que
hacer referencia a la sentencia del Tribunal de Gran Instancia de Paris, de 3
de diciembre de 1975 (D 1977 Jur, 211). En el origen de la litis se halla la
demanda interpuesta por un artista, Claude Pieplu, muy conocido en Francia,
porque ponia su voz en una emision diaria de dibujos animados en la tele-
vision. La demanda se interpuso contra un anuncio televisivo, de una marca
de calcetines, que aparecia comentado por una voz que imitaba la suya con
tal perfeccion, que los telespectadores creian que era el propio Pieplu quien
hablaba. El tribunal estimé la pretension resarcitoria del artista, declarando
que, constituyendo la voz uno de los atributos de la personalidad, toda per-
sona tiene derecho a prohibir que se la imite en condiciones susceptibles de
crear una confusion de personas o de causarle un perjuicio.
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Deben, en cambio, ser toleradas aquellas imitaciones de la voz de personajes
publicos, realizadas por artistas mediante parodias, en las que no se induz-
ca a ningun tipo de confusion, tal y como ha reconocido la Sentencia de
la Corte de Casacion francesa, de 12 de enero de 1988 (BC 1988, |, 5), lo
que, en mi opinidn, puede también sostenerse en nuestro Derecho, a través
de una aplicacion analégica del articulo 8.11.b) de la Ley Organica 1/1982,
asimilando dichas parodias a las caricaturas.

C) La posicién de la jurisprudencia.

Hay que observar que la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo, a efectos de su proteccidn civil, define la imagen en el mismo sentido
estricto con el que la conceptua la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
identificada con la representacidon del ser humano a través de sus rasgos
personales.

La STS 11 abril 1987 (RJA 1987, 2703), STS 29 marzo 1988 (RJA 1 988, 2480),
STS 9 febrero 1989 (RJA 1982, 822), STS 13 noviembre 1989 (RJA 1989,
7873), STS 29 septiembre 1992 (RJA 1992, 7424), STS 19 octubre 1992 (RJA
1992, 8079), STS 9 mayo 2003 (RJA 2003, 3891) y STS 13 julio 2006 (RIA
2006, 4969) definen, asi, la imagen como "la representacion gréafica de la
figura humana”. Y, en consecuencia, la STS 7 octubre 1996 (RJA 1996, 7058),
STS 27 marzo 1999 (RJA 1999, 2370) y STS 24 abril 2000 (RJA 2000, 2673)
afirman que "de acuerdo con la doctrina jurisprudencial [de la Sala Primera
del Tribunal Supremo], el derecho a la propia imagen es el derecho que cada
individuo tiene a que los demas no reproduzcan los caracteres esenciales
de su figura sin consentimiento del sujeto, de tal manera que todo acto de
captacion, reproduccion o publicacion por fotografia, filme u otro proce-
dimiento de la imagen de una persona en momentos de su vida privada o
fuera de ellos supone una vulneracion o ataque del derecho fundamental a la
imagen, como también lo es la utilizacidn para fines publicitarios, comerciales
o de naturaleza analoga". Se trata -afirma la STS 1 3 julio 2006 (RJA 2006,
4969)- de un "derecho de la personalidad, derivado de la dignidad humana
y dirigido a proteger la dimensién moral de las personas".

La STS 30 enero 1998 (RJA 1998, 358) observa que, ante el silencio de la Ley
Organica, es la jurisprudencia la que "ha venido a delimitar su concepto, al
declarar que ha de entenderse por tal la figura, representacion, semejanza
0 apariencia de una cosa y a efectos de la LO 1/1982, equivale a represen-
tacion grafica de la figura humana, mediante un procedimiento mecanico
-y con ello cualquier técnica adecuada- para obtener su reproduccion. Por
lo tanto, esta definicion coincide con la que se contiene en las sentencias
anteriormente citadas. Sin embargo, a continuacion afiade: "La interpreta-
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cion no se agota en lo que se deja expuesto y en cuanto a que equivale a
reproduccion visible de figura humana identificada o identificable, pues cabe
extender el concepto a otras representaciones de la persona que faciliten
de modo evidente y no dubitativo o por aproximaciones o predisposiciones
subjetivas su recognoscibiiidad".

La frase es sorprendente. ;Cabe pensar en una imagen que represente a la
persona, facilitando su reconocimiento de modo evidente, que, en algin
modo, no sea una reproduccion de su figura? Tengo mis dudas. En todo
caso, el propio tribunal tenia en el caso litigioso una oportunidad de extraer
consecuencias practicas de esa reformulacion de la nocién de "imagen", y
no lo hizo.

Concretamente, considerd que no vulneraba el derecho a la propia ima-
gen de Emilio Aragdn una representacion gréafica, utilizada en el anuncio
publicitario de un desodorante para calzado, consistente en un dibujo en
blanco y negro, de unas piernas cruzadas, con unos pantalones y calzado
de deportivas de color blanco, acompafiada de una leyenda que decia: "La
persona mas popular de Espafia esta dejando de decir te huelen los pies".
El Supremo entendié que dicha representacidon grafica no identificaba de
modo indubitado a Emilio Aragon, lo que me parece bastante discutible.
A mi parecer el "quid" de la cuestion no estaba en si dicha representacion
grafica servia para identificar, o no, al artista, que creo que si, sino en que
no entrafiaba una reproduccion de su figura, de sus rasgos fisicos perso-
nales, razdn por la cual, en ningln caso, podia ser considerada como una
intromisién en su imagen.

2. La identificacion de ka persona a partir de la propia imagen (la exclu-
sidn de criterios de asociacion externos)

Observa la STS 26 marzo 2003 (RJA 2003, 2596) que el derecho a la ima-
gen se refiere "a la representacion grafica de la figura humana, visible y
reconocible™.

Desde luego, para que pueda hablarse de intromision 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.

En este sentido, la STS 9 julio 2004 (RJA 2004, 511 5) no considerd intromi-
sién en el derecho a la propia imagen de una victima del terrorismo la pu-
blicacion de una fotografia, en la que una persona, que no era identificable,
por no distinguirse los rasgos de su rostro, ni ofrecer una vision de conjunto
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que permitiera reconocer sus rasgos fisicos, aparecia ensangrentada y con
la mano izquierda amputada, acompafia de la reproduccion de una frase,
"Ven y cuéntalo”, utilizada en una campafia de promocion de turismo de
la comunidad auténoma vasca. La actora habia sufrido el atentado, que fue
difundido por los medios de comunicacion, tres dias antes de la publicacion
de la fotografia que dio origen a su reclamacion, por lo que sostenia que
habia sido identificada por las personas de su entorno. El Tribunal Supremo
entendid, sin embargo, acertado el razonamiento de la sentencia recurrida,
que habia afirmado que podia decirse, "cabalmente, que, con los solos
datos proporcionados por la figura representada, y abstraccion hecha de
cualesquiera otros, no podria ser sefialada siquiera por un observador ex-
traido de entre las personas que se desenvuelven en lo mas proximo de su
entorno”. El Supremo, en definitiva, estima que no puede acudirse a crite-
rios de identificacion externos a la propia fotografia, para determinar si ha
existido una intromisién en la imagen de una persona. Asi, aun admitiendo
que cupo asociar la fotografia con la demandante, no obstante, entendi6
que "dicha asociacion no constituye la identidad de la imagen, ni torna en
reconocible lo que no lo es, pues la identificacion de la imagen no puede
ser efectuada prescindiendo de lo que debe entenderse por tal, para tener
en cuenta otros elementos completamente distintos de lo que significa su
reproduccidn cognoscible”.

La STS 4 mayo 2005 (RJA 2005) desestim6 la demanda en la que se alegaba
una intromision ilegitima en la imagen de una persona fallecida en un acci-
dente. La litis tenia su origen en una fotografia, que jlustraba un reportaje
sobre la actividad comercial del puerto de Cartagena, en la que, a lo lejos,
aparecia la imagen de un cadaver, cubierto con una manta. Sus familiares
alegaban que, dada la cercania de la fecha del accidente y la perfecta iden-
tificacion 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 Supremo volvié a rechazar el uso de criterios de iden-
tificacion extrafios a la propia imagen, confirmando la sentencia recurrida,
que habia desestimado la demanda, argumentando que "La informacion
grafica generada en ningin momento recoge los rasgos fisicos del afectado
que le hagan reconocible".

3. El derecho a la propia imagen como derecho de la personalidad
Desde la perspectiva civil, el derecho a la propia imagen se califica como un
derecho de la personalidad, ya que no recae sobre una realidad fisica externa

al propio titular del derecho, sino sobre un bien o atributo del mismo, su
figura.
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En tanto derecho de la personalidad, el derecho a la imagen entronca con
la propia dignidad de la persona; en consecuencia, es inherente a ella.

Ello explica que, como dice el articulo 1.3 de la Ley Organica 1/1982, sea
irrenunciable, indisponible, e imprescriptible.

A) El caracter indisponible del derecho.

La indisponibilidad del derecho a la imagen suscita alguna reflexion, desde el
momento en que el articulo 2.2 de la Ley Orgénica 1/1 982 no impide que se
consienta la reproduccion de la propia imagen, mediando una compensacion
econdmica. Ello ha hecho que en ciertos circulos de personas "famosas" se
haya producido una especie de "profesionalizacion” de su imagen, de la que
han hecho su medio de vida. En la practica, se ha llegado, asi, a un resultado
paraddjico: la patrimonializacion de un derecho, que, en la tradicion juridica
continental, se ha considerado extrapatrimonial, por recaer éste sobre un
bien de la personalidad, la figura humana.

¢Como casar la posibilidad de consentir una intromision en la propia esfera
personal, a cambio de una retribucidn, con el caracter indisponible de los
derechos de la personalidad?

Para explicarlo, en la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 1/1982
(muy posiblemente, pensandose en el derecho a la propia imagen) se dice
que no cabe la disponibilidad entendida ésta como "la absoluta abdicacion
de los derechos, sino tan solo el parcial desprendimiento de algunas de las
facultades que los integran”.

