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Abstract

Este articulo explora la posibilidad de articular de otro modo las relaciones entre el derecho
fundamental a la propia imagen y la libertad, también fundamental, a la informacién. En torno a la
relevancia publica de la imagen y en detrimento de lo expresamente dispuesto en la LO 1/1982. Una
tesis que ha encontrado reflejo expreso en la mds reciente jurisprudencia constitucional sobre este
derecho (STC 19/2014). Partiendo de una delimitacion generosa del dmbito protegido por la propia
imagen se sostiene que la publicacion de una imagen (fotografia, documento audiovisual) vendrd, no
obstante, justificada, y por tanto, el sujeto deberd soportar su difusion medidtica, en todos aquellos
casos, pero solo en éstos, en los que la imagen tenga cardcter noticiable. Es decir, cuando sea de
interés puiblico. Finalmente se propone un entendimiento dindmico de cudndo concurre ese interés
publico que explica y justifica la mejor proteccion del derecho a la informacion que subyace en la
difusion de la imagen. El interés piiblico seria asi una nocion graduable de tal modo que no en todos
los casos se deberia exigir que las imdgenes contribuyan en la misma medida o con la misma
intensidad a un debate de interés piiblico o a la formacion de la opinion publica. Asi, tratindose de
imdgenes inocuas el canon de la relevancia piiblica alcanzaria su menor intensidad al no requerirse
una especial trascendencia informativa.

This paper explores the possibility of balancing the right to self image with the right to information
from the idea of whether the images, as information, refer to matters of general public interest.
Organic Law 1/1982 does not expressly refer to it but it has been established as the definitive
element in the most recently Constitutional case law on this right (STC 19/2014). From a generous
definition of the right to self image the author argues that the publication of an image (photography,
audiovisual document) will, however, justified, and therefore the person must bear its media
coverage , in all cases , but only those in which the image is “noticiable” character. That is, when it is
in the public interest. Finally a dynamic understanding of when concurs the public interest that
explains and justifies the best protection of the right to information underlying the diffusion of the
image is proposed. The public interest would be a notion adjustable so that not all cases should be
required to contribute to the same degree or with the same intensity to a debate of general interest or
to the formation of public opinion. Thus, in the case of innocuous images the test of public interest
would reach its lowest intensity.

Title: The use of images for informative purposes. Innocuous images, its contribution to a
debate of general interest and how important has to be this contribution.

Key words: The right to a self image; the right to information; freedom of expression.

Palabras claves: Derecho fundamental a la propia imagen; derecho a la informacién; libertad
de expresion.
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1. Introduccion

La configuraciéon constitucional del derecho a la propia imagen ha experimentado una
significativa evolucion desde que en 1978 se reconociese por vez primera en nuestro
ordenamiento como un derecho fundamental. Se ha pasado de cuestionarse, a pesar de su
expreso reconocimiento en el art. 181 CE, que se tratase de un auténtico derecho
diferenciado de los restantes llamados de la personalidad a afirmarse, de modo indubitado en
el plano tedrico o de los principios, no tanto, como veremos, en su aplicacion practica, su
naturaleza de derecho auténomo con un contenido propio y diferenciado de los otros dos
derechos con los que comparte reconocimiento constitucional -honor y, especialmente,
intimidad-.

La construccién de este derecho y de su autonomia conceptual, tanto a nivel doctrinal como
jurisprudencial e incluso normativo, se ha realizado, ademads, fundamentalmente a partir
de su relacion dialéctica con los medios de comunicacion, es decir, en torno a su potencial y
real conflictividad con el ejercicio de la libertad de expresiéon pero, sobre todo, tratdndose
del derecho a la imagen, del derecho a la informacién. No en vano ya el propio
constituyente consciente de la especial naturaleza conflictual de ambos grupos de derechos,
establece, al hilo de la regulacion de las libertades de expresion e informaciéon que éstas

tienen su limite especialmente en el respeto al honor, a la intimidad y a la propia imagen.

Una relacién que, siguiendo la linea marcada por la propia Constitucién, va a encontrar su
reflejo no sé6lo en la jurisprudencia, tanto constitucional como civil, sino también en la
propia actividad del legislador cuya primera, y temprana, regulacién del derecho que nos
ocupa fue, precisamente, para tratar de ordenar las reciprocas relaciones entre éste -junto
con los derechos al honor y a la intimidad- y los medios de comunicacién. Nos referimos a
la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen (BOE n° 115, de 14.05.1982) (en adelante,
LO 1/1982). Atn hoy, a pesar de los afios transcurridos desde la entrada en vigor de la
Constitucién y de la existencia de otras normas con incidencia en el derecho a la propia
imagen, sigue constituyendo la principal norma legislativa de referencia en el estudio de

este derecho y su interaccién con la libertad de informacién?.

La imagen se presenta asi como un término anfibolégico que sirve tanto para designar el
objeto de la proteccién que dispensa el articulo 18.1 CE a través del derecho fundamental
que lleva su nombre como el vehiculo o soporte material en el que, en determinadas
ocasiones, se plasma el ejercicio de otro derecho fundamental diferente y contrapuesto: el

1 Asi, entre las mas recientemente aprobadas, destaca la regulacion de la relacién entre el derecho a la
informacién y el derecho a la imagen de los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado
que se contiene en el art. 36 de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad
ciudadana (BOE n° 77, de 31.03.2015) asi como la que respecto del derecho a la imagen de los detenidos o
presos se realiza en el apartado cuatro del articulo Unico de la LO 13 /2015, de 5 de octubre, de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la
regulacién de las medidas de investigacién tecnolégica (BOE n° 239, de 6.10.2015).
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derecho a la informacién, en este caso en su modalidad de informacién gréfica. En caso de
conflicto entre ambos ;cudl ha de prevalecer?

Legislador, Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional han dado una diferente respuesta
a esta cuestion. Particularmente, cuando se trata de imagenes relativas a personas que
pudiéramos denominar puablicas y han sido tomadas en lugares también publicos. En
efecto, como tendremos ocasion de comprobar en las paginas que siguen, ambos Tribunales
mantienen -o han mantenido hasta fecha muy reciente- una profunda divergencia en lo
que al derecho a la propia imagen de este tipo de personas se refiere. Una divergencia que,
a su vez, se sustenta en la diferente vinculacion que uno y otro mantienen con el legislador
de los derechos fundamentales y mds concretamente con la norma a la que antes haciamos
referencia, la LO 1/1982.

Esta diferencia, ademads, lejos de ser algo puramente anecdético responde a una causa
mucho més profunda. Lo que subyace a uno y otros pronunciamientos y, en definitiva, al
diferente resultado al que lleva la ponderacién efectuada por una y otra jurisdicciéon, no es
sino el diferente entendimiento que ambas sostienen acerca del derecho a la propia imagen.
Una distinta concepcién acerca del contenido y posicién constitucional de este derecho que
ademads trasciende al supuesto concreto de la imagen de las personas publicas para

proyectarse, con alcance general, respecto del derecho a la imagen en su conjunto.

Constituye nuestro propoésito adentrarnos en estas diferentes concepciones para, a través
del analisis de las decisiones del Tribunal Constitucional sobre este derecho y su relacion
con los medios de comunicacién asi como de la jurisprudencia civil del Tribunal Supremo y
sin olvidar lo dispuesto por el legislador tratar de determinar cuél es la posicién y el papel
que corresponde a este derecho en el entramado de aquellos llamados a proteger la vida
privada de los sujetos. Asi como el modo en que ha de ordenarse su relacién con las
libertades comunicativas, especialmente, pero no sélo, cuando éstas son ejercidas por los
medios de comunicacion.

Aun cuando esta relacién con las libertades de informacién y expresion no agota todo el
contenido del derecho a la propia imagen que es mas amplio e incluye otros aspectos que
contribuyen también a definir cudl es su dmbito constitucionalmente protegido? hemos
preferido adoptar una perspectiva clasica en el estudio de este derecho. Acotando nuestro
analisis a este aspecto o faceta del mismo en la conviccién de que si bien ciertamente no es
el anico si que sigue ocupando una posicién central en la configuracién constitucional de la
propia imagen. Un derecho que, por lo deméds, estd llamado a adquirir un protagonismo

2 Sobre los que se ha pronunciado en escasas ocasiones el TC. Entre ellos, acerca de si el derecho a la
propia imagen comprende también el derecho al nombre y cual es, en su caso, su alcance (STC 167/2013);
o las modulaciones que la propia imagen puede experimentar, o no, en el seno de las relaciones laborales
(SSTC 170/1987; 99/1994 y 39/2016); o los posibles limites al derecho a la imagen y a la facultad de su
titular de impedir la difusién de su imagen por las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado (STC
14/2003); o, por ejemplo, la consideraciéon de la imagen como un dato personal protegido por el art. 20.4
CE y no sélo por el art. 18.1 CE (SSTC 14/2003 y 39/2016). A los que habria que afadir, al menos, la
incidencia en el derecho que nos ocupa de los mecanismos de videovigilancia o lo relativo a su captacién
como un medio de investigacién policial.
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cada vez mayor en un contexto como el actual caracterizado por la proliferacion creciente
de las potenciales amenazas a este derecho consecuencia de la rdpida evolucién de los
medios tecnolégicos y de su democratizacién que permite a cualquiera que porte un simple
smartphone captar la imagen de otro, no ya sin su consentimiento sino incluso sin su
conocimiento y difundirla facilmente a través de los diversos canales de comunicacién a su
disposicion, entre ellos los servicios de mensajeria instantdnea y como no Internet y las
redes sociales alli alojadas. Algunas de cuyas practicas, sin embargo, podrian entenderse
amparadas por la libertad de informacién bajo el fenémeno, cada vez con mayor

relevancia, conocido como periodismo ciudadano.

2. Planteamiento: imdgenes inocuas, hechos noticiables o de cudn relevante ha
de ser la imagen en cuestion

La tesis que se sostiene en este trabajo se articula en torno a tres ideas principales:

La primera de ellas es que la proteccion que especificamente deriva de este derecho se
refiere a la captaciéon y/o publicacion de imagenes que pudiéramos denominar inocuas o
neutrales. Esto es, basta con que muestren, sin consentimiento del titular, su aspecto fisico
de modo tal que lo haga recognoscible. La relacién con la vida privada de la persona, con
ese ambito personal que, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, se trata de
salvaguardar a través de este derecho no vendria dada por la circunstancia de que las
fotografias contuviesen informacién visual alguna sobre la vida privada del sujeto, que no
seria necesario, sino con la idea de que es al sujeto al que le corresponde controlar la
informacién grafica que concierne a su persona, para autorizar o impedir su divulgacién.

La segunda es que, no obstante esta generosa delimitaciéon de la propia imagen, su
proteccién definitiva frente a los medios de comunicacion -o més en general frente a
cualquiera que pretenda ampararse en el derecho a la informacién- y, por tanto, el éxito en
la pretension del sujeto de impedir su difusion, va a depender en tltima instancia de si la
imagen en cuestion tiene o no caracter noticiable. De tal modo que la proteccién del derecho
personal debera ceder en aquellos casos, pero sélo en éstos, en los que la publicacion de la
imagen, por si misma o en relacién con la informacién escrita a la que acompafia, sea de
interés publico.

Esto supone aplicar a la imagen, en detrimento de lo expresamente previsto por el
legislador en la LO 1/1982, el mismo tratamiento que se viene dispensando a la
informacion escrita especialmente cuando ésta entra en conflicto con los derechos al honor
y a la intimidad. Y en este sentido, ciertamente, como se ha advertido, supone también una
“funcionalizacion” de la imagen3, de modo similar a lo que ya ocurre con el honor y la
intimidad en relacién con los medios de comunicacién. No obstante esto, entendemos que
esta construccion resulta mas respetuosa con el contenido constitucional del derecho a la

propia imagen especialmente con su autonomia, asi como con la consideracién de que

3 Se refiere a ello Angel RODRIGUEZ (2016, pp. 93-94).
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imagen e informacién constituyen ambos derechos fundamentales de igual valor que se

limitan reciprocamente.

Pocas dudas plantea, ni en doctrina* ni jurisprudencia® la prevalencia del derecho a la
informacién sobre el interés del particular de preservar su imagen cuando ésta presenta un
indudable interés ptublico informativo. Menos clara resulta sin embargo la cuestion cuando
se trata de un supuesto similar pero no idéntico. Esto es, cuando mas alla de la
concurrencia de las condiciones establecidas en la Ley para la exclusion de la proteccion de
la imagen personal, las fotografias o el documento audiovisual controvertido no presentan
relevancia publica alguna. Aqui y si bien es cierto que ya la doctrina se venia pronunciando
en el sentido de exigir también la necesaria presencia de un interés publico informativo
para que pueda entenderse justificada, en ausencia de consentimiento, la difusion
mediatica de la imagen®, también lo es que esta exigencia por lo que se refiere
especificamente tan sélo al derecho a la propia imagen sin afectacion de ningtn otro
derecho fundamental s6lo ha encontrado reflejo inequivoco en la jurisprudencia
constitucional en la STC 19/2014. Mientras que la necesaria concurrencia de este requisito
estd firmemente establecida en los casos en los que a través de la imagen también se afecta
a la intimidad -o en su caso, al honor- cuando, por el contrario, el inico derecho afectado
es justamente la propia imagen su exigencia solo de modo implicito podria entenderse
contenido en la jurisprudencia constitucional anterior y mds especificamente en el criterio
formulado en las SSTC 139/2001 y 83/2002. El relativo a la naturaleza de las imagenes. A
que éstas por su naturaleza, contenido o circunstancias no se refieran a momentos de la

vida privada del sujeto.

