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1° EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN: ANTECEDENTES HISTORICOS

Como punto de partida en el estudio de los antecedentes historicos del derecho a
la propia imagen es necesario tener en cuenta dos consideraciones previas. En primer
lugar, que no es posible afirmar la existencia de un reconocimiento juridico de lo que
hoy son los derechos de la personalidad anterior a la segunda mitad del siglo XIX'. De
esta forma, el andlisis planteado se centra en el tratamiento normativo que el derecho a
la propia imagen recibe a partir de tal reconocimiento. En segundo término, que
entiendo que lo anterior no impide una breve referencia, a modo de introduccion, tanto a
la configuracién que en el Derecho romano pudo tener la proteccion de la imagen de la
persona, cuanto a la posterior evolucién politico-juridica que conducira a su

juridificacion.

1°. Introduccion.

" En este sentido, Carlos Rogel Vide, en “Origen y actualidad de los derechos de la personalidad”,
Estudios de Derecho Civil — Persona y Familia. Editorial Reus, S.A. Madrid, 2008. “Los derechos de la
personalidad, entendidos como verdaderos y propios derechos subjetivos, van viendo la luz a partir de la
segunda mitad del siglo XIX, lo cual es logico, cuando no obligado, dado que la categoria genérica
misma de derecho subjetivo —de la cual son especie singular-, surge en el siglo dicho, lo cual no impide —
entiéndase bien- que antes fuesen protegidos los bienes que constituyen el objeto de los mismos™.



Sobre tales presupuestos, en el Derecho romano, y al lado de la actio legis Aquiliae,
dirigida a la indemnizacion de dafos extracontractuales de caracter patrimonial, la

proteccion de la personalidad tenia lugar a través de la actio iniuriarum?.

Desde un punto de vista amplio, la iniuria era considerada como una conducta
contra Derecho, fundamento de la actio correspondiente. Como figura particular de
delito, que resulta propia de las XII Tablas, se traducia en un ilicito contra las
costumbres romanas que producia una lesion moral o fisica de una persona, ya mediante
la palabra (verbis); ya mediante los hechos (re), castigada con penas que comprendian la
del Talién. Es precisamente la dureza de la sancion la que condujo a la aparicion de la
actio iniuriarum aestimatoria®, obra del Derecho pretorio, cuya castigo presenta una

naturaleza pecuniaria.

Ahora bien, el escenario reproducido no lo estaria completamente si al lado de
esta proteccion del dano moral que tiene su origen en los ataques a la persona no se
tiene en cuenta la preocupacion que por el tratamiento de la imagen se presenta en el
denominado ius imaginis®*. Un privilegio, mas que derecho, el ius imaginis ad
memoriam posteritatem prodendam formaba parte de los privilegios de determinados
magistrados, a los que, asi, se les permitia situar en el atrium de sus domicilios y
exponer en determinadas ceremonias (cortejos funebres y victorias de la familia) los

retratos, bustos, y estatuas de los antepasados5 .

% Castan Tobeiias, “Derecho Civil Espafiol, Comin y Foral”, Tomo 1°, Volumen II. Editorial Reus, S. A.,
Madrid, 1978.

A imagen y semejanza de la actio romana, en las Partidas -7, 9, 21- se dispone que “la indemnizacion
de los dafios causados a los hoy bienes de la personalidad, de los dafios morales, ha de ser enmienda en
pecho de dineros”. Carlos Rogel Vide, en “Origen...””, (op.cit).

* Marco Aurelio da Cunha e Cruz, “El concepto constitucional del derecho a la propia imagen en
Portugal, Espafia y Brasil”, en Araucaria. Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidades,
N° 22. Segundo semestre de 2009.

> Es necesario tener presente que, antiguamente, no solo la colocacion en lugares publicos de estatuas de
seres vivientes estaba prohibida, sino que incluso dentro de las casas éstas solo podian situarse en
aquellos lugares que no fueran accesibles a quienes no formaban parte de la familia. De esta forma, fuera
de lo que podrian definirse como homenajes ptblicos, podria entenderse que la utilizacion de la imagen
de los integrantes de la familia por quien no era parte de la misma estaba vedada.

En lo referente al ius imaginis, cabria entender que la familia ostentaba una facultad exclusiva para la
reproduccion y la exhibicion post mortem de la imagen de una persona.



En este sentido, hay que tener en cuenta que la utilizacion post mortem de la
imagen de una persona por la familia era una costumbre arraigada entre las
pertenecientes a las clases sociales mas altas, que, tras el fallecimiento de alguno de sus
miembros, colocaban en el atrio la imago o mascara de cera del difunto junto al titulus,
en una suerte de publica difusion y homenaje a los méritos del fallecido. Una facultad
que comprendia su exhibicion y honra publica cuando era portada en cortejo por
personas que las pasean, llevandolas en su rostro, con motivo de los funerales de algin

familiar ilustre.

Con todo, y aun cuando el ius imaginis tiene un origen patricio (en la medida en
que eran los Unicos a los que les estaba permitido el acceso a la magistratura),
posteriormente se extendio tanto a las familias plebeyas que se consideraban de origen
patricio, cuanto, al fin, a los descendientes de todos los que habian ocupado

magistraturas superiores.’.

Aun asi, la verdadera preocupacidon por la existencia de determinados bienes
fundados en la persona y, por tanto, la “conveniencia de afirmar la independencia de la

persona y la intangibilidad de los derechos humanos™’

, s0lo se experimentard a partir
del Renacimiento. Un marco histérico en el que tendran lugar las primeras discusiones
sobre el ius imaginis, entendido como derecho individual y autonomo de disposicion
sobre el propio cuerpo, que fundamenta la facultad de decidir sobre su reflejo, es decir,
respecto de la imagen de la persona. Un derecho que corresponde a todo hombre, por

ley de la naturaleza o por los preceptos de los Derechos civil, canénico o real, dentro de

los limites establecidos por tales leyes®.

S Por el contrario, para otros, durante la Republica romana, el ius imaginis no era otra cosa que el derecho
de los triunviros monetales a decidir cuales habria de ser las imagenes reproducidas en las medallas de las
familias romanas o consulares, y a hacerlas grabar (nombres de familias o antepasados, grandes
hazafas,...). Axial, “El Museo Universal”, num. 47. Madrid, 1861 (www.cervantes
virtual.com/servlet/SirveObras/.../203889.pdf (a 25 de enero de 2010).

Asi puede decir que en estos momentos existia un cierto tratamiento del como, el cuando, y el por quién
era posible la difusion social de la imagen.

7 Castan Tobefias, “Derecho Civil Espafiol, Comtn y Foral”, Tomo 1°, Volumen II. Editorial Reus, S. A.,
Madrid, 1978.

¥ Ahora con la denominacion potestas in se ipsum o ius in corpus. Castan tobefias, sefiala a Baltasar
Goémez de Amescua (“Tractatus de potestate in se ipsum”, Mediolani, 1609), como autor de tal
definicion.



Ahora bien, el estudio de la evolucion en la proteccion juridico-civil de los bienes de la
personalidad no puede detenerse en la exposicion minuciosa del pensamiento de los
diferentes autores que, en estos momentos, reclaman su reconocimiento y tutela, en la
medida en que, “como juristas-filosofos que eran, los vieron desde el prisma del

»? De esta

pecado, del delito y de la pena, [...], (0) desde una perspectiva politica
forma, se hace necesario centrar el analisis en el momento en el que tiene lugar, no ya el
reconocimiento, sino la exaltacién de los hoy derechos de la personalidad, toda vez que
a partir del mismo su definicion se llevara a cabo teniendo en cuenta los dos parametros
imprescindibles para comprender su actual configuraciéon como derechos de la persona:
la secularizacién del Derecho natural y la individualizacion del derecho estamental'°.
Asi, serdn las grandes Declaraciones de derechos del siglo XVIII (en Europa,
especialmente la Declaracion francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano) las
que permitiran una evolucion posterior dirigida al reconocimiento de los derechos
inherentes a la condiciéon de hombre, propiciando de esta forma el transito hacia los
derechos humanos constitucionalizados, es decir, su afirmacion como derechos
fundamentales. Una proteccion que paulatinamente excedera los limites tanto del orden

penal, cuanto de la responsabilidad civil extracontractual, para proceder de forma

especifica e individualizada.

Asimismo, de manera mas extensa, Carlos Rogel Vide considera que en Gomez de Amesctia la potestas
in se ipsum ya presenta una naturaleza politica, que “tiene como principal o verdadera finalidad,
proclamar el principio liberal: Todo le esta permitido al hombre, respecto de si mismo, excepto lo que le
esta expresamente prohibido por el Derecho”. Carlos Rogel Vide, “Bienes de la personalidad, Derechos
Fundamentales y Libertades Publicas”, Publicaciones del Real Colegio de Espaiia. Bolonia, 1985

? Carlos Rogel Vide, “Origen  , (op.cit.). El mismo autor sefiala como”fueron tratadistas de teologia
moral los primeros que se ocupan de los bienes de la personalidad (vida, integridad corporal, honor y
fama). Santo Tomas, y sus comentaristas (asi, VITORIA, SOTO, MOLINA) los consideran en funcion del
pecado, de delito de la pena...”.

19> Carlos Rogel Vide, “Bienes...” (op.cit). Evidentemente, con lo anterior no se intenta afirmar ni que
en la Edad Media el hombre no tuviera derechos fundamentales, ni que no se reconociera la existencia de
derechos naturales de la persona. Solo intenta reflejarse que es el nacimiento del Estado moderno el punto
de partida en la configuracion de lo que hoy se entiende por derechos de la personalidad, en la medida en
que la existencia de aquél encuentra su causa en un replanteamiento de las bases de la limitacion del
Poder, que es, precisamente, aquello en lo que se sustancia el concepto mismo de derecho individual.
Sélo ahora la persona, siendo ciudadano, se consolida como titular, no de derechos naturales, sino
humanos.



1.2. El reconocimiento positivo del derecho a la propia imagen.

Parece logico afirmar que el desarrollo del proceso de individualizacion en la
proteccion juridica de la propia imagen guarda una relacion directamente proporcional
con las innovaciones tecnologicas que permiten y facilitan su captacion, reproduccion y
difusion. Por ello, el origen de dicho proceso es la invenciéon de la fotografia a
principios el siglo XIX, momento histdrico en el que apareceran un conjunto de normas
legales cuya finalidad no es otra mas que la de ofrecer una respuesta juridica adecuada a
la captacion de la imagen que tal invencion posibilita''. Y, asi, como paso previo, en
Europa aparecen una serie de decisiones judiciales que constituiran el precedente de las
posteriores legislaciones positivas que buscan la proteccion de la propia imagen. De esta
forma, destacan los fallos del Tribunal del Sena de 1855 y 1858, en los que se prohibe,
de un lado, la exposiciéon al publico de un retrato sin el consentimiento de la persona
retratada, y, de otro, la reproduccion y publicacion del momento de su muerte sin su

previo consentimiento, respectivamente.

En lo relativo a la positivizacion del derecho, aun cuando algun autor situa el
primer reconocimiento en la ley alemana de fotografia de enero de 1876, cabe entender
que so6lo tiene lugar de forma completa con la ley alemana relativa al derecho de autor
sobre las artes figurativas y la fotografia (KUG, de 9 de enero de 1907), que aparece
como respuesta a la conmocion social que supuso la publicacion de una fotografia de
Bismarck moribundo sin el consentimiento de su familia. Una norma que constituye uno

de los primeros ejemplos de proteccion juridica autonoma del derecho a la propia

"'Claro estd que las posibilidades de reproducir la imagen de una persona no pueden vincularse
exclusivamente a la invencion de la fotografia, toda vez que esta actividad, desde siempre, ha sido uno de
los objetos tanto de la pintura cuanto de la escultura. Pero esta afirmacion no obsta lo dicho, en la medida
en que entiendo que la tension entre la proteccion de la imagen frente a su captacion fue reconducida al
ambito del derecho de propiedad del soporte en el que esta plasmada la obra. En este sentido, Marco
Aurelio Rodrigues da Cunha e Cruz, sefiala como antes de tal invencién “no se planteaba una estricta
discusion juridica de la proteccion de la imagen humana, en la medida en que la imagen de una persona
era representada, normalmente, con el consentimiento del titular, pues para que se hicieran cuadro,
bustos, escultura, dibujos u otros procedimientos de representacion de las imagenes, el retratado
necesaria y usualmente deberia posar para el pintor, dibujante o escultor”.

Con todo, dentro de este ambito, las posibles tensiones daran lugar a la aparicion de la pertinente
legislacion. Asi, la ley rusa de 21 de enero de 1845 (que prohibia la reproduccién y publicacion de los
retratos y cuadro de familia sin el permiso de quien los habia encargado o de sus herederos), la belga
sobre el derecho de autor de 22 de marzo de 1886, o la japonesa de 1899. En este sentido, da Cunha e
Cruz “El concepto...” (op.cit).



imagen, en la medida en que su defensa no estaba condicionada por la exigencia de una

vulneracion simultanea de la intimidad del titular del derecho.'?

En cuanto a tal regulacién, someramente, se dispone el principio general segiin
el cual la imagen no puede ser difundida o expuesta publicamente mas que con la
autorizacién de la persona representada, si bien, en caso de duda, la autorizacién se
entiende otorgada cuando la persona reproducida lo ha sido en su condicién de modelo,
y, ademas, ha sido retribuida. Un consentimiento que tratandose de personas fallecidas
habria de solicitarse de sus parientes proximos (conyuge supérstite, hijos, o, en su
defecto, padre o madre), salvo que hubieran transcurrido diez afios desde el

fallecimiento.

Con todo, hay que sefialar que la proteccion dispensada aparecia constrefiida por
dos margenes. De un lado, el que suponia su limitacion a la reproduccion de imagenes
inanimadas —dibujos, cuadros, fotografias- (si bien fue rapidamente extendida a otras
formas de representacion, como el teatro o la pelicula). De otro, la afirmacion de la
legitimidad de determinadas reproducciones como los retratos propios de la historia
contemporanea, las ilustraciones en las que las personas parezcan como accesorias, las
reproducciones de supuestos tales como los actos publicos en los que los representados
hayan intervenido, y los retratos por encargo cuya difusidon presente un interés artistico

preponderante.

Ahora bien, expuesto el antecedente, es necesario resaltar que dentro de los
diferentes sistemas juridicos la defensa de la propia imagen no procede de manera

uniforme, siendo posible diferenciar entre aquéllos en los que su proteccion se articula a

> De Verda y Beamonde, “Veinticinco afios de Aplicacion de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de
Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen”. José
Ramoén De Verda y Beamonde (coord.). Editorial Thomson-Aranzadi, 2007. El autor se hace eco de la
discusion doctrinal relativa, no a la autonomia del derecho a la propia imagen, sino a su afirmacién como
un autentico derecho de la personalidad, En este sentido, y por razones sistematicas, se consideré que su
regulacion al margen del BGB habria que suponer su negacidon en cuanto tal. Sin embargo, para otros
autores el fundamento de tal exclusion hay que encontrarlo tanto en el hecho historico que conduce a su
reconocimiento, cuanto en que, por tal razén, se configura como un limite al derecho del autor sobre la
obra creada. Con todo, parece que el resarcimiento del dafio no esta contemplado en la norma aludida,
sino que habria de ser articulado a través del BGB,”considerando que estamos ante uno de los derechos
semejantes a los contemplados en el parrafo primero del paragrafo 823, [...], siempre mediando culpa o
dolo”.



través de la propia del derecho al honor o a la intimidad, y aquéllos en los que, por el

contrario, su reconocimiento tiene lugar de manera individualizada.

Asi, dentro de los primeros, se sitiia el ordenamiento francés, cuyo Codigo civil
se limita a afirmar el derecho que cada uno tiene a la vida privada, es decir, el derecho a
la intimidad (art. 9). Una omision que, evidentemente, no ha impedido el
reconocimiento jurisprudencial del derecho a oponerse a la reproduccion de la
imagen'>. En cuanto al segundo bloque, en ¢l han de incluirse los ordenamientos

italiano (art. 10 del Cédigo civil de 1942) y portugués (art. 79 del Coédigo civil de 1976).