A mi parecer, esta afirmacion no concuerda bien con el texto de la Ley, cuyo
articulo 1.3, al afirmar la indisponibilidad de los derechos al honor, a la in-
timidad y a la propia imagen, convierte a estos derechos de la personalidad
(asi se califican en la Exposicion de Motivos) en "res extra comorcium"y, por
lo tanto, les priva de la posibilidad de ser objeto de un contrato (articulo
1271.1 del Cadigo Civil).

B) Exposicion critica de la tesis favorable a configurar un derecho patrimonial a
la explotacién comercial do la imagen.

En la jurisprudencia estadounidense, y, por su influencia, en algunos estados
norteamericanos, en relacion con la imagen, se distingue entre el "right of
privacity" y el “right of publicity": con el primero, que reviste un caracter
esencialmente moral, se reconoce a la persona la facultad de oponerse a la
publicacién de su figura, cuando ésta revele aspectos de su vida privada; con
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el segundo, se le atribuye un derecho, de caracter patrimonial, a la comercia-
lizacion, en exclusiva, de su imagen, que puede ser objeto de un contrato,
en sentido estricto, y que puede, asi mismo, ser deferido a sus herederos, a
través de la sucesion "mortis causa".

Por muy sugerente que pueda ser esta concepcion patrimonialista del de-
recho a la imagen, lo cierto es que en nuestro Derecho tropieza con serios
obstaculos.

Desde la perspectiva de nuestra legislacion, el consentimiento expreso del
titular, autorizando una intromisién en su derecho a la propia imagen, es
ciertamente un acto de autonomia de la persona, pero no puede ser calificado
como un consentimiento contractual. ;Qué consentimiento contractual seria
ése que, segun el articulo 2.3 de la Ley Orgéanica 1 /1982, se puede revocar,
"en cualquier momento"?

¢Como conciliar esta posibilidad de revocacion del consentimiento con el
principio cardinal del derecho de la contratacion, expresado en el articulo
1256 del Cédigo Civil, segun el cual "La validez y la eficacia de un contrato
no puede dejarse al arbitrio de una de las partes contratantes™"?

Ademas, en nuestro Derecho no hay una transmisiéon "mortis causa" del
derecho a la imagen, que, al ser un derecho de la personalidad, se extingue
con la muerte del titular. Ello no impide -es verdad- que el articulo 4 de la
Ley Orgéanica 1/1982 reconozca la tutela "post mortem" de los derechos de
la personalidad, pero, como expondré mas adelante, la legitimacion para
ejercitar la accidn y la consiguiente indemnizacion no se atribuye a los he-
rederos del difunto, sino a sus familiares, lo que -a mi parecer- 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 intromisiéon en el honor, intimidad o imagen de su
familiar muerto.

El argumento, utilizado por algunos autores, de contraponer los nimeros
quinto y sexto del articulo 7 de la Ley Orgéanica 1 /1 982 para entender que,
en el uno, se contempla un derecho de la personalidad a la imagen y, en
el otro, un derecho patrimonial a su comercializacidn, no me parece con-
vincente. Cuando el numero sexto del precepto nos habla de la utilizacion
"de la imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales o de
naturaleza analoga”, no significa que se le esté reconociendo un derecho
patrimonial a su explotacion comercial, sino que lo que hace es describir
un tipo de intromision ilegitima, caracterizada por el hecho de que quien
la comete obtiene un beneficio econdmico de su comportamiento ilicito,
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lo cual, segun el articulo 9.3 de la Ley debera ser tenido en cuenta en la
valoracion del dafio moral subsiguiente.

C) Propuesta de solucion: el consentimiento como causa de exclusion de la
antijuridicidad.

¢Cudl es entonces la funcion del consentimiento a la intromisién? En mi opi-
nion, no se puede hablar de un acto de disposicion, en sentido estricto, ni
siquiera parcial, de las facultades que integran los derechos de la personalidad,
incluso cuando el consentimiento se presta mediando una compensacion
economica. Se trata de un acto de autonomia de la persona, que convierte en
legitima la intromisién de un tercero, que de no mediar dicho consentimiento,
serfa ilicita y, por ende, daria lugar a la correspondiente indemnizacion. Es,
en definitiva, una causa de exclusion de la antijuridicidad de la intromision
de un tercero en un bien de la personalidad ajeno.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que en nuestro Derecho existen ciertas
matizaciones, que, en alguna medida, pueden llevar a resultados practicos
semejantes a los que resultarian del reconocimiento de un "right of publicity"
sobre la imagen, en el sentido norteamericano del término.

En primer lugar, quien revoca su consentimiento responde de los dafios que
dicha revocacion causare a quien hubiese confiado en su autorizacion inicial
(articulo 2.2 de la Ley Organica 1/1982), de modo que, si habia percibido una
compensacion econdmica, deberd restituirla. Parecia, incluso, conforme a la
buena fe que, habiendo mediado compensacion, el ejercicio de la facultad
revocatoria quedara supeditado al previo ofrecimiento de una garantia para
cubrir el importe de los dafios que de la misma se derivaran.

En segundo lugar, si bien es cierto que el articulo 9.2 de la Ley Orgéanica
1/1982 no contempla directamente la reparacion del dafio patrimonial
causado por la utilizaciéon comercial (no consentida) de la imagen ajena, no
obstante, el precepto permite considerar, como criterio de valoracion del
dafio moral ocasionado por la intromision jlegitima, los beneficios econémicos
que con ella hubiera obtenido el autor de la lesion.

Ademas, no parece que haya que excluir que, por via del articulo 1902 del
Cadigo Civil, cupiera la indemnizaciéon del dafio patrimonial que experimenta-
se quien tuviera una expectativa cierta de obtener de un determinado medio
de comunicacion una remuneracion, a cambio de permitir la publicacién, en
exclusiva, de su imagen para jlustrar un reportaje sobre algin acontecimien-
to en que hubiera participado (por ejemplo, la celebracidon de su boda), si
dicha expectativa quedase truncada por la publicacién, no consentida, de
su imagen en otro medio de comunicacion distinto.
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4. La reparacion del dafio moral

El derecho a la propia imagen, en cuanto recae sobre un bien de la perso-
nalidad, tiene caracter extrapatrimonial, lo que, sin embargo, no impide
la indemnizacion del dafio moral resultante de una intromision jlegitima,
aunque la indemnizacion no es, desde luego, la Unica consecuencia a que
da lugar la intromision jlegitima, ya que el articulo 9.2 de la Ley Organica
1/1982 contempla otras medidas de reparacion, como la difusion de la
sentencia condenatoria.

A) Legitimacion activa y sucesién procesal a favor do los familiares del deman-
dante.

La legitimacion activa para ejercitar la accion para hacer efectiva la respon-
sabilidad civil del infractor corresponde, légicamente, a la persona, cuya
imagen es lesionada.

Ahora bien, el articulo 6 de la Ley Organica 1/1982 atribuye a los familiares del
difunto legitimacion para ejercitar acciones de proteccion, cuando aquél hubie-
ra fallecido sin haberlas podido ejercitar en vida (por si 0 por sus representantes
legales); y, asi mismo, en el caso de muerte del demandante en el curso del
proceso, les permite la continuidad en el ejercicio de la accion de proteccion
civil de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen.

El ATC 242/1998, de 11 de noviembre, justifica esta sucesion procesal, afir-
mando 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 accidon ya emprendida, o sucesores procesales,
a titulo iure succossionis sino opo logis, en tanto que el legislador asi lo ha
dispuesto expresamente".

No obstante, hay que tener en cuenta que los beneficiarios de la indemni-
zacion no son los familiares que ejercitan la accién, sino los herederos del
difunto (que pueden coincidir, 0 no, con aquéllos), lo que, a mi parecer,
es ldgico, ya que, producida la intromisién en vida del ofendido, éste ad-
quirié el derecho a percibir una indemnizacion por vulneracion de un bien
de su personalidad, el cual se integré en su herencia y se transmitid a sus
sucesores; y ello, a diferencia de lo que acontece en el caso de ejercicio
"post mortem" de la accién de proteccion civil del derecho a la imagen de
una persona ya fallecida, en cuyo caso, tanto la legitimacién para ejercitar
la accion como el derecho a percibir la indemnizacion corresponden a los
familiares de aquélla.
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B) La presuncion del dafio moral.

La reparacion esta especialmente prevista en el articulo 9.3 de la Ley Or-
ganica 1/1982, que presume la existencia del dafio moral cuando se esté
ante una conducta subsumible en los nimeros quinto y sexto del articulo
7, es decir, cuando tenga lugar "La captacion, reproduccion o publicacion
por fotografia, filme o cualquier otro procedimiento, de la imagen de una
persona en lugares 0 momentos de su vida privada o fuera de ellos, salvo
los casos previstos en el articulo 8.2"; y, asi mismo, en los casos de "utiliza-
cion de la imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales o de
naturaleza analoga".

Esta prevision legislativa, que presume el dafio moral, en caso de intromision
iiegitima en el derecho a la propia imagen, salvo los supuestos especialmente
autorizados por la ley, es de extraordinaria importancia practica, ya que vie-
ne a exceptuar la regla general, segun la cual quien reclama un dafio debe
probar su existencia.

C) La valoracion del dafio.

El precepto proporciona, ademas, pautas para valorar el dafio moral: gra-
vedad de la lesion, difusion del medio en que ésta se haya producido y
beneficio econdmico obtenido por el autor de la lesion, criterio este Gltimo
que es extrinseco al dafio mismo, pero que permite aumentar la cuantia de
la indemnizacion, evitando, asi, que el infractor pueda sacar provecho de la
lesion de un bien de la personalidad ajeno.

Como criterio para valorar la gravedad, habra 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 mayory, por consiguiente, también lo sera
la indemnizacion.