Determinado, pues, que el cardcter noticiable, que no noticioso, de la informacion se erige
en el criterio fundamental y decisivo que permite determinar en qué casos, no obstante el
parecer contrario del interesado, estaria justificada la intromision mediética en el derecho
personal, la cuestién se contrae a determinar cuando una imagen, en cuanto informacién
grafica, es de interés publico. Cuando presenta una relevancia publica tal que justifique la
mejor proteccion del derecho a la informacion subyacente en la publicacién de la imagen en
detrimento del interés del sujeto en impedir su difusién. Esto nos lleva a la dltima de las
ideas. Si bien el punto de partida a la hora de determinarlo no puede ser otro que la
vinculacién de la informacién grafica con la finalidad propia del derecho a la informacion
que no es otra que la de contribuir a la formacién de una opinién publica entendemos, no

4 En este sentido, GOMEZ CORONA (2014, p. 102).

5 “Resulta, por tanto, que el derecho a la imagen se encuentra delimitado por la propia voluntad del titular
del derecho que es, en principio, a quien corresponde decidir si permite o no la captacién o difusién de su
imagen por un tercero. No obstante, ... existen circunstancias que pueden conllevar que la regla enunciada
ceda, lo que ocurrira en los casos en los que exista un interés publico en la captacién o difusion de la
imagen y este interés puablico se considere constitucionalmente prevalente al interés de la persona en evitar
la captacion o difusion de su imagen” (STC 156/2001, f,j. 6). Tampoco el TS ha encontrado ningtn reparo
en resolver a favor del derecho a la informacién en aquellos casos en los que ha estimado que concurria un
interés informativo digno de proteccién, incluso cuando se trataba de supuestos no contemplados de
modo expreso en la LO 1/1982 (SSTS 1151/1996, de 28 de diciembre; 547/2011, de 20 de julio y 625/2012,
de 24 de julio, entre otras).

6 PASCUAL SERRANO (2003, p. 135).
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obstante, que es posible graduar este requisito cuando se trata del derecho a la imagen. De
modo tal que cuanto mayor sea la intensidad de la afectacion, por ejemplo, en los casos de
una especial intrusiéon en la propia imagen o de pluriafectaciéon de derechos a través de
unas mismas fotografias, mayor seré el interés publico exigible a las mismas. Pero sin que
sea necesario exigir una especial relevancia publica cuando se trata de imégenes
meramente inocuas o neutrales que, por tanto, ofrecerian una menor resistencia frente a su
publicacién.

Entendemos, ademas, que este modo de entender las reciprocas relaciones entre la propia
imagen y las libertades informativas lejos de ampliar de manera desmesurada el &mbito de
proteccién del derecho personal permite corregir algunos de los defectos e inconvenientes
que, tanto por exceso como por defecto, estan presentes en la LO 1/1982. Por defecto, por
cuanto permitiria publicar otras imédgenes mas alld de los supuestos expresamente
permitidos por la LO 1/1982 e incluso respecto de los si previstos, desbordando los limites
ciertamente estrechos con que se han configurado alguno de estos supuestos. Esto altimo
es lo que ocurre por ejemplo con las personas anénimas respecto de las cuales s6lo esta
legalmente permitido difundir su imagen en relacién con un suceso o acontecimiento
publico siempre que ésta aparezca como meramente accesoria’. Sin entrar ahora en el
sentido que haya de darle al requisito relativo a la “accesoriedad”, sobre lo que se ha
pronunciado en numerosas ocasiones la jurisprudencia civil, apenas el TCS, lo relevante
seria ahora si, no obstante su caracter principal, esta justificada la publicacién de tal imagen
dado su indudable interés publico. Pero también en sentido inverso, por cuanto permitiria
corregir de modo definitivo los excesos de cierto tipo de prensa respecto de determinadas
personas (“con notoriedad publica” o famosas) que presentan un gran interés mediatico.
Una actuacién que hasta fecha muy reciente ha encontrado cobertura, a partir de una
determinada interpretacién de la norma legal, en la jurisprudencia civil; no asi en la
constitucional.

Veamos en qué medida este planteamiento se compadece con el tratamiento dispensado a
la propia imagen en su tensién con los medios de comunicaciéon por el ordenamiento
juridico. No solo por la propia CE sino muy especialmente por la LO 1/1982 y la

jurisprudencia, tanto civil como particularmente constitucional.
3. La propia imagen como derecho fundamental autéonomo
Reconocido en el art. 18 CE junto con los derechos al honor y a la intimidad personal y

familiar, el derecho fundamental a la imagen ha sido definido por el Tribunal

Constitucional como

7 Abogan también por una ampliacién de los supuestos en los que estad permitida la publicaciéon de la
imagen de una persona anénima involucrada en un acontecimiento ptblico a todos aquéllos en los que el
particular participa voluntariamente en dicho suceso o acontecimiento de forma principal, y no
meramente accesoria, SALVADOR CODERCH ef al (2011, pp. 19y ss.). En este caso, el argumento gira en torno
a la aplicacion a este tipo de personas de la categoria, propia del derecho alemén, de los personajes
relativamente ptublicos.

8 Asi el TC se ha referido a la accesoriedad de la imagen en su STC 72/2007, fj. 5, para confirmar tal
cardcter y en la STC 158/2009 para justamente lo contrario, negarlo.
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“un derecho de la personalidad, derivado de la dignidad humana y dirigido a
proteger la dimensién moral de las personas, que atribuye a su titular un derecho a
determinar la informacién gréfica generada por sus rasgos fisicos personales que
puede tener difusién publica. La facultad otorgada por este derecho, en tanto que
derecho fundamental, consiste en esencia en impedir la obtencién, reproduccién o
publicacién de la imagen por parte de un tercero no autorizado, sea cual sea la
finalidad -informativa, comercial, cientifica, cultural, etc.- perseguida por quien la

capta o la difunde.”?

En el pasaje transcrito pueden observarse ya algunos de los principales rasgos que definen
y caracterizan el derecho fundamental a la imagen en nuestro ordenamiento juridico, tales
como su intima conexion con la dignidad humana y su objeto, que no viene constituido por
toda imagen del sujeto sino tan sélo por su imagen fisical. Es decir, por sus “rasgos fisicos
personales” o “aspecto fisico”11. De ello deriva que el &mbito de proteccién del derecho se
proyecte respecto de cualquier representacion o reproduccién grafica de la figura humana
y lo que en ella hay de “evocacion social de la persona”2. A ello habria que afadir su
esencia como un derecho negativo, cuya facultad principal se contrae en otorgar a su titular
la facultad de impedir, de excluir toda captacion, reproduccién o difusién no consentida de
su imagen. Complementada, a su vez, con una vertiente positiva, que le otorga la
posibilidad de controlar tales acciones sobre su imagen, normalmente a través de la
prestacion o no del consentimiento para las mismas, lo que se vincula, a su vez, con la idea
que recorre otros tantos derechos del art. 18 CE: la de autodeterminacién, en este caso
respecto de la informacién gréfica relativa a los rasgos fisicos que identifican y hacen
recognoscible a una persona.

Estos rasgos se complementan, a su vez, con otras ideas principales. Asi se trata de un
derecho que corresponde s6lo a las personas fisicas, con exclusién de las juridicas y por lo

que se refiere a la relacion con los medios de comunicacién se protege no sélo la imagen

9 El TC formula esta definicién en su STC 81/2001, fj. 2 y a partir de ahi serd reproducida de forma
practicamente constante casi cada vez que tenga que pronunciarse sobre este derecho (SSTC 139/2001, f.j.
4; 83/2002, fj. 4; 14/2003, . 5; 72/2007, £j. 3; 77/2009, {j. 2; 23/2010, {j. 4; 12/2012, f. 5, 176 /2013, {j. 6;
19/2014, fj. 5). Incluso el propio TS se ha hecho eco de ella en numerosas ocasiones (por todas, STS
498/2015, de 22 de septiembre, Fundamento de Derecho Quinto) asumiéndola en ocasiones como propia
(SSTS 336/2010, de 20 de mayo, Fundamento de derecho Segundo y 499/2014, de 23 de septiembre,
Fundamento de Derecho Cuarto; entre otras muchas). No obstante, ya en 1987 el TS habia definido este
derecho en términos muy parecidos a los que después empleara el TC: “Imagen es la figura,
representacién, semejanza o apariencia de una cosa; pero a los efectos que ahora interesan ha de
entenderse que equivale a la representacion grafica de la figura humana mediante un procedimiento
mecanico o técnico de reproduccién y, en sentido juridico, habra que entender que es la facultad exclusiva
del interesado a difundir o publicar su propia imagen y, por ende, su derecho a evitar su reproduccién, en
tanto en cuanto se trata de un derecho de la personalidad.” (STS de 11 de abril de 1987, Fundamento de
Derecho 1).

10 Lo que deja fuera del &mbito de proteccion de este derecho la imagen social del individuo que sera objeto
de proteccion, en su caso, a través de otro derecho diferente, el honor.

11 Como sefiala BALAGUER CALLEJON (1992, p. 41) la “imagen, como derecho fundamental, significa el
derecho al cuerpo en su aspecto mds externo, el de la figura humana.”

125TC 23/2010, £j. 4.
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fisica, sino también la voz!3. Ademads, no toda afectacion de la imagen de una persona fisica
tiene, sin embargo, trascendencia constitucional. En este sentido, se viene distinguiendo de
manera pacifica entre una dimensién o esfera constitucional y otra patrimonial del derecho

a la imagen'4. Esta altima no susceptible de proteccion a través del recurso de amparo.

Con todo, atin falta por mencionar el aspecto que més interés ha suscitado en doctrina y
jurisprudencia y que resulta determinante para definir cudl es la posicion constitucional del
derecho a la propia imagen y su relacién con los restantes derechos del art. 18.1 CE, en
particular con la intimidad. Nos referimos a su valor como derecho auténomo. Como un
derecho relacionado con aquéllos pero diferente. Con un contenido propio y diferenciado
que es lo que justifica, precisamente, su expreso reconocimiento constitucional como un
derecho especifico dentro del entramado de derechos constitucionalmente previstos para la
proteccion y salvaguarda de la vida privada de las personas.

No obstante su expreso reconocimiento constitucional no siempre, sobre todo en los
primeros afios tras la entrada en vigor de la Constitucion, estuvo clara la autonomia
conceptual y funcional de este derecho. Dudas propiciadas en buena medida por la propia
parquedad del Texto Constitucional y el modo en que se produce dicho reconocimiento: de
modo conjunto con los derechos al honor y a la intimidad y sin que el legislador
contribuyera a clarificar esta mutua relaciéon'>. En efecto, la LO 1/1982, en la que se aborda
el desarrollo legislativo de estos derechos, con la vocaciéon de alcance general, no sélo no
contribuy6 a dotar de un &mbito y contenido propio a cada uno de estos derechos sino que
puede afirmarse que, en cierto sentido, contribuy¢ a la confusion entre ellos?.

13 No aludimos aqui al nombre puesto que este aspecto de la identidad de la persona, por lo que a nosotros
incumbe que es la relacion de la propia imagen con los medios de comunicacién, estarfa mas bien cubierto
por el derecho a la intimidad. Si lo estd especificamente por el derecho a la imagen, la voz. Si ya en su STC
117/1994 £j. 3 el TC se refiri6 a la voz como parte del contenido protegido por la propia imagen, la STC
12/2012 no ha hecho sino confirmar esta apreciacién.

14 Cuestion diferente es la delimitacion entre una y otra esfera, esto es, cuando se trata de una cuestion que
forma parte del contenido constitucional del derecho a la imagen y cuando, por el contrario, de una
meramente patrimonial. Sobre ello, con una sintesis de las diversas posiciones doctrinales al respecto,
véase GOMEZ CORONA (2014, pp. 32-40).

15 Incluso en el propio TC que después habria de afirmar de modo rotundo la autonomia del derecho a la
imagen, se aprecia cierta confusién inicial al integrarlo dentro del &mbito de la intimidad (SSTC 170/1987,
£j.4;99/1994, £j.5 y 117/1994, £j. 3).

16 Al —como destaca BALAGUER CALLEJON (1992, p. 23)- regularlos de modo conjunto (“entremezclados”) y
sin establecer un claro criterio de distinciéon entre ellos. O, como destacara GITRAMA GONZALEZ en uno de
los primeros estudios sobre el derecho a la imagen tras la entrada en vigor de la LO 1/1982, “el legislador,
en su propésito de unificar a ultranza la regulacion de la proteccién civil de los tres derechos subjetivos a
que la Ley concierne, no ha tenido en cuenta aspectos de clara heterogeneidad entre los mismos por mor
de la diversidad de los concretos bienes juridicos protegidos. Todo se engloba en un mismo saco (...)”
(GiITRAMA GONZALEZ, 1988, p. 209). Para una sintesis de los numerosos defectos de esta ley, véase FAYOs
GARDO (2007, pp. 7 y 8) (disponible en www.raco.cat/index.php/InDret/article/view/78439; fecha de
consulta: 27.05.2016). Una ley de la que se lleg6 a afirmar que no respetaba el contenido esencial del
derecho a la intimidad (HERRERO-TEJEDOR, 1990, p. 62).
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Tampoco ayudé la ausencia de precedentes en casi todas las Constituciones de los paises
de nuestro entorno!” o en los textos internacionales, muy particularmente en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos en ninguno de los cuales la imagen es objeto de un
reconocimiento explicito y diferenciado. Lo que, dicho sea de paso aunque sobre ello
volveremos maés adelante, no significa en modo alguno que el derecho que nos ocupa
carezca totalmente de dicha proteccion constitucional o convencional. Pero si que esta
tutela necesariamente habrd de realizarse en conexién con alguno de los derechos que si
estin expresamente reconocidos y por tanto, sélo respecto de aquellos aspectos que
referidos a la imagen puedan, sin embargo, conectarse con aquellos otros derechos,
especialmente con la proteccién de la vida privada.

En cualquier caso este debate estd hoy completamente superado existiendo un amplio
consenso en doctrina y jurisprudencia acerca de la autonomia del derecho fundamental a la
propia imagen. Siendo asi, cabe preguntarse entonces qué es lo que de especifico tiene este
derecho que justifica su reconocimiento auténomo. ;Cual es ese contenido propio y
diferenciado del derecho a la propia imagen que, por no encontrar amparo en ningtn otro
derecho fundamental y muy singularmente en el derecho a la intimidad sélo puede

llevarse a cabo especificamente a través de este derecho?