Mencién aparte merecen los sistemas anglosajones, especialmente el
norteamericano, en el que la propia imagen es objeto de dos derechos de naturaleza
diferente: el “Right of privacy” y el “Right of publicity”. Asi, el primero es una
respuesta doctrinal al “tratamiento que prodigaba el Derecho estadounidense a las
intromisiones de la prensa en la vida privada de las personas”.'* Una situacién
determinante de las criticas de ciertos autores, que reclamaran el reconocimiento de un
“derecho a disfrutar de la vida, un derecho a ser dejado solo™, dentro del cual se situa
el derecho a que su imagen no sea reproducida, en la medida en que la exposicion
publica consiguiente pudiera ser determinante de un dafio moral. En cuanto al segundo,
su existencia parte de las limitaciones del anterior, ya que por su configuracion no era
aplicable a la defensa de la imagen de personajes populares o famosos frente a su
utilizacion con fines comerciales, basicamente, por entender, de un lado, que no cabia
hablar de atentado contra la privacidad cuando la persona habia buscado positivamente
su publico conocimiento, y, de otro, porque la pertinente indemnizacién abarcaba solo
el dafio moral, sin tener en cuenta los beneficios econdomicos que hubieran podido
obtenerse. Asi, con €l se protegera a la persona frente a la posibilidad de que otros

utilicen inconsentida y comercialmente su imagen. Un derecho caracterizado por la idea

" Es mas, la falta de reconocimiento aludida tampoco ha sido un obstaculo para que el Consejo
Constitucional francés haya considerado que el derecho a la vida privada estd comprendido en la libertad
proclamada por el Art. 2 de la Declaracion de derechos del hombre y del ciudadano de 1879 (decision de
23 de julio de 1999).

Para De Verda esta configuracion ha de valorarse positivamente en la medida en que permite reconducir
al Codigo civil la defensa de los derechos de la personalidad, prescindiendo de leyes especiales.

' Tiiigo de la Maza Gazmuri, “La explotacion comercial no consentida de la imagen: El derecho de
publicidad (right of publicity) en el caso estadounidense”, en “Veinticinco afios...” (op.cit).



de patrimonialidad, y, que coherentemente, es susceptible de disposicion, inter vivos y

mortis causa.

En otro orden de cosas, y para concluir, hay que sefalar, de un lado, que no
existe en Europa un reconocimiento constitucional del derecho a la propia imagen
individualmente considerada, con la salvedad de la Constitucién portuguesa de 1976,
y, de otro, que a nivel internacional no puede afirmarse la existencia de un tratamiento
uniforme del derecho a la propia imagen, reproduciéndose en este plano lo ya afirmado

a nivel estatal.

Asi, por ejemplo, se habla de derecho a la vida privada (intimidad) en la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre (art.12), el Pacto Internacional de
Derecho Civiles y Politicos (art. 17), la Convencion sobre los Derechos del Nifio (art.
16), el Convenio de Roma (art. 8), o la Carta de Derechos Fundamentales de la Union

Europea (art. 7).'°

2. EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN EN EL ORDENAMIENTO
ESPANOL

2.1 Normativa aplicable.

Partiendo del reconocimiento del derecho en el art. 18 CE, la primera de las
normas que ha de tenerse en cuenta no es otra mas que la Ley Orgénica 1/1982, de

Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar, y a la Propia

5 Art. 26: “(Outros dereitos pessoais).1. A todos sdo reconhecidos os dereitos [...] a0 bom nome e
reputacao, a imagem,...” Asimismo, Javier Pardo Falcon sefiala como en Iberoamérica si que es posible
afirma la tendencia a su constitucionalizacion —caso de las Constituciones brasilefia de 1988, peruana de
1993 y venezolana de 1999. Javier Pardo Falcon, “La dimension patrimonial del derecho a la propia
imagen”, en “Propiedad y derecho constitucional”. Coordinador Francisco Bastida Freijedo. Centro de
Estudios Constitucionales.

' Declaracién Universal de los Derecho del Hombre, art. 12: “Nadie serd objeto de injerencias
arbitrarias en su vida privada, su familia,...”. Los restantes textos citados reproducen esta redaccion.



Imagen. Una ley que, interpretada conforme a lo que resulte de la doctrina del Tribunal
Constitucional y segun lo que establezcan los Convenios Internacionales en la materia
de los que Espafia sea parte — art. 10 CE -, no constituye, por si sola, el unico referente
juridico para la proteccion del derecho analizado. Asi, en principio, porque, en el &mbito
penal, hay que tener en cuenta el art. 197 CP, incluido en el Titulo X, bajo la rabrica
“Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del
domicilio”, aun cuando parece que, pese a dicha rubrica, la propia imagen no es un bien
juridicamente protegido de forma individual, sino en la medida en que aparece como
uno de los medios altamente cualificados para la vulneracion de la intimidad — delitos

de descubrimiento y revelacion de secretos -.

Por otra parte, tampoco puede descuidarse todo un conjunto de normas
referentes tanto a la proteccion del derecho — asi, la relativa a la proteccion y el
tratamiento de datos personales -, cuanto la normacion de los cauces procesales aptos
para su defensa, ambito en el que son especialmente relevantes la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento procesal — en cuanto a las medidas cautelares dispuestas en el art. 9.2°
LO 1/1992 -, y la Ley 62/1978, de proteccién jurisdiccional de los derechos

fundamentales.

2.2. Caracterizacion del derecho a la propia imagen.

En lo referente a la determinacion de los caracteres del derecho a la propia
imagen entiendo que es necesario tener en cuenta, de un lado, aquellos que derivan de la
forma en la que ha sido positivizados, y, de otro, los que traen causa en la definicion de

la que es objeto por parte de la doctrina.

En cuanto a lo primero, el punto de partida no es otro mas que la afirmacion de
la propia imagen en el ordenamiento espafiol como un derecho fundamental
constitucionalmente reconocido de manera autéonoma, incluido en la Seccion Primera

del Capitulo I del Titulo I de la Constitucién de 1978. En lo referente a lo segundo, se

10



afirma como uno de los derechos de la personalidad, de naturaleza subjetiva, siendo

irrenunciable, inalienable e imprescriptible (art. 1.3 LO 1/1982)."

Asi, para comenzar, estamos ante un derecho fundamental. Una expresion con la
que se quiere sefalar a aquellos derechos humanos que han sido formalizados mediante
su incorporacioén a la norma constitucional del sistema, dotandolos, asi, de especiales
garantias frente al Estado'®. Concretamente, en nuestro ordenamiento, de un lado, la
exigencia de que solo pueda ser regulado por ley organica — que en todo caso ha de
respetar su contenido esencial, ex art. 53,1° CE -, y, de otro, la posibilidad de que los
actos de los poderes publicos que lo vulneren sean objeto del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional — arts. 53.2° CE y 41.2° Ley Orgénica 2/1979, del Tribunal

Constitucional -.

En relacion a esta especial proteccion jurisdiccional es necesario tener en cuenta
que, aun cuando no es una solucién indiscutida en la doctrina cientifica, la
imposibilidad de recurrir en amparo los actos de los particulares no puede entenderse
como el reconocimiento de una eficacia meramente vertical al derecho protegido, es
decir como una negacioén de la existencia para éstos de un deber de respeto de los

derechos fundamentales, sino como una cuestion de caracter procesal.

En este sentido, de Verda sefiala que ““ en ocasiones, al tratarse del tema de la
eficacia de los derechos fundamentales en el ambito del Derecho Privado, no se
diferencia adecuadamente dos cuestiones totalmente distintas: de un lado, la cuestién
material, consistente en determinar si los derechos fundamentales tienen como

destinatarios, exclusivamente, los poderes publicos o también los particulares; y, de

17" Se trata, asimismo, de un derecho individual y limitado. En cuanto a lo primero, porque su titularidad
corresponde al hombre en cuanto particular, sin que puedan ser restringido por los gobernantes.

En lo referente a la segunda de las cualidades, no estamos ante un derecho absoluto, sino que el poder que
su reconocimiento supone para la persona esta sometido a una serie de limites sefialados tanto en la CE
cuanto en la ley organica del1982, y precisados jurisprudencialmente por el Tribunal Constitucional y el
Supremo (en este sentido, las SSTC 81/2001 y 156/2001, en la que ademas se afirma su limitacién por
otros derechos).

'8 Por derechos humanos cabe entender “aquellos que son inherentes a la persona por razén de su
naturaleza como tal, segln lo cual todos los hombres son titulares de ellos por igual. En la actualidad,
los derechos humanos han ocupado su lugar en el Derecho Internacional, con el &nimo de otorgarles la
tutela mas eficaz y de crea una conciencia universal de su importancia, de sus limites y de la gravedad
que implica su vulneracion”. Juan José Bonilla, “Personas y derechos de la personalidad”. Editorial
Reus, S.A., Madrid, 2010
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otro, la puramente procesal, con la que se trata de dilucidad, simplemente, si los actos
de autonomia privada lesivos de los derechos fundamentales pueden, o no, ser

recurridos en amparo ante el tribunal constitucional”"

. Una afirmacién presente
también en la doctrina constitucionalista, fundada en un deber de respeto que la norma
constitucional extiende a todos ex art. 9, 1 CE. Asi, la STC 18/1984, en su FJ 6°, afirma
que el reconocimiento constitucional de los Derechos Fundamentales “no debe
interpretarse en el sentido de que sélo se sea titular de los derechos fundamentales y
libertades publicas en relacion con los poderes publicos, dado que en un Estado Social
de Derecho, [...], no puede sostenerse con caracter general que el titular de tales
derechos no lo sea en la vida social”. El problema, por tanto, reside en la identificacion

de los que han de entenderse dotados de una eficacia horizontal, entre los que la

sentencia incluye a los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen.

En todo caso, la especial garantia constitucional frente a sus posibles
vulneraciones, se sustancia, de un lado, en la existencia de un especifico procedimiento
de proteccion civil, basado en los principios de sumariedad y preferencia, y, de otro, en
el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Respecto a tales vias de
proteccion solo apuntar que permitiran diferenciar entre las dimensiones patrimonial y
moral del derecho, de forma que correspondiendo a la jurisdiccion ordinaria la defensa
de ambas, la segunda resultaria propia del ambito de competencias del Tribunal

Constitucional®®.

' De Verda y Beamonde, “Veinticinco...” (op.cit). En el mismo sentido, Carlos Rogel Vide afirma que
unos mismos bienes se afirman en el ambito del Derecho Privado como derechos de la personalidad,
mientras que se traducen en el Derecho constitucional como derechos y libertades fundamentales. Es
decir, la constitucionalizacién no supone mas que la afirmacion de una proteccion especifica. Carlos
Rogel Vide, “Bienes...” (op.cit).

2 No se trata de una diferenciacion pacifica en la doctrina constitucionalista, y, en este sentido, Pardo
Falcon sefiala que es logico que las afirmaciones contenidas en la STC 231/1988 hayan sido recibidas con
perplejidad “por lo que suponian de reconocimiento de que hay aspectos de la LO 1/1982 ajenos al
desarrollo de los derechos fundamentales del art. 18.1 CE y porque — en su opinion-(la de los primeros)
el TC soslaya que, si bien la fijacién y revision de indemnizaciones es cuestion de la jurisdiccion
ordinaria, el presupuesto de las mismas es la previa declaracién de la intromision ilegitima de los
derechos en cuestion”. Javier Pardo Falcon, “La dimension...”, (op.cit).

De esta forma, La STC aludida estima que la faceta constitucional del derecho que no comprende su
contenido exclusivamente patrimonial, protegible por la via civil. En el mismo sentido la STC 81/2001,
de 26 de marzo, segun la cual “Es cierto que en nuestro Ordenamiento —especialmente en la Ley
Organica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen- se reconoce a todas las personas un conjunto de derechos relativos a la
explotacion comercial de la imagen. Sin embargo, esa dimension legal del derecho no puede confundirse
con la constitucional, cefiida a la proteccion de la esfera moral y relacionada con la dignidad humana y
con la garantia de un &mbito privado libre de intromisiones ilegitimas. La proteccion de los valores
econémicos, patrimoniales o comerciales de la imagen afecta a bienes distintos de los que son propios de
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Por otro lado, el derecho a la propia imagen es un derecho autdbnomo, sin que su
proteccion se infiera a través de la defensa de otro diferente, ya sea éste el honor, la
intimidad o la privacidad. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha sefialado como
su reconocimiento individual supone una proteccion frente a intromisiones que no
afectan ni al buen nombre ni a la vida intima. Asi, la STC 139 /2001, de 18 de junio, en
la que se le define como “un derecho constitucional autonomo que dispone de un
ambito especifico de proteccion frente a reproducciones de la imagen, que, afectado 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
de evitar la difusion incondicionada de su aspecto fisico, 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 mismo sentido, y de forma atin mas ejemplificativa, la STC 156/2001, en
la que se afirma que “mediante la captacién y reproduccién gréafica de una determinada
persona se puede vulnerar su derecho a la intimidad sin lesionar el derecho a la propia
imagen, lo que sucede en los casos en los que mediante las mismas se invade la
intimidad pero la persona no resulte identificada a través de sus rasgos fisicos; en
segundo lugar, también puede vulnerarse el derecho a la propia imagen, sin conculcar
el derecho a la intimidad, supuesto este que se producira cuando las imagenes permitan
la identificacion de la persona fotografiada, pero no entrafian una intromision en su
intimidad; y, finalmente, puede suceder que una imagen lesione al mismo tiempo ambos
derechos, lo que ocurrira en los casos en los que revele la intimidad personal y familiar

y se permita identificar a la persona fotografiada™.?'

un derecho de la personalidad y, por ello, aunque dignos de proteccién y efectivamente protegidos, no
forman parte del contenido del derecho fundamental a la propia imagen del articulo 18.1 CE”.

21 Cuestién diferente es que un mismo acto pueda suponer la lesion simultinea. En estos supuestos, la
delimitacion entre intimidad y propia imagen no esta exenta de dificultades, en la medida en que cuando
la captacion tiene lugar en un sitio intimo siempre existe una vulneracion de la primera, bien de forma
exclusiva —si no es posible identificar al titular-, bien en conjuncién con la de la segunda —en caso
contrario-.

Quizas resulte revelador de la voluntad del constituyente espafiol de reconocer un derecho autéonomo, el
hecho de que en el Anteproyecto de la Constitucion no se reconocia expresamente el derecho a la propia
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Una autonomia que, justificada en los diferentes bienes juridicamente protegidos
a través de cada uno de los derechos reconocidos en el art. 18 CE -en el honor, ¢l buen
nombre en la intimidad, el sector de su vida personal o familiar que se reserva como
ajeno al conocimiento de los demas, y en la propia imagen, la reproduccion de los
rasgos constitutivos de ésta-, supone la existencia tanto de una independencia nominal y

conceptual, cuanto de una regulacion legal especifica.

En lo referente a la caracterizacion doctrinal, se incluye dentro de los
denominados derechos de la personalidad una especifica categoria de derechos
subjetivos delimitada por razon de las peculiaridades del objeto sobre el que recae. De
esta forma, en cuanto tal, el derecho a la propia imagen supone la atribucion de un poder
a su titular para que lo ejerza y lo defienda, quedando, asi, la proteccion y la tutela
juridica del interés protegido a disposicion del sujeto. De esta forma, el derecho
reconocido implica para el sujeto “un conjunto de facultades que engloba tres sectores
fundamentales; uso y disfrute, como competencia para realizar en paz y libertad las
acciones que el propio derecho le garantiza; disposicion, como potestad de adoptar
decisiones definitivas sobre su ejercicio, su conservacion, su modificacion, su
transmision a otros sujetos o su extincion, dentro de los limites que su propia estructura
o la pertinente regulacién juridica le impongan; y pretension, como posibilidad para
ejercitar una serie de acciones que tiene por finalidad que otros sujetos intervengan sn

su proceso de realizacion”**

. De esta forma, su conceptuacion como derecho de la
personalidad nace de la determinacion del objeto de las potestades en las que se resume

como derecho subjetivo: la personalidad.

Asi, la personalidad puede definirse como “un conjunto de rasgos bioldgicos,
sociologicos y psicologicos que caracterizan a un sujeto de forma que la ausencia de

alguno de ellos conduce a la falta de identidad. Dentro de ellos se incluyen los rasgos

imagen, sino que ésta aparecia mencionada expresamente, en el art. 20.5°, como un limite especifico a las
libertades de expresion reconocidas en dicho articulo.

Con todo, hay que tener en cuenta que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos entiende que el art. 8
del Convenio no permite afirmar la existencia de un derecho autéonomo a la imagen, que se considera
incluido en la nocién de vida privada, en cuanto comprensiva de los elemento relativos a la identidad de
un persona.