La cuantificacion del dafio moral es facultad de los tribunales de instancia,
por lo que no es revisable en casacion, salvo por razones que se justifiquen
debidamente, lo que sucedera cuando las pautas de valoracion del dafio
enunciadas en el articulo 9.3 "no hayan sido tenidas en cuenta por la sen-
tencia recurrida o lo hayan sido de manera claramente arbitraria, inadecuada
o irracional".

D) La responsabiiidad solidaria de los causantes de la lesion.

La intromision ilegitima en el derecho a la propia imagen sujeta a responsa-
bilidad civil al autor del reportaje ("ex" articulo 1902 del Codigo Civil), asi
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como al director del medio y al propietario del mismo ("ex" articulo 1 903.4
del Cédigo Civil).

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

E) El plazo de redamacion.

El articulo 9.4 de la Ley Orgénica 1/1982 amplia el plazo de reclamacion
previsto en el articulo 1968.2 del Codigo Civil, fijando no un plazo de un afio,
sino de cuatro, para el ejercicio de la accion tendente a exigir la responsabi-
lidad civil del infractor, aunque dicho plazo se califica como de caducidad,
y no como de prescripcion, de modo que no admitira interrupcion.

5. La tutela "post mortem™

La tutela civil del derecho a la propia imagen (como la del honor o intimi-
dad) parece sobrevivir a la muerte del titular, ya que el articulo 4 de la Ley
Organica 1/1982 contempla su proteccion "post mortem”, atribuyendo el
ejercicio de la accion a la persona designada en testamento por la persona
fallecida; en su defecto, al conyuge, descendientes, ascendientes y hermanos
que viviesen al tiempo de su muerte; y, a falta de todos ellos, al Ministerio
Fiscal, durante un plazo de 80 afios, a contar desde el fallecimiento.

A mi parecer, la enumeracion de los familiares debiera haber marcado un
orden sucesivo entre ellos, respecto a la legitimacidon para el ejercicio de la
accion, ya que es absurdo, por ejemplo, que los descendientes, ascendientes
o hermanos de una persona fallecida puedan accionar frente a una intromi-
sién en la imagen de una persona fallecida, que haya sido consentida por
su conyuge viudo.

La Exposicion de Motivos de la Ley Organica 1/1982 explica la tutela "post
mortem”, que establece del siguiente modo: "Aunque la muerte del sujeto
de derecho extingue los derechos de la personalidad, la memoria de aquél
constituye una prolongaciéon de esta Ultima, que debe también ser tutelada
por el Derecho".

Sin embargo, cabe dudar de si lo que aqui se repara es un dafio moral por
intromision en el derecho a la propia imagen de una persona, ya fallecida, lo
que es un poco absurdo, ya que la muerte extinguié 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 mas proximos, al haberse producido
una intromision jlegitima en la imagen de un familiar difunto.
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A este respecto, hay que observar que es a los familiares a quienes el arti-
culo 4 de la Ley Orgénica 1/982 atribuye legitimacion activa para ejercitar
la accion; e igualmente el articulo 9.4 de la Ley 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 accion,
ya ejercitada en vida de la persona fallecida en el curso del proceso.

Acontece, pues, algo parecido a lo que sucede a propdsito de la indemniza-
cion por causa de muerte, que segun la tradicional jurisprudencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, corresponde a los familiares proximos del
difunto, por razén del dafio moral que éstos experimentan al verse privados
de su vida, y no a sus herederos, ya que el fallecido no pudo adquirir ningn
derecho a percibir una indemnizacién por el hecho de su muerte, porque
ésta extinguid su personalidad y, por lo tanto, su capacidad para ser titular
de derechos y de obligaciones.

En cualquier caso, la STC 231/1988, de 2 de diciembre, Fj 32, excluye la
posibilidad de que pueda reclamarse la tutela constitucional "post mortem"”
del derecho a la propia imagen en un recurso de amparo. Observa, asi, que
los "derechos a la propia imagen y a la intimidad personal y familiar (...)
aparecen como derechos fundamentales estrictamente vinculados a la propia
personalidad (...). Se muestran asi esos derechos como personalisimos y liga-
dos a la misma existencia del individuo"; en consecuencia: "una vez fallecido
el titular de esos derechos, y extinguida su personalidad (...) lI6gicamente
desaparece también el mismo objeto de la proteccidn constitucional”.

6. El consentimiento a la intromisiéon

Como ya he sefalado, el articulo 2.2 de la Ley Orgéanica ! /1 982 contempla
la posibilidad de que el titular del derecho consienta la intromisién de un
tercero a su imagen, consentimiento que, aunque sea expresion de un acto
de autonomia de la persona, no puede ser considerado como fuente de una
obligaciéon contractual, sino que opera como una causa de exclusion de la
ilegitimidad de una intromision, que, de no darse dicho consentimiento,
seria contraria a Derecho y, en consecuencia, generaria una obligacion de
resarcir el dafio moral subsiguiente.

La imagen, en cuanto bien de la personalidad, no puede ser objeto de
trafico juridico. De ahi que el articulo 2.1 de la Ley Orgéanica afirme que
el derecho sobre ella sea indisponible. Es cierto que cabe que una persona
pueda prestar su consentimiento a la intromisién a su imagen a cambio
de una retribucidon econémica, pero en ningun caso cabe considerar dicha
retribucidn una contraprestaciéon por permitir la captacion, reproduccion o
publicacion de su figura: la imagen, en cuanto bien de la personalidad, es
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"res extra comerdum”, por lo que, técnicamente, no cabe un acto de dispo-
sicion respecto de ella.

Esta idea debe ser tenida en cuenta al interpretar todos los aspectos implicados
en la regulaciéon del consentimiento y, en especial, el de su revocacion.

A) La forma de predacién del consentimiento: sign/icado de la exigencia legal
de que sea expreso.

El articulo 2.2. de la Ley Orgéanica 1/1982 exige que el consentimiento sea
"expreso”, lo que constituye una garantia de que efectivamente el titular
consiente en la intromisién en un bien de su personalidad.

Ahora bien, cabe preguntarse qué es lo que aqui debe entenderse por con-
sentimiento "expreso".

Pudiera entenderse que el caracter expreso del consentimiento se predica
respecto de la forma de manifestarlo, lo que impediria prestar el consen-
timiento tacitamente o deducirlo de los actos concluyentes de las partes
litigantes o de otras circunstancias concurrentes en el caso litigioso (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 articulo 2.2. de la Ley 1/1982
Nno es necesario que se otorgue por escrito, y que puede deducirse de actos
o0 conductas de inequivoca significacion, no ambiguas o dudosas”. En tal
sentido se pronuncia la STS 25 enero 2002 (RjA 2002, 21), asi como la STS
25 noviembre 2002 (RjA 2002, 10274), que, sin embargo, considera que el
hecho de que la actora no haya ejercitado la accion en el plazo de tres afios
"no es un acto de inequivoca significacion, pues lo hace dentro del plazo de
cuatro afios, y antes del ejercicio no existe un acto abdicativo de la accion";
y concluye "La mayor o menor tardanza de una accion dentro del plazo legal
concedido no es, por si misma, sin ninguna otra circunstancia concurrente,
sinbnima" de abdicacion.

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

La STS 22 febrero 2006 (RjA 2006, 830) dice, asi, que "este consentimiento
no puede ser general, sino que habra de referirse a cada concreto acto de
intromision".
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De ahi derivan las consecuencias que, a continuacion, se exponen.

a) La autorizacion para captar una imagen no significa autorizacion para
publicarla.

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.

La falta de consentimiento de la persona fotografiada a la difusion de su
imagen era evidente en el caso resuelto por la STS 1 6 mayo 2002 (RJA 2002,
6746), en el que se publicé una fotografia de una mujer, que habia sido
sometida a una operacidn quirurgica, realizada por el médico que la llevo a
cabo, en el marco de un anuncio publicitario, considerando el Supremo que,
ademas de existir una intromision ilegitima en la imagen de la fotografiada,
también la habia en su intimidad, "pues la publicacion de la fotografia [...]
figurando bajo las mismas la frase 'Un caso de rejuvenecimiento tratado en
Madrid a finales de 1991', constituye la revelacion de un dato privado que,
ademas, se divulga con base en unas fotografias obtenidas por el propio
meédico interviniente".

La STS 17 de junio 2004 (RJA 2004, 3628) considerd igualmente como
intromision jlegitima la publicacidon, no consentida, de la fotografia de una
mujer desnuda, cuya cara aparecia tapada en parte, pero que pudo ser
identificada en el entorno geografico en el que vivia, un pequefio pueblo
de 600 habitantes, que conocian los rasgos anatomicos de la fotografiada,
al haberla visto frecuentemente en la piscina del pueblo, asi como el anillo
y el reloj que llevaba en su mano y brazo. La fotografia habia sido hecha
con el consentimiento de la mujer por su médico, que habia fotografiado a
varias mujeres con la excusa de necesitar sus imagenes "para aplicaciones de
su actividad médica", siendo, posteriormente, objeto el referido médico de
una condena penal. La fotografia aparecio, junto a la de otras mujeres, en
la revista "Intervia", para jlustrar un reportaje sobre los abusos fotograficos
cometidos por el facultativo. El Supremo afirma que la "imagen publicada,
de la mujer desnuda, no puede tener mas que un fin erdtico” y que "con
la realizaciéon del reportaje de las imagenes sin ropa, sin autorizacion de las
mujeres afectadas, su reproduccion en esa forma supone, entonces, como
acompafiamiento a tal articulo, mas bien, una simple excusa para sacar esos
cuerpos desnudos".