En palabras del TC,
“lo especifico del derecho a la propia imagen es la protecciéon frente a las
reproducciones de la misma que, afectando a la esfera personal de su titular, no
lesionan su buen nombre ni dan a conocer su vida intima. El derecho a la propia
imagen pretende salvaguardar un ambito propio y reservado, aunque no intimo,
frente a la accién y conocimiento de los demads; un ambito necesario para poder
decidir libremente el desarrollo de la propia personalidad y, en definitiva, un
ambito necesario segtin las pautas de nuestra cultura para mantener una calidad

minima de vida humana” .18

Se trata, por tanto, de una proteccion frente a la captacion y/o difusiéon de imdgenes que
pudiéramos denominar inocuas o neutrales. No es necesario que muestren al sujeto en una
situacion desfavorable ni que desvelen su intimidad. Basta con que sea recognoscible, es
decir, que aparezca identificado o pueda serlo a través de sus rasgos fisicos, siendo
indiferente a estos efectos que lo sea por un ntimero amplio de personas o sélo por su
circulo mas intimo y reducido.

No obstante el pasaje antes transcrito, lo cierto es que no siempre ha sabido el TC
diferenciar nitidamente el derecho fundamental a la propia imagen del derecho a la
intimidad ni tampoco corroborar en la practica esa pretendida autonomia previamente
declarada del derecho a la imagen. Es lo que sucede, por ejemplo, en todos aquellos casos

en los que el TC afirma categéricamente, sin necesidad de ningtn razonamiento ulterior,

17 Con la excepcion de Portugal cuya Constitucion, tras su reforma en 1982, pasé a reconocer el derecho a
la imagen como un derecho auténomo en su art. 26 n° 1.

18 STC 81/2001, £j. 2.
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que la lesion del derecho a la intimidad, cuando ésta se produce como consecuencia de la
publicacién injustificada de fotografias que contienen informacion relativa a la vida
privada del sujeto o a su intimidad corporal, conlleva indefectiblemente la lesion del
derecho a la propia imagen!®. No se trata tanto de que la consecuencia no sea acertada
como de que la autonomia del derecho a la imagen -respecto a la intimidad- requeriria al
menos algin tipo de argumentacién ulterior dirigida a justificar la lesion concurrente de
este derecho; no su mera subsuncién en la previa lesiéon del derecho a la intimidad que se
considera asi la principal y mds importante, ejerciendo una especie de vis atractiva sobre el
derecho a la propia imagen. Otro tanto ocurre cuando para determinar si se ha producido o
no lesioén en el derecho a la propia imagen el TC utiliza criterios que recuerdan demasiado
a lo que el derecho a la intimidad significa. Nos referimos en concreto al criterio relativo a
la naturaleza personal e intima de las fotografias controvertidas y que el TC formula en las
SSTC 139/2001 y 83/2002 constituyendo desde entonces uno de los parametros o criterios
principales que integran el juicio de ponderacién para determinar si se ha producido o no
lesion en el derecho a la propia imagen. Sobre ello volveremos mas adelante.

En cualquier caso, entendemos que para que se produzca una intromision especificamente en
el derecho a la propia imagen basta, es suficiente con que las fotografias o documento
grafico muestren, sin el consentimiento del titular, su imagen fisica, esto es, su apariencia o
aspecto fisico de modo tal que sea recognoscible. Esto es lo caracteristico del derecho a la
propia imagen que enlaza con esa idea de autocontrol o autodeterminacién sobre la
informacion gréfica generada por los rasgos personales que define a este derecho?. Este es
justamente el aspecto o ambito de la esfera personal del sujeto, de ese &mbito privado libre
de interferencias ajenas necesario para mantener una calidad minima de la vida humana,
que no encuentra amparo en ningdn otro derecho fundamental, sino tan sélo en el derecho
fundamental a la propia imagen y que justifica su protecciéon iusfundamental como derecho
auténomo y diferenciado?!. En definitiva, se contrae a la facultad de control sobre la
imagen que otorga al sujeto para decidir si, cdmo y respecto de quiénes permite su captacién
y, en su caso, divulgacion pudiendo impedir por tanto, la difusién incondicionada o no
consentida de su aspecto fisico. Una protecciéon que viene de todo punto justificada si

19 “ ... la declaracién de que esas imagenes graficas han vulnerado su derecho a la intimidad, permite
concluir que la intromisién en su derecho a la propia imagen es también una intromisién
constitucionalmente ilegitima, sin que para alcanzar esa conclusién sea necesario analizar si concurren
otros bienes o derechos -especialmente el derecho alegado de comunicar informacién- que
hipotéticamente pudiesen justificar esa injerencia, ya que al haber declarado que la publicaciéon de las
fotografias ha vulnerado el derecho de la intimidad de la recurrente ninguna circunstancia podria
legitimar la intromision en el derecho a la propia imagen que esas mismas fotografias conllevan.” (STC
156/2001, £.j. 7). En el mismo sentido, STC 77/2009, £ . 2.

20 Compartimos asi las palabras de Marc CARRILLO (1994, p. 18) cuando afirma que “el derecho a la propia
imagen proporciona a su titular la potestad de autodeterminacién sobre el flujo de informacién grafica
generado por si mismo, a fin de controlar su reproduccién y difusién.”

21 En palabras del TC: “En la medida en que la libertad de la persona se manifiesta en el mundo fisico por
medio de la actuaciéon de su cuerpo y de las caracteristicas del mismo, es evidente que con la proteccién
constitucional de la imagen se preserva no sélo el poder de decisién sobre los fines a los que hayan de
aplicarse las manifestaciones de la persona a través de su imagen (...) sino también una esfera personal y,
en este sentido, privada, de libre determinacién y, en suma, se preserva el valor fundamental de la
dignidad humana.” (STC 81/2001, f;j. 2).
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tenemos en cuenta la importancia que para el propio desarrollo personal, para la
construccion de la personalidad tiene la imagen, el aspecto fisico de la persona. Como han
destacado tanto el TC como el TEDH constituye uno de los principales, si no el primero de
los elementos configuradores de la esfera personal de todo sujeto, basico e imprescindible
en la medida en que le permite identificarse y reconocerse como persona diferenciada de
sus congéneres?2,

No se requiere por tanto, no deberia, ninguna vinculacién ulterior con la vida privada del
sujeto fotografiado o si se prefiere no es necesario que las imagenes controvertidas se
refieran materialmente a momentos de la vida privada del sujeto ni que contengan ningtn
tipo de informacién referida a la misma. Para que opere, al menos prima facie, la proteccion
que el ordenamiento juridico anuda a este derecho fundamental es suficiente con que la
fotografia o documento audiovisual reproduzca el aspecto fisico de la persona. Sin su
consentimiento. El consentimiento resulta determinante a estos efectos puesto que, de
concurrir, se excluye no ya la vulneracion del derecho sino antes incluso la intromision
misma. El derecho a la imagen, al igual que sucede con la intimidad, se encuentra
delimitado por la propia voluntad del sujeto siendo por tanto a él a quien le corresponde,
en principio, decidir si permite o no la captaciéon y/o difusiéon de su imagen. Lo que es
plenamente coherente con la facultad de controlar la informacion grafica relativa a su
persona que caracteriza a este derecho.

Lo anterior, no obsta, claro estd a que, como suele ser frecuente, la publicaciéon de una
misma imagen puede afectar simultdneamente a otros derechos fundamentales,
particularmente el honor y/o la intimidad, si ademds de mostrar la imagen fisica del sujeto
lo presentan de un modo tal que lo hacen desmerecer en la consideracién ajena o revelan
algtin aspecto de su vida privada o intima. Pero esta circunstancia no afiade nada, en
principio, a la posible afectaciéon -o no- del derecho a la propia imagen ni por tanto, a la
delimitacion de cual sea el ambito constitucionalmente protegido por este derecho. Sin
perjuicio de que si que debera ser tenido en cuenta por el juez en el juicio de ponderacién
en cuanto incrementa el desvalor de la conducta lesiva -multilesiva de varios derechos
simultdneamente- y por tanto, condiciona mds intensamente el modo en que habra de

resolverse el conflicto asi planteado.

Tampoco significa que, por muy loable y digno de proteccién que sea el bien juridico que
subyace al derecho fundamental a la propia imagen, éste haya de prevalecer siempre. Eso
seria tanto como afirmar que nos encontramos ante un derecho absoluto y ciertamente no
lo es. Antes al contrario, como tendremos ocasiéon de analizar en las paginas que siguen, el
derecho a la propia imagen se ha caracterizado, precisamente, por su escasa capacidad para
erigirse como un limite eficaz al ejercicio de las libertades comunicativas?.

2 Por todas, STC 156/2001, f,j. 6; STEDH 15 enero de 2009 caso Rekklos y Davouris contra Grecia, § 40. Y es
que, como afirmara ROYO JARA (1997, p. 19) “Es imaginable alguien sin nombre, pero no sin fisonomia”
para destacar la importancia de la imagen como “el signo més inequivoco de la identificacién de una
persona.”

2 En el mismo sentido, GOMEZ CORONA quién ademas lo atribuye a “la tendencia a confundir su ambito de

proteccion [el del derecho a la propia imagen] con el propio del derecho a la intimidad” (2014, pp. 81-82).
Igualmente, BALAGUER CALLEJON (2016, p. 153) destaca que en general “la protecciéon del derecho a la
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Asi, si bien el punto de partida vendria constituido por la premisa de que toda captacion
y/o difusién inconsentida de la imagen de una persona constituye una afectaciéon o
intromisiéon en este derecho fundamental ello no significa que necesariamente nos
encontremos ante una lesion del mismo. O, por emplear la terminologia que utiliza el
legislador, no toda intromision en el derecho a la propia imagen constituye inevitablemente
una intromisién ilegitima. Antes al contrario, como sucede respecto de cualquier otro
derecho fundamental, también el de la imagen puede verse limitado en su ejercicio si ello
deviene necesario para la protecciéon de otro derecho fundamental o bien juridico de valor
constitucional. De este modo, la proteccién inicialmente prevista por el ordenamiento
puede ceder ante la presencia de otros derechos fundamentales o bienes juridicos de valor
constitucional con los que entra en conflicto. De éstos, los que nos interesan especialmente
aqui son aquellos derivados del ejercicio de las libertades de expresion e informacion,
especialmente cuando éstas se ejercen a través del vehiculo de comunicacién
institucionalizada que son los medios de comunicacién. Pero no sélo, por cuanto que
también seran de aplicacién en aquellos casos en los que la injerencia en la propia imagen
viene de la mano de otros ciudadanos y ésta puede suponer al mismo tiempo una forma no
institucionalizada de ejercicio del derecho a la informacién o incluso en aquellos otros en
los que los medios de comunicacién, para ilustrar una informacién propia, se sirven de
imagenes y contenidos audiovisuales generados por los propios ciudadanos y alojados en
diversas redes sociales o portales de Internet como youtube.

(Cudl es el tratamiento que deberia darse a esta relacion? ;Cual es la que se viene
dispensando? A ello dedicaremos los siguientes epigrafes, teniendo en cuenta, para ello, la
triple perspectiva que suponen la LO 1/1982; la jurisprudencia dictada por los jueces y
tribunales de la jurisdiccion ordinaria -especialmente el TS-; y la emanada de la

jurisdiccion constitucional.
4. Imagen y medios de comunicacién

Establecido que el contenido del derecho fundamental a la propia imagen se contrae a la
facultad que se otorga a su titular de controlar la informacién grafica relativa a su persona
y, en consecuencia, a la posibilidad de impedir la captacion y uso de cualquier
representacion de sus rasgos personales habrd, no obstante, ocasiones en las que la persona
debera soportar la difusion mediética de su imagen. Lo que sucederéd en aquellos casos,
pero sélo en éstos, en los que la publicacién de la imagen venga justificada por su relevancia
publica. O mas exactamente, si ademas de veraz es de interés publico. Ahora bien,
tratdndose de imagenes la veracidad de éstas se presupone, salvo manipulaciéon. O salvo
que sea la propia informacién escrita a la que acompana la que no cumpla con el requisito
de la veracidad?* o que ilustre errébneamente una informacién veraz con la imagen de una

imagen por parte del TC no ha sido muy intensa, bastando alguna justificacién para considerar que no hay
violacién del derecho”.

2 55TS 519/2014, de 24 de septiembre y 482/2015, 22 de septiembre.
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persona que nada tiene que ver con los hechos narrados?. En estos altimos casos la falta de
veracidad de la informacién o reportaje del que la imagen forma parte contamina a esta
altima, no obstante su autenticidad, y determina ya de por si la ilegitimidad de la

intromision en el derecho a la propia imagen y, por tanto, su lesién.

Fuera de estos casos, la cuestion se contrae, pues, a determinar si la imagen puede ser
considerada como un “hecho noticiable” en el sentido que le ha dado la jurisprudencia
constitucional: como un hecho con relevancia ptblica?. Es decir, si en su difusiéon concurre
un interés publico -informativo- que justifique el sacrificio del derecho personal en el caso
concreto. El caracter noticiable de la imagen, su contribucion a un debate de interés general
o a la formacién de la opinion publica se erige asi, o deberia, en el criterio determinante que
permite establecer en qué casos el derecho personal habra de ceder en aras de la mejor
proteccion del derecho a la informacion que se ejerce con la publicacion de tales fotografias.

(Encuentra reflejo este criterio en legislacion y jurisprudencia?
4.1. La propia imagen ante los medios de comunicacion en la LO 1/1982

Al igual que sucede con la Constitucién, tampoco es posible encontrar una definicién
expresa de lo que sea el derecho a la imagen en la Ley Organica 1/1982 que se limita, por el
contrario, a describir qué conductas constituyen una intromisién ilegitima en el mismo. A
partir de las cuales es posible, sin embargo, inferir el &mbito de proteccién del derecho?’. Al
menos, desde el punto de vista de su tutela civil, tnico contemplado por esta Ley cuyo
objeto lo constituye precisamente la proteccion civil de los derechos al honor, a la intimidad
y ala propia imagen.