22 Juan José Bonilla Sanchez, “Personas...”, (op.cit).
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fisicos externos, y esta corporeidad, sus caracteristicas fisicas particulares contribuyen
de un modo decisivo en la configuracion de su autoconciencia, asi como en su esfuerzo
por distinguirse suficientemente de los demas y de tener una insercion propia en la
sociedad. Las reflexiones filosoficas mas recientes tienen a rechazar el dualismo
radical cuerpo mente e insisten en que el organismo no es una materia moralmente
neutra. De esta forma la corporeidad es un condicion sine qua non de la
personalidad”®. De esta manera, la afirmacion de la categoria de los derechos de la
personalidad supone la proteccion de tales bienes frente a otros sujetos privados en un
plano de igualdad, concluyéndose que los derechos de la personalidad como derechos
subjetivos suponen un “sefiorio que tiene por objeto la propia existencia y las demas
facultades humanas, sean corpdreas o incorporeas, en cuya virtud su titular ejerce un

poder de direccién y de rechazo de los ataques injustos de los demas hombres”.*

Por ultimo, en cuanto derecho inescindible de la persona concreta a la que

pertenece, se define por ser inalienable, imprescriptible e irrenunciable.

En cuanto a la primera de las caracteristicas, baste sefalar ahora que la
existencia de una vertiente positiva del derecho - en cuya virtud el sujeto tiene la
facultad de consentir la captacion, reproduccidon o publicacion de su propia imagen, de
forma gratuita u onerosa - no parece implicar una vulneracion de la inalienabilidad, en
la medida en que ésta ha de ser entendida como imposibilidad de que exista un cambio
en el sujeto titular del derecho. Y, asi, en este sentido, la Exposicion de Motivos de la
LO 1/1982, senala que la inalienabilidad impide una “absoluta abdicacion del derecho”,

pero no el “parcial desprendimiento de alguna de las facultades™? .

2 Juan José Bonilla Sanchez, “Personas...”, (op.cit).

**Juan José Bonilla Sanchez, “Personas...”, (op.cit). En relacion con tales afirmaciones cabe sefialar que
para algunos autores la existencia de la categoria de los derechos de la personalidad como especie del
género derecho subjetivo es dificilmente sostenible, en la medida en que implicarian una confusion entre
el sujeto y el objeto del derecho. Al respecto, la exposicion de Carlos Rogel Vide, “Bienes...” (op.cit).

%3 Con todo, el significado de la inalienabilidad del derecho a la propia imagen no es una cuestion pacifica
en la doctrina, que se muestra escindida entre aquéllos que entienden que el consentimiento exigido por la
LO 1/1982 es la via de exclusion de la antijuridicidad de los actos de intromision, y, los que, por el
contrario, consideran posible una cesion contractual de la imagen. Una cuestion cuyo analisis se afronta
en el apartado relativo al contenido del derecho.
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Por lo que hace a la imprescriptibilidad, cabe entender que la existencia de una
plazo de caducidad al que la LO 1/1982 sujeta el ejercicio de las accion de proteccion
del derecho —cuatro afios desde que pudieron ejercitarse-, no implica, pese a parecerlo
prima facie, una limitacion temporal de la vida del derecho, vinculada sélo a la de su
titular. Y es que, aunque pudiera objetarse que sin proteccion no hay derecho, no hay
que descuidar que la caducidad de la accién no impedird la defensa frente a otras
intromisiones distintas. Con todo, la imprescriptibilidad es puesta en tela de juicio tanto
por lo afirmado, cuanto porque el art. 3.3° LO 1/1992 “hablando del ejercicio de
acciones de proteccion civil de los derechos, [...] con posterioridad al fallecimiento del
titular de los mismo, legitima, en ocasiones, al Ministerio Fiscal, «que podra actuar —
se dice — de oficio 0 a instancia de persona interesada siempre que no hubiera
transcurrido méas de ochenta afios desde el fallecimiento del afectado». No puede, pues,

actuar después™?®.

Por ultimo, en cuanto a la irrenunciabilidad, siguiendo al Prof. Rogel Vide, s6lo
sefialar que su afirmacion equivale a la imposible existencia de voluntades abdicativas

que supongan la extincion del derecho.

3 EL OBJETO DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN.

Evidentemente, y aun cuando la determinacion del significado del derecho a la propia
imagen en nuestro ordenamiento ha de tener como punto de partida su reconocimiento
como derecho fundamental en el art. 18 de la Constitucion, tal afirmacion poco aporta a
la hora de determinar qué ha de entenderse por propia imagen, en la medida en no existe
en el texto constitucional una definicion del objeto protegido. De esta forma, resulta

obligado recurrir a la doctrina elaborada por el Tribunal Constitucional, en su condicion

% Carlos Rogel Vide, en “Origen...”, (op.cit.).
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de intérprete supremo de la Constitucion, para conocer cudl es el significado juridico de

la expresion utilizada por el constituyente espafiol.*’

En una primera aproximacion, parece posible afirmar que la “imagen” ha de ser
el conjunto de los rasgos fisicos que configuran el aspecto exterior de una persona y que
permiten identificarla como tal®® Asi, la STC 139/2001, de 18 de junio, identifica el
objeto del derecho con “el aspecto fisico, 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”.*’ Una definicién compartida por el Tribunal
Supremo en su jurisprudencia, de forma que es posible entender que no existen
divergencias entre los dos altos tribunales de nuestro pais en su configuracion, y, asi, “la
jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, a efectos de su proteccién
civil, define la imagen en el mismo sentido estricto con el que la conceptia la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, identificandola con la representacion del

5530

ser humano a traveés de sus rasgos personales”””. De esta manera, la imagen es la

“efigie, la figura humana”, es decir, “los caracteres esenciales de su figura”.

Ahora bien, la identificacion de la imagen con los rasgos fisicos externos de la
persona que permiten su singularizacion en cuanto sujeto no estd exenta de problemas,

pese a su aparente claridad. Y, asi, el primero de los que se suscitan hace referencia a la

7 Podria objetarse que el significado constitucionalmente protegido del derecho a la propia imagen no
tiene por qué coincidir con aquél que sea propio del ambito de la legalidad, es decir, de la jurisdiccion
ordinaria. Sin embargo, creo que, sin perjuicio de posteriores matizaciones, es necesario tener en cuenta
que el art. 5. I LOPJ establece que los Jueces y Tribunales deben interpretar las leyes y reglamentos
“segln los preceptos y principios constitucionales, conforme la interpretacion de los mismos que resulte
de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos™.

% De Verda y Beamonde, “Veinticinco afios...” (op.cit).

¥ La sentencia citada no es méas que una de las muchas en las que el TC reitera la definicion de imagen
que se afirma en la mencionada. Asi, y como meros ejemplos, las SSTC 231/1988, 81/2001, 156/2001, o
99/1994. En todas ellas la propia imagen es equiparada a los rasgos fisicos personales de caracter externo
que pueden tener publica difusion, y que, ademas, permiten la identificacion de la persona.

3% De Verda y Beamonde, “Veinticinco...” (op.cit). Por todas, la STS de 14 de marzo de 2003, en la que el
“derecho a la propia imagen es el derecho que cada individuo tiene a que los deméas no reproduzcan los
caracteres esenciales de su_figura sin consentimiento del sujeto, de tal manera que todo acto de
captacion, reproduccion o publicacién, [...], de la imagen de una persona en momentos de su vida
privada o fuera de ellos supone la vulneracion o ataque al derecho fundamental a la imagen”.
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delimitacion de lo que ha de entenderse por rasgo fisico externo, y mas concretamente, a
la posibilidad de atribuir dicha condicién a la voz de la persona, integrandola en el

ambito de proteccion propio del derecho.

En este sentido, parece que la doctrina al respecto se inclina por la exclusion de
la voz como elemento integrante del bien “imagen” en su dimension constitucional®’,
considerando que resulta mas que dudoso “que el contenido constitucional del derecho
a la propia imagen incluya la proteccion contra la utilizacién del nombre o de la voz,
como pudiera desprenderse del art. 7.6 de la LO 1/1982. Y ello no solo ya porque desde
el punto de vista semantico ambos conceptos no quedan integrados en el término
«imagen», como se observa al examinar las distintas acepciones de esta voz en el
Diccionario de la RAE. También porque desde el punto de vista estrictamente juridico
existen importantes diferencias en relacion con los intereses que subyacen a la
proteccion de la imagen, de la voz y del nombre, lo cual hace demasiado aventurado
presumir que también estos dos Ultimos elementos de la personalidad han querido ser
objeto por el constituyente espafiol de proteccion constitucional como integrantes del

derecho a la propia imagen”**

. No se trata, en definitiva, de que la voz no aparezca
como uno de los rasgos fisicos definitorios de la persona - que lo es -, sino de que su
proteccion, regida por la idea de patrimonialidad, no puede proceder a través de la
dimension moral del derecho. Asi, del art. 7. 6 LO “no se deduce que la nocion de«
imagen» contemplada en la LO 1/1982 sea distinta a la del articulo 18 de la
Constitucion. No se trata, [...], de que, desde la perspectiva civil, haya que considerar
imagen el nombre o la voz, ademas de la figura humana, sino que lo que sucede es que
la tutela civil, no solo se extiende a la «<imagen», sino que 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 objeto de un derecho distinto al de la propia

imagen, Su lesidn dara lugar al correspondiente resarcimiento del dafio moral, porque

3! En sentido contrario, Juan José¢ Bonilla Sanchez, “Persona...” (op.cit). El autor sostiene que “se
compone la imagen de los rasgos que acomodan el aspecto exterior de una persona y que permiten
identificarla y reconocerla socialmente, como son la figura, la forma de vestir o calzar, la apariencia
externa, [...]. Me parece que igualmente el nombre y la voz, a los que se refiere el art. 7.61. LO 1/1982,
son otros elementos que conforman la imagen protegida de una persona, por lo que también deben estar
amparados por el derecho fundamental”.

32 Javier Pardo Falcon, “La dimension patrimonial...” (op.cit).
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es éste un efecto expresamente previsto por el legislador civil, pero, en ningln caso,
podra dar lugar a un recurso de amparo, porque falta un expreso reconocimiento de un
derecho fundamental al propio nombre o a la propia voz”*. Asi las cosas, puede ser
oportuno detenerse, brevemente, en esta cuestion, en el entendimiento de que lo que se
afirme sélo es una aproximacion a los problemas que pueden derivarse de las opiniones

expuestas.

En este sentido, parece que la doctrina consultada fundamenta sus conclusiones
en la mencion singularizada de la voz que se contiene en el art. 7. 6° LO 1/1982, que
permitiria entender que, pese a la indudable dimension moral que presenta el bien
“voz”, toda afectacion de ésta habria de ser resuelta en el plano de la mera legalidad.
Ahora bien, los autores no abordan el porqué de esta limitacion, aduciendo,
simplemente, que falta un reconocimiento expreso de la existencia de un derecho
fundamental sobre la misma. Sin embargo, es posible sefialar que ya no sélo no parece
que existan pronunciamientos al respecto en la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
sino que el propio Tribunal Constitucional considera que, genéricamente, la voz es uno
de los “atributos caracteristicos, propios e inmediatos del derecho a la propia imagen”
— en este sentido, la STC 111/1994 -. De esta manera, pudiera ser obligado tener en
cuenta hasta qué punto puede mantenerse que la imposibilidad de recurrir en amparo
encuentre su fundamento en la concreta redaccion de una ley orgéanica, o, incluso, en el
significado usual que el término “imagen” puede presentar. Todo ello, sin perder de
vista que en la doctrina del Tribunal Constitucional el presupuesto habilitante de dicho
recurso es, sin adjetivaciones, la dimension moral presente en todos y cada uno de los
elementos constitutivos de los rasgos externos de la persona, individual o

conjuntamente considerados.

4. LATITULARIDAD DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN.

Si, como se ha sefialado en el apartado anterior, el objeto del derecho no es otro

mas que la “representacion gréfica de la figura humana”, es decir, los rasgos fisicos

3 De Verda y Beamonde, “Veinticinco afios. .. (op.cit).
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identificativos de un sujeto como ser Unico, estd claro que su titularidad ha de
corresponder a la persona fisica. Y ello, por el mero hecho de existir, simplemente, por

(13 99

SCr .

De esta forma, la personalidad en la que el objeto “imagen” se integra es la que
corresponde a la persona en cuanto tal, es decir como ser humano, bastando para el
nacimiento del derecho la satisfaccion de los requisitos establecidos por el art. 30 CC**,
Asi, “el hombre, el ser persona, puede ser titular de ciertos derechos y obligaciones,
unos que le siguen de forma natural y otros que le son impuestos por la convivencia en
sociedad. [...], por el hecho simple de haber nacido humano, (la persona) posee unos

atributos para su cabal desarrollo, que serian los derechos de la personalidad™™.

Ahora bien, lo afirmado exige las matizaciones que se deriven de la
diferenciacion entre capacidad juridica y de obrar. De esta forma, siendo la primera la
idoneidad de la persona nacida para utilizar y disponer de los poderes que el
ordenamiento puede reconocerle, la segunda implica un transito desde la potencia a la
realidad que puede suponer algun tipo de consecuencia, prima facie, en dos supuestos:
los menores de edad y los incapacitados. Respecto de é€stos, y sin perjuicio de las

observaciones pertinentes en lo relativo al consentimiento de sus representantes en la

3 Art. 30 CC: “Para los efectos civiles, sélo se reputara nacido el feto que tuviere figura humana y
viviere veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno”. Hay que tener en cuenta que aun
cuando hoy resulta obvio que la asociacion persona-dignidad-derechos de la personalidad, no siempre ha
sido asi. Y no ya en ordenamientos antiguos, sino en épocas excesivamente recientes, puesto que la
abolicion de la esclavitud en Mauritania tuvo lugar en 1980. (fuente: goobal y su revista goobal hoy.
www.goobal.net. A fecha de 31 de enero de 2010).

3 Juan José Bonilla Sanchez, “Personas...”, (op.cit). El autor reproduce la polémica existente en el
ambito de la bioética sobre la posible personalidad del nasciturus, resumiendo las diferentes posturas a
favor y sus argumentos y exigencias.

Asi, en primer lugar, se encuentran aquéllos que consideran posible afirmarla por tres motivos: su
unicidad genética, la continuidad bioldgica con el adulto que eventualmente va a devenir, y su autonomia
de desarrollo. En segundo término, hay quien, ademas de lo anterior, supedita la personalidad a
determinadas exigencias adicionales, como que el embrion supere las dos semanas de vida - en la medida
en que en éstas aun es divisible -, 0 a que esté dotado de sistema nervioso,..

Al lado de tales opiniones, se situan aquéllos que, por el contrario, consideran necesario para su
reconocimiento el dato de la autoconciencia, de forma que ni el embrién, ni el feto —ni el recién nacido,
afiaden — podrian disfrutarla. En todo caso, no se trata, evidentemente, de personalidad juridica. En este
sentido, por mas que su vida y su integridad puedan ser considerados bienes juridicamente protegidos, es
doctrina jurisprudencial la negacion de su aptitud para ser titular de derechos fundamentales (STC
231/1988).

Con todo, cabe plantearse cual seria el tratamiento juridico posible en aquellos supuestos en los que
mediante el uso de técnicas como la de la ecografia tridimensional, se utilizasen las imagenes captadas
con diversos fines, como, por ejemplo, su exposicion o reproduccion en articulos o acontecimientos
cientificos.

20



utilizacion de su imagen, baste ahora con sefialar que no se discute su aptitud para ser
titular de los derechos de la personalidad (ni siquiera de los restantes derechos
fundamentales constitucionalmente reconocidos, excepcion hecha del derecho de

sufragio), sino su ocasional falta de capacidad para actuarlos.

Afirmada, pues, la titularidad del derecho a favor de las personas fisicas, se
plantean otras dos cuestiones esenciales: la posibilidad de que ésta también pueda
afirmarse respecto de las juridicas, y la necesaria diferenciacion entre la proteccion de la

imagen de la persona y la del personaje.

En cuanto a lo primero, considero que el punto de partida en su analisis ha de ser
la corriente constitucionalista que afirma la capacidad de aquéllas para resultar titulares
de derechos y libertades fundamentales constitucionalmente reconocidos. En este
sentido, porque, de un lado y en determinados supuestos, se les atribuye expresamente
(es el caso de la libertad ideoldgica, religiosa y de culto del art. 16 CE) y, de otro,
porque el art. 162, 1.b) CE, al reconocer legitimacion para recurrir en amparo ante el
Tribunal Constitucional a la persona juridica que invoque un interés legitimo, parece

fundamentar la posibilidad de que éstas los detenten’®.