La STS 22 febrero 2006 (RJA 2006, 830) revoco la sentencia recurrida, la
cual habia considerado que la publicacion de las fotografias, en las que
los miembros de una secta aparecian desnudos, no vulneraba su derecho
a la propia imagen. La Audiencia habia fundamentando esta decision en
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que las personas fotografiadas aparecian posando, deduciendo que habian
sido captadas voluntariamente y presumiendo que "quien las tomd podia
publicarlas". Frente a ello el Supremo afirma que tal presuncién "vulnera el
articulo 2.2. de la LO 1/1982, que exige el consentimiento expreso del titu-
lar del derecho para que no se aprecie la existencia de intromision jlegitima
en el derecho fundamental que se denuncia como violado". "Precisamente
-afade- la falta de prueba sobre la existencia o no del consentimiento de-
biera llevar a la Audiencia a la conclusion de que éste no concurrio, ya que
el consentimiento presunto no elimina la intromision"; y concluye: "ademas,
este consentimiento no puede ser general, sino que habra de referirse a cada
acto de intromision [...] lo que deriva del caracter irrenunciable que tiene
este derecho".

b) El hecho de que la fotografia proceda de agencia no exime al medio
que la publique de la obligacion de cerciorarse de si existe autorizacion del
titular para ello.

La autorizacion para la captacion de la imagen no implica, necesariamente,
autorizacion para su publicacién, ni siquiera cuando las fotografias hayan sido
realizadas a través de agencia, por lo que el medio de comunicaciéon que las
publique debe cercionarse de que existe un especifico consentimiento de la
persona fotografiada para la publicacion de su imagen.

En este sentido se pronuncia claramente la mas reciente jurisprudencia.

La STS 9 julio 2004 (RJA 2004, 4664) afirma que "la publicacién y consiguiente
difusion de la fotografia [es un] hecho enjuiciable con independencia de su
captacion y reproduccion”. En el caso litigioso, se considerd una intromision
ilegitima en la imagen la publicacion de una fotografia del interior de un
local, en la que, al fondo de la barra, podia verse al demandante, con la que
se jlustraba un reportaje titulado "Prostitucion/Temor a la trata de blancas",
"El Gobierno prepara una Ley para despenalizar a los proxenetas". El Supre-
mo rechazo el argumento del recurrente de que, al proceder la fotografia de
una agencia, debfa presumirse el consentimiento del afectado, tanto para su
captacion, como para su difusion. Frente a ello, afirma que tal planteamiento
no puede acogerse, ya que "puede ser jlicita por si misma la publicacion de
una fotografia aun tomada con el consentimiento del afectado”. Y afiade
que, de aceptarse tal tesis, "quedarian totalmente exentas de responsabi-
lidad las cadenas de television que hoy dedican cada vez més tiempo de
su programacion a difundir imagenes de personas mas o menos famosas
captadas por agencias o profesionales libres y que no pocas veces son las
mismas en todas las cadenas, sin que ello pueda suponer el desplazamiento
de la responsabilidad del medio que publica las imagenes a la agencia que
las cedio ni a la persona que las tomé o grabo, pues la experiencia demues-
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tra que cada cadena de television, a la hora de editar y emitir las imagenes
adquiridas, adopta las decisiones que considera mas oportunas en orden a
la mayor o menor identificabilidad de cada persona afectada".

La STS 12 julio 2004 (RjA 2004, 4374) considerd una intromision ilegitima en
la imagen de una menor la publicacidon en una revista de una fotografia de
ésta, a pesar de que en el reportaje que ilustraba se hacia constar que dicha
fotografia procedia de una concreta agencia. Dice asi que "Tampoco justifica
la no obtencion del consentimiento de la representante legal de la menor
el que el reportaje fotografico fuese adquirido por la sociedad demandada
a una agencia; nada impedia, sino que las mas elementales normas de pru-
dencia lo exigian, requerir al autor del reportaje que acreditase la existencia
del consentimiento necesario para su publicacion®.

c¢) La autorizacion para que la imagen se publique en un concreto medio no
implica autorizacién para que se publique en otro distinto.

La autorizacion para publicar una imagen en un concreto medio de comu-
nicacion no implica que se preste el consentimiento para que la imagen sea
publicada en medios distintos a aquel al que se concedi6 la autorizacion.

En este sentido, la STS 18 julio 1998 (RJA 1998, 6278) afirma que "el factor
del consentimiento o autorizacién no es posible hacerlo extensivo a publi-
cacion distinta para la que fue tomada la fotografia”, y la STS 24 abril 2000
(RjA 2000, 2673) y STS 24 diciembre 2004 (RJA 2004, 138), al tratar del
caracter expreso que ha de revestir el consentimiento a la intromision, se
manifiestan en los siguientes términos: "El consentimiento, pues, debe versar
sobre la obtencidn de la imagen y sobre la concreta publicacion de la misma
en un determinado medio™.

d) No cabe extender la autorizacion dada para publicar una imagen con una
finalidad determinada a otra distinta.

El medio de comunicacion 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, aquel a quien se concede autorizacion
para publicar una fotografia para ilustrar un reportaje periodistico no puede
utilizar dicha fotografia para insertarla en un anuncio publicitario).

Asi resulta de la STS 18 octubre 2004 (RJA 2004, 5907), que estimoé la de-
manda de una modelo, que habia consentido ser fotografiada para que su
imagen se publicara ilustrando un reportaje sobre el divorcio. Este reportaje
tuvo lugar, pero tres afios después se volvio a utilizar su imagen, esta vez
sin su consentimiento, para ilustrar un reportaje sobre prostitucion de lujo.
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El Supremo afirma que el consentimiento prestado por la modelo "queda-
ba limitado no sélo en el tiempo sino esencialmente en su objeto, al estar
destinadas [las fotografias] exclusivamente a ilustrar un reportaje sobre el
divorcio y la ruptura de parejas [...] sin que los términos del concierto ni los
usos en el ambito donde se desarrolla la actividad profesional de la modelo
demandante permitan considerar prestado un consentimiento indefinido
e indiscriminado para la difusidon de las fotografias [...] Ello obligaba a los
demandados a realizar tal prueba, que en este punto no sélo han llevado a
término, sino que la practicada les resulta adversa". Observa, ademas, que el
hecho de que su imagen haya aparecido en un reportaje sobre prostitucion
de lujo, "compromete, en gran medida, no ya sélo la imagen, sino la honra
y la consideraciéon propia y ajena de la demandante".

La misma jdea se desprende de la STS 24 diciembre 2004 (RJA 2004, ! 38).
En el origen de la litis se halla una fotografia tomada con la autorizacién de
la persona fotografiada, que dio su consentimiento para ello, con la finalidad
de que la imagen se utilizara en una campafa de publicidad sobre los locales
de moda de una localidad. Sin embargo, fue publicada en un suplemento
dominical de un periédico para ilustrar un reportaje sobre juventud, drogas
sintéticas, alcohol y velocidad en la conduccion de vehiculos de motor, acom-
pafiado de las siguientes palabras, que falsamente se atribuian al actor: "La
verdad es que nos ponemos todos los fines de semana. Bebemos bastante.
Solemos coger un puntazo 'guay'. El Supremo consider6 existir una intromi-
sién en el derecho a la propia imagen del demandante, argumentando que
su consentimiento "ha sido desviado y aprovechado por los demandados,
al margen de la autorizacion del actor del pleito, al rebasar lo consentido; v,
asi mismo, una intromision en su derecho al honor, al imputarle una relacion
con el mundo de las drogas y del alcohol, lo que se traduce "en descrédito y
desmerecimiento en la opinién ajena y lesiona la dignidad de la persona”.

B) El consentimiento de ios menores e incapacitados: el articulo 4 de la Ley Or-
ganica 1/1996, de 15 de enero, y su interpretacion por la Instruccion 2/2006,
de 15 de marzo, de la Fiscalia General del Estado.

El articulo 3.1 de la Ley Organica 1/1 982 prevé que los menores e incapaces
presten el consentimiento a una intromisién en su propia imagen, "si lo per-
miten sus condiciones de madurez", prevision esta, conforme con el texto
del articulo 162.1 del Coédigo Civil, reformado en 1981, el cual exceptia la
representacion legal de los padres respecto de los actos de sus hijos menores
en los que éstos ejerciten derechos de la personalidad, "si lo permiten sus
condiciones de madurez".

Por lo tanto, el dato al que hay que atenerse para decidir si el menor o in-
capaz puede permitir la captacion, reproduccién o publicacion de su figura,
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es el de si tiene, 0 no, condiciones de madurez suficientes para ello, lo cual
remite inexorablemente a la apreciacion judicial.

El articulo 3.2 de la Ley Organica 1/1982 prevé que si los menores o in-
capaces no tienen suficientes condiciones de madurez para prestar, por si
mismos, su consentimiento para la captacion, reproduccion o publicacion de
su imagen, cabe que lo presten, en su nombre, sus representantes legales.
Los representantes legales deberan prestar el consentimiento, por escrito,
requiriéendose, ademas, que lo pongan previamente en conocimiento del
Ministerio Fiscal, quien podra oponerse en el plazo de ocho dias, en cuyo
caso decidira el Juez.. Sin embargo, lo cierto es que la jurisprudencia tiende
a no atribuir consecuencias a la omisidon de dichos requisitos formales, en
orden a la calificacion de la intromision como legitima o jlegitima.

Esta regulacion debe ponerse en relacién con el articulo 4 de la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, del menor, que, en su numero tercero, considera
intromisioén ilegitima cualquier utilizacion de la imagen de un menor en los
medios de comunicacion "que pueda implicar menoscabo de su honor o
reputacion o que sea contraria a sus intereses, incluso si consta el consenti-
miento del menor o de sus representantes legales a dicha intromision”.

Por lo tanto, cuando el uso de la imagen del menor menoscabe su honor
0, en general, sea contraria a sus intereses, por atentar contra su integridad
moral o ser negativa para su formacion, ni el consentimiento del propio me-
nor, ni el de sus representantes legales (en el caso de que aquél no se halle
en suficientes condiciones de madurez para prestarlo) excluyen el caracter
ilegitimo de la intromision.