“Art. 7: Tendrén la consideracion de intromisiones ilegitimas en el dmbito de

proteccién delimitado por el art. 2° de esta ley:

5. La captacién, reproduccién o publicacion por fotografia, filme o cualquier otro
procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o momentos de su vida
privada o fuera de ellos, salvo los casos previstos en el art. 8.2”.

El legislador delimita asi de una manera amplia, de modo similar a como lo hace el TC, el
derecho a la propia imagen?s. Pero, ademas, en el caso de este derecho su regulacion legal
alcanza una concrecién mayor que respecto de los otros derechos de los que también se

%5 55TS 1153/2003, de 11 de diciembre y 92/2011, de 25 de febrero.

2% Para un analisis de la construccién jurisprudencial de la doctrina de la posicion preferente de los
“hechos noticiables” y su aplicabilidad en relacién con los derechos a la intimidad, honor e imagen, véase
Angel RODRIGUEZ (2016, pp. 40 y ss.).

27 “Lo cual nos lleva, dicho sea de paso, a constatar que estos derechos son mas faciles de delimitar a través
de la descripcién de las conductas atentatorias contra los mismos” (ALEGRE MARTINEZ, 1997, pp. 22-23).

2 Subrayan SALVADOR CODERCH et al. (2011, pp. 9-10) que al definir de este modo lo que sea una
intromision ilegitima en el derecho a la imagen el legislador caracteriza a este derecho de una manera
“amplisima...pues incluye su captacion, ademas de su reproduccion o publicacién, realizada por cualquier
procedimiento y con referencia a cualquier persona en cualquier situacién -relacionada o no con su
privacidad u honor-".
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ocupa esta norma -honor e intimidad- toda vez que aqui, en el caso de la imagen, no se
limita el legislador a describir grosso modo las conductas atentatorias contra el derecho sino
que establece, ademds, una serie de pautas o prescripciones acerca del modo en que ha de
resolverse el conflicto cuando la intromision en el derecho a la imagen proviene de alguna
de las formas de ejercicio de las libertades de expresion y/o informacién que alli se
contienen. En efecto, en el art. 8.2 de esta Ley orgdnica se enumeran una serie de
excepciones a la proteccién de este derecho anteriormente perfilada (art. 7.5) que actdan a
modo de supuestos de exclusiéon de la antijuridicidad de la conducta intrusiva en el
derecho a la imagen que no podré, pues, caso de concurrir algunas de estas excepciones,
reputarse ilegitima. Asi, dispone este articulo que

“En particular, el derecho a la propia imagen no impedira:

a) Su captacion, reproduccién o publicaciéon 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 en un acto publico o en lugares abiertos al
publico.

b) La utilizacién de la caricatura de dichas personas, de acuerdo con el uso social.
¢) La informacioén gréfica sobre un suceso o acontecimiento 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.”

Concurriendo alguno de estos supuestos la proteccién del derecho a la imagen debe ceder a
favor de las libertades comunicativas, cuya protecciéon se considera prevalente para el
legislador. Opta asi el legislador dentro de la libertad de configuraciéon de que dispone, por
ordenar de una determinada manera este conflicto predeterminando en abstracto la
ponderacién que, en el caso concreto y en atencion a las circunstancias concurrentes,
habran de realizar jueces y tribunales. De modo tal que el tratamiento que éstos han dado a
este conflicto ha venido de modo casi absoluto mediatizado por esta concreta regulaciéon
legal, por la existencia de estas excepciones que actdan a modo de limites a la proteccion
del derecho a la propia imagen que no podra, en consecuencia, estimarse vulnerado si la
captacion reproduccion o difusion de la imagen encuentra cobertura legal en alguna de
ellas®. Una regulaciéon que ademas ha sido, salvo excepciones, aplicada a partir de una
interpretacion gramatical o literal de la norma, atenta tan sélo a los criterios personales y
espaciales alli contenidos. Siendo asi, sin embargo, que es posible otra interpretacién mas
acorde con lo que aqui se sostiene, articulada en torno a la necesaria concurrencia de un
interés publico informativo que, conectado con la finalidad esencial de la libertad
informativa, justifique que determinadas personas, en determinados supuestos, se vean
privados de su derecho fundamental a la imagen?.

2 Una critica a los “excesos” del legislador espafiol pero desde la consideracién de que esta actividad
legislativa ha estado orientada a dificultar la captacién y reproduccién de la imagen de las personas, en
SALVADOR CODERCH et al. (2011).

16



InDret 1/2017 Maria del Mar Navas Sanchez

De una parte, porque éste, el interés publico subyacente al ejercicio del derecho a la
informacién, ha sido justamente el criterio que ha guiado a la jurisdiccién ordinaria cuando
mas alla de las excepciones expresamente contenidas en el art. 8.2 de la LO 1/1982, cuya
enumeracion se considera meramente enunciativa y no limitativa, ha estimado que debia
prevalecer la publicacion de la imagen a pesar de no contar con el consentimiento del
afectado®!. Asi, lejos de entender que fuera de la Ley no cabe difusién legitima de la imagen
por los medios de comunicacién, el TS ha apreciado la existencia de otros supuestos en los
que también estaria justificada la publicacién, dado el indudable interés publico
concurrente. Tal es el caso, por ejemplo, de la fotografia de una persona acusada de la
comision de un hecho delictivo®?, o de la un sujeto al que en el reportaje periodistico se lo
vinculada con un nazi huido y en paradero desconocido3?; supuestos no contemplados por
laLO 1/1982.

Pero es que, ademas, es posible efectuar una interpretacién teleolégica o finalista -y no
meramente literal- de las excepciones que si estan previstas en la Ley. En efecto, aunque
ciertamente la LO 1/1982 no se refiere de modo expreso al interés puablico de la imagen
como criterio legitimador de ciertas intromisiones en el derecho a la propia imagen éste
parece ser, sin embargo, el criterio que subyace en la enumeraciéon de los supuestos
contenida en su art. 8.2%4. El interés o relevancia publica de la informacién presente en la

30 En sentido abiertamente contrario a esta interpretacién Xavier O’CALLAGHAN (1991, p. 150) para quién
este elemento teleoldgico, referido al interés general de la informacién, ni estd en la Ley ni en la filosofia
del legislador lo que le lleva a afirmar, en relacién con la excepcién del art. 8.2.a) LO 1/1982 que “Una idea
equivocada sobre este limite es creer que sélo las actividades publicas del sujeto pueden ser objeto de
publicacion (...) el personaje publico tiene limitado su derecho a la imagen, en todo acto o lugar ptblico y
s6lo se le mantiene en su circulo privado y en lugar privado”.

31 Al margen de que el TS se ha referido también a ello en supuestos no relacionados con los medios de
comunicacion (por ejemplo, en las SSTS 622/2004, de 2 de julio y 146/2014, de 12 de marzo) numerosas
han sido las ocasiones en las que se ha referido a la existencia de otras limitaciones, no previstas
legalmente, al derecho a la propia imagen relacionadas con las libertades informativas. A titulo meramente
ejemplificativo: SSTS 1151/1996, de 28 de diciembre; 851/1998, de 25 de septiembre; 507/2011, de 5 de
julio; 547/2011, de 20 de julio; 220/2014, de 7 de mayo; 625/2012, de 24 de julio.

32 Se trata del supuesto enjuiciado en las SSTS 1151/1996, de 28 de diciembre y 547/2011, de 20 de julio. En
el primer caso se trataba de la publicacion de la fotografia de un acusado por un delito de violaciéon. En el
segundo, de un condenado por un delito de lesiones. Un magnifico y exhaustivo analisis critico de los
limites de la libertad de expresion derivados de la proteccién del honor de quienes estan siendo objeto de
investigacion judicial, en Angel RODRIGUEZ (2016).

3 STS 625/2012, de 24 de julio, Fundamento de Derecho Cuarto. A pesar de no considerar de aplicacién la
excepcion del art. 8.2.c) LO 1/1982 (“la imagen del recurrente no puede considerarse accesoria respecto de
la informacién publicada, pues el recurrente era el protagonista de la noticia”) se estima que debe
prevalecer el derecho a la informacién dado el indudable interés puablico de la informacién en su conjunto
a la que se vincula la fotografia.

34 Tal y como se reconoce, por lo demads, en la propia Exposicion de Motivos de la LO 1/1982 que, en
relacién con el derecho que nos ocupa afirma expresamente que “existen casos en que tales injerencias o
intromisiones no pueden considerarse ilegitimas en virtud de razones de interés piiblico que imponen una
limitacion de los derechos individuales, como son los indicados en el art. 8.° de la Ley.” (La cursiva es
nuestra). Y es que, a diferencia de lo que sucede con el articulado de esta Ley que no contiene referencia
expresa alguna al interés publico, su Exposicién de Motivos si se refiere en un par de ocasiones a esta
nocién como criterio legitimador de determinadas intromisiones. Mas concretamente, en relacién con los
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captacion o reproduccién de la imagen vendria a ser asi lo que explicaria y justificaria que
en tales casos el derecho a la imagen deba ceder frente al ejercicio del derecho a la
informacion o, en su caso, de la libertad de expresion.

Es lo que sucede, por ejemplo, en el caso de la excepcion a que se refiere la letra c) del art.
8.2 LO 1/1982. Pocas dudas plantea la afirmaciéon de que aqui el interés publico
informativo va de suyo al estar implicitamente contenido en el requisito relativo a que la
informacion se refiera a un suceso o acontecimiento piiblico. Es la presencia de este interés
publico lo que justifica que el derecho a la propia imagen deba ceder frente al ejercicio del
derecho a la informacién. La necesidad de que la imagen del sujeto que acompafia a la
informacién principal que se quiere transmitir sea accesoria no viene sino a reforzar esta
idea al impedir que la imagen de una persona anénima, de un particular, carente per se de
todo interés publico, se convierta en el elemento principal de la informacién, adquiriendo
un protagonismo que no le corresponde®. De otro modo, el sacrificio del derecho a la
propia imagen resultaria excesivo por desproporcionado.

Una relacién con la relevancia ptblica que también estaria presente en el caso de la
excepcion contenida en el art. 8.2.b) LO 1/1982: la caricatura de personas publicas. Por un
lado, en cuanto la limita a las personas publicas con exclusion de las personas anénimas, lo
que apunta a un interés publico ratione persona®, insuficiente, eso si, para legitimar, por si
s6lo, la injerencia en el derecho a la imagen de tal persona. Por eso, ademas, el uso de tal
caricatura ha de resultar adecuado al uso social. Pero, sobre todo, porque tal injerencia
responde a un ejercicio legitimo de la libertad de expresiéon que prevalecera en el caso
concreto en la medida en que, efectivamente se ejerza conforme a su finalidad que no es

derechos a la intimidad (al afirmar que “los imperativos del interés ptblico pueden hacer que por ley se
autoricen expresamente determinadas entradas en el ambito de la intimidad”) y a la propia imagen (pasaje
trascrito al inicio de esta nota).

3 Esta es la interpretacion que sostienen también DE VERDA Y BEAMONTE (2011, pp. 93-94 y 103 y ss.; 2007,
pp- 258-259); VIDAL MARIN (2015, p. 139) y GITRAMA GONZALEZ (1988, pp. 228 y ss., en particular p. 230)
quien ya pocos afios después de la entrada en vigor de la LO 1/1982 destacaba que los limites al derecho a
la propia imagen establecidos en el art. 8.2 LO 1/1982 estaban al servicio del “interés publico de la
informacién” lo que habria de ser necesariamente tenido en cuenta en el momento de interpretar esta
norma legal. Es precisamente desde esta consideracion que estableceria de modo rotundo que “No puede
pensarse que porque una persona sea —o sea tenida por- popular y se halle en un lugar publico, haya
perdido sus derechos a imagen e intimidad. (...) El factor geografico no puede tener tamaras
consecuencias al respecto.”

3 Cuestion diferente es el modo en que haya de entenderse esta accesoriedad. Sobre las diversas
interpretaciones posibles de este requisito y su reflejo en la jurisprudencia constitucional y ordinaria, véase
CASTILLA BAREA (2011, pp. 352-377). SALVADOR CODERCH et al. (2011, pp. 20 y ss.) distinguen a estos efectos
entre “accesoriedad de la imagen” y “accesoriedad de la participacion en el acontecimiento ptblico de que
se trate” de modo tal que la excepcion no seria aplicable a aquellos casos en los que la participacién del
sujeto es principal. “Defendemos, pues, que la participacion principal de un particular en un
acontecimiento noticiable puede ser en principio captada, difundida y reproducida en forma tal que las
imagenes den razén del papel —principal, no accesorio- que asumi6 el sujeto.”

37 Tomamos la expresion de Joaquin URia (2009, p. 119).
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otra que la de contribuir a la formacién y sostenimiento de una opinién ptblica libre, critica
y plural38.

Del mismo modo que también cabria apreciarla cuando se trata de la excepcién
contemplada en el art. 8.2.a) de la LO 1/1982 referida a imagenes de personas publicas
captadas en actos o lugares publicos®. Aunque, en este caso, la nociéon de interés publico
que parece acoger el legislador difiere de la contenida en los otros supuestos. No tanto en el
caso de las imdgenes de personas publicas obtenidas en actos publicos, por cuanto aqui
puede entenderse que es precisamente ese caracter publico, que no privado, del acto al que
acude la persona o personaje publico el que justifica que puedan captarse y difundirse tales
imagenes?®. La relevancia publica vendria dada asi, por la combinaciéon de ambos
elementos: presencia de una persona publica en un acto publico. Es este tltimo requisito el
que objetiva el interés publico que necesariamente tiene que concurrir para que la imagen
pueda ser captada y difundida sin que a estos efectos sea suficiente la condicion subjetiva
de personaje publico del protagonista de las mimas. Afirmacién que realizamos, no
obstante, con ciertas cautelas por cuanto que los Tribunales ordinarios han otorgado la
consideracion de publicos a actos de muy diversa indole*!.