Ahora bien, tratdindose de esa singular categoria de derechos fundamentales
constituida por los derechos de la personalidad, las posibilidades apuntadas no suponen,
ni mucho menos, una equiparaciéon de la persona juridica a la fisica, en la medida en que
no parece posible que en ellas concurran los intereses y bienes juridicamente protegidos
mediante aquéllos. Y asi, es comln en la doctrina afirmar que las personas juridicas no
pueden ostentarlos, ya que en el caso de éstas la dignidad en la que encuentran su

fundamento, ex art. 10 CC, parece ser, todo lo mas, simple prestigio.

De esta forma, en principio y aun cuando no quepa duda de que las personas
juridicas pueden tener una imagen propia -concretada en sus logotipos, denominaciones,
0 marcas-, de un lado, el sefiorio que tenga por objeto la misma ha de reconducirse al

ambito de la propiedad industrial, y, de otro, su defensa articularse a través de la

3% En este sentido, las SSTC 64/1988 y23/1984, a modo de ejemplo. Aun asi, autores como Bonilla
Sanchez consideran que no es lo mismo legitimidad para recurrir que dominio del derecho defendido.
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legislacion mercantil pertinente. Con todo, creo necesario apuntar que la solucién no es
pacifica, en la medida de que, tratdndose de intromisiones carentes de fines economicos
—por ejemplo, meramente informativas-, hay autores que consideran que el problema
planteado “es el de los instrumentos de proteccién de que dispondria una persona
juridica,[...], mas alla de la accion de responsabilidad civil ex art. 1902 CC [...],
maxime teniendo en cuenta que el propio TC ya ha admitido dicha titularidad, con
ciertos matices, respecto de otro tipico derecho de la personalidad como es el derecho
al honor (SSTC 139/1995 y 183/1995), [...], (de forma que) la tendencia, [...], deberia
propiciar, por pura coherencia jurisprudencial, el reconocimiento de la titularidad del

derecho a al propia imagen por las personas juridicas™’.

Con la segunda de las cuestiones planteadas — persona y personaje -, se pretende
analizar la posibilidad de que el art. 18 CE proteja la pluralidad de imagenes atribuibles
a un mismo sujeto y, mds concretamente, la imagen artistica, como imagen del

personaje de ficcion creado por una persona.

En este sentido, resulta obligado acudir a la doctrina del Tribunal Constitucional
contenida en la STC 81/2001, en la que, considerandose que “el derecho concernido no
es el derecho constitucional a la propia imagen”, se afirma que la representacion
grafica de un sujeto en su faceta de actor no afecta a su “dimension personal, individual
0 privada™, con lo que no hay una vulneracion del bien juridico protegido
constitucionalmente, puesto que el personaje es “una representacion ajena al espacio
de privacidad de su creador, a su propia imagen como individualidad y como persona
y, en definitiva, a su dignidad personal”. Todo ello, sin perjuicio del innegable valor de
la imagen artistica, cuya defensa ha de considerarse comprendida en el ambito civil-
patrimonial de la proteccion del derecho a la propia imagen, que no en el

constitucional *®.

37 Javier Pardo Falcon, “La dimension. .. (op.cit).

%¥Con todo, entiendo que pueden hacerse dos consideraciones. Asi, en primer lugar, que las afirmaciones
de la sentencia no dejan de suponer una cierta conmixtion entre el derecho a la propia imagen y el
derecho a la intimidad, puesto que el primero se hace depender, en su faceta constitucional, del segundo.
De otro lado, es posible considerar que, si el personaje forma parte de la dimensién patrimonial del
derecho, si que existen diferencias entre los conceptos constitucional y civil de su objeto.
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Aun asi, hay que tener en cuenta que no es una solucion compartida
unanimemente por la doctrina, basicamente porque supone un necesario deslinde entre
las diferentes facetas de la imagen de la persona que, de un lado, no se admite
pacificamente, y, de otro, puede implicar especiales dificultades cuando la imagen

artistica no suponga la creacion de una ficcién, de un personaje.®

Para concluir el andlisis del objeto del derecho, creo que es necesario tener en
cuenta dos cuestiones. En primer lugar, que aun cuando el estudio de la titularidad del
derecho a la propia imagen parece obligar a determinar quién es el sujeto pasivo frente
al que podria actuarse el poder o seforio en el que aquél se sustancia, las dificultades
que puede entranar el andlisis de esta cuestion parecen reconducirse a dos ambitos
diferentes, cuyo tratamiento considero que no forma parte de este apartado. Asi, y

porque ya ha sido planteada, el propio de las consecuencias juridicas que pueden

% En este sentido, Javier Pardo, “La dimension... (op.cit). No parece imposible que, en determinadas
ocasiones, el personaje de ficcion creado por un sujeto fuese su unica via de presentacion publica, de
forma que cabria plantearse si aquél no es, precisamente, el conjunto de rasgos diferenciadores que, por
voluntad del titular del derecho, permiten su singularizacion externa, y, por tanto, su identificacion por los
demas. Es decir, se plantearia la necesidad de determinar hasta qué punto es posible que la falta de
coincidencia entre imagen privada y publica pueda suponer que ésta ultima haya de entenderse
comprendida en la pertinente proteccion.

En este sentido, siguiendo a Blasco Gascé puede afirmarse que “el derecho a la imagen también es, y
posiblemente con caracter previo y fundamental, el derecho a conformar tales rasgos fisicos, [...], el
derecho a definir, a determinar, a configurar y a modificar libremente la propia apariencia exterior. El
derecho a la propia imagen es, ante todo, el derecho a determinarla, a individualizarla frente a los
demés”. De igual forma, el Tribunal Constitucional sefiala que el derecho protege un ambito necesario
para poder decidir libremente el desarrollo de la propia personalidad, un ambito necesario para mantener
una calidad minima de vida -SSTC 81/2001, 231/1998 y 156/2001 -, a fin de garantizar un ambito
privado.

Una doctrina que permitiria afirmar la existencia de un ambito somatico del derecho, que comportaria la
facultad de “proyectar una imagen fisica de acuerdo con uno mismo, uniforme o desigual, [...], un
derecho de configuracion estética”, de forma que la proteccion de la libre determinacion de la apariencia
fisica personal también ha de estar incluida en el art. 18 CE. Sin entrar a analizar si esta dimension
relativa a la propia decision del aspecto fisico forma parte, o no, de la libertad de expresion, lo que si creo
posible es que pueda suponer una restriccion de los limites sefialados al derecho a la propia imagen por el
art. 8.2° LO 1/1982.

En este sentido, puede entenderse que el derecho a la propia imagen en su vertiente “somatica” presenta
tanto un aspecto positivo cuanto negativo. Asi, correspondiendo al primero la libertad en la determinacion
de la apariencia fisica, para explicar el segundo es necesario tener en cuenta el significado que para la
persona puede suponer la mera captacion de su imagen, Y es que no hay que descuidar que ésta, en
definitiva, implica tanto congelarla cuanto hacer posible, mediante su posterior reproduccion o
publicacion, una ampliacion de su ambito natural de difusion. De esta forma, puede colegirse la
relevancia que para el sujeto a presentar que la imagen captada no sea aquélla que quiere proyectar. Una
relevancia especialmente presente en aquellos supuestos en los que la persona ha creado una concreta
apariencia publica, que constituye su unica “tarjeta de presentacion”. Evidentemente, con tales
afirmaciones no se pretende excluir del ambito de la licitud las actuaciones en las que concurran las
circunstancias requeridas a tales fines cuando dicha situaciéon acontezca, pero si dotarla de cierta
trascendencia juridica, cuando menos a fines indemnizatorios.
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derivarse de la afirmacion constitucional del derecho como fundamental (vid. supra.
apartado 2.2). De otro, y porque se abordard posteriormente al hilo del estudio del
contenido del derecho y de sus limitaciones, el relativo a la oponibilidad del derecho

frente a las pretensiones de los poderes publicos de captar o utilizar la propia imagen.

Por ultimo, en segundo término, que el reconocimiento de la titularidad del
derecho a la propia imagen a los extranjeros no parece suscitar dudas, en la medida en
que derivando de la dignidad de la persona (art. 10 CE), su atribuciéon no puede estar
condicionada a la ostentacion de la nacionalidad espafiola., puesto que el
reconocimiento efectivo de su fundamento ha de proceder sin cortapisas derivadas de

condicionamientos politicos.

5. EL CONTENIDO DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN Y SUS
LIMITACIONES.

Como introduccion al estudio de las cuestiones planteadas, hay que tener en
cuenta que tanto la doctrina, como la jurisprudencia sefialan la existencia dentro del
derecho a la propia imagen de dos vertientes, negativa y positiva, en cuya virtud su
titular cuenta con la facultad, tanto de excluir la mera obtencion, la reproduccion o la
publicacion de su imagen por tercero que carece de su consentimiento, cuanto de
reproducirla, de utilizarla si asi lo desea, respectivamente. De esta forma, equiparandose
la faceta negativa o de exclusion a la dimension moral-constitucional de imagen, la
positiva o de aprovechamiento integraria su vertiente patrimonial o de legalidad. Cabe,

por tanto, sistematizar la exposicion utilizando la distincion sefialada.

5.1 La vertiente negativa del derecho a la propia imagen
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Como se ha sefalado, la dimensién negativa del derecho a la propia imagen
supone para su titular una facultad de la misma naturaleza, consistente en perseguir,
excluyendo, las conductas que supongan una intromision. Una vertiente cuyo analisis ha
de tener como punto de partida el art. 7.5° y 6° LO 1/1982, en cuanto en ellos se
disponen aquellas conductas que resultan especificamente vulneradoras de la propia
imagen, sefalandose al respecto tanto “la captacion, reproducciéon o publicacion por
fotografia, filme, o cualquier otro procedimiento, de la imagen de una persona en
lugares o0 momentos de su vida privada o fuera de ellos, salvo los casos previstos en el
articulo octavo, dos”, cuanto “la utilizacion del nombre, de la voz o de la imagen de

una persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga™*’.

De esta forma, y en el entendimiento de que la dimension negativa del derecho
supone para su titular un dmbito en el que las conductas sefialadas, independientes entre
si y cualquiera que sea su finalidad, no pueden ser licitamente realizadas sin su
consentimiento, puede afrontarse la exposicion de las primeras limitaciones — art. 8 LO
1/1982 -, en la medida en que su existencia supone la aparicion de un conjunto de
supuestos que implican una restriccion de aquél, puesto que en ellos la proteccion

dispensada desaparece.

Con todo, previamente, creo que es necesario tener en cuenta que, desde un
punto de vista general, el ejercicio del derecho a la propia imagen estd condicionado
jurisprudencialmente a la exigencia de que la imagen captada permita la identificacion
de la persona, es decir, al cumplimiento del requisito de la recognoscibilidad. En este
sentido, la STC 156/2001, en la que se afirma como ““mediante la captacion y
reproduccion grafica de una determinada persona se puede vulnerar su derecho a la
intimidad sin lesionar el derecho a la propia imagen, lo que sucede en los casos en los
gue mediante las mismas se invade la intimidad pero la persona no resulte identificada
a través de sus rasgos fisicos™, si bien, no se “requiere, de manera esencial e

ineludible, que la persona aparezca identificable y reconocible con total claridad en

40 sz . sy ~

No cabe duda de que también han de considerarse actos de vulneracion del derecho los sefialados en
los dos primeros parrafos de dicho articulo, aun cuando en estos supuestos la infraccion parece producirse
conjuntamente con la del derecho a la intimidad.
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cuanto a los rasgos y caracteristicas que configuran la integridad de su fisonomia, sino,

unicamente, en la medida que permita su reconocimiento” (STS 752/1998).

Un requisito valorado por la doctrina en cuanto pudiera suponer que las
actuaciones ilicitas de imitadores y dobles comprendan no sélo aquellos supuestos en
los que ha existido una reproduccién exacta y directa del conjunto de rasgos y
circunstancias corpdreas determinantes de la individualidad del sujeto, sino también
aquellos otros que permitan “una asociacion mental con un determinado individuo”,

puesto que parece que la recognoscibilidad exigida estd presente en ellos.

Dicho lo anterior, creo que esta exigencia puede suponer otro tipo de
consecuencias, en la medida en que, si so6lo hay proteccion cuando la imagen captada,
reproducida o publicada es identificable, es posible entender que no existe un derecho,
simplemente, a oponerse a tales conductas. En el fondo parece que, como se defendera
mas adelante, las soluciones jurisprudenciales responden a un tipo concreto de
conflictos, aquéllos en los que actuando el infractor en el ejercicio de las libertades de
informacion y expresion, el titular del derecho puede llegar a conocer el resultado de la
actividad desarrollada. Pero entiendo que las situaciones descritas — caracteristicas de la
primera de las excepciones dispuestas en el art. 8.2° LO 1/1982 - no agotan todas la
posibilidades practicas*'. En este sentido, no hay que descuidar que, siendo titular del
derecho tanto la persona publica cuanto la andnima, esta ultima puede ver como sus
posibilidades practicas de defenderse se ven reducidas, en la medida en que éstas
dependeran, por expresarlo graficamente, no de si la foto existe, sino de como se ha
salido en ella. De esta forma cabe preguntarse cudl es la defensa civil que le cabe a la
persona que, soportando unos comportamientos indeseados, ha de esperar a conocer si
el resultado es el adecuado. Es una cuestion dificil, cuya solucion puede suponer

reconducir la proteccion de la imagen a través de la responsabilidad extracontractual del

1 Art. 8.2° LO 1/1982: “En particular, el derecho a la propia imagen no impedira:

a) Su captacion, reproduccion o publicacion por cualquier medio cuando se trate de personas que
ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion publica y la imagen se capte
durante un acto publico o en lugares abiertos al pablico.

b) La utilizacién de la caricatura de dichas personas, de acuerdo con el uso social.

¢) La informacion gréafica sobre un suceso o acaecimiento pablico cuando la imagen de una persona
determinada aparezca como meramente accesoria.

Las excepciones contempladas en los parrafos a) y b) no seran de aplicacién respecto de autoridades o
personas que desempefien funciones que por su naturaleza necesiten el anonimato de la persona que las
ejerza”.
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art. 1902 CC. Es decir, volver al punto a partir del cual la doctrina civilista procedio a la

construccion de la categoria de los derechos de la personalidad.

5.2. La dimension positiva del derecho a la propia imagen.

Siguiendo a la doctrina cientifica y jurisprudencial, la vertiente positiva del
derecho supone para su titular la facultad de disponer de la propia imagen, ya sea
gratuitamente, ya obteniendo beneficios. Una facultad cuyo estudio considero que exige
analizar, prima facie, dos cuestiones diferentes: de un lado, el consentimiento del titular
como forma de eliminacion de la ilicitud o antijuridicidad de la intromision, y, de otro,
la posibilidad de que aquél pueda realizar auténticos actos de disposicion del derecho

pese a su declarada inalienabilidad.

5.3. El consentimiento del titular del derecho a la propia imagen y su revocacion

En lo referente a la primera de las cuestiones, el art. 2.2° LO 1/1982 dispone que
“no se apreciara la existencia de intromision ilegitima en el ambito protegido cuando
estuviere expresamente autorizada por ley o cuando el titular del derecho hubiere
otorgado al efecto su consentimiento expreso, o, por imperativo del articulo 71 de la
Constitucion, cuando se trate de opiniones manifestadas por Diputados o Senadores en
el ejercicio de sus funciones. Iniciado un proceso civil en aplicacion de la presente Ley,
no podra seguirse contra un Diputado o Senador sin la previa autorizacion del
Congreso de los Diputados o del Senado. La previa autorizacién sera tramitada por el
procedimiento previsto para los suplicatorios”.

Prescindiendo de la referencia a Diputados y Senadores, estd claro que el

consentimiento es la primera de las vias a través de la cual no sera posible conceptuar la
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captacion, reproduccion o publicacion de la imagen como una de intromision o

vulneracion del derecho a la propia imagen.