"Con ello -se explica en la Exposicion de Motivos de la Ley- se pretende
proteger al menor, que puede ser objeto de manipulacion incluso por sus
propios representantes legales o grupos en que se mueve".

En estos casos se prevé la intervencion al Ministerio Fiscal, quien, a tenor del
ndmero segundo del precepto, "instara de inmediato las medidas cautelares
y de proteccion previstas en la Ley y solicitard las indemnizaciones que co-
rrespondan por los perjuicios causados". El Fiscal intervendra, bien de oficio,
bien a instancia del propio menor o de cualquier interesado, segun resulta
del nimero cuarto del mismo precepto.

La prevision legislativa, que establece una tutela reforzada de los derechos
de la personalidad de los menores, parece adecuada desde la perspectiva
de la exigencia constitucional de protecciéon de la infancia y de la juventud,
establecida en el articulo 20.4 de nuestra Carta Magna, aunque, légicamente,
la intervencion de oficio del Ministerio Fiscal deberd ser cautelosa, con el
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fin de evitar injerencias injustificas en la esfera de libertad del menor o en el
ejercicio de la patria potestad de sus progenitores.

En este sentido, hay que destacar que la Instruccion 2/2006, de 15 de marzo,
de la Fiscalia General del Estado, sobre proteccion del derecho al honor, la
intimidad y la propia imagen de los menores, al interpretar el articulo 4.2
de la Ley Orgéanica 1/1996, en su conclusion final segunda afirma que la
amplia legitimacion que el precepto atribuye al Ministerio Fiscal "debera
en todo caso utilizarse con prudencia, ponderando todos los intereses en
conflicto"; y, a continuacion, afiade: "Especialmente habra de valorarse si
la intromision ha contado o no con el consentimiento del menor maduro
o de los progenitores del menor no maduro. Debera también valorarse si
pese a tratarse de una intromisién no consentida, el menor maduro o sus
representantes legales se oponen motivadamente a que el Fiscal ejercite las
acciones en proteccion de estos derechos". Por ultimo, concluye afirmando
que "Habr& de ser excepcion la intervencion autbnoma del Ministerio Fiscal
cuando el menor afectado tenga progenitores en pleno uso de las facultades
inherentes a la patria potestad, y que -sin que concurra conflicto de intereses
con el menor- sean contrarias a que se establezcan acciones en defensa del
mismo".

La misma Instruccion, en el parrafo primero de su conclusion final undécima,
establece, certeramente, que "Respecto de la indemnizacidén que en su caso
se solicite habran de tener en cuenta los Sres. Fiscales que si los padres del
menor también han sido demandados, deberan interesarse simultaneamente
la adopcion de medidas para garantizar una administracion leal de la suma
que se obtenga".

C) La revocacion del consentimiento.

El articulo 2.2 de la Ley Organica 1/1982 permite a la persona que haya
prestado su consentimiento para la reproduccion o publicaciéon de su imagen
revocarlo en cualquier momento.

Esta facultad de revocacion solo se entiende si se tiene en cuenta que el
consentimiento prestado para la intromisién no tiene caracter 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 revocarse explica porque se proyecta sobre un bien de la
personalidad, respecto del cual las intromisiones de terceros solo son posi-
bles si media un consentimiento actual de la persona, cuya imagen se capta,
reproduce o publica; de ahi que su ejercicio sea un acto de libertad, que no
requiere ser justificado o motivado: basta el mero cambio de voluntad del
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titular; y ello, aunque dicha revocacion cause dafio a quien, en principio, fue
autorizado a captar, reproducir o publicar la imagen, por ejemplo, la revista
a quien se autoriz6 a publicar determinadas fotografias. No obstante, en tal
caso, el articulo 2.3 de la Ley Organica 1/1982 prevé que se le indemnicen
dafios 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.

a) Momento de ejercicio de la facultad de revocacion.

Respecto al tiempo de ejercicio de la facultad de revocacion, el articulo 2.2.
de la Ley Organica 1/1982 dice que el consentimiento podra revocarse "en
cualquier momento”, lo que debe entenderse en el sentido de que cabe la
revocacion en tanto no se haya consumado la conducta en la que consiste
la intromision.

Por ello, no estoy de acuerdo con algunas de las consideraciones contenidas
en la STC 11 7/1 994, de 25 de abril.

Ana Obrego6n habia atribuido gratuitamente a un fotégrafo "el pleno derecho
de distribuir en todo el mundo" una serie de fotografias que ella misma habia
seleccionado. Posteriormente, éste cedid a la editora de "Play Boy Espafa"
la referida facultad, percibiendo un millébn de pesetas. Ante ello, mediante
requerimiento notarial, Ana Obregdbn comunico a la empresa editorial su
oposicion a la publicacion de las fotografias, requerimiento que fue recibido
veinte dias antes de la tirada del ejemplar en que aquéllas debian aparecer,
cuando la revista estaba ya compuesta y en avanzada fase de impresion,
de modo que la empresa hizo caso omiso del requerimiento y publico las
fotografias. Ana Obregdn interpuso demanda de proteccion del derecho a la
imagen, que fue desestimada en las tres instancias, y, ulteriormente, recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Al interpretar la expresion "en cualquier momento”, contenida en el articu-
lo 2.2 de la Ley Orgéanica 1/1981, el Tribunal Constitucional afirma que la
revocacion no puede aplicarse "a situaciones pretéritas, trocando retroacti-
vamente en ilegitimas intromisiones antes legitimas (FJ 6e), afirmacion que
resulta indiscutible. Sin embargo, en lo que ya no estoy de acuerdo es en
la aplicacion que hace de este principio al caso litigioso. El Constitucional
desestimo el recurso, haciendo suya la jdea, expresada en las sentencias de
las tres instancias, de que "la publicacién no era un acontecimiento singular
e instantaneo, sino un proceso integrado por una pluralidad de fases suce-
sivas, de las cuales algunas de las mas importantes ya se habian producido
con anterioridad a la revocacion". Y afiade: "Dichas sentencias, pues, han

232



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 16 - JuHo 2007 Universidad del Des"i"*"ollo

considerado que se trataba de un acontecimiento que -por su contenido
plural y sucesivo- habia de tenerse por practicamente concluido cuando la
revocacion se produjo” (FJ 8a).

A mi parecer, no era posible fundamentar la ineficacia de la revocacion en
este alambicado razonamiento. Al tiempo de producirse la revocacion, la
intromision, consistente en la publicacion de las fotografias, no se habia
consumado todavia, de modo que la demandante tenia adn la facultad de
revocar, la cual, segun el tenor del articulo 2.2 de la Ley Organica 1/1982,
se puede ejercitar "en cualquier momento".

El quid de la cuestion se hallaba -entiendo yo- en que en el requerimiento
notarial no se habia ofrecido una garantia de la reparaciéon del dafio, que
previsiblemente se causaria a la editora. Es verdad que el articulo 2 de la Ley
Orgénica 1/1982 no subordina la eficacia de la revocacion a este requisito,
pero parece que, en este caso, la buena fe exigia el ofrecimiento de una
garantia de resarcimiento de los dafios causados por aquélla.

De hecho, a continuacion de las consideraciones transcritas, el Tribunal Cons-
titucional afirma que los tribunales de instancia habian otorgado relevancia
a "la prevencion del necesario resarcimiento de dafios y perjuicios dada la
inminencia de una publicacidn costosa que se estimaba ya en marcha". Y, a
continuacion, afiade: "Apreciacion que debe reputarse razonada y razona-
ble [...] maxime si se tiene en cuenta la ya referida falta de ofrecimiento de
garantia de resarcimiento econémico por quien revoca el consentimiento"
(Fj 8-).

A mi parecer, es indudable que el ejercicio de los derechos de la personalidad,
como el de todos los derechos subjetivos, debera ajustarse a la prescripcion
del articulo 7.1 del Cédigo Civil.

b) Forma de la revocacion.

Respecto a la forma, el articulo 2.2 de la Ley Orgénica 1/l 982 no exige nin-
guna especial para la revocacion, pero evidentemente debera ser realizada
mediante una declaracion de voluntad recepticia, dirigida a aquel a quien,
en un principio, se concedi6 la facultad de captar, reproducir o publicar la
imagen, siendo aconsejable que se haga por escrito y, mas concretamente,
mediante un requerimiento notarial, a fin de que quede constancia de que
la revocacion llegd al conocimiento del destinatario de la declaracion de
voluntad, con el fin de poder acreditar dicha circunstancia, en una eventual
reclamacion de dafios y perjuicios, si, a pesar de la revocacion, el destinatario
realizo la captacion, reproduccion o publicacion de la imagen.
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No obstante la STC 11 7/1994, de 25 abril, Fj 62, exige unos requisitos para
que la revocacion produzca sus efectos, esto es, hacer desaparecer el carac-
ter legitimador de la intromision, a que dio lugar la inicial autorizacion del
titular del derecho a la propia imagen. Dice, asi, que "habra de acreditar
algunas circunstancias, como la de proceder [la revocacion] del propio titular
del derecho, expresar de modo concreto e indubitado la voluntad de revo-
car, indubitado e integro conocimiento por parte de las personas a las que
se dirige (incluso publicacién en caso necesario), tener lugar en momento
en que el derecho cedido todavia pueda ejercitarse, no atribuirle caracter
retroactivo (o sea, de los efectos ya producidos) y, por ultimo, mediante la
indemnizacion de dafios y perjuicios, requisito este Ultimo que en muchos
casos no podra relegarse integramente al futuro, sino que habra de influir
en el modo, tiempo y circunstancia de la revocacion, particularmente en
cuanto a la garantia de las indemnizaciones procedentes".

Se reitera, asi, la idea de que habra casos en que la buena fe exigird que el
ejercicio de la facultad de revocacion vaya acompafiado del ofrecimiento de
una garantia de resarcimiento de los dafios causados por aquélla.

c) Efectos de la revocacion.