Menos nitida y bastante més controvertida se presenta esta conexién con la relevancia
puablica cuando se trata de imagenes de personas publicas captadas en lugares abiertos al
ptiblico. Una interpretacion literal de la norma, atenta sélo a los criterios expresamente
contenidos en la norma, esto es, el elemento personal (persona o personaje publico) y el
espacial, (lugar en el que se capta la imagen: abierto al publico) llevaria a entender que los
personajes publicos quedan desprovistos, privados, de su derecho a la propia imagen en
cuanto se encuentren en cualquier lugar abierto al publico. Su derecho quedaria, asi,
recluido al &mbito de la privacidad. Al menos cuando se trata de personas que pudiéramos

denominar publicas. Si como se ha afirmado, los derechos del art. 18.1 CE se caracterizan

38 Esta relacion entre caricatura y libertad de expresion ha sido reiteradamente puesta de manifiesto tanto
por doctrina [véase, entre otros, DE VERDA Y BEAMONTE (2011, pp. 108-110 y 2007, p. 267) y BLASCO GASCO
(2008, p- 61) [Disponible en
http://www.derechocivil.net/esp/ ALGUNAS%20CUESTIONES %20DEL %20DERECHO %20A %20LA %2

OPROPIA %20IMAGEN.pdf Fecha de la consulta: 27 de mayo de 2016] como por jurisprudencia (por todas,
STC 23/2010, £,j. 5 y STS 498/2015, Fundamento de Derecho cuarto in fine y la jurisprudencia alli citada).

39 “Esta prevision legal descansa en la presuncién de que, en tales casos, la intromisién en la imagen estara
al servicio de la libertad de informacién protegida por el articulo 20.1.d) CE, la cual satisface un interés
general de la sociedad, que debe prevalecer sobre el interés puramente particular de la persona, cuya
imagen se capta, reproduce o publica.” (DE VERDA Y BEAMONTE, 2007, p. 259). No obstante, como destaca
GOMEzZ CORONA (2014, p. 85) “la diccion literal del articulo permite acoger excepciones que no
necesariamente responden a ese interés informativo”. Interpretacion literal que es justamente, como
veremos, la que ha acogido el TS.

40 PASCUAL MEDRANO (2003, p. 148); GOMEZ CORONA (2014, p. 88).

41Y en los que no siempre parece estar implicitamente contenido ese interés publico informativo [para una
enumeraciéon de los mismos, véase CASTILLA BAREA (2011, pp. 298-299)]. Incluso también cabria
preguntarse si sigue estando justificado la captaciéon y difusion de tales imédgenes cuando la persona o
personaje publico no acude a dicho acto publico en su condicién de persona ptublica sino como un
ciudadano anénimo mas (GOMEZ CORONA, 2014, p. 88).
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porque su ambito de proteccion es eldstico, variable en funcion de los sujetos titulares®, este
seria el supuesto en el que este derecho a la propia imagen alcanza su minima expresién o,
lo que es lo mismo, en el que menor ambito de actuacién tiene la facultad de exclusion
inherente a la titularidad del derecho. Hasta practicamente desaparecer por inexistente. Al
menos si nos inclinamos por esta interpretacion basada en la literalidad de la norma. Y éste
ha sido justamente el criterio mantenido por el Tribunal Supremo y, méas en general, por la
jurisdiccién civil. No asi por el Tribunal Constitucional que desde un primer momento se

ha apartado no solo de esta interpretacion literal sino incluso de la propia ley.

4.2. La propia imagen en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. La sujecién a la LO

1/1982

En efecto, una aproximacion a la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el derecho que
nos ocupa nos revela casi de inmediato que la actuacion de los Tribunales ordinarios, en el
ambito civil, ha venido fuertemente condicionada por lo dispuesto en la LO 1/1982 a la
que, en lineas generales, se han atenido rigurosamente#3. Es posible apreciar asi, en estas
resoluciones de la jurisdiccién ordinaria la estrecha vinculacién a esta norma legal que los
6rganos judiciales han mantenido a la hora de resolver un conflicto relativo al derecho a la
propia imagen que pudiera entenderse subsumible en alguna de las excepciones alli
contenidas. Una sujecion del todo punto natural si tenemos en cuenta que se trata de la
obra del legislador democratico cuya constitucionalidad en ningtin momento ha sido
cuestionada. No obstante, interesa destacar aqui que ésta se ha caracterizado
principalmente porque la aplicacién que el Tribunal Supremo ha hecho de la LO 1/1982 y
de las excepciones alli contenidas, lo ha sido a partir de una interpretacion
fundamentalmente gramatical o literal de la misma. Una interpretacién y aplicacién en la
que lo que prima es la indagacién y la argumentacion relativa a la concurrencia o no de las
circunstancias previstas en la ley para determinar, en consecuencia, si se excluye o no la

proteccioén del derecho a la propia imagen.

Por eso, para la jurisdiccién ordinaria lo relevante resulta ser cudndo una imagen ha de
entenderse como “accesoria” a los efectos de la excepcién contenida en el art. 8.2.c) LO
1/1982 o determinar si la utilizacién de la caricatura ha sido conforme a su “uso social” o,
si a tenor de lo previsto en el art. 8.2.a) LO 1/1982, el sujeto titular del derecho a la imagen
cuya proteccion se reclama encaja en la categoria de “persona que ejerce un cargo publico o
una profesion de notoriedad o proyeccion publica” y las imagenes han sido tomadas en un
“lugar abierto al publico”#4. Se trata, ademas, de una linea jurisprudencial que iniciada ya
en las primeras resoluciones en las que resulta de aplicaciéon la LO 1/1982 habrd de
mantenerse constante a lo largo del tiempo, a pesar de, como veremos, el diferente modo

de argumentar del TC.

42 DE LA IGLESIA CHAMARRO (2003, p. 305).

4 Como sefiala PARDO FALCON (2008, p. 415) “la LO 1/1982 ha tenido sobre todo relevancia a la hora de
determinar la actuacién de la jurisdiccion ordinaria, particularmente en el &mbito civil.”

44 Para un andlisis exhaustivo del art. 82 LO 1/1982 con particular atencién a su tratamiento
jurisprudencial, véase CASTILLA BAREA (2011).
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No obstante, ya poco después de la entrada en vigor de la LO 1/1982, avanza el TS un
criterio que después habria de desarrollar con més detalle y que vendria a matizar la
automatica aplicacion de la excepcion contenida en el art. 8.2.a) LO 1/1982 a que llevaria su
interpretacion literal. No procederd, establece el TS, en aquellos casos en los que atin siendo
en principio un lugar abierto al publico estd apartado o es poco concurrido o de dificil
acceso, escogido por la persona para salvaguardar asi su intimidad de modo tal que las
imagenes s6lo han podido ser tomadas de modo subrepticio, por ejemplo mediante
teleobjetivo®. Ello le llevard a distinguir dentro de la categoria “lugares abiertos al pablico”
aquéllos en los que, por presentar algunas de las caracteristicas o circunstancias
mencionadas, cabe estimar que el sujeto sigue teniendo una expectativa legitima y
razonable de privacidad por lo que no cabe entenderlos comprendidos en el ambito de
aplicacion de la ley. Acoge asi el TS una interpretacion finalista -y no meramente literal- de
lo que sean este tipo de lugares. Lo que le lleva a afirmar que no cabe entender como tal
todo aquel lugar en el que cualquier persona pueda tener acceso en un momento
determinado sino sélo el que resulta del uso normal por una generalidad de personas que
acceden a él fuera del &mbito estricto de su vida privada.

En todo caso y atin delimitado de este modo maés restrictivo qué lugares han de estimarse
abiertos al publico lo cierto es que lo determinante para el Tribunal Supremo siguen siendo
las excepciones establecidas en la Ley de tal modo que la concurrencia de las circunstancias
alli previstas lleva necesariamente a estimar legitima y justificada en todo caso la difusién
no consentida de la imagen del sujeto. Especialmente cuando se trata de personajes
publicos. A resultas de lo cual este tipo de personas se ven practicamente privadas de su
derecho a la imagen alli donde se trate de un lugar abierto al ptablico en la consideracion de
que ahi no pueden legitimamente oponerse a la captacion y difusiéon de las imdgenes
relativas a su persona. Su derecho a la imagen queda pues restringido a los lugares
privados (por ejemplo, domicilio, fiesta privada en el interior de un restaurante) o a
aquellos otros en los que sin serlo propiamente, sin embargo por sus caracteristicas y
circunstancias existe una legitima expectativa de privacidad por parte del sujeto. Bastante
gréfico resulta, a esta respecto el siguiente aforismo contenido en la jurisprudencia del TS:
“...en las personas o actividades de proyeccioén y trascendencia publica la proteccion del
derecho al honor disminuye, la de la intimidad se diluye y la de la imagen se excluye.”4’. Una

45 Se trata de la STS de 29 de marzo de 1988 dictada en el caso Silvia Munt.

46 Por todas, STS 1144/2008, de 28 de noviembre, Fundamento de Derecho Segundo. Una doctrina que
aplicada, por ejemplo, a las playas llevara al TS a distinguir una tipologia de las mismas. Junto a las playas
publicas propiamente dichas, de normal concurrencia de publico y, por tanto, lugares abiertos al ptblico a
los efectos del art. 8.2 a) LO 1/1982, aquellas otras en las que no concurre esta condicién. Por ejemplo,
playas reconditas, apartadas, de dificil acceso; y también las playas nudistas. En ellas, a pesar de que
pudiera estimarse que se trata de lugares publicos, permanece inc6lume la expectativa de privacidad del
sujeto lo que excluye la aplicacion de la excepcién contemplada por la Ley.

47 E1 TS se refiere a ello por primera vez, en relacién con la imagen, en su STS de 17 de diciembre de 1997

(cursiva afiadida) y desde entonces lo ha ido reproduciendo de manera periédica: SSTS 432/2000, de 24 de
abril; 7/2009, de 15 de enero; 117/2010, de 1 de marzo; 323/2010, de 2 de junio; 408/2014, de 15 de julio.
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afirmacién que no por rotunda resulta menos controvertida y que contrasta con la doctrina
del Tribunal Constitucional al respecto, como veremos a continuacion.

No obstante junto a esta linea jurisprudencial principal y constante, es posible apreciar
también que, sobre todo a partir de finales de la primera década del presente siglo, el TS
empieza a referirse cada vez mas al interés publico de la informacién. Ademas de los
supuestos ya mencionados en el apartado anterior, el TS va a apelar a este criterio sobre
todo en relacién con las imagenes de personajes publicos captadas en lugares abiertos al
publico. Esto es, en relacién con la excepcién contemplada en el art. 8.2.a) LO 1/1982. Pero
ni esta apelacion llega a desplazar la aplicacién de los criterios legales ni, por tanto, a
alterar la conclusion a que se hubiera llegado con la mera aplicacion de la Ley ni tampoco
se utiliza en el mismo sentido segtn el tinico derecho afectado sea la propia imagen o las
imagenes supongan también una intromision en el derecho a la intimidad. Es con respecto
al primero de los supuestos que el TS ha juzgado con menos, casi ninguna, severidad la
presencia de un interés publico en las imagenes cuestionadas hasta el punto de otorgar

cobertura a la denominada prensa del entretenimiento*s.

4.3. Imagen y medios de comunicaciéon en la jurisprudencia constitucional. De las
imagenes referidas a momentos de la vida privada del sujeto a su caracter noticiable

Muy diferente ha sido, sin embargo, el tratamiento que la propia imagen ha recibido en la
jurisprudencia constitucional. Tanto por lo que se refiere a su sujecion a la ley -lo que
incidira en la determinacion de los criterios que integran el juicio de ponderacién- como en
relacion a lo sea interés publico informativo y cudndo concurre en relacion con el derecho a
la propia imagen. De la primera de estas cuestiones nos ocuparemos en este epigrafe. La
segunda serd objeto de atencion en el siguiente.

Un analisis de la jurisprudencia del TC relativa al derecho fundamental a la propia imagen
nos permite apreciar que el TC no se ha sentido especialmente vinculado por lo dispuesto
en la LO 1/1982 hasta el extremo de llegar a prescindir por completo, en la tltima etapa de
su evolucion jurisprudencial sobre este derecho, de lo alli contenido. Més en concreto, por
lo que se refiere al derecho a la propia imagen de personajes publicos y respecto de
supuestos que, al menos a priori, encajan a la perfeccion en la letra de la excepcién
contenida en el art. 8. 2 a) LO 1/1982: imagen de personaje piiblico captada en lugar abierto al
publico®. Pues bien, sucede que el Tribunal Constitucional ha venido resolviendo estos

conflictos a partir de otros pardmetros extraidos directamente de los preceptos

48 Ver infra, apartado 5.

49 Por el contrario si que se ha atenido escrupulosamente a lo dispuesto en la LO 1/1982 en el supuesto
enjuiciado en la STC 72/2007. En esta ocasién se trataba de la publicaciéon de la fotografia de un policia
municipal de Madrid tomada durante su participacién profesional en un acto de desalojo, por orden
judicial, de una vivienda al que los afectados se resistieron violetamente. Pues bien, el analisis del TC gira
casi exclusivamente en torno a la LO 1/1982 que el TC considera correctamente aplicada por la
jurisdiccién ordinaria. Ello, al tratarse de un supuesto que, a juicio del TC, podria subsumirse tanto en el
art. 8.2.a) LO 1/1982 (fotografia de cargo publico tomada en la via pablica durante un acto pablico) como
en el art. 8.2.c) (dado el caracter accesorio de la fotografia respecto de la informacién publicada).
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constitucionales relativos a los derechos fundamentales en liza®. Hasta el punto de erigir al
interés publico de la informacion en el elemento determinante de su resolucién. No
obstante, a estos efectos, es posible apreciar en esta jurisprudencia constitucional dos
momentos claramente diferenciados. Una primera etapa, representada por las clasicas e
imprescindibles en el estudio del derecho a la propia imagen, SSTC 139/2001 y 83/2002, en
la que el TC no alude atin de modo expreso al interés ptblico de la informacién en relacién
especificamente con el derecho a la imagen y, por tanto, s6lo implicitamente podria
entenderse contenido en esta jurisprudencia constitucional. Una segunda, contenida
fundamente en la STC 19/2014, en la que ya si se va a referir de modo expreso a la
necesidad de que la informacién sea de interés publico para que pueda actuar como limite
externo al derecho a la propia imagen.

a) Primera fase: momentos de la vida privada del sujeto

Sin ser la primera ocasién en la que el TC se pronuncie sobre el derecho a la propia
imagen®!, ni siquiera acerca del conflicto entre éste y el derecho a la informacién??, las SSTC

%0 Es por ello que parafraseando a MIERES MIERES (2011) se puede afirmar que el juicio acerca de si existe
lesién o no del derecho a la imagen “es un juicio regido directamente por la Constitucion y no predeterminado
por la Ley.” (cursiva afiadida). Aunque el autor lo formula en relacién con el derecho a la intimidad, con
mas razén aun cabe, a nuestro juicio, predicarlo respecto del derecho a la imagen dado que respecto de
este derecho, la Ley si contiene, ademas, pautas concretas acerca del modo en que los érganos judiciales
han de resolver este conflicto y que son precisamente las que el TC ignora.