En lo referente a los requisitos del consentimiento, el art. 2.2° LO 1/1982 exige
que se preste de forma expresa. Cabe, por tanto, preguntarse cudl es el significado de
dicha condicion. En este sentido, parece ldgico entender que es consentimiento expreso
aquél que se presta de la misma forma, excluyéndose asi lo supuestos en los que
procede tacitamente. Sin embargo, la doctrina considera que el requisito no resulta
predicable de la forma en la que ha de tiene lugar su exteriorizacion (escrita, verbal, e
incluso tacita), sino de la voluntad que encierra. De esta forma, el consentimiento
expreso es un consentimiento intencionado, inequivoco, concretamente legitimador de
una especifica actuacion, sin que sea posible su extension a otras. Asi, no habra
posibilidad de afirmar su presencia ni en aquellos supuestos en los que proceda

. o 42
presuntamente, ni cuando tenga lugar genéricamente™.

La jurisprudencia ratifica las opiniones doctrinales, entendiendo que no es
necesario su otorgamiento escrito, pudiéndose deducir de actos de inequivoca
significacion -STS de 25 de enero de 2002, que han de referirse a cada una de las
conductas que pretende autorizar singularmente, sefialando quién es el sujeto

. 43
autorizado.

Una individualizacion que para Blasco Gasco se resume en la idea de actualidad

del consentimiento, es decir, la exigencia de que venga referido a una concreta

* Estas exigencias son las que pueden impedir la eficacia a los actos propios como fundamento de la
licitud de la captacion, reproduccion o publicacion, en la medida de que el asentimiento que pueden
entrafiar no s6lo se entiende presuntamente otorgado, sino que, ademas, no puede tener por objeto la
concreta conducta a desarrollar, sino otra ya efectuada. Es decir, no es especifico.

® En este sentido, 1as STSS de 17 de junio de 2004, y de 9 de julio de 2004, en las que se afirma que la
publicacion y consiguiente difusion son enjuiciables con independencia de su captacion y reproduccion.
De igual forma, cabria entender que el consentimiento ha de considerarse referido a la imagen real y
existente en el momento en el que tiene lugar su captacion, sin que aquél ampare per Se posteriores
manipulaciones o cercenamientos. Es una posibilidad que cabe inferir de las decisiones jurisprudenciales
en las que entiende que hay una vulneracion del derecho cuando las imagenes consentidas de un sujeto se
utilizan en una informacién de manera que se deforma la imagen actualmente existente. Asi, en la STS de
30 de noviembre de 1992, en la que se considera que el uso de la imagen de un ex-alcoholico que
participa en un programa es ilicita en la medida en que no se especifica que ya estd rehabilitado. Como
opinién personal, no entiendo que en estos supuestos tenga lugar una vulneracion de la propia imagen,
sino, posiblemente, del derecho al honor. Aun asi, creo que se puede establecer la vinculacion entre
consentimiento y fidelidad de la imagen captada, reproducida o publicada.
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actuacion temporalmente delimitada, sin que sea posible su extension a otras sucesivas
de la misma naturaleza y realizadas por el mismo sujeto™. De esta forma, ante tales
afirmaciones, considero que la actualidad puede guardar una cierta relacién con la

ultima caracteristica del consentimiento: su revocabilidad.

Segtn el art. 2.3° LO 1/1982, el consentimiento prestado para la captacion,
reproduccion o publicacion serd revocable en cualquier momento, indemnizando, en su
caso, los dafios y perjuicios causados, incluyendo en ellos las expectativas justificadas.
Partiendo de la consideracion de la revocacion como una declaracion de voluntad
negativa y recepticia, cabe analizar los requisitos que han de concurrir para que resulte
eficaz. En este sentido, resulta especialmente expresiva de tales la STC 117/1994, en la
que se exige que se “habra de acreditar alguna circunstancia, como la de proceder del
propio titular del derecho, expresar de modo concreto e indubitado la voluntad de
revocar, indubitado e integro conocimiento por parte de las personas a las que se
dirige, [...], tener lugar en momento en que el derecho cedido todavia pueda

ejercitarse, no atribuirle caracter retroactivo”.

Al lado de los requisitos sefialados, el propio art. 2.3° LO 1/1982, en lo referente
al tiempo en el ha de tener lugar, afirma que puede proceder en cualquier momento. Con
todo, la doctrina y la jurisprudencia consideran que es una afirmacion que no puede ser
entendida literalmente, y, asi, se establece como condicién de su eficacia el que se
produzca antes de que la facultad cedida se haya ejercitado. De igual forma, la STC
117/1994, afirma que la expresion mencionada viene referida al tiempo en el que puede

, . . 45
actuarse la facultad y no a sus efectos, negandole eficacia retroactiva.

Antes de analizar la naturaleza juridica del consentimiento, es necesario hacer
alusion al de los menores e incapaces. En este sentido, el art. 3 LO 1/1982 dispone, de

un lado, que “el consentimiento de los menores e incapaces debera prestarse por ellos

* Blasco Gasco, en “Patrimonialidad. .. (op.cit).

* La simplicidad del mecanismo de la revocacion es solo aparente. En este sentido, son varios los
interrogantes que se pueden plantear. Asi, sin a&nimo de agotarlos, seria posible plantearse cual habria de
ser la respuesta a aquellos supuestos en los que la imagen fuese el objeto de una relacion laboral —
modelos-, cuando su titular optase por la revocacion. O cuales han de ser los criterios de determinacion de
la indemnizacién por los dafios y perjuicios, incluyendo las expectativas injustificadas.
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mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacion civil”,
y, de otro, que en caso contrario sea su representante legal el que haya de proceder al
respecto, previa puesta en conocimiento del Ministerio Fiscal, correspondiendo la
decision al Juez, en ultima instancia, si aquél se opusiera - en el plazo méximo de ocho

dias -. En relacion a lo expuesto, son varias las observaciones que pueden efectuarse.

En primer lugar, que, tratindose de incapacitados, la intervencion del
representante legal parece estar circunscrita a aquellos ambitos en los que su
intervencidon resulte necesaria, segin se disponga en la sentencia firme de

. . ., 4
1ncapac1ta010n. 6

En segundo término, los problemas que puede suponer la necesaria intervencion
del Ministerio Fiscal, en los supuestos en los que el consentimiento haya de ser prestado
por el representante legal ante la falta de madurez del titular del derecho. Unos
problemas que pueden presentarse en diferentes ambitos. Asi, en primer lugar, es
posible preguntarse por el valor que ha de darse al silencio del primero transcurrido el
plazo de ocho dias que le es concedido por la Ley, en la medida en que la intervencion
judicial estd limitada a los supuestos de oposicion a la prestacion de la autorizacion. Es
una dificultad que entiendo que puede ser resuelta desde diferentes perspectivas que
conducen a resultados diversos. De esta forma, parece posible entender que, si la
finalidad de la actuacion del representante es la defensa del interés del representado, la
presuncion de buena fe en su comportamiento, obligaria a otorgar al silencio un valor
positivo. Sin embargo, si se considera que lo prevalente es la seguridad en la proteccion
del interés del menor, podria considerarse lo contrario. Una solucidon que parece estar
avalada por el art. 4.2° de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, al disponer la intervencioén del Ministerio Fiscal cuando la difusion
de informacion o la utilizacion de imagenes o del nombre de menores en los medios de
comunicacion sean contrarias a sus intereses, incluso si consta el consentimiento del
menor o de sus representantes, en la medida en que puede obligar a entender que la

relevancia de la proteccion de los menores no admite interpretaciones presuntivas

* En estos supuestos es necesario tener en cuenta la doble dimension —patrimonial y moral- del derecho,
de forma que las posibles limitaciones del incapacitado que afecten a la primera de las esferas no parecen
resultar, per se, trasladables automaticamente a la segunda.
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favorables a la utilizacion de su imagen. Todo ello sin descuidar lo perentorio del plazo
sefialado, si se tiene en cuenta que su finalidad no parece ser otra que la adecuada

apreciacion de la madurez del menor para la prestacion de su consentimiento.

De otra parte, como apunta Blasco Gasco, “conviene llamar la atencion acerca
de que la ley exige la concurrencia de las condiciones de madurez para consentir la
intromision, [...], en cambio, para no consentir, es decir, para negarse a prestar su
imagen no precisa requisito alguno”. Surge asi un conflicto adicional en los supuestos
en los que la negativa del menor concurre con el deseo de su representante legal de
consentir. En opinion del autor, “en cualquier caso, debe prevalecer la voluntad del
menor o incapaz, porque el consentimiento del representante legal suple al del menor o
incapaz (o concurre con él) cuando éste quiere prestar su imagen y no redne las
condiciones de madurez suficiente; pero en caso alguno suplanta tal consentimiento, mi

se superpone a la negativa del menor o incapaz”?’.

En otro orden de cosas, y retomando las cuestiones que pueden plantear los
requisitos del consentimiento, es necesario tener en cuenta que para Blasco Gascod su
exigencia no empece a que la falta de alguno resulte determinante de “la nulidad del
contrato, [...], sino que habra de determinarse a través de los criterios de
interpretacion de los contratos asi como de los criterios de integracion de los mismos
ex art. 1258 CC,”, si bien esta interpretacion “debe tener caracter restrictivo y, en caso
de duda, se debe interpretar a favor del titular del derecho a la imagen”. Es decir, cabe
analizar ahora uno de los problemas que se presenta en la doctrina de forma mas

relevante: la naturaleza juridica del consentimiento.

5.4. La naturaleza juridica del consentimiento

" Francisco de P. Blasco Gasco, en “Patrimonialidad...”, (op.cit). La solucién aportada por el autor
parece suponer una extension del requisito de la madurez al supuesto analizado. Con todo, los problemas
aludidos no son mas un mero ejemplo de los que pudieran plantearse.
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En lo referente a la cuestion planteada, y para centrar la cuestion, hay que
sefialar que la polémica gira en torno al significado de dos afirmaciones legales: la
inalienabilidad del derecho (art. 1.3° LO 1/1982) y la revocabilidad del consentimiento
del titular (art. 2.3° LO 1/1982). Asi, en cuanto a la primera, De Verda sefiala que,
considerando que la indisponibilidad resulta determinante de la extracomercialidad, el
consentimiento del titular no puede tener una naturaleza contractual, ni dar lugar a
obligaciones entre las partes, ya que todo contrato habria de ser nulo por presentar un
objeto ilicito, ex art. 1271.1° CC. Una postura reforzada por la posibilidad de que el
titular del derecho pueda revocarlo en cualquier momento, en coherencia con su
configuracion como un acto de libertad actual meramente excluyente de Ila

antijuridicidad.

Frente a esta posicion, otro sector doctrinal considera que es la propia ley la que
permite afirmar lo contrario, en la medida en que en la Exposicion de Motivos LO
1/1982, tras afirmarse el caracter inalienable, se sefala que no cabe entender la
disponibilidad como “absoluta abdicacion de los mismos (de los derechos) sino tan solo
(como) el parcial desprendimiento de alguna de las facultades que los integran”. De
esta forma, la inalienabilidad resultaria perfectamente compatible con la posibilidad de
que el titular suscribiera contratos por los que consienta la intromision, comerciando, o
no, con su propia imagen. Unos contratos que conformarian la dimension positiva del
derecho, y en cuya virtud su titular concederia a otro, a titulo oneroso o no, la facultad

7 oy . .y .. 4
de proceder a la captacion, reproduccion o publicacion de su propia imagen.*

En principio, parece posible entender que la inalienabilidad del derecho habria
de suponer la negacion de la naturaleza contractual del consentimiento, no s6lo por las
razones argumentadas, sino, también, porque la posibilidad de proceder a su revocacion
en cualquier momento supone, en definitiva, dejar el cumplimiento del contrato en
manos de uno de los contratantes - art. 1256 CC -, sin que pueda afirmarse la existencia
de obligaciones juridicas derivadas. Ahora bien, y como mera aportacion personal, cabe

plantear algin apunte a favor de la segunda de las opiniones sefialadas.

* En este sentido, Bonilla Sanchez y Blasco Gasco.
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Asi, en primer lugar y siguiendo a Blasco Gasco, es posible respetar la
indisponibilidad del derecho afirmando al mismo tiempo la naturaleza contractual del
consentimiento, si se considera que el objeto del contrato no es el derecho en si mismo
considerado, sino su contenido. De esta forma, y resultando indudable que aquél
mediante el que se pretendiese la enajenacion del derecho, de sus facultades o de su
ejercicio habria de resultar nulo de pleno derecho®, la inalienabilidad no seria un
obstaculo a la celebracion de aquéllos otros cuyo objeto sea el del derecho indisponible,
la imagen propia y, supongan, concretamente, su captacion, reproduccidn, publicacion o
utilizacion con fines comerciales. Un contrato que, resultando generador de
obligaciones, bilaterales o no, se caracterizaria porque la ley afirma a favor del titular la
facultad de desistir unilateralmente, es decir, la facultad “en base a la cual cabe poner
fin a la relacion contractual de la que se es participe de modo voluntario y libre y sin
necesidad de justificacién alguna, requiriéndose, tan solo y en aras de las buena fe, el
preaviso pertinente y pechando, quien denuncia, con los perjuicios que tal desistimiento
pueda irrogar a la contraparte”’. Unas consecuencias que habran de suponer, en su
caso, la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados, incluyendo en ellos las

expectativas injustificadas — art. 2.3° LO 1/1992 -°".

“Rogel Vide vincula las ideas de indisponibilidad, intrasmisibilidad e irrenunciabilidad con el propio
derecho, considerando que aquéllas imposibilitan actos de disposicion, transmision y abdicacion que
supongan bien una dejacion de su titularidad, bien su extincién por la voluntad abdicativa del titular.
Carlos Rogel Vide, en “Bienes...” (op.cit). En atenciéon a lo dicho, cabria seguir manteniendo la
extracomercialidad del derecho, tal y como sostiene de Verda.

*0 Carlos Rogel Vide, “Derecho de obligaciones y contratos”, Coleccion Juridica General. Editorial Reus,
S. A. Madrid, 2007. El reconocimiento de la facultad de desistir, en realidad, no parece que pueda ser
fruto de una concesion del legislador, que se limita a reconocer lo que es inherente a un derecho que
encuentra su origen en la dignidad de la persona.

1Y en relacién a tales consecuencias es donde las opiniones expuestas conducen a los resultados mas
dispares, porque mientras que, para la primera, los efectos de la revocacion se extienden a todos los
implicados, que no podran oponer su condicion de tercero al titular, la segunda considera que dichos
efectos no se producen de forma absoluta.

El origen de las explicaciones de unos y otros se encuentra en la doctrina del Tribunal Constitucional que
considera el caracter expansivo de la revocacion, si bien no de forma absoluta; posibilidad que es
valorada de forma diferentes por ambas corrientes, puesto que siendo para unos la consecuencia de la
falta de prestacion por la recurrente de las debidas garantias en orden al aseguramiento del pago de la
indemnizacion procedente, para los otros constituye un argumento a favor de la contractualidad. - en este
sentido, la ya mencionada STC 117/1994 -.

Con todo, no hay que descuidar la existencia de autores para los que esta dimension patrimonial del
derecho —cercana al “Right of Publicity”- no esta regulada en la LO 1/1982, en cuanto no posee una
naturaleza constitucional. En este sentido, Maria Eugenia Bodas Daga, “La defensa post mortem de los
derechos de la personalidad”. Editorial Bosch, 2007.

Soélo resta afiadir que, si el consentimiento tuviera un alcance contractual, se haria necesario determinar la
naturaleza de los contratos que tuvieran por objeto la imagen de la persona. Asi, en principio, parece que
se asemejarian a las licencias de uso sobre derechos inmateriales — a modo de las existentes en el ambito
de las marcas -. Pero, es posible que, en determinadas ocasiones, la relacion fuese mas compleja,
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En otro orden, y para concluir, que en el fondo de tales discusiones se
encuentra la posibilidad de que la afirmacion de la naturaleza contractual suponga la
existencia de una dimension meramente comercial de la imagen, en la que ésta aparezca
como un bien integrante del patrimonio de su titular, y que, en cuanto tal, pueda ser
objeto de actos de disposicién mortis causa.’> Una posibilidad rechazada de plano por
algunos autores, quizés, por considerarla poco coherente con la extracomercialidad de la

dignidad de la persona en cuanto fundamento del derecho a la propia imagen.