La revocacion tiene como efecto hacer desaparecer el caracter legitimador
que inicialmente tenia la intromision, debido al consentimiento prestado por
el titular del derecho a la imagen.

La revocacion es eficaz no solo frente a quien se concedid la facultad de
captar, reproducir o publicar la imagen, sino también frente a los eventuales
cesionarios a quienes aquél hubiera cedido esta facultad, por permitirselo
asi la autorizacion inicialmente recibida; y ello, porque esta autorizacion no
surge de un contrato, respecto del cual el cesionario pueda invocar la con-
dicion de tercero, con el fin de evitar que le sea opuesto, sino que deriva de
un acto de autonomia privada, que en ningun caso implica disposicion del
derecho a la propia imagen, el cual es inalienable, razon por la cual cabe
siempre la revocacion de la autorizacion, que producira sus efectos (hacer
desaparecer el caracter legitimador que inicialmente tenia la intromision)
erga omnes.

Por ello, me parecen acertadas las consideraciones realizadas a este respecto
por la STC 11 7/1 994, de 25 abril.

El Tribunal Supremo habia mantenido que la revocacion de la autorizacion
para publicar las fotografias, por parte de Ana Obregén, s6lo podia ser eficaz
frente al fotégrafo a quien habia concedido la facultad de distribuirlas, pero
no frente a la empresa editorial, a quien aquél, posteriormente, cedié dicha
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facultad. Dijo, asi: "La Revista 'Play Boy Espafia’, que de buena fe adquiere
unos derechos de publicacion, mediante el pago de una sustanciosa sumay
de la comprobacion de la autorizacion correspondiente, recibe una comuni-
cacion que se refiere a unas relaciones en las que no intervino y que le son
ajenas en cuanto a tercero, desconociendo su verdadero alcance".

Frente a estas consideraciones, que interpretan mal la naturaleza del acto
de autonomia privada que autoriza la distribucion de las fotografias, atribu-
yéndole un caracter contractual del que carece, el Tribunal Constitucional,
con acierto, afirma que "tratandose de ejercicio de una facultad derivada de
un derecho constitucional de la personalidad, la posibilidad de revocacion
no se agota con su ejercicio frente a quien originariamente resulté bene-
ficiario de la licencia, sino que se extiende a todos los que sucesivamente
hayan podido ir adquiriendo la totalidad sobre lo transmitido, puesto que
se trata de recobrar el derecho a la imagen, irrenunciable e inalienable en
su esencia" (Fj 5s).

7. Las intromisiones en el derecho a la propia imagen autorizadas por
la Ley

La tutela de los derechos de la personalidad no es, desde luego, absoluta, sino
que debe ceder en aquellos casos en que, desde una Optica constitucional,
exista un interés general superior, que justifique una intromision, 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 articulo 8.1 de la Ley Organica 1/1982 dice, asi, que "No se reputaran
intromisiones ilegitimas las actuaciones acordadas o autorizadas por la au-
toridad competente de acuerdo con la Ley, ni cuando predomine un interés
histdrico, cientifico o cultural relevante".

Se trata de unas indicaciones genéricas, que, por supuesto, son aplicables
al derecho a la propia imagen.

Pero en algunos supuestos, enunciados en el parrafo segundo del articulo
8 de la Ley Organica 1/1982, se autoriza, especificamente, la captacion, re-
produccion y publicacion de la imagen de una persona, prescindiéndose de
su consentimiento. La razon de esta autorizacion estriba en la consideracion
de que, en tales casos, existe un interés general que justifica la intromision,
el cual debe prevalecer sobre el interés particular de la persona a evitar la
reproduccion de su figura. Se trata de la necesidad de que en una sociedad
democratica pueda existir una opinion publica, liboremente formada mediante
el acceso a informaciones veraces y a través del contraste de opiniones, jdeas
y valoraciones plurales, sobre asuntos de interés publico.
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A) Imagenes de personajes publicos captadas en un acto publico o en lugares
abiertos al publico.

El articulo 8.2.a) de la Ley Orgéanica 1 /1 982 permite la captacion, reproduc-
cion o publicacion, "por cualquier medio”, "cuando se trate de personas
que ejercen un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion
publica y la imagen se capta durante un acto publico o en un lugar abierto
al publico".

Esta prevision legal descansa en la presuncion de que, en tales casos, la
intromisién en la imagen estard al servicio de la libertad de informacion
protegida por el articulo 20.1.d), 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) La nocion de personaje publico.

El primero de los elementos del supuesto de hecho contemplado en el arti-
culo 8.2.a) 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
informacion.

La jurisprudencia realiza una interpretacion flexible del precepto, en lo ati-
nente a la nocidon de persona publica.

La STS ! julio 2004 (RJA 2004, 4844) expone, asi, que "la referencia legal
a personas que ejercen un cargo publico o una profesiéon de notoriedad o
proyeccion publica debe entenderse en sentido amplio™.

La STS 1 7 diciembre 1 997 (RjA 1997, 9100) afirma que la proyeccion publica
se reconoce 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 STS 14 marzo 2003 (RJA 2003, 2586) estimd que era un cargo publico
un sargento de Policia Municipal, cuya imagen se habia captado en lugar
publico, en ejercicio de sus funciones, y se habia insertado en prensa como
elemento accesorio de una informacion periodistica sobre desalojo de vi-
viendas. La STS ! julio 2004 (RJA 2004, 4844) considerd también un cargo
publico, en ejercicio de sus funciones, a un guardia civil cuya fotografia
aparecio publicada, jlustrando una noticia sobre la aprehensién de un alijo
de hachis, con el titular "Un perro de la Guardia Civil detecté 17 kilos de
hachis en el aeropuerto de Gando". En ella aparecia retratado el demandante,
adscrito a funciones de deteccion de droga en dicho aeropuerto, vestido con
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su uniforme, y con un perro sobre una cinta transportadora de equipaje. Al
pie de la fotografia figuraba el siguiente texto "Lagun, un schnawzer de dos
afos, descubrio el alijo".

En el caso de imagenes compartidas, la condicién de personaje publico tendra
que concurrir en todas las personas, cuya figura aparezca representada, a no
ser que las imagenes de las que no lo sean revistan un caracter meramente
accesorio de las que lo sean, e ilustren un suceso o acontecimiento publico,
en cuyo caso la intromisidon serd legitima, pero por aplicacion del articulo
8.2.c) de la Ley Organica 1/1 982.

b) La nocidon de lugar abierto al publico.

El articulo 8.2.a) de la Ley autoriza la captacion, reproduccion o publicacion
de la imagen, sin el consentimiento de su titular, exclusivamente cuando
la misma haya sido captada con ocasion de un acto publico o en un lugar
abierto al publico; no si se capta en lugares 0 momentos de su vida privada
(cfr. articulo 7.5°), lo que esta estrechamente ligado a la tutela del derecho
a la intimidad, pues también las personas con proyeccion publica tienen
derecho a salvaguardar una cierta esfera de privacidad; ademas de que,
por lo comun, la captaciéon, reproduccion o publicacion de imagenes de
personajes publicos en lugares 0 momentos se su vida privada, careceran de
interés publico, por lo que la autorizacion legal para la intromisidén perdera
su razén de ser.

Es, pues, ilegitima la captacion, reproduccién o publicacion de imagenes,
no consentidas, tomadas en un domicilio particular.

En general, la Ley no autoriza la publicacion de fotografias que provoquen
lo que la STS 22 marzo 2001 (RJA 2001, 4751) llama una "clara y osada
invasion en lo que conforma el espacio vital de la persona”. En dicha sen-
tencia el Tribunal Supremo consider6 ilegitima la publicacidon 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 publicacion de
una imagen que "representa utilidad general informativa”, y la que, sim-
plemente, "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 solo atraen la atencion de una audiencia, que se alinea con
la publicacion, al ser aficionada a las noticias morbosas, sin otra motivacion
que la curiosidad malsana por el préjimo, lo que no se puede en manera
alguna fomentar".
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c) La libertad de informacién como criterio de correccion del tenor literal
de la norma.

El fundamento del articulo 8.1 .a), se ha dicho ya, es la presuncion de que,
concurriendo los requisitos en él previstos, la captacion, reproduccion o
publicacion de la imagen sera de interés publico, por hallarse al servicio de
la libertad de informacion.

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 publico en su captacion, reproduccion o publicacion,
la autorizacion 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 habra ejercicio de la
libertad de informacion, sino que la intromision obedecera al mero proposi-
to, por parte del medio, de obtener unos beneficios econémicos, mediante
la satisfaccion de la curiosidad ajena por aspectos de la vida privada de los
personajes famosos, puestos de manifiestos por la imagen.

A este respecto hay que hacer referencia a dos conocidos casos, en los que
el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo mantuvieron distintos cri-
terios.

El primero de los casos es el resuelto por la STC 1 39/2001, de 18 de junio.
En el origen de la litis se hallaba la publicacién en una revista de las ima-
genes de Alberto Cortina y de Marta Chavarri, obtenidas en una reserva de
caza en Kenia, durante sus vacaciones en aquel pais. El Tribunal Supremo
habia considerado que la intromisién en la imagen de Alberto Cortina es-
taba autorizada por el articulo 8.1 .a) de la Ley Orgéanica 1/1982, dado que
el demandante era persona muy conocida en el ambito financiero y social
y que una reserva de caza era un lugar abierto al publico. Sin embargo, el
Tribunal Constitucional estimo el recurso de amparo interpuesto por Alberto
Cortina, por entender que las fotografias en cuestion eran "un documento
personal de caracter estrictamente privado y familiar" (Fj 52).