51 Se trata de la STC 170/1987 en la que se plantea la posible lesién del derecho a la propia imagen al
impedirsele al recurrente, camarero de profesion, llevar barba en su lugar de trabajo. A ella le seguiria la
STC 231/1988 en la que ademds del derecho a la intimidad se alegaria la lesién del derecho a la propia
imagen por la comercializacién no consentida de unas imagenes en las que aparecia un torero agonizante
en la enfermeria de la plaza de toros en la que sufrié la cogida mortal. En ambas se puede apreciar atin la
confusién existente con el derecho a la intimidad y en ambas también la alegacién se desestima, aunque
por motivos diversos. En la primera de ellas en cuanto el TC descarta que una medida adoptada en el
ambito laboral consistente en obligar a quienes tengan contacto con los clientes a permanecer afeitados
afecte ni siquiera al derecho a la propia imagen dando a entender que se trata de un aspecto, el que
concierne a la propia apariencia personal, que no forma parte del derecho a la propia imagen. En la
segunda, en la medida en que se trata de la imagen de una persona fallecida, no protegible en via de
amparo. Es por ello que las imdgenes controvertidas se enjuician no desde el punto de vista del derecho a
la propia imagen sino desde la perspectiva del derecho a la intimidad personal y familiar. Ello no
impedira, sin embargo, que el TC razone en torno a la excepcién contenida en el art. 8.2.a) LO 1/1982 en
relacién con el derecho a la imagen: la consideracion del lugar en el que fueron captadas parte de las
imagenes como lugar privado y no como “abierto al ptiblico”. En la STC 99/1994 se trata de un recurso de
amparo laboral frente a la posible lesién del derecho a la propia imagen del recurrente que habria tenido
lugar como consecuencia de su despido ante la negativa de éste a que su imagen desempefiando su labor
de cortador de jamoén fuese fotografiada y captada por los medios de comunicacién en un acto
promocional de la empresa. El TC le da la razén. A diferencia de lo que sucede en la STC 117/199%4 al
estimar aqui el TC que los efectos de la revocaciéon del consentimiento prestado para la comercializacién
de la propia imagen en el marco de una relacién contractual son una cuestiéon de mera legalidad ordinaria
que compete a jueces y tribunales. Sera la STC 132/1995 la primera ocasién en la que el TC se pronuncie
sobre el fondo del asunto en un conflicto con el derecho a la informacién, aunque no se plantea
exclusivamente desde la 6ptica del derecho a la propia imagen sino de éste junto con el derecho al honor.
La lesién habria tenido lugar a juicio del demandante, entonces Magistrado titular de un Juzgado de
primera instancia, por la publicacién en un medio de comunicacién escrito de ciertas informaciones
relativas a su persona y a su implicacién en una serie de actividades delictivas por las que estaba siendo
enjuiciado en el correspondiente proceso penal asi como por la publicaciéon no autorizada de una
fotografia del mismo acompafiado por otro Magistrado que también estaba siendo enjuiciado por ese
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139/2001% y 83/20025 si que constituyen la primera oportunidad en la que el TC se va a
pronunciar acerca de la aplicabilidad a un conflicto de este tipo de los criterios de
ponderacion establecidos por el legislador en la LO 1/982 en el modo en que venian siendo

interpretados y aplicados por la jurisdiccion ordinaria. Si con anterioridad el TC se habia

mismo comportamiento delictivo. El TC desestima el recurso de amparo al entender plenamente ajustada
a derecho la ponderacién efectuada por el Tribunal Supremo que consideré prevalente el derecho a la
informacién sobre los derechos fundamentales del recurrente. Finalmente la STC 81/2001, ademas de
contener la definicién més acabada hasta ese momento del derecho a la propia imagen y de su contenido,
diferencidandose entre una dimensién constitucional y otra patrimonial de este derecho, supone la
consagracién por el TC de su valor como un derecho auténomo. En ella se desestima la lesiéon alegada del
derecho a la propia imagen del recurrente al entender que la imagen cuestionada (“un simple dibujo en
blanco y negro realizado por ordenador de unas piernas cruzadas y enfundadas en unos pantalones
negros y calzadas con zapatillas deportivas blancas que, ademads, representaban al personaje en su faceta
de actor”) no constituye en puridad una reproduccién de los rasgos fisicos de la persona sino “la
representacién imaginaria de las caracteristicas externas de un personaje televisivo”. Aspecto éste que no
forma parte del contenido constitucionalmente protegido por el derecho fundamental a la propia imagen,
sin perjuicio de que pueda ser objeto de tutela por otros sectores del ordenamiento juridico.

52 En puridad, la primera y tinica, hasta las SSTC 139/2001 y 83/2002, en las que el TC aborda un conflicto
entre el derecho a la propia imagen y el derecho a la informacion es la STC 132/1995. Curiosamente en ella
no se contiene alusién alguna a la excepcion contenida en el art. 8.2.a) LO 1/1982, lo que se explica si
tenemos en cuenta que tampoco el TS habia hecho uso de ella en su argumentacién relativa a la
prevalencia del derecho a la informacién en este caso concreto. En efecto, tanto el reportaje controvertido
como las fotografias en cuestion son analizadas por el Tribunal Supremo principalmente desde el punto de
vista de la posible lesién del derecho al honor y a la intimidad del recurrente y sélo de manera muy
incidental en relacion con su derecho a la imagen y simplemente para entender aplicable también a este
derecho la conclusiéon previamente alcanzada en relaciéon con los otros dos. Es por ello que la
argumentacioén del Tribunal Supremo gira en torno a la veracidad y al interés puablico de los hechos
relatados. Esto es, sobre la aplicacion a este supuesto de la doctrina general sobre la proteccién preferente
del derecho a la informacién cuando se trata de informaciones veraces y de interés publico. No obstante, si
entendemos el derecho a la informacién o la libertad de expresiéon en un sentido amplio, también las SSTC
231/1988 y 81/2001 podrian reconducirse a este tipo de conflictos al tratarse en el primer caso de la
comercializacién no autorizada de unos videos y en el otro de un anuncio publicitario.

5 En uno de los nameros de la revista Diez Minutos aparecen publicadas unas fotografias en las que se
puede observar a un conocido empresario, Alberto Cortina, con su nueva pareja en una reserva de caza en
Kenia. Contra esta publicacién se plantea una demanda de proteccion civil por intromisién ilegitima en el
derecho a la imagen que llegara en casacion al TS. En el proceso judicial, asi como posteriormente en
amparo ante el TC, se alega, entre otras cuestiones que las fotografias habian sido tomadas por el circulo
de amigos que acompariaban a la pareja en el viaje y que, ademas, habian sido facilitadas a la revista para
su publicacién sin el consentimiento de los protagonistas. Para el TS lo determinante resulta ser que se
trata de una persona con notoriedad publica y que las imagenes han sido tomadas en un lugar abierto al
publico [art. 8.2.a) LO 1/1982]. Lo que lleva a desestimar la lesién alegada en el derecho fundamental a la
propia imagen del recurrente.

5 Muy parecido, aunque con una diferencia que presenta cierto interés al objeto de este estudio, es el
supuesto de hecho que da lugar a la STC 83/2002 que, a su vez trae causa de la STS de 17 de diciembre de
1997. Se trata ahora de la publicacién de unas fotografias en una playa de Alberto Alcocer con su nueva
pareja sentimental que los muestra a ambos en una actitud carifiosa y en el que, al igual que en el supuesto
anterior, las imagenes habian sido captadas por su circulo mas intimo y puestas a disposiciéon de la revista
para su publicacién sin el consentimiento del interesado. Pero en esta ocasién no se alega tnicamente la
lesion del derecho a la propia imagen sino que el recurso se plantea por la lesién conjunta de este derecho
junto a la intimidad. Es justamente la presencia del derecho a la intimidad la que dota de cierto matiz
diferenciador a este supuesto que se refleja tanto en el modo de argumentar del TS como del TC. En el caso
del TS para concluir que no sélo se trata de la imagen de una persona publica captada en un lugar abierto
al ptblico como es la playa, lo que excluiria de por si la lesién del derecho a la imagen sino que se trata,
ademas, de una informacién de interés general. En el caso del TC para, una vez constada la lesiéon en el
derecho a la propia imagen, afirmar igualmente la del derecho a la intimidad, dada la ausencia de
relevancia publica alguna en las fotografias publicadas.
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ocupado fundamentalmente de delimitar el contenido constitucionalmente protegido por
este derecho fundamental y de establecer su autonomia®, ahora de lo que se trata es de
sentar las bases que permitan articular el modo en que, a juicio del Tribunal Constitucional,
han de ordenarse las relaciones entre la propia imagen y las libertades de expresion e
informacién, especialmente cuando éstas son ejercidas por los medios de comunicacion.

Pues bien, en esta labor el TC no sélo no se ha sentido sujeto a la decision previamente
tomada por el legislador y plasmada en la LO 1/1982, especialmente por lo que se refiere a
la excepcion contenida en su art. 8.2.a), sino que tampoco se ha sentido en modo alguno
limitado por el modo en que ésta venia siendo interpretada por la jurisdiccion ordinaria ni
en consecuencia por la ponderacién previamente efectuada por los Tribunales ordinarios.

Asi, por lo que se refiere a esta dltima cuestion, las SSTC que ahora nos ocupan se
enmarcan en una fase (“de la ponderaciéon constitucionalmente adecuada”) en el que el
control que el TC venia efectuando de las decisiones judiciales relativas a las libertades
informativas en relacién con la intimidad y el honor, habia alcanzado ya su maxima
intensidad®¢. Que ahora se traslada al derecho a la propia imagen. Por tanto, el control que
el TC va a efectuar de la ponderacion previamente efectuada por los jueces y tribunales en
relacion con este derecho es pleno, de cardcter no meramente formal sino sustantivo,
referido no sélo al propio proceso argumentativo con la finalidad de verificar el correcto
uso de los criterios que integran el juicio de ponderacion sino que se proyecta asimismo
sobre el resultado alcanzado con dicha ponderacién, que también habra de resultar
constitucionalmente adecuado®”. Esto es, ajustado a la definicién constitucional del derecho
o derechos implicados y a sus limites. Con la particularidad, ademas, de que es justamente
en estas sentencias que el TC formula un nuevo criterio que integra el juicio de
ponderacién y que resulta determinante del resultado a que cabe llegar en el mismo®8: la
naturaleza privada de las fotografias y su forma ilegitima de obtencion. O, lo que es lo

mismo, si las imagenes se refieren a momentos de la vida privada de la persona

55 Angel RODRIGUEZ (2016, pp. 89-93), quien subraya cémo a diferencia de lo sucedido con el derecho a la
intimidad, en el caso de la propia imagen esta delimitacién fue un proceso no de extensién sino de
reduccién, de exclusién paulatina de determinados elementos que, en principio, podian suponerse
incluidos en su objeto. A resultas de lo cual el contenido del derecho a la propia imagen va a quedar
reducido a impedir la captacion y reproduccién de la figura humana.

5 Asi es como MEDINA GUERRERO (2002, p. 1674), quien analiza la evolucién de la jurisprudencia
constitucional desde la especifica perspectiva de la posicién del TC respecto de sus posibilidades de
control de las decisiones judiciales, denomina a esta fase: de la “ponderacién constitucionalmente
adecuada”. Para un andlisis de esta misma evolucién pero desde el punto de vista mas amplio de la
jurisprudencia constitucional relativa a la conflictiva relacion entre la libertad de expresion y los derechos
al honor, a la intimidad y a la propia imagen puede consultarse SANCHEZ FERRIS (2004, pp. 102-112);
RODRIGUEZ BEREIO (1997, pp. 6-7); BARRERO ORTEGA (2010, pp. 55-56).