En estos momentos, me veo en la necesidad de explicar por qué no he incluido
dentro de los apartado relativos a los limites al derecho, aquél que parece ser el primero
de todos ellos: el consentimiento de su titular. La explicacion no es otro mas que la
consideracion de que, probablemente, esto no pueda ser entendido como tal, en la
medida en que parece que solo es posible hablar de limites cuando se hace referencia a
aquellas circunstancias cuya existencia, de una lado, proviene de tercero, y de otro
suponen una restriccion del seforio propio de aquél inevitable para su duefio. Y, en el
consentimiento, ni se cumple lo uno, ni lo otro. De esta forma, he considerado mas
oportuno, desde el punto de vista sistematico, su inclusion en la dimension positiva del
derecho, especialmente si a lo dicho se anaden las discusiones doctrinales relativas a la

naturaleza contractual o no que éste puede presentar.

5.5. Las limitaciones al derecho a la propia imagen: limites genéricos.

presentando tintes laborales — por ejemplo, el supuesto de las modelos -. Y, sin descuidar que, quizas,
fuera posible la celebracion de contratos que afectasen a la denominada vertiente “somatica” del derecho,
en la medida en que obligasen a su titular a la proyeccion de una imagen determinada — asi, los acuerdos
de imagen, por los que el sujeto se compromete a no alterarla en algun sentido -.

52 Asi, De Verda sefiala que la afirmacion del caracter contractual del consentimiento es propia del “Right
of Publicity” norteamericano, por el que a su titular “se le atribuye un derecho, de caracter patrimonial, a
la comercializacion, en exclusiva, de su imagen, que puede ser objeto de un contrato, en sentido estricto,
y que pude, asi mismo, ser deferido a sus herederos”.
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Dicho esto, y en lo concerniente a los limites del derecho, los primeros a tener en
cuenta son aquéllos dispuestos en el parrafo primero del art. 8 LO 1/1982°°, que por
razon de la generalidad con la que esta redactado, permite afirmar la existencia de una
categoria merecedora de la denominacion utilizada en el titulo del epigrafe. Segin el
parrafo primero del precepto citado “no se reputaran, con caracter general,
intromisiones ilegitimas las actuaciones autorizadas o acordadas por la Autoridad
competente de acuerdo con la Ley, ni cuando predomine un interés historico, cientifico
o cultural relevante”. Dos son, pues, las excepciones que el precepto establece: de un
lado, la existencia de una autorizacion previa por parte de la Autoridad, y, de otro, la

. . . . r 54
concurrencia en la captacion de lo que puede definirse como un interés general

Asi, en lo relativo al primero de los limites sefialados, la doctrina considera que
la generalidad con la que esta redactado el precepto obliga a realizar una interpretacion
restrictiva, puesto que si para la licitud de la intromision bastara con el cumplimiento de
los requisitos del acuerdo de la Autoridad y su sujecion a las previsiones legales, se
procederia a una restriccién insostenible del derecho’. En el mismo sentido, el Tribunal
Constitucional exige, no solo lo ya sefalado, sino ademas que la actuacion “se revele
como idonea y necesaria para alcanzar un fin constitucionalmente legitimo,
proporcionada para lograrlo y se lleve a cabo utilizando los medio necesarios para
procurar una minima afectacion del ambito garantizado por el derecho fundamental”
(STC 14/2003). Es decir, que la autoridad -se entiende que administrativa - respete en
su decision tres de los criterios generales determinantes de su juridicidad: los principios
de proporcionalidad, necesidad y adecuacion. Puede aventurarse, como valoracion, que

en este sentido la doctrina expuesta no afiade ninguna singularidad a los parametros

>3 He prescindido de aquellas excepciones o limites que encuentran su fundamento singular en una norma
legal - art. 2.2° LO 1/1982 - de las que es ejemplo LO 4/1997, que regula la utilizacion de videocamaras,
medias técnicos analogos y cualquier sistema que permita las grabaciones de imagenes en espacios
publicos y su tratamiento -, puesto que su estudio excede las posibilidades de este trabajo.

> Con carécter previo al analisis de cada supuesto, entiendo necesario precisar que, evidentemente, todas
las excepciones previstas por el legislador organico tienen como fundamento comun la concurrencia de
un interés publico, cuya prevalencia respecto del que resulta propio del titular del derecho es,
precisamente, el justificante de la licitud de las actuaciones que, en otro caso, habrian de reputarse
antijuridicas.

> En este sentido De Verda Beamonde y Blasco Gasco.
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basicos que conforman el criterio condicionante de la legalidad de los actos

administrativos, desde un punto de vista general.

De otro lado, resta afiadir que el ambito propio de la excepcion serd aquél en el
que la captacion, reproduccion y publicacion de la imagen persigue finalidades
vinculadas con la seguridad ciudadana y la prevencion/represion de la delincuencia -
aunque pueden existir otros, como, por ejemplo, la elaboracion de ese censo de
ciudadanos en el que puede traducirse el DNI -, es decir, &mbitos en los que la

relevancia publica del fin perseguido justifique la decision™.

En cuanto a la segunda excepcion, como sefala. Blasco, es dificil precisar cual
ha de ser el significado que ha de otorgarsele, en principio, porque la diccién literal del
precepto no deja claro si las actuaciones que han de reputarse licitas por razén de dicha
concurrencia son parte de las que pudiera acordar la Autoridad competente, o, por el
contrario, las que cualquiera pueda desarrollar. Es decir, como primer problema se
plantea el de la determinacion del sujeto que puede proceder licitamente, si bien, como
es logico, los conflictos judiciales que se han planteado han tenido como protagonista al
poder publico®’. Todo ello, sin descuidar que la expresion “interés histdrico, cientifico o
cultural relevante” tampoco se ofrece clara, especialmente, si se considera posible que

el sujeto que procede a fin de satisfacerlas pueda ser un particular.

Por ultimo, creo que es necesario afiadir alguna referencia a los que también
podrian ser calificados como limites genéricos al derecho: los usos sociales y los
propios actos. Y es que, en este sentido, puede entenderse que los margenes dentro de

los cuales es posible la licita captacion, reproduccion o publicacidon de la imagen pueden

*6 Bonilla Sanchez sefiala como ejemplo de legalidad reguladora de tales actividades, la LO 4/1997, que
regula la utilizacion de videocdmaras, medias técnicos andlogos y cualquier sistema que permita las
grabaciones de imdgenes en espacios publicos y su tratamiento.

> Una realidad que, como se sefiala mas adelante, parece que no tiene por qué excluir del estudio del
derecho a la propia imagen la posibilidad de que el destinatario de la norma pueda ser un particular. Con
todo, si ello fuese posible y el requisito de la concurrencia de un interés de tal naturaleza se cumpliese,
entiendo que la conducta de aquél también habria de reputarse licita — sin perjuicio de que ello implicase
la necesidad de delimitar el significado que habria de otorgarse en estos supuestos a los principios
administrativos de proporcionalidad, idoneidad y necesidad, que requeridos respecto de las actuaciones
administrativas también habrian de concurrir en éstas -.
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ampliarse, en la medida en que la propia Exposicion de Motivos de la LO 1/1982
dispone que, “ademas de la delimitacion que pueda resultar de las leyes, se estima
razonable admitir que en lo no previsto por ellas, la esfera del Honor, de la Intimidad
Personal y Familiar y del uso de la Imagen esté determinada de manera decisiva por
las ideas que prevalezcan en cada momento en la Sociedad y por el propio concepto
que cada persona segun sus actos propios mantenga al respecto y determine sus pautas
de comportamiento. De esta forma la cuestion se resuelve en la Ley en términos que
permiten al juzgador la prudente determinacion de la esfera de proteccion en funcién

de datos variables segun los tiempos y las personas”.

En cuanto a los primeros, la doctrina entiende que su alusion no deja de resultar
sorprendente. No solo porque, de un lado, los problemas cuya resolucion se pretende
hubieran podido corregirse mediante el recurso a los criterios de interpretacion
dispuestos en el art. 3.1 CC, sino, especialmente, por la posibilidad de que su utilizacion
pueda conducir a una fragmentacion de la proteccion dispensada en funcioén de lo que
los usos sociales consideren apropiado segun las caracteristicas concurrentes en el
titular. Con todo, jurisprudencialmente se entiende que los usos no pueden suponer la
impunidad de aquellas actuaciones que constituyen en si mismas infracciones del
derecho, de forma que éstas habran de ser sancionadas cualesquiera que sean los

existentes el momento en que se produzcan.

En lo referente al segundo -actos propios -, tanto el Tribunal Supremo cuanto el
Tribunal Constitucional han afirmado la relevancia que la actuacién de la persona ha de
tener en la valoracion de la infraccion del derecho — en los casos valorados, al honor -,
entendiendo que su proteccion ha de venir delimitada por los propios actos en cuanto
generadores de deshonor, sin que pueda asignarseles un valor absoluto — valgan como

ejemplo las SSTC 50/83 y 156/2001 -.

En este sentido, y aun cuando parece 16gico entender que con los actos propios
la persona genera una confianza en los terceros merecedora de ser tenida en cuenta
frente a las consecuencias que podrian derivarse de cambios repentinos en los
comportamientos, no parece posible que tales puedan constituir un patréon inalterable
que legitime para siempre determinadas intromisiones. Es decir, que, pese a la eficacia

que pueda darse a los actos propios, la persona ha de conservar la potestad de modificar
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los margenes de su esfera privada derivados de su comportamiento. De esta forma, la
relevancia que quepa otorgar a los propios actos no podrd suponer una renuncia a la
proteccion, incompatible con la configuracion del derecho establecida en LO 1/1982. En
definitiva, el problema que plantea la posibilidad de que el derecho a la propia imagen
venga delimitado en la practica por aquéllo que quepa deducir de la conducta de la
persona, guardando relaciéon con la mayor o menor laxitud con la que haya de
interpretarse los limites al derecho dispuestos en el art. 8§ LO 1/1982, incide también el
significado y los requisitos del consentimiento como forma de exclusion de la ilicitud.
De esta forma lo aqui expuesto ha de entenderse aplicable también en este segundo

ambito.

5.6. Las limitaciones al derecho a la propia imagen: limites especificos.

Segutn el art. 8.2° LO 1/1982 el derecho a la propia imagen no impedira:

“a) Su captacion, reproduccién o publicacion por cualquier medio cuando se trate de
personas que ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccién

publica y la imagen se capte durante un acto publico o en lugares abiertos al publico.

b) La utilizacion de la caricatura de dichas personas, de acuerdo con el uso social.

¢) La informacion grafica sobre un suceso o acaecimiento publico cuando la imagen

de una persona determinada aparezca como meramente accesoria.

Las excepciones contempladas en los parrafos a) y b) no seran de aplicacion respecto
de las autoridades o personas que desempefien funciones que por su naturaleza

necesiten el anonimato de la persona que las ejerza”.

Por tanto, procede analizar separadamente las excepciones establecidas, de forma que,
en primer término, se sitian los supuestos en los que la licitud de la conducta esta

determinada por razén de las caracteristicas del sujeto y del lugar en donde las
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conductas han sido realizadas, siendo necesario detenerse en el estudio, de un lado, del
significado de las expresiones “cargo publico” y “profesion de notoriedad o proyeccion

publica”, y, de otro, de la localizacion espacial en la que la conducta puede tener lugar.

En lo que se refiere a la primera de las cuestiones, jurisprudencialmente se
considera que es necesario realizar una interpretacion amplia de la literalidad del art.
8.2° a) LO 1/1982. Asi, la STS de 12 de diciembre de 1997, en la que se afirma que los
sujetos aludidos no constituyen un numerus clausus, en la medida en que la “proyeccion
publica se reconoce en general por razones diversas: por su actividad politica, por su
profesion, por su relacién con un importante suceso, por su trascendencia econémica,

por su relacion social...”®.

Como sefiala Blasco Gasco, puesto que el art. 8.2° LO 1/1982 refiere la
notoriedad o proyeccion publica a la profesion y no a la persona, puede plantearse si la
excepcion abarca la imagen de aquéllas que, “siendo publicamente conocidas, en
realidad no ejercen cargo publico ni profesion de notoriedad o proyeccion publica” .
El autor introduce con tales afirmaciones un concepto diferente, el de “personaje
publico”, con el que se hace referencia a aquellos sujetos que, sin “deberse” al cargo
publico como la primera, son conocidos por la generalidad de las personas como la
segunda®. Para el autor, partiendo de la laxitud con la que, en su opinién, el TC ha
perfilado las mencionadas categorias, es posible que los problemas asociados a su
existencia desapareciesen si en nuestro ordenamiento existiera una definicion de
persona publica al estilo de la contenida en la Resolucion 1165 (1998) de la Asamblea
parlamentaria del Consejo de Europa sobre el derecho al respeto de la vida privada, en

la que es persona publica, entre otras, “de forma general, toda aquélla que desempefia

un papel en la vida publica, bien politico, econémico, artistico, social, deportivo u

*¥ José Alfredo Caballero Egea, en “Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia
Imagen. Derecho de rectificacion. Calumnia e Injuria. Sintesis y Ordenacién de la Doctrina de los
Tribunales y Fiscalia General del Estado”. Editorial Dickynson, 2007.

% Blasco Gasco, “Patrimonialidad...” (op.cit).
% Es una expresion usada por otros autores para englobar las dos categorias de sujetos enumeradas en el
art. 8.2°, a) LO 1/1982. En todo caso, la literalidad de la excepcion analizada podria y la exigencia de

proceder a una interpretacion restrictiva de toda limitacion a un derecho podrian conducir a la exclusion
de estos personajes del &mbito de limite dispuesto en el art. 8.2°, a) LO 1/1982.
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. Se trata de un tema discutido, con multiples facetas, como, por ejemplo, la
posibilidad de que la condicion sea atribuida unilateralmente por quienes informan
alegando el interés general, o lo que haya de entenderse por éste en funcion del sector
de informativo en el que tenga lugar la noticia, las opciones que en tales supuestos tiene
el personaje, la relacion entre el ambito de difusion de la informacion y aquél en el la
persona es publica ....Con todo, es posible entender que, en la medida en que
jurisprudencialmente se considera que la enumeracion establecida en el art. 8. 2° a) LO

1/1982 es meramente enunciativa, no seria posible excluir sin mas la licitud de las

. ~ . 14 : 2
actuaciones sefialadas cuando la imagen pertenezca a una persona publica®.

En lo referente a la segunda de las cuestiones, se considera que el requisito de
que la imagen sea captada con motivo de un acto publico o en un lugar abierto al
publico exige que la conducta se desarrolle en sitios de acceso publico. Una condicion
que no solo no se cumple cuando la captacion tiene lugar dentro de aquellos lugares que
estrictamente lo son - el domicilio del sujeto -, sino que tampoco se tiene por satisfecha
si la misma procede en lo que se denomina “espacio vital de la persona”, por mucho
que éste esté comprendido en un ambito mas general y abierto al publico - en este
sentido, la STS de 22 de marzo de 2001, en la que como tal se afirman los probadores
de un centro comercial -. Con todo, hay que sefialar que no se trata de una regla que
conduzca a resultados uniformes en su aplicacion, como pone de manifiesto el que, en
determinadas ocasiones, se matice con la exigencia de que la imagen captada no resulte
reveladora de aspectos de la vida privada por razon de la estructura del lugar en el que
ha procedido la captacion -asi, la STS de 8 de julio de 2004, en la que no se considera

ilicita la publicacion de la imagen de un preso dentro de su celda -.

Como primera conclusion, puede sefialarse que la jurisprudencia no ofrece
soluciones aprioristicas a los problemas derivados de la existencia de este primer limite,
en cuanto su fundamento no es otro mas que la concurrencia de un interés general que
prevalece respecto del titular, ya que “se trata de la necesidad de que en una sociedad

democratica pueda existir una opinion publica, libremente formada mediante el acceso

%' En el mismo sentido, De Verda y Beamonde, “Veinticinco afios... (op.cit).