El segundo de los casos es el contemplado por la STC 83/2002, de 24 de
abril. Aqui se trataba de unas fotografias en las que Alberto Alcocer aparecia
besandose en una playa con una mujer. El Tribunal Supremo, como en el
caso anterior, habia considerado que la intromision era legitima, por entrar
en el ambito de aplicacion del articulo 8.1.a) de la Ley Organica 1/1982, al
ser la playa un lugar abierto al publico y ser Alberto Alcocer un personaje,
por ser un conocido hombre de negocios. No obstante, el Tribunal Constitu-
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cional volvié a estimar el recurso de amparo, al entender que las fotografias
constituian "un documento personal de caracter estrictamente privado y
familiar", que se insertan en el ambito propio y reservado de lo que es la
esfera personal de los afectados™ (FJ 4-).

B) El uso de la caricatura, conforme al uso social.

El articulo 8.2.b) de la Ley Orgénica 1 /1982 considera legitima "la utilizacion
de la caricatura de personajes publicos, de acuerdo con el uso social”.

El precepto autoriza, pues, exclusivamente, el uso de la caricatura de perso-
nas con proyeccion publica, pero no el de personas en las que no concurra
esta condicion.

a) El concepto de caricatura.

La primera de las cuestiones que el precepto plantea es la de determinar el
concepto de caricatura.

A este respecto, la STS 7 marzo 2006 (RJA 2006, 1579) precisa que, por
caricatura no s6lo ha de entenderse, de acuerdo con su primera acepcion
en el Diccionario de la Real Academia Espafiola, "el dibujo satirico en que se
deformen las facciones y el aspecto de alguna persona”, sino que también
puede consistir en "un fotomontaje o composicion fotogréafica".

Asi, pues, lo que define la caricatura es el ser una representacion grafica, 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 caracter critico, en uso de la libertad de expresion
reconocida en el articulo 20.1.a) de la Constitucion, entendida ésta, como
dice la STC 99/2002, de 6 de mayo, FJ 5, "en el sentido de la emision de
juicios personales y subijetivos, creencias, pensamientos y opiniones".

Por lo tanto, no habréa caricatura cuando estemos ante una reproduccion
grafica en la que la figura de la persona no aparezca deformada o la defor-
macion no sea facilmente reconocible.

Asi lo entendid la STS 7 marzo 2006 (RJA 2006, 1 579), que, sin embargo, no
considerd ser una caricatura un fotomontaje, en el que aparecia el rostro de la
demandante, una persona con proyeccion publica, y el cuerpo de otra mujer
distinta, en taparrabos y mostrando unos pechos prominentes, porque ni el
uno ni el otro aparecian deformados, sino perfectamente reproducidos.
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b) El uso social de la caricatura: delimitacion a través de la libertad de ex-
presion.

Remitirse al uso social como criterio para determinar la legitimidad o ilegitimi-
dad del uso de la caricatura tiene sus riesgos; y ello, por el creciente proceso
de intromision en los derechos de la personalidad de los personajes publicos,
que tiene lugar en algunos medios de comunicacion, lo que provoca que
socialmente comiencen a verse normales conductas que en ningun modo
pueden verse amparadas por el Derecho.

Por ello, no puede perderse de vista que la autorizacion legal para usar la
caricatura se fundamenta en la libertad de expresion, derecho fundamental
que, como observa la STS 9 julio 2004, "posibilita, tanto la critica politica y
social, como el desarrollo de la personalidad, jugando un papel fundamental
en la formacion de la opinion publica, entendida como la suma de los plura-
les y diversos puntos de vista que existen y se exteriorizan en una sociedad
sobre cualquier tema".

De ahi se deducen las siguientes consecuencias.

En primer lugar, la utilizaciéon de la caricatura dejara de estar autorizada
cuando la critica que se realiza a través de ella no tenga interés publico, ya
que, en este caso, no podra ser considerada una forma legitima de ejercicio
de la libertad de expresion al servicio de la formacion de una opinion publi-
ca plural, que justifique el sacrificio del derecho a la imagen de la persona
caricaturizada.

Asi, la sentencia STS 7 marzo 2006 (RJA 2006, 1579) considerd que el foto-
montaje, 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 tamafio de los
pechos de la demandante (aparte de no poder ser considerada como una ca-
ricatura, por no aparecer deformados los rasgos de las personas fotografiadas)
"no es mas que una manipulacion de la imagen de una persona conocida
para excitar la curiosidad malsana de los potenciales lectores de la revista™;
en definitiva, carecia de cualquier tipo de interés publico.

En segundo lugar, el derecho a la libertad de expresion, en su modalidad
de humorismo grafico, tiene que ser cohonestado con la proteccion del
derecho al honor, por lo que no puede justificar el empleo de caricaturas
inequivocamente vejatorias o0 injuriosas, que objetivamente provoquen el
descrédito de la persona a quien se refieren, ya que el articulo 20.1 .a) de la
Constitucidon no garantiza el derecho al insulto.
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Es éste un limite general de la libertad de expresion, cuya aplicacién a la cari-
catura presupone la STS 17 mayo 1990 (RjA 1990, 3736), que, sin embargo,
no considerod ilegitima la publicacion de una caricatura en un semanario de
humor, a la que se acomparfiaban unos versos dedicados al profesor "Amar-
garen" (en evidente referencia al profesor Aranguren), resaltando que se
produce "en un contexto jocoso y burlén meramente humoristico™" y que el
"texto versificado esta desprovisto de toda agresividad difamatoria”.

En cambio, la STS 14 abril 2000 (RjA 2000, 2565) estimo jlegitima la publica-
cion de la caricatura de un politico, que habia simultaneado responsabilidades
politicas con la condicion de miembro del Consejo de Administracion de una
empresa privada, en la que se le calificaba de "ladréon". Afirma el Supremo
que, "por consustancial que sean al género satirico tanto la ridiculizacion
del personaje y el tono jocoso o burlon como la brevedad y rotundidad
del mensaje, dicho género no puede quedar por completo al margen de la
proteccion que merezca el personaje objeto de burla". Consider6, asi, que
la expresion "ladréon” era "inequivocamente insultante”, y tenia "una rotun-
didad vejatoria innecesaria para la critica social del personaje".

La STS 2 julio 2004 (RJA 5339) afirma que no puede utilizarse la libertad
de expresion para incluir en ella "palabras o frases insultantes, vejatorias o
descalificatorias de las personas", precisando que "se puede discrepar, cen-
surar y criticar con toda la fuerza necesaria, pero no insultar". No obstante,
no considerd intromision ilegitima la publicacion 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 habia un ejemplar de la
Constitucion. La vifieta iba acompafiada de un texto, en el que se proponia
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 y ofensiva”, el Tribunal Supremo entendi6é que
la caricatura se habia utilizado "en un entorno de enfrentamiento politico,
que la expresion "violador" era utilizada en un sentido diverso "al que nor-
malmente se asocia con las agresiones sexuales”, y que la frase en la que se
contenia no era afirmativa, sino interrogativa.

En tercer y ultimo lugar hay que tener en cuenta que, dado que el funda-
mento de la autorizacion 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 responde a un interés esencialmente crematistico, centrado en
la explotacion mercantil de la notoriedad de un personaje publico.

En este sentido se pronunci6 la sentencia de la Sala Primera de la Corte de
Casacion francesa, de 13 de enero de 1998 (D 1998, 120), la cual afirmo
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que, segun las leyes del género, la reproduccion no consentida de la figura
de una persona, bajo la forma de una caricatura, solo es licita para asegurar
el libre ejercicio de la libertad de expresion. Caso, asi, la sentencia recurrida,
la cual habia desestimado la demanda de un personaje publico contra una
empresa que, sin su consentimiento, habia utilizado su caricatura en unos
"pins", con el argumento de que el derecho a usar la caricatura de personajes
publicos abarcaba la facultad de comercializarla.

Es verdad que la publicacion de una caricatura en un periddico o revista no
esta totalmente desligada de una finalidad econdmica, ya que los periddicos
y revistas se editan para ser vendidos. Ahora bien, a través de la caricatura
se ejercita en ellos la libertad de expresion, que contribuye a la formacién
de una opinion publica libre, por lo que, desde el punto de vista del interés
general, no se puede decir que se trate de una actividad puramente comer-
cial, lo que, en cambio, si acontecia en el caso expuesto.

c) Las imitaciones o el uso de dobles.

Las imitaciones realizadas por artistas con fines humoristicos, a través de
caracterizaciones, con las que logran sugerir al publico una identificacion
con personajes publicos, creo que han de ser incluidas dentro del ambito de
aplicacion del articulo 8.2, b) de la Ley Organica 1/1982, porque pueden
ser consideradas como caricaturas en un sentido amplio.

Para ello, I6gicamente, tendran que ser imitaciones que no induzcan a con-
fusion, 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
cumpliria asi el requisito, caracteristico de la caricatura, de la deformacién
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 satirica.

Lo mismo parece que debe afirmarse respecto del uso de dobles de per-
sonajes publicos, que podran ser utilizados en parodias, pero no con fines
crematisticos. En este sentido, la sentencia del Tribunal de Gran Instancia de
Paris, de | 7 de octubre de 1984 (D. 1985, somm., p. 324), considerd ilicita
la utilizacion de un doble del actor Depardieu para anunciar una marca de
chocolates.

C) La utilizacion de imagenes accesorias de un reportaje do interés publico.

El articulo 8.2.c) de la Ley Orgénica 1/1982 establece que el derecho a la propia
imagen no impedira "la informacién gréafica sobre un suceso o acontecimiento
publico, cuando la imagen de una persona aparezca como meramente accesoria".

242



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 16 - Julio 2007 Universidad del Desarrollo

El precepto permite, asi, la representacion gréafica de la imagen de personas,
carentes de proyeccion publica, pero con una condicion, que la misma sea
"meramente accesoria" (expresion esta que indica, bien a las claras, que la
autorizacion ha de ser interpretada con caracter restrictivo) de un "suceso
0 acontecimiento publico"; y ello, porque, en este caso, la intromision se
justificara en el ejercicio de la libertad de informacion.