57 MEDINA GUERRERO (2002, pp. 1675 y ss.).

5 Como destaca DE LA IGLESIA CHAMARRO (2003, pp. 286 y 290) en esto reside precisamente el interés de
éstas SSTC (139/2001 y STC 83/2002): el que en ellas el Alto Tribunal “traza y sostiene un nuevo criterio
de interpretacién para el juicio de ponderacién entre el derecho a la propia imagen del art. 18.1 CE y la
libertad de informacién del art. 20.1.d) CE” Un criterio que “va maés alla de la solucién legal prevista en el
art. 8.2.a) delaLO 1/1982".
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(especialmente cuando se trata de personas o personajes publicos)®. Es decir, con
independencia de que se trate de una persona publica o con notoriedad publica y de que
las iméagenes hayan sido tomadas en un lugar abierto al ptblico, si tales imédgenes, por su
contenido, por las circunstancias en que fueron captadas®, constituyen “un documento
personal de caracter estrictamente privada y familiar” que ademas han llegado al medio de
comunicacién para su publicacion “sin el consentimiento del interesado y mediante una
operacion de terceros ajena a su voluntad” concluye el TC el conflicto necesariamente ha de
resolverse a favor del derecho a la propia imagen que merece mejor protecciéon al no estar
justificado en este caso la prevalencia del derecho a la informacién. En la medida en que el
Tribunal civil no haya tenido en cuenta estos criterios -y obvio resulta que al menos en los
resoluciones judiciales que dieron lugar a estos pronunciamientos no pudo hacerlo puesto
que el TC los formula aqui por primera vez- el juicio de ponderacién no resulta
constitucionalmente adecuado dado que no se ajusta al contenido constitucional del

derecho a la propia imagen.

Al argumentar de este modo el TC amplia los estrechos margenes dentro de los cuales la
jurisdiccién civil habia confinado el derecho a la imagen de las personas con notoriedad
publica que son, precisamente, las que de ordinario se ven mas expuestas a la difusion
medidtica de su imagen. Supone también que la privacidad requerida para que la
proteccién asociada a este derecho personal pueda desplegar sus efectos ya no queda
referida a la persona (privada o anénima por contraposicién a las ptblicas) ni al lugar en el
que se captan las fotografias (privado vs abierto al publico) ni siquiera a la propia conducta
del sujeto (que a pesar de encontrarse en un lugar abierto al pablico ha intentado con su
comportamiento preservar su imagen buscando un lugar apartado o de dificil acceso) sino
justamente a la indole de las fotografias en cuestion. De tal modo que el derecho a la propia
imagen no cedera en favor del derecho a la informacion si, a pesar de tratarse de fotografias
de una persona o personaje publico tomadas en un lugar abierto al publico éstas, por su
naturaleza y contenido, son privadas, se refieren a momentos de la vida privada del sujeto.
De este modo, mientras que para el TS el comportamiento del sujeto titular de la propia
imagen resulta determinante haciendo recaer sobre ¢él la carga -a nuestro juicio
incompatible con su contenido y naturaleza de derecho fundamental- de desplegar toda
una conducta impeditiva de la toma de imégenes referida a su persona, a fin de preservarla
de la mirada ajena‘! para el TC lo relevante resulta ser la actuacion de los medios de
comunicaciéon. De modo tal que no puede reputarse legitimo el ejercicio del derecho a la

% Aunque el TC sélo lo formula de este modo (“captacion de imagenes relativas a un personaje ptblico en
momentos de su vida de caracter eminentemente particular o privado”) en la STC 176/2013, £j. 6 (cursiva
afiadida) ambos criterios pueden entenderse como equivalentes.

60 Para el TC estas circunstancias son determinantes para corroborar la naturaleza privada de las
fotografias: “su obtencién por un pariente del ahora recurrente, con la cdmara de éste, en el contexto de un
viaje privado de familiares y amigos y con destino a un recuerdo intimo. En el contexto que acaba de
expresarse queda evidenciado dicho caracter personal, privado y reservado de las expresadas fotografias,
cualesquiera que fueran las personas a las que reproducian y el lugar en que se hubieran hecho.” (STC
139/2001, £j. 5).

61 Por todas, STC 525/2011, de 30 de junio: “ni las imagenes fueron captadas en un momento en que los

fotografiados hubieran puesto los medios necesarios para sustraerse a la curiosidad ajena, pretendiendo
reservar su imagen frente a cualquier injerencia y marcando un claro ambito de privacidad”.
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informacién en todos aquellos casos en los que las imdagenes han sido tomadas
subrepticiamente, con engafio o quebrando la confianza del circulo personal del sujeto%2.

Ahora bien, con suponer un avance respecto de la jurisprudencia ordinaria en el adecuado
equilibrio de dos derechos que se limitan reciprocamente y no sélo en una tinica direccién
no resulta, sin embargo, suficiente ni definitivo. De una parte, porque el énfasis sigue
recayendo en el derecho a la imagen, en la indole de las imégenes que, abstraccién hecha
de si la libertad informativa se ha ejercido o no correctamente, van a resultar protegidas
frente a su difusion mediatica. S6lo cuando se trate de imagenes que por su naturaleza,
contenido o circunstancias se refieran a momentos de la vida privada del sujeto. Con lo que
el contenido del derecho tendera a identificarse en la practica tan sélo con este tipo de
imagenes y la consiguiente reduccién, a nuestro juicio indebida, de su ambito de
proteccion. De otra, porque, aparte de otros inconvenientes®, el uso de un criterio como
éste tampoco contribuye en absoluto a diferenciar nitidamente la propia imagen del &mbito
de proteccién del derecho a la intimidad®t. No ya porque mas alla de ciertas afirmaciones
contenidas a proposito del derecho que nos ocupa‘®, se aprecia en la jurisprudencia
constitucional un uso indistinto de ambos términos “vida privada” e “intimidad” que son a
menudo utilizados como equivalentes, incluso en relacién con la propia imagen®, sino
porque entendemos que la apelacién de un criterio como éste resulta innecesario e incluso
perturbador en un sistema como el nuestro caracterizado porque la propia imagen recibe
un reconocimiento constitucional expreso como derecho auténomo. Un criterio que,
semejante al utilizado por el TEDH en su sentencia de 24 de junio de 2004, caso von
Hannover contra Alemania, resulta plenamente coherente en un sistema como el contenido
en el CEDH en el que la propia imagen carece de un reconocimiento explicito y sélo cabe su
proteccién en el marco del mds genérico derecho a la vida privada y, por tanto, en la
medida en que pueda ser reconducido al art. 8.1 CEDH. Pero que por eso mismo deviene

en innecesario e incluso contraproducente para la misma autonomia del derecho en un

62 SSTC 139/2001, fj. 5 y 83/2002, fj. 4, por lo que se refiere al quebrantamiento de la confianza; STC
176/2013, en relacién con la toma subrepticia de imagenes. Un razonamiento que llevado a sus tltimas
consecuencias llevard al TC a proscribir el uso de la cdmara oculta como técnica de investigacién
periodistica, bajo la consideraciéon de que lo que es ilegitimo es justamente el uso del método en si (SSTC
12/2012 y relacionadas).

63 CASTILLA BAREA (2011, pp. 314-315) destaca la ausencia de prevision legal y la consiguiente inseguridad
juridica. En esta misma linea se pronuncia DE LA IGLESIA CHAMARRO (2003, pp. 314-315) cuando advierte
que estas SSTC “se sostienen principalmente en una voluntad garantista a favor de los derechos del art.
18.1 CE de los personajes publicos, a la que parece especialmente sensible cuando se aprecia abuso de
confianza en la transmisién de la informacién” pero sin que quede del todo claro “cudl es el criterio que
permite al TC pasar por alto la excepcion que la LO 1/1982 prevé para el caso de los personajes ptblicos”.

64 En sentido contrario, DE LA IGLESIA CHAMARRO (2003, pp. 288 y 290), para quien estas SSTC suponen un
reforzamiento de la configuracion auténoma del derecho a la propia imagen respecto del derecho a la
intimidad; opinién que no compartimos. También en DE LA IGLESIA CHAMARRO, 2009, pp. 299-300.

6 Significativamente cuando define el ambito de protecciéon especifico del derecho a la propia imagen
respecto de aquellas reproducciones que, afectando “a la esfera personal de su titular (...) ni dan a conocer

su vida intima (...)” (STC 81/2001, {j. 2; cursiva afiadida).

6 Lo que ocurre, por ejemplo en las SSTC 156/2001, £j. 3 y 14/2003, £.j. 4.
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ordenamiento juridico como el nuestro caracterizado porque la propia imagen es en si
misma un derecho fundamental diferenciado de la intimidad.

Pero es que, ademas, al resolver conforme a estos parametros se aparta el TC de su propia
construccion sobre el régimen juridico de las libertades de informacion y expresion®. En
efecto, a pesar de que en la época en que se dictan estas resoluciones, principios del siglo
XXL, el TC ya ha perfilado de manera practicamente definitiva su doctrina acerca del
régimen constitucional de las libertades de expresién e informacién (contenido, limites y
posicion preferente) no hace, sin embargo y a diferencia de lo que sucede con el derecho al
honor y a la intimidad, uso de la misma cuando se trata del derecho a la imagen%. Soélo
cuando ademas de la imagen se plantea la lesion del derecho a la intimidad, lo que sucede
en la STC 83/2002 -pero no en la STC 139/2001- aplica el TC su doctrina acerca de la
necesidad de que la informacién controvertida, también cuando se trata de imédgenes, sea
de interés publico para que prevalezca la protecciéon del derecho a la informacién. Y por
tanto se entienda constitucionalmente justificada la difusion no consentida de las
fotografias en cuestion. Lo que no sucedera cuando, como en el caso enjuiciado, éstas se
refieran a las relaciones afectivas o sentimentales de los efigiados®®. Aspectos éstos, en

principio, cubiertos por el derecho fundamental a la intimidad.

Ninguna alusién ni referencia alguna a la necesidad de que las imagenes sean de interés o
relevancia publica encontramos en esta jurisprudencia constitucional cuando se trata
Unicamente de establecer el modo en que ha de resolverse el conflicto cuando éste se
plantea tan solo respecto de la propia imagen”0. No serd hasta la STC 176/2013 que el TC
aluda a ello especificamente en relacion con la propia imagen, avanzando asi una doctrina
que habria de establecer en la STC 19/2014 y confirmar en la STC 18/2015.

No obstante lo anterior, bien podria sostenerse que el criterio relativo a la relevancia
publica de las imdgenes estaria implicitamente contenido en el relativo a la naturaleza y

67'Y ello a pesar de lo expresamente manifestado por el propio TC en alguna ocasion (STC 132/1995, £. 6).

68 Para un analisis de esta construccién que el TC elabora en relacién con el derecho a la intimidad y que
después extenderia al honor, véase Angel RODRIGUEZ (2016, pp. 33 y ss.) quien, ademéds, destaca el
diferente tratamiento que el TC habria de otorgar al derecho a la propia imagen respecto de los otros dos
derechos mencionados y cuya principal causa “fue la entrada en vigor, al poco de aprobada la
Constitucién, de una ley que regula la proteccién civil de todos estos derechos” (ibidem, p. 89).

® “En el presente caso, es claro que la revelacién de las relaciones afectivas del recurrente, propdsito
inequivoco del reportaje en el que se incluyen las controvertidas fotografias, carece en absoluto de
cualquier trascendencia para la comunidad porque no afecta al conjunto de los ciudadanos ni a la vida
econémica o politica del pais, al margen de la mera curiosidad generada por la propia revista en este caso
al atribuir un valor noticioso a la publicacién de las repetidas imagenes, el cual no debe ser confundido
con un interés publico digno de proteccién constitucional.” (STC 83/2002, £,j. 5).

70 En el mismo sentido, Angel RODRIGUEZ (2016, pp. 98-99), quien también destaca cémo en la STC
139/2001 el TC declara la vulneracién de la propia imagen sin plantearse siquiera si existia o no interés
publico en la difusién de las fotos, lo que sélo haré en la STC 83/2002 y sé6lo en relacién con la lesiéon de la
intimidad alegada.
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modo de obtencién de las imagenes en cuestion”!. En la exigencia de que éstas no se
refieran a momentos de la vida privada del sujeto. En efecto, va de suyo que dificilmente
unos documentos graficos de naturaleza estrictamente privada y personal va a revestir el
interés publico necesario que justificaria su publicacién incluso en contra de la voluntad del
sujeto fotografiado. Ahora bien, siendo esto cierto también lo es que ni son conceptos
equivalentes e intercambiables puesto que no cabe descartar que esté constitucionalmente
justificada la publicacién de un documento gréfico de naturaleza “privada” en aras de su
trascendencia publica en la medida en que contribuya a la formacién de la opinién publica
ni se sitian ambos al mismo nivel o perspectiva. Asi, mientras que cuando el criterio que se
utiliza para dirimir estos conflictos es propiamente la relevancia publica de la informacion
el andlisis gira en torno al legitimo ejercicio de las libertades informativas y en qué casos su
protecciéon gozard de preferencia, cuando se trata de la naturaleza de las imdagenes la
resolucion del conflicto sigue centrada en la propia imagen y en su capacidad para actuar

como limite al ejercicio del derecho a la informacion.

No serd hasta la STC 19/2014 que la propia imagen en conflicto con la libertad de
informacién reciba el mismo tratamiento que los otros derechos del art. 18.1 CE72
Consagrando asi la utilizacién de un criterio que s6lo implicitamente podria entenderse
formulado respecto del derecho a la propia imagen en su jurisprudencia anterior.

b) Segunda fase: el caracter noticiable de la imagen
En efecto, el verdadero punto de inflexion en la jurisprudencia del TC relativa al derecho a

la propia imagen en su relacién con los medios de comunicacion no habria de producirse a

principios de este siglo sino casi una década y media mas tarde, en la STC 19/201473. Si

71 Encontramos esta interpretaciéon en PASCUAL SERRANO (2003) y PARDO FALCON (2008).

72 Al menos en una resolucién en la que el TC se pronuncia sobre el fondo del asunto por cuanto que el TC
ya se habia referido a la importancia del interés publico informativo presente en las fotografias
cuestionadas en relacién exclusivamente con el derecho a la propia imagen en sendos Autos. En el primero
de ellos (ATC 28/2004) para descartar la relevancia publica de la imagen publicada en relacién con la
noticia publicada y, en consecuencia, inadmitir el recurso de amparo planteado por lesiéon del derecho a la
informacién. En el ATC 176/2007 para justamente lo contrario, justificar la publicacién de la fotografia
cuestionada, dado su caracter noticiable, sin hacer alusién alguna a la concurrencia o no de las excepciones
reguladas en el art. 8.2 LO 1/1982.