62 pudiera resultar que estos supuestos constituyesen un ambito especialmente apto para la aplicaciéon de
la doctrina de los actos propios en la atribucion a un sujeto de la condicion de personaje publico.
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a informaciones veraces ya través del contraste de opiniones, ideas y valoraciones
plurales, sobre asuntos de interés pablico”.*® Una valoracién recogida tanto en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, cuanto en la del Tribunal Supremo, que,
ademas, condicionan la licitud de la captacion no so6lo al cumplimiento de los requisitos
sefialados por la norma legal, sino a la exigencia de que la informacién sea de interés
publico y veraz. De ahi la imposibilidad de proceder a la construccion de soluciones
generales, en la medida en que las tensiones entre la propia imagen y los restantes
derechos y libertades constitucionalmente reconocidos —especialmente, las libertades de
expresion e informacion- no pueden ser solucionadas afirmando la prevalencia de unos

respecto de los otros, sino a través de una necesaria y casuistica ponderacion.®*

Con todo, como apreciacion personal, creo que los problemas que se presentan
pueden encontrar su explicacion si se parte de que la jurisprudencia y la doctrina
parecen desenvolverse en un ambito de margenes mas estrechos que el propio del
supuesto de hecho establecido por el art. 8.2° LO 1/1982. Asi, si se tiene en cuenta,
como sefiala Blasco, que este articulo no tiene como destinatarios especificos a aquéllos
que captando, reproduciendo o publicando estén asimismo ejerciendo la libertad de
informacion, es posible considerar que la excepcion disefiada por el legislador organico
es un género del que los conflictos resueltos judicialmente habrian de resultar especie.
De esta forma, parece posible concluir que las conductas senaladas pueden ser llevadas
a cabo por todos, siempre que concurran los restantes requisitos requeridos, y, en estos
supuestos, ni tiene por qué concurrir la exigencia del interés general de la noticia, ni de
su veracidad, porque, en definitiva, quien capta, reproduce, o publica no tiene por qué

actuar ejerciendo dicha libertad.

Asi, es posible que la casuistica sefialada encuentre su origen en la consideracion
de que los problemas que los tribunales han de resolver son otros; precisamente, los
derivados de la necesidad de ampliar por exigencias del interés general los limites

dentro de los cuales es posible ejercer licitamente una libertad de informacion,

% De Verda y Beamonde, “Veinticinco afios... (op.cit). En el mismo sentido Blasco Gasco,
“Patrimonialidad...”. (op.cit.).

5 En este sentido, el andlisis de la doctrina del Tribunal Constitucional que Carlos Rogel Vide lleva a
cabo en “El derecho al honor, la intimidad personal y familiar y a la propia imagen y las libertades de
expresion e informacién en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y en la del Tribunal Constitucional”,
Estudios de Derecho Civil — Persona y Familia. Editorial Reus, S.A. Madrid, 2008.
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imprescindible para la formacién de la opinion publica. Y de ahi que lo que en
determinados supuestos es posible, en otros no lo sea, ya que ello dependera de lo que

en cada caso resulte pertinente por razén de la prevalencia de unos u otros intereses.

De esta manera, a modo de resumen, es posible entender que los requisitos
establecidos por el art. 8.2° a) LO 1/1982 no pueden ser objeto de una tnica
interpretacion, en la medida en que, en ocasiones, la entrada en juego de una libertad
constitucionalmente reconocida exige una labor de ponderaciéon de los intereses en
juego, que podra conducir a una valoraciéon mas laxa del cumplimiento de los requisitos
requeridos por la ley por razon de la prevalencia del interés publico en juego,

, . . . . 65
configurandose un limite de margenes mas amplios™.

En estos momentos, puede resultar oportuno introducir alguna referencia a los
problemas que supone la utilizacion con fines publicitarios o comerciales de la imagen
de la persona publica licitamente obtenida®®. En este orden, pese a la relevancia que en
los ultimos tiempos parece presentar esta posibilidad por razén de la frecuencia con la
que se producen en la préctica, entiendo que tales actividades se justifican no por la
posibilidad juridica de ampararlas en el limite que el art. 8.2° a) dispone, sino por razon
del saldo favorable que para el infractor se deriva de la relacion existente entre la
cuantia de la indemnizacion procedente y los beneficios empresariales obtenidos con la
publicidad efectuada. Y es que en lo referente a su posible justificacion, es necesario

tener en cuenta una serie de consideraciones.

% Es decir, los términos utilizados para construir la excepcion no pueden entenderse univocamente,
puesto que su significado habra de variar en funcion de lo que se ha afirmado. Asi, a modo de ejemplo,
puede que un lugar publico lo sea a efectos informativos, pero no en caso contrario.

En relacion a lo expuesto, y siendo claro el interés general fundamentador de las excepciones basadas en
el ejercicio de la libertad de informacion, cabe preguntarse cual sera aquél que justifica las restantes, en la
medida en que la Exposicion de Motivos de la LO 1/1982 parece exigirlo al disponer que, “en ocasiones,
determinadas injerencias o intromisiones no pueden considerarse ilegitimas por razon de la
concurrencia de un interés publico, supuestos que, precisamente, son los indicados en el articulo octavo
de la ley”. Asi, y a beneficio de inventario, puede que en estas situaciones sea posible afirmar el
cumplimiento de dicha exigencia, toda vez que el interés requerido puede concretarse en la no restriccion
injustificada de un principio de libertad individual, cuyo ejercicio procede en lugares publicos y respecto
de sujetos que, en la medida en que también presentan dicha condicion, no pueden enfrentar a tales
actuaciones su pretension de preservar su imagen del conocimiento general. Todo ello, teniendo en cuenta
que el propio Tribunal Constitucional ha considerado que el derecho a la propia imagen, en cuanto limite
al obrar ajeno, no comprende el derecho incondicionado y sin reservas a permanecer en el anonimato -
SSTC 180/1999 y 49/2001 -.

5 El art. 7.6° LO 1/1982 dispone la ilicitud de la utilizacién del nombre, de la voz o de la imagen de una
persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga.
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Asi, en primer lugar, que los intereses generales que amparan la existencia del
limite previsto en el art. 8.2° LO 1/1982 no pueden considerarse asimismo presentes en
otras actuaciones distintas, de forma que la posible concatenacion entre tales conductas
y la utilizacién comercial de la imagen no permite una comunicacion de la licitud de las
primeras a la segunda. De otro lado, que en la medida en que no cabe adivinar la
concurrencia de un interés publico que fundamente la citada utilizacion comercial de la
imagen licitamente captada, es necesario afirmar que su Unica via de justificacion habra
de ser el consentimiento del titular. Un consentimiento que, como sefala la doctrina, ha
de proceder singularizadamente respecto de las diversas posibilidades de actuacion, sin
que sean posibles asentimientos ni genéricos, ni presuntos. En ultimo término, no hay
que descuidar que estamos ante un derecho fundamental constitucionalmente
reconocido, de forma que todo limite a su plenitud que no encuentre su razon de ser en
otro derecho o libertad ha de ser objeto de una interpretacion restrictiva. Y, todo ello,
teniendo presente que es la propia ley la que proporciona la citada interpretacion, en la
medida en que mientras que las conductas ilicitas sefialadas en el art. 7.5° se encuentran
limitadas por las actuaciones del 8.2° - al que el legislador se remite expresamente -,
esta remision no se contempla tratdndose de las sefaladas en el parrafo siguiente del art.
7, es decir, tratandose de la utilizacién comercial de la voz, el nombre y la propia

. 67
imagen’.

Asi las cosas, éste puede ser el escenario en el que han de situarse las restantes
excepciones contenidas en el art. § LO 1/1982: de un lado, la utilizaciéon de la caricatura
de dichas personas, de acuerdo con el uso social, y, de otro, la licitud de la captacion si

es accesoria.

En lo referente a la primera, dos parecen ser los ejes en torno a los cuales se
construye el limite. De un lado, lo que haya de entenderse por aquélla, y, de otro, el
sustrato del que dependera la ilicitud, que vendra definido por lo que los usos sociales

consideren oportuno en cada momento,

7 De Verda y Beamonde, en “Veinticinco afios... (op.cit). El autor considera que el uso de dobles con
fines publicitarios también ha de incluirse en los supuestos de utilizacion ilicita si es inconsentida, salvo
que se trate de parodias que cumplan los requisitos de las caricaturas.
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En cuanto al concepto de caricatura, jurisprudencialmente se entiende por tal no
s6lo “el dibujo satirico en que se deformen las facciones y el aspecto de una persona” —
acepcion extraida del Diccionario de la Lengua de la Real Academia -, sino aquellas
otras expresiones artisticas que, cumpliendo el requisito de la deformacién, o
exageracion, no sean dibujos, como los fotomontajes, las composiciones, ¢ incluso,
siguiendo a De Verda, las marionetas®®. No habra, pues, caricatura sin deformacién, que

se configura como la caracteristica definitoria de aquélla.

Ahora bien, dicho esto, es necesario sefialar que la deformacion no puede
proceder a cualquier fin, sino que su licita existencia se funda en el ejercicio de la
libertad de expresion, en la medida en que tanto el Tribunal Constitucional, cuanto el
Tribunal Supremo consideran que su funcion ha de ser la emision de juicios personales
y subjetivos, creencias, pensamiento y opiniones - STC 99/2002 -, que, enmarcados
dentro de la libertad mencionada, posibiliten “tanto la critica politica y social, como el
desarrollo de la personalidad, jugando un papel fundamental en la formacion de la
opinidn puablica, entendida como la suma de los plurales y diversos puntos de vista que
existen y se exteriorizan en una sociedad sobre cualquier tema” - STS de 9 de julio de
2004 -. Una libertad de expresion que, para la doctrina, resulta determinante de una
condicion adicional, derivada del significado que se le reconoce en la doctrina del
Tribunal Constitucional: la exigencia de que con ella no se persiga, exclusiva o
principalmente, la explotacion mercantil de la notoriedad de un personaje publico,
puesto que “a través de la caricatura, se ejercita la libertad de expresion, que
contribuye a la formacién de una opinién publica libre, por lo que, desde el punto de
vista del interés, general, no se puede decir que se trate de una actividad puramente
comercial”, aun cuando “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”.%’

5% El autor mencionado también incluye en la categoria las imitaciones de personajes publico con fines
humoristicos, con las se logra una identificacion de éste, siempre que “no induzcan a confusion, en el
sentido de que quien las contemple sea consciente de que se trata de una parodia de un personaje
famoso”. De Verda y Beamonde, en “Veinticinco afios...”, (op.cit).

% De Verda y Beamonde, “Veinticinco afios... (op.cit).g
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En cuanto a la segunda de las condiciones de la licitud de la caricatura - los usos
sociales -, parece posible reproducir lo ya dicho con anterioridad, si bien pudiera
entenderse que su afirmacion expresa como fundamento de aquélla— que no se
reproduce en otras excepciones — parece dotarles de una mayor relevancia que en otros
supuestos’’. Como tltima reflexion, hay que tener en cuenta que es posible que por
razon de los usos sociales las caricaturas supongan no una vulneracion de la propia
imagen, sino del derecho al honor, en la medida en que lo reflejado suponga una
vejacion o menoscabo del buen nombre del que la sufre. Por tanto, deslindar los
supuestos en lo que se produce una conculcacion independiente de ambos derechos
plantea innegables dificultades, si bien entiendo que el criterio a seguir es el que el
Tribunal Constitucional ha utilizado, de un lado, para afirmar la autonomia del derecho,
y, de otro, para definir el objeto protegido, Asi, habra una lesion autonoma de la propia
imagen cuando mediante la caricatura se distorsione mds alld de los limites que la
libertad de expresion y los usos sociales permitan el aspecto fisico del sujeto

caricaturizado sin que ello suponga un menoscabo de su reputacion o fama.

La ultima de las consideraciones que han de tenerse en cuenta, no so6lo al
analizar la excepcion que supone el ejercicio de la libertad de expresion mediante la
caricatura, sino de forma conjunta respecto de la dispuesta por el art. 8.2 a) LO 1/1982,
es que éstas “no seran de aplicacion respecto de las autoridades o personas que
desempefien funciones que por su naturaleza necesiten el anonimato de la persona que

las ejerza”.

En este sentido, lo primero que hay que tener en cuenta es que estamos ante una
excepcion a las anteriormente analizadas, cuya redaccién, como es usual, resulta
excesivamente genérica. De esta forma, lo que haya de entenderse por “funciones que
por su naturaleza necesiten del anonimato de la persona que las ejerza” requerira de
una concrecion segun la normativa propia del cargo del que resulte predicable la

necesidad aludida. Pese a ello, y en lo referente a las consecuencias para el sujeto que

" Lo dicho supone, consecuentemente, entender que los usos sociales pueden actuar como un limite a la
libertad de expresion, una posibilidad inaceptable en la medida en que lo dispuesto por el constituyente no
puede verse condicionado por lo querido por el legislador. Por ello parece necesario afirmar que la
entrada en juego de aquéllos s6lo podra proceder cuando existan dudas sobre la posibilidad de amparar la
caricatura en dicha libertad constitucional.
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capta, reproduce o publica, creo que el precepto puede ser analizado en dos planos

diferentes, segun que aquél conozca o no el anonimato que se entiende imprescindible.

Asi, en la segunda de las situaciones, siendo la conducta ilicita, puede ser
posible que para al sujeto que lleva a cabo la intromision no puedan exigirsele las
responsabilidades pecuniarias asociadas, en la medida en que su actuacion, en un primer
momento, se desarrolla dentro de los cauces sefialados para su licitud por el art. 8.2° a)
LO 1/1982. De forma que aun cuando las mencionadas responsabilidades tengan una
naturaleza objetiva, esta peculiaridad parece exigir un cierto grado de culpa en el sujeto,
puesto que el fundamento de la excepcidon no parece radicar en el propio derecho, sino
en la seguridad de la persona. Es decir, la excepcion no tendria por fin salvaguardar la
dignidad del sujeto, de manera que la conducta, licita en si misma, no puede suponer
una afectacion de los bienes derivados de ella, ni de los derechos que los protegen. Por
todo ello, parece posible entender que la atribucidén de responsabilidad por razon de la
vulneracion de la seguridad requiere, cuando menos, un cierto &nimo en su existencia
que no puede apreciarse en este supuesto, ni siquiera considerandolo como expresion de

la falta de una debida diligencia.

De esta forma, la primera de las posibilidades parece solucionarse, ya que al
situarnos en el extremo opuesto habria de afirmarse todo lo contrario. Sin embargo,
considerando que en este supuesto el bien vulnerado tampoco es la propia imagen,
puede que las responsabilidades no puedan afirmarse tan facilmente, siendo necesario
entender que, quizas, éstas hayan de producirse en otra sede’' -como pudiera ser la
penal -. Se trata de una cuestion que considero que, posiblemente, se sitia fuera de la

proteccion de la propia imagen, tanto en su dimensién moral cuanto en la patrimonial.

El ultimo de los limites senalados en el art. 8.2° LO 1/1982, dispone la licitud de
la informacion gréafica sobre un suceso o acaecimiento publico cuando la imagen de una

persona determinada aparezca como meramente accesoria. Asi, el marco en donde se ha

"I En este sentido, cabria valorar las consecuencias que para la licitud de la conducta habria de suponer el
consentimiento del sujeto cuyo anonimato se considera necesario, de forma que, prima facie, no parece
que éste haya de resultar determinante de la desaparicion de la excepcion analizada. Con ello quiere
significarse que mientras que los limites del art. 8.2° a) LO 1/1982 lo son a la exigencia general que
supedita la juridicidad de la captacion, reproduccion o publicacion al efectivo consentimiento, el
anonimato de la persona y su seguridad podrian impedir la eficacia del prestado por el necesitado del
mismo.
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de desenvolverse la conducta licita esta delimitado, de un lado, por la exigencia de que
aquélla tenga lugar en el ejercicio de la libertad de informacion, y, de otro, por la de que

la representacion de la imagen cumpla el requisito de la accesoriedad.

Dejando a un lado el primero de los requisitos, en la medida en que la
determinacion de su significado no ha de ser otro més que el que resulte de la doctrina
del Tribunal Constitucional, en lo referente a la segunda de las exigencias, siguiendo a
Blasco Gasco, la relacion principal-accesorio puede referirse a dos pares de elementos
diferentes. Y, asi, aquélla puede plantearse, de un lado, entre la noticia y la fotografia, y,
de otro, entre esta ultima y la imagen del sujeto que se contiene en ella. En este sentido,
la jurisprudencia, considerando que el fundamento de la excepcion no es otro que la
prevalencia de la libertad de informacion respecto del derecho, ha concluido que la
accesoriedad legitimadora de la representacion es la correspondiente a la primera de las
sefaladas - noticia-fotografia-, de forma que, para que quepa apreciar el cumplimiento
del requisito, es necesario que la imagen reproducida graficamente no resulte
indispensable para la primera, es decir, que exista entre ambas una relacion de
subordinacion en cuya virtud la no inclusién de la segunda carezca de trascendencia
para la informacién. Una subordinaciéon cuya valoraciéon no puede ser realizada
aprioristicamente, sino que habré de apreciarse segun las circunstancias concurrentes en

el caso concreto, ponderando los intereses, derechos y libertades en juego.