La accesoriedad de la imagen significa que ésta debe estar siempre en rela-
cion de subordinaciéon con el suceso o acontecimiento publico que ilustra,
el cual debe ser "el objeto principal de la noticia o reportaje".

Por lo tanto, la representacion grafica debe ser realizada de tal modo que no
acabe convirtiendo a una persona, que no tiene proyeccion publica (ni por
sus circunstancias personales, ni por tener algun tipo de relacion con asuntos
de interés general), en el objeto principal de la informacion.

Me referiré, a continuacion a los criterios para determinar el caracter acce-
sorio de la imagen.

a) El tamafo de la imagen.

Al efecto de enjuiciar el caracter accesorio de la imagen habra que ponderar
su tamafio, en relacion con el de la pagina en la que aparece publicada,
tratandose de medios de comunicacion impresos, o en relacion con el de la
pantalla, si aparece reproducida en television.

La STS 14 julio 2005 (RJA 2005, 9232) consideré que no era accesoria la
imagen de la actora, aparecida en un reportaje emitido en un programa de
television sobre mujeres maltratadas, porque aparecia 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 entendid que existia, ademas, intromision
ilegitima en el honor de la demandante, ya que la difusion de su imagen en
un programa de esas caracteristicas "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 disminuciéon de la autoestima por la situacion personal y familiar
que se difunde, todo lo que implica un menoscabo de la propia y ajena
consideracion”.

b) El plano desde que se capta.

Junto al criterio anteriormente expuesto, la jurisprudencia tiene en cuenta
el plano desde el que se capta la imagen publicada.
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En tal sentido se orienta la STS 3 noviembre 1988 (RJA 1988, 8408), como
también la STS 28 mayo 2002 (RJA 2002, 7253), que entendid que no era
accesoria la imagen de un hombre desnudo, cuya fotografia, tomada a corta
distancia, se habia incluido en un reportaje sobre playas nudistas, porque
dicha fotografia, a diferencia de otras tres que se incluian en el reportaje,
mostraba al demandante "totalmente desnudo y en posicion frontal, por
lo cual resulta el mismo identificable y se da publicidad a sus caracteristicas
fisicas méas intimas".

La STS 23 mayo 2003 (RJA 2003, 3593) estimo existir una intromision ilegiti-
ma en el derecho a la propia imagen, al emitirse en un programa de television
un video en el que se grabd la intervencion de los bomberos para rescatar
a un automovilista accidentado, que habfa quedado tendido en la calzada y
aprisionado por su vehiculo en una lenta agonia, que acabaria con su vida,
tres dias después. El programa de television tuvo una duracion de una hora
y quince minutos y la duracion del video en él emitido fue de tres minutos
y veintitrés segundos. En el video se reflejaba la labor desarrollada por los
bomberos, Cruz Roja y el Samur, 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 imagenes contenidas
en el video tenian caracter accesorio respecto del reportaje, argumento que
no fue acogido por el Tribunal Supremo, que entendidé que "Si bien en el
reportaje del accidente [..] pueden calificarse de accesorias las imagenes
del accidentado cuando éste, después de ser liberado de entre los restos del
vehiculo, es colocado en una camilla e introducido en una ambulancia [...],
no tienen esa condicion de accesoriedad las imagenes en que aparece el ros-
tro del accidentado aprisionado entre el asfalto de la carretera y su vehiculo
destrozado". El Supremo justifica esta decision porque "Se trata de primeros
planos que ocupan todo el espacio de la pantalla al ser proyectados y en
los que, ademas del accidentado, s6lo parece la parte inferior de una pierna
de una persona que se encuentra de pie; en estos planos no aparece que se
estuviera prestando asistencia alguna directamente al accidentado indepen-
dientemente de la labor que se llevaba a cabo para liberarle de entre los restos
de su automovil, por lo que, en esos fotogramas, el accidentado adquiere
total protagonismo en la noticia filmada"; y aflade: "Que tales fotogramas
eran parte importante del reportaje, no obstante su corta duracién, se pone
de manifiesto por el hecho de su repeticion en dos momentos distintos, lo
que evidencia la importancia que a la situacion del accidentado dio el autor
del reportaje. No se trata, por tanto, de la reproduccion de imagen de una
persona de caracter accesorio a una noticia principal, sino objeto principal
de la noticia, junto con la actuacion de quienes prestaban su auxilio al acci-
dentado en aquellos momentos™.
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c) Su caracter fugaz o repetitivo.

Habra también que tener en cuenta el caracter fugaz o repetitivo de la re-
presentacion grafica.

La STS 15 julio 2005 consider6 legitimo que en un programa de television,
destinado a hacer reflexionar a los telespectadores sobre los riesgos de la
circulacion y a realizar una llamada a la prudencia de los conductores, se in-
cluyera una imagen en la que se podia observar nitidamente el cuerpo inerte
de una persona fallecida en un accidente de tréafico, cuyo tronco colgaba
con la cabeza hacia abajo por la ventanilla de un camién. En el programa
se veia la actuacion de los miembros del Samur, intentando retirar infruc-
tuosamente el cuerpo del conductor de la cabina del camién, asi como la
de los bomberos, que, finalmente, consiguieron extraer el cadaver, el cual
fue envuelto en una especie de papel de plata, colocado en una camilla e
introducido en un coche negro. En la resolucién del caso se tuvo en cuenta
la circunstancia de que el rostro del fallecido s6lo habia aparecido de modo
fugaz y que no habia sido visto con nitidez. El Supremo dice, asi, que "las
imagenes en cuestion no solo son fugaces, sino que representan un caracter
supletorio y subordinado a la informacion que pretendia trasmitirse".

D) La aplicacion del articulo 8.2 de la Ley Organica 1/1982 a las intro-
misiones en la imagen de los menores

Las autorizaciones legales a la intromision en la imagen, establecidas en el
articulo 8.2 de la Ley Orgénica 1/1982, son también aplicables respecto de
los menores, si bien, en estos casos, la legitimidad de la intromision debera
apreciarse a la luz de la exigencia constitucional de proteccion de la infancia
y de la juventud, adoptandose, cuando sea necesario, las medidas indispen-
sables para que no se perjudique su integridad moral o su formacién (por
ejemplo, utilizar técnicas de distorsion de la imagen o no incluir su nombre,
ni otros datos que permitan identificarlo).

A este respecto, parece adecuado tener en cuenta los acertados criterios
expuestos por la Instruccion 2/2006, de 15 de marzo, de la Fiscalia General
del Estado, a proposito de la legitimacion que el articulo 4.2 de la Ley Or-
ganica 1/1996, de 15 de enero, concede al Ministerio Fiscal para intervenir
en defensa de los derechos de la personalidad de los menores.

a) Asi, respecto de ia autorizacion legal contemplada en el articulo 8.2.a) de
la Ley Organica 1/1982, en la conclusion octava de la Instruccion 2/2006, se
expone que "En principio, cuando los menores puedan por si considerarse
personas publicas o con notoriedad publica, el derecho a la intimidad o a la
propia imagen no impedira su captacion, reproduccion y publicacion si se
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realiza durante un acto publico o en lugares abiertos al publico. Pero incluso
en los supuestos de captacion en lugares abiertos al publico, para que la misma
sea legitima habra de respetar el principio del superior interés del menor, de
modo que en ningln caso quedarian justificadas actividades de captacion de
la imagen que perturbaran la vida cotidiana privada del menor o que estuvie-
ran acompafadas de actos de acoso o seguimiento lesivo para su intimidad".

b) En relacion con la autorizacion legal del articulo 8.2.c) de la Ley Orgénica
1/1982, en el parrafo primero de la conclusion final tercera de la Instrucciéon
2/2006, se afirma que no "procedera en general el ejercicio de acciones por
parte del Ministerio Fiscal ante la difusiébn de imagenes de menores en lugares
publicos, cuando aparezcan de manera meramente casual o accesoria de la
informacion principal y siempre que tales lugares o actos no presenten as-
pectos negativos”. Sin embargo, segun se dice, en la conclusion final cuarta,
"Si la difusion casual o accesoria de la imagen del menor se vincula a lugares,
personas o actos con connotaciones negativas, habran de utilizarse técnicas
de distorsion de la imagen para evitar que el mismo pueda ser identificado™.

La STS 7 julio 2004 (RJA 2004, 5273) estimd ilegitima la difusién en un pro-
grama de television de la imagen de una menor de 9 afios, tomada con el
consentimiento del centro hospitalario donde se encontraba ingresada, por
haber sido maltratada y abandonada. La demandada alegaba que el programa
se habia emitido en el "Dia Internacional de la Famiiia", con el fin de llamar
la atencion sobre los malos tratos a menores, por lo que respondia a un fin
de interés publico. Frente a ello, el Supremo estimé la demanda interpuesta
por quienes posteriormente adoptaron a la nifia, afirmando que el consenti-
miento del centro hospitalario no suplia el de los representantes legales y que
las imagenes emitidas "mostraban a [la nifia] de espalda, pero luego aparecia
de perfil y finalmente se la veia postrada en cama con un primer plano de la
cara tomado desde arriba y de enfrente, lo que permitia observar no solo las
lesiones corporales que padecia, sino también su rostro, con toda nitidez".
Observa, ademas, que "el sujeto pasivo era una menor, cuyos derechos mere-
cen una especial proteccion”; y, asi mismo, que "existen procedimientos téc-
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nicos para evitar la identificacion de la interesada, a los cuales no se recurrio".

La STS 1 3 julio 2006 (RJA 2006, 4969) estimd que no era accesoria la imagen
de una menor publicada en un periddico para ilustrar un reportaje sobre
discapacitados, en la que esta aparecia sentada, en primer plano, junto a
otro nifio con una profesora que aparecia de espaldas. El Tribunal Supremo
basoé su decisién en que el rostro de la menor era el centro de la fotografia
y el tamafio de ésta ocupaba media pagina y resaltaba mas que el propio
articulo del texto escrito.
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