73 Como “novedoso fallo” lo califica DE VERDA Y BEAMONTE (2015). En esta ocasién se trataba de la
publicacion en la revista Intervitt de una serie de fotografias de una conocida actriz espafiola, Melanie
Olivares, en las que aparece paseando y tomando el sol en “top less” en una playa de Ibiza, junto a unas
amigas. Una de las fotografias ademas ilustraba la portada de la revista en cuyo interior se encontraba el
reportaje en cuestion. Planteada una demanda de proteccion civil frente al referido reportaje, los
Tribunales habrian de darle la razén en primera instancia, entendiendo lesionado su derecho fundamental
a la propia imagen. No asi el Tribunal Supremo que estimé el recurso de casacion en la consideracién de
que las imagenes lo eran un personaje publico, habian sido captadas en un lugar abierto al ptblico como
es una playa de acceso publico [con lo que concurrian los requisitos para la aplicaciéon de la excepcién
contenida en el art. 8.2. a) LO 1/1982] y, ademas, la informacién era de interés publico (“el interés propio
de los medios pertenecientes al género de entretenimiento, plenamente admitido por los usos sociales,
para el que puede ser noticia el fisico de una reconocida actriz o su top-less”). Para concluir que “La ilicitud
o ilicitud en la captacion no puede depender del tipo de prendas que se utiliza: si el personaje es publico, y
se encuentra en un lugar publico, ha de saber que su imagen en actos no privados puede ser captada de la
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hasta ahora el TC se habia ocupado de supuestos en los que el derecho a la imagen aparecia
entremezclado con la intimidad, ésta serd la primera -y definitiva hasta el momento-
ocasion en la que el Alto Tribunal va a analizar las imédgenes exclusivamente desde la
optica del derecho que lleva su nombre, sin incluir alusién alguna al derecho a la
intimidad.

Precisamente esto es lo particular de este caso y que a la postre habria de resultar decisivo
para el cambio jurisprudencial del que hemos hablado: que desde un principio el conflicto
se acota exclusivamente en relacién con el derecho a la propia imagen sin que ni en amparo
ni antes en casacion se hubiera alegado nada acerca de una posible afectaciéon concurrente
del derecho a la intimidad. Ello a pesar de que al tratarse de fotografias en las que la
persona aparece tomando el sol en “top less”, y, por tanto, semidesnuda, podria
razonablemente pensarse que se trataba de un aspecto en principio cubierto por el derecho
a la intimidad corporal. No obstante, tal vez no resulte desacertado atribuir este modo de
plantear el recurso a la jurisprudencia consolidada del TS sobre el tratamiento que

corresponde dar a este tipo de imagenes’4.

En cualquier caso y como quiera que fuese, al quedar fuera del debate la intimidad, esta
sentencia ofrece al TC la oportunidad de pronunciarse sobre un conflicto con la libertad de
informacién que se plantea exclusivamente con el derecho a la propia imagen”>. Lo que va
a tener una consecuencia inmediata y de gran trascendencia en el modo de abordarlo asi

como en su solucion.

Hemos visto como en las ocasiones precedentes (SSTC 139/2001; 83/2002; también en la
STC 176/2013) el razonamiento del TC va a girar en torno a si, més alla de la condicién de
personaje publico de la persona fotografiada y del lugar también publico en el que éstas
fueron tomadas, las imédgenes en si, por referirse a momentos de la vida privada del sujeto,
tienen la naturaleza de documento privado y personal y, por ello, merecen seguir estando

protegidas por el derecho fundamental a la propia imagen.

misma forma en la que se muestra, cuando no se ha buscado el apartamiento del lugar para preservarla
(STS125/2011, de 25 de febrero, Fundamento de Derecho Cuarto)

74 Entiende el TS que en éste, y otros supuestos similares, se excluye toda afectaciéon del derecho a la
intimidad puesto que la persona se ha expuesto ptblica y voluntariamente a la mirada ajena. En el caso
enjuiciado, sin la parte superior del bikini en una playa publica y, ademas, sin que la fotografia la muestre
en ninguna actitud reveladora de momentos intimos de su vida privada. (Véase en este sentido, SSTS
400/2009, de 12 de junio; 125/2011, de 25 de febrero -que daria lugar al recurso de amparo resuelto en la
STC 19/2014-; 435/2011, de 21 de junio, entre otras).

75 Circunstancia que serd destacada por el propio TC en diversas ocasiones: “Por los propios términos en
que se ha planteado la controversia que es objeto del presente recurso de amparo, es pertinente precisar
que la misma atafie, en sentido estricto, al conflicto entre la libertad de comunicar informacién veraz y el
derecho fundamental a la propia imagen de la demandante (...) y sin que se hayan alegado otros derechos
también reconocidos en el art. 18.1 CE” (STC 19/2014, f,j. 1) o al indicar que “se debe poner de relieve que,
en el presente recurso, la recurrente no liga el derecho a la imagen invocado con otros derechos como el
derecho al honor o la intimidad, como asi ha sucedido en otros supuestos resueltos por este Tribunal”
(STC 19/2014, £j. 4).
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Ahora, por el contrario, el punto de partida del TC va a ser otro, radicalmente diferente que
asemeja el tratamiento jurisprudencial de este derecho cuando entra en conflicto con los
medios de comunicacion al que el TC ya venia dispensando cuando se trataba del derecho
al honor o a la intimidad: la relevancia piiblica de la informacion. En este caso, de las imagenes
en cuanto expresion de la libertad informativa en su modalidad de informacién gréfica.

Asi, afirma taxativamente el TC que

“El caracter noticiable de la informacién se erige, por tanto, en el «criterio fundamental»
(...) y «decisivo» (...) que hara ceder un derecho publico subjetivo como el derecho a la
imagen que se funda en valores como la dignidad humana.” (STC 19/2014, £,j. 6).

De este modo y por primera vez de modo inequivoco en relaciéon con el derecho a la propia
imagen, el TC erige al interés publico de la informacién como criterio determinante para
decidir cual de los dos derechos debe prevalecer, si la propia imagen o la libertad de
informaciéon. De modo tal que sdlo se entenderd prevalente este ultimo cuando las
imagenes sean de interés publico. En caso contrario, carecerd de toda justificacion
constitucional la difusién no consentida de tales imagenes con la consiguiente vulneraciéon
de este dltimo derecho. Como afirma el TC en esta misma sentencia “El derecho a la
informacién no ocupa una posicién prevalente respecto del derecho a la imagen, solo se
antepone a este altimo tras apreciar el interés social de la informacién publicada como fin
constitucionalmente legitimo”7e.

Asi pues, para que opere la proteccion que el ordenamiento juridico otorga a este derecho,
para que efectivamente pueda actuar como limite al derecho a la informacién impidiendo
su publicacion, no se va a requerir ya que las imagenes se refieran efectivamente a
momentos de la vida privada del sujeto. Basta con que tratdindose de una fotografia o
documento audiovisual que reproduce, sin el consentimiento del interesado, la imagen
fisicamente de la persona su difusién carezca de la necesaria relevancia publica que

legitimaria tal publicacién.

La trascendencia de este criterio es tal que convierte de facto en irrelevantes y superfluos los
criterios de ponderacién contenidos en el art. 8.2.a) LO 1/1982 y en definitiva la opcién del
legislador por considerar legitima la publicacién de las imdgenes de personajes publicos
tomadas en lugares publicos.

“Una vez descartado el interés publico del reportaje, es irrelevante, como ya hemos puesto
de manifiesto, la proyecciéon publica del personaje o la circunstancia de que las imagenes se
capten incluso en un lugar abierto al uso publico. Dichas circunstancias, por si solas, no
justifican la difusién de cualquier imagen” (STC 19/2014, f.j. 8)77.

76 STC19/2014, £j. 6.
77 En el mismo sentido, en el fj. 9 de esta sentencia: “De todo lo anterior se concluye que las fotografias

publicadas carecfan de la relevancia necesaria para que la revista pudiera ampararse en el derecho
fundamental a comunicar libremente informacién. Por ello, ni la proyeccion publica de la recurrente ni la

31



InDret 1/2017 Maria del Mar Navas Sanchez

Una afirmacién, un cambio de paradigma en el tratamiento de estos supuestos, que se
vuelve a reiterar en la STC 18/2015, {. 4, la tltima hasta el momento dictada por el TC en
relacion con el derecho a la imagen.

De este modo, por via interpretativa, sin recurrir en ningitn momento a una declaracion
formal de inconstitucionalidad, tan s6lo mediante el recurso a una interpretacién ajustada o
conforme a la Constitucién de ciertos pasajes legales controvertidos [art. 8.2.a) LO 1/1982],
el TC ha transformado sustancialmente su sentido y alcance, vacidandolos incluso de
contenido. Hasta el punto de que bien pudiera afirmarse que ha invertido la opcién que un
dia hiciera el legislador a favor de la libertad de informacion.

5. Interés piuiblico, si. Pero, ... ;cudnto interés piiblico?

Determinado, pues, el papel protagonista que en este tipo de conflictos le corresponde
desempefiar al interés publico de la imagen atn nos quedaria por examinar qué ha de
entenderse por tal y, sobre todo, cudnto interés publico se requeriria para que, en ausencia
de consentimiento, su difusién mediatica pudiera entenderse amparada en el ejercicio

prevalente del derecho a la informacion.

Por lo que se refiere a la primera de las cuestiones es posible observar que el TC maneja
una nocion estricta, rigurosa, acerca de lo que haya de entenderse por relevancia publica.
Que la diferencia nitidamente de su cardcter meramente noticioso. Una nocién que
elaborada a propésito de la interaccion de las libertades informativas con los derechos al
honor y a la intimidad, el TC va a aplicar también cuando se trata de la imagen. De modo
tal que s6lo cabe entender que concurre este interés en la medida en que las iméagenes, por
si mismas o en relacion con la informacién escrita a que acompafian, contribuyan a un
debate de interés general o a la formacién de la opinién ptblica. Lo que sucederd cuando
versen “sobre aspectos conectados a la proyeccién publica de la persona a la que se refiere,
0 a las caracteristicas del hecho en que esa persona se haya visto involucrada”. Pero que en
absoluto puede estimarse presente en aquellas simplemente dirigidas a suscitar o satisfacer
la curiosidad ajena por conocer el aspecto fisico de otros o con lo que a juicio de ciertos

medios pueda resultar noticioso en un momento determinado?s.

Este entendimiento estricto, y a nuestro juicio correcto, de lo que sea el interés publico
contrasta con la nocién mas laxa que se maneja en la jurisdicciéon civil y que otorga

cobertura a la denominada “prensa del entretenimiento””?. Bajo el entendimiento de que no

circunstancia de que las imagenes se captaran en un lugar abierto al puablico le debieron privar de su
derecho a la propia imagen”.

78 STC 19/2014, £j. 7 y jurisprudencia alli citada.
7 Especialmente grafica resulta a este respecto esta afirmacion extraida de la STS 125/2011, de 25 de

febrero: “La informacién publicada tenia interés piiblico, que es el interés propio de los medios pertenecientes al
género de entretenimiento” (cursiva afiadida). Pero no es la tnica. Pronunciamientos similares encontramos
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cabe excluir a priori que estos programas no tengan también trascendencia comunitaria, no
sean susceptibles de influir en la opinién publica®®. El TC aun aceptando que el concepto de
interés publico pueda ser también aplicado a este tipo de programas distingue, sin
embargo, entre el tipo de programa o medio de comunicacion y las informaciones que alli se
publican, que habran en todo caso de satisfacer el canon de la relevancia ptblicas!.

Con todo, tanto TC como TS se han mostrado de acuerdo a la hora de afirmar que el canon
de la relevancia puablica de la informacién, como criterio legitimador de las intromisiones
en los derechos de la personalidad (honor, intimidad e imagen), es mas tenue en el caso del
derecho a la propia imagen. Precisamente porque también es menor la consecuencia lesiva
que sobre la dignidad de la persona tiene la mera reproduccion grafica de la representacion
externa de una persona®. Pero mientras que en el caso del TS se llega a debilitar hasta el
punto de practicamente desaparecer, siendo valido cualquier interés informativo incluso el
propio de la denominada prensa del corazén o entretenimiento, en la jurisprudencia
constitucional, por el contrario, no se llega a tal extremo, descartdndose que concurra
interés publico alguno en ese tipo de informaciones®. En el caso del TC, ese canon
debilitado no opera, a diferencia de lo que ocurre en la jurisdiccion civil, para entender que
concurre interés publico informativo respecto de cualquier tipo de informacién, sino para
excluir que haya de exigirse siempre y respecto de todo tipo de imagenes, incluso aquellas
que resultan neutrales o inocuas para el sujeto, una especial trascendencia informativas*.

en otras muchas SSTS (entre ellas, 1050/2008, de 18 de noviembre; 719/2009, de 16 de noviembre;
442 /2010, de 8 de julio; 878/2010, de 29 de diciembre; 471/2011, de 15 de junio).

80 “La parte recurrente argumenta sobre el cardcter de entretenimiento, encaminado a la mera satisfaccién
de la curiosidad publica, con un fin lucrativo del reportaje objeto de este proceso. Esta argumentacién no
es adecuada para descartar la posicién prevalente de la libertad de informacién ejercida en medios de
difusién publica, por cuanto la valoracion acerca de la naturaleza y del contenido de los programas o
publicaciones o de su calidad no puede excluir a priori su trascendencia para la formacién de la opinién
publica libre, que no solo depende de programas o publicaciones en las que se aborde directamente
informacién sobre temas politicos o se promueva la expresiéon de opiniones sobre estos, sino de todos
aquellos que, cualquiera que sea su objeto o su formato, sean susceptibles de influir sobre la opinién