Dicho esto, y no siendo, por tanto, posible consignar una regla general en la
determinacion de la accesoriedad, creo necesario traer a colacion una de las sentencias
que el autor citado maneja para ilustrar la casuistica existente. Asi, la STC 72/2007, en
la que resolviéndose el requisito de la necesidad de anonimato del recurrente como
factor determinante de la ilicitud de la reproduccion grafica, se incluye un voto
particular de Don Roberto Garcia-Calvo y Montiel en el que se produce una inflexion en
la apreciacion de la accesoriedad de la imagen, acercdndola a la segunda de las

posibilidades apuntadas.

En este sentido, se sefiala como la imagen objeto del litigio no aparece en la
fotografia “accidentalmente, ni tampoco de modo marginal, colateral, accesorio o
secundario. Por el contrario, la imagen de la demandante esta situada en el primer

plano de la fotografia, ocupando la mayor parte del espacio disponible y constituyendo
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el principal y casi exclusivo centro de atencion”, de forma que “quée necesidad existia
de afectar tan gravemente el derecho a la propia imagen de la demandante, ni qué
merma habria sufrido el derecho a la libertad de informacion sino se hubiera
comprometido tan gravemente su imagen, [...]. La publicacién de la imagen de la
demandante en la forma en que se hizo no se revela como idonea y necesaria para
alcanzar un fin constitucionalmente legitimo, ni como proporcionada par lograrlo”. De
esta forma, ya no se trata s6lo de que la noticia sea lo principal, sino también de que la
imagen representada en la fotografia no lo sea respecto de ésta considerada
singularmente. Una condiciéon que habrd de determinarse teniendo en cuenta tanto la
composicion de aquélla, cuanto el tratamiento que reciba dentro de la estructura general

de la noticia.

6. LA PROTECCION POST MORTEM DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN.

Aun cuando cabria entender que siendo el derecho la propia imagen un derecho
inherente y derivado de la persona su existencia habria de estar determinada por la de

ésta, los arts. 4, 5y 6 LO 1/1982 regulan su defensa mas alla de la muerte’”.

™ Art. 4: “Uno: El ejercicio de las acciones de Proteccién Civil del Honor, la Intimidad o la Imagen de
una persona fallecida corresponde a quien ésta haya designado a tal efecto en su testamento. La
designacion puede recaer en una persona juridica.

Dos: No existiendo designacion o habiendo fallecido la persona designada, estaran legitimados para
recabar la proteccion el cényuge, los descendientes, ascendientes y hermanos de la persona afectada que
viviesen al tiempo de su fallecimiento.

Tres: A falta de todos ellos, el ejercicio de las acciones de proteccidn correspondera al Ministerio Fiscal,
que podra actuar de oficio 0 a instancia de persona interesada, siempre que no hubieren transcurrido
mas de ochenta afios desde el fallecimiento del afectado. El mismo plazo se observara cuando el ejercicio
de las acciones mencionadas corresponda a una persona juridica designada en testamento.”

Art. 5: “Uno: Cuando sobrevivan varios parientes de los sefialados en el articulo anterior, cualquiera de
ellos podra ejercer las acciones previstas para la Proteccion de los Derechos del fallecido.

Dos: La misma regla se aplicara, salvo disposicion en contrario del fallecido, cuando hayan sido varias
las personas designadas en su testamento”.

Art. 6: “Uno: Cuando el titular del derecho lesionado fallezca sin haber podido ejercitar por si o por su
representante legal las acciones previstas en esta Ley, por las circunstancias en que la lesién se produjo,
las referidas acciones podran ejercitarse por las personas sefialadas en el articulo sexto™.

Dos: Las mismas personas podran continuar la accion ya entablada por el titular del derecho lesionado
cuando falleciere”.
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En cuanto al régimen previsto para esta defensa post mortem, la ley regula dos
supuestos diferentes, en funcion de que la intromision se haya cometido antes o después
del fallecimiento del titular del derecho. Asi, en el primero de los supuestos, el art. 6 LO
1/1982, distingue a su vez entre los supuestos en los que el titular no puede por razén
del fallecimiento ejercitar las acciones previstas — en el que la legitimacion
correspondiente se atribuye, por remision, a los sujetos sefialados en el art. 4 LO 1/1982
-, y aquellos otros en los que se dispone la pertinente sucesion procesal en la accion ya

emprendida por el titular fallecido con anterioridad a la finalizacion del proceso’.

En cuanto al segundo, se hace necesario diferenciar entre los casos en los que el
titular hubiese sefialado a quién ha de corresponder el ejercicio de las acciones —
pudiendo serlo una persona juridica -, y aquellos otros en los que, en primer término,
estaran legitimados, simultdneamente, el conyuge supérstite, los descendientes,
ascendientes y hermanos que vivieren en el momento del fallecimiento, de forma que
cualquiera de ellos podra emprender la accion pertinente. A falta de tales sujetes, sera el
Ministerio Fiscal quien haya de ejercitarlas dentro del plazo de los ochenta afios

posteriores a la muerte.

Senalado el régimen establecido para la proteccion post mortem del derecho, y
como consideracion personal, puede decirse que su simplicidad puede ser solo aparente,
en la medida en que entiendo que plantea una serie de problemas derivados,
basicamente, de la consideracion de que el fallecimiento del titular ha de suponer una
restriccion del contenido del derecho, tal y como se ha expuesto. Y es que, en este
sentido, es necesario tener en cuenta que, como sefiala el Tribunal Constitucional,
extinguida la personalidad por la muerte del sujeto “logicamente desaparece también el
mismo objeto de la proteccion constitucional”, siendo necesario diferenciar entre el
derecho de tal condicion, que equivale a la facultad de excluir cualquier tipo de
intromision, y el de los herederos a disponer de la imagen del fallecido y a su eventual

explotacion econdmica, que presenta una naturaleza legal y un contenido patrimonial —

BArt. 16 Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil “1. Cuando se transmita mortis causa lo que es objeto del
juicio, la persona o personas que sucedan al causante podran continuar ocupando en dicho juicio la
misma posicion que éste, a todos los efectos”.
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STC 231/1988 -. Asi, la muerte ha de suponer que la denominada vertiente negativa no

puede considerarse subsistente, permaneciendo, solo, la dimension positiva.

Ahora bien, parece que tal afirmacion, sin embargo, no puede entenderse
equivalente a la imposibilidad de que la utilizacién por terceros de la imagen del
fallecido pueda suponer un dafio moral para los sucesores, en la medida en que el art.
9.4° LO 1/1982™ dispone que la indemnizacion que fuere procedente a tales efectos
corresponderd a las personas a las que se refiere el art. 4.2°, y, en su defecto, a sus
causahabientes, en la proporcién en que la sentencia estime que han sido afectados.
Unos dafos que la doctrina considera que proceden por razén de la incidencia que la
vulneracion de la memoria o el recuerdo del fallecido a través de la imagen pueda

suponer para la familia o los herederos.”

Asi, en atencion a lo dicho, la regulacion de la proteccion post mortem de la
imagen plantea una serie de interrogantes que considero que han de apuntarse aun
cuando su analisis exceda del objeto del presente trabajo, y teniendo en cuenta que todo
lo que pudiera decirse a continuacion lo es a beneficio de inventario. Asi, es posible
preguntarse cuales son los dafios morales antes mencionados, si el Tribunal
Constitucional considera que la muerte es determinante, precisamente, de aquella
dimension del derecho de la que resultan propios. Es decir, cabe preguntarse si aquéllos,
en realidad, no provendrdn de la afectacion que para la intimidad o el honor de los
sucesores ha supuesto la utilizacion de la imagen del fallecido, de forma que este uso no

tenga a la imagen como fin, sino como medio.

De otra parte, también seria posible considerar hasta qué punto no es necesario
entender que la interpretacion constitucional del régimen expuesto no implique la
existencia en nuestro ordenamiento de un right of publicity al estilo norteamericano, en

la medida en que la extincion de la vertiente negativa suponga, en el fondo, una

™ Art. 9.4° LO 1/1982: “El importe de la indemnizacion por el dafio moral, en el caso del articulo cuarto,
correspondera a las personas a que se refiere su apartado dos y, en su defecto, a sus causahabientes, en
la proporcién en que la sentencia estime que han sido afectados. En los casos del articulo sexto, la
indemnizacion se entendera comprendida en la herencia del perjudicado™.

7 En este sentido, por ejemplo, Maria Elena Cobas Cobiella, “Proteccion Post Mortem de los derechos de
la personalidad. Tratamiento jurisprudencial del tema” en “Veinticinco afos...,” (op.cit). Asimismo, hay
que sefialar que el importe de las indemnizaciones que pudieran reconocerse por razon de las acciones
ejercitadas en vida del titular cuando éste fallece antes de la declaracion judicial de la intromision forman
parte de la herencia del fallecido.
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limitacion de las actuaciones de los sujetos legitimados a aquellos casos en los que lo
que se produce es una utilizacion comercial de la imagen. En este sentido, desde el
punto de vista de la autonomia del derecho, puede que tal interpretacion sea posible en
la medida en que la desaparicion de la vertiente negativa del derecho parece suponer la
limitacion de las actuaciones de exclusion de los sucesores a aquéllas en las que
necesariamente concurra una afectacion patrimonial, puesto que, en caso contrario, nos
situariamos en el ambito propio de la primera. Una posibilidad que, tal vez, encuentre su
fundamento en el mencionado art. 9.4° LO 1/1982, puesto que éste, al no disponer a
quiénes ha de corresponder la indemnizacion por tales dafos, permite entender que
habra de corresponder a aquél al que atribuyo el ejercicio de las acciones de proteccion,
posibilitando la configuracion del derecho como un bien integrante del patrimonio del
causante — quizas, a modo de los derechos de autor -'°. Pero, quizés, para concluir con
lo que no se pretende mas que como una mera ejemplificacion de la complejidad de
dicha regulacion, uno de los problemas mas relevantes sea el concerniente al porqué de
la imposibilidad de acudir en amparo ante el Tribunal Constitucional, si se tiene en
cuenta, como apunta Pardo Falcon, que sea cual sea la naturaleza del dafio
efectivamente presente, su presupuesto no es otro mas que la previa existencia de una
infraccion del derecho, cuya valoracion corresponde, en ultima instancia, a dicho

Tribunal”’.

7. BREVE REFERENCIA A LAS ACCIONES DE DEFENSA DEL DERECHO A
LA PROPIA IMAGEN PREVISTAS EN LA LO 1/1982 Y A LA
RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE LAS INTROMISIONES.

76 Una interpretacion que, en definitiva, supondria para el titular la posibilidad de disponer de la vertiente
positiva del derecho testamentariamente a favor de quien quisiese. Coherentemente, los dafios morales
inherentes a la utilizacion inconsentida de la imagen no podrian formar parte de dicha atribucion, puesto
que el bien vulnerado no habria de ser la imagen del fallecido, sino el honor o la intimidad de los
sucesores, a quienes corresponderian las indemnizaciones oportunas, y quienes, en definitiva, podrian
emprender las acciones pertinentes en contra de las decisiones del favorecido testamentariamente al
actuar en defensa de un derecho propio.

77 Javier Pardo Falcén, en “La dimension...” (op.cit).
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La afirmacion del derecho a la propia imagen como derecho fundamental supone
para su titular la posibilidad de recabar su tutela ante “los Tribunales ordinarios por un
procedimiento basado en los principio de preferencia y su seriedad y, en su caso, a
través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional” (art. 53.2° CE). Una
tutela que “comprendera la adopcidn de todas las medidas necesarias para poner fin a
la intromision ilegitima de que se trate y restablecer al perjudicado en el pleno disfrute
de sus derechos, asi como para prevenir o impedir intromisiones ulteriores. Entre
dichas medidas podréan incluirse las cautelares encaminadas al cese inmediato de la
intromision ilegitima, asi como el reconocimiento del derecho a replicar, la difusion de

la sentencia y la condena a indemnizar los perjuicios causados” (art. 9.2° LO 1/1982).

Prescindiendo tanto de este tltimo, cuanto de los aspectos puramente procesales,
dos son las cuestiones especialmente relevantes: de un lado, la caducidad de la accion,
y, de otro, la reparacion del dafio. En cuanto a la primera, el art. 9.5° LO 1/1982 sefiala
que “las acciones de proteccion frente a las intromisiones ilegitimas caducaran
transcurridos cuatro afos desde que el legitimado pudo ejercitarlas”. De esta forma, y
en cuanto a su computo, en aplicacion del art. 5 CC, tendra lugar de fecha a fecha, sin
excluir los dias inhdbiles, teniendo en cuenta que, jurisprudencialmente, se considera
que el ejercicio de la accion penal que pudiera proceder no supone la suspension del

plazo de caducidad sefialado.

En lo relativo a la reparacion del dano, la LO 1/1982 prevé, de un lado, la
posibilidad de limitar su gravedad mediante la adopcion de las pertinentes medidas
cautelares —entre las que resultan cada vez mas frecuentes la suspension de los
contenidos de paginas web-, y, de otro, una alteracion de la carga de la prueba, ya que la
existencia de aquél se presume - art. 9.3° LO 1/1982 -. Con todo, hay que tener en
cuenta que se trata de una presuncion iuris et de iure que solo es predicable del dafio

moral, ya que el perjuicio material no esta exento de acreditacion.

Asimismo, en lo referente a la cuantia de la pertinente indemnizacion, segun el
articulo citado “se extendera al dafio moral que se valorara atendiendo a las

circunstancias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente producida, para lo
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que se tendré en cuenta en su caso, la difusién o audiencia del medio a través del que
se haya producido. También se valorara el beneficio que haya obtenido el causante de
la lesion como consecuencia de la misma.” Unos criterios de valoracion que seran los
que habran de ponderarse, asimismo, para valorar la responsabilidad civil derivada del

ilicito penal.

Como consideracion final, en lo referente al significado de los dafos resultantes
de la wvulneracion del derecho, siguiendo a Blasco Gascdé y en una primera
aproximacion, puede decirse que los morales habrian de ser aquéllos equivalentes a la
afectacion de la psique del titular del derecho como consecuencia de la incidencia que
en ella tiene la captacion, reproduccion, publicacion o utilizacion no consentida de su
imagen. De esta manera, el dafio patrimonial, claramente deslindado del anterior,
equivaldria a la pérdida econdmica que tales conductas han supuesto para aquél, ya por
razén de lo que no se ha ganado — dafio emergente -, ya por lo que puede dejarse de
ganar — lucro cesante -. Como consecuencia, correspondiendo a la jurisdiccion ordinaria
la proteccion de la imagen en ambos supuestos - mediante las pertinentes
indemnizaciones -, so0lo cabria acudir al Tribunal Constitucional cuando el
resarcimiento del primero no hubiera tenido lugar en el ambito de aquélla. Algo
congruente con el mayor valor que parece asignarse a un dafio que se vincula de forma

mas directa, mas pura, con el fundamento mismo del derecho.

Ahora bien, la definicion propuesta es posible que pueda plantear un
inconveniente, en la medida en que pueda excluir la posibilidad de obtener un
resarcimiento en aquellos supuestos en los que, no presentando la intromision un
alcance patrimonial, pueda acreditarse que no ha existido una efectiva afectacion
psicolégica - dafio moral. Y, todo ello, porque, aun cuando la ley presume la existencia
de un perjuicio — art. 9.3° LO 1/1982 —, parece que dicha presuncion, ya que nada se
dice al respecto, ha de ser iuris tantum, - interpretacion que parece avalada por la propia
redaccion del precepto, al disponer que dicho dafio es uno de aquellos factores a tener

en cuenta a la hora de concretar la cuantia de la pertinente indemnizacion -.

Asi las cosas parece necesario proporcionar a la dimension negativa del derecho

otro significado que elimine las consecuencias sefialadas mediante un concepto de dafio
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que garantice la defensa del derecho en toda circunstancia. En este sentido, quizas sea
posible entender que ese dafio no es otro mas que el que se deriva de la mera utilizacion
de la imagen sin contar con la voluntad de su titular. Un dafio que aparecerd siempre
que se prescinda del consentimiento de la persona, permitiéndose de esta forma afirmar

que la presuncion aludida ha de ser calificada como iuris et de iure.

De esta forma, puede que la eficacia del derecho se vea dotada de una naturaleza
objetiva, en coherencia con la fundamentacion de su existencia en un valor cuya
proteccion no parece que haya de limitarse mas que por aquellos margenes que resulten

de la concurrencia de otros de la misma relevancia.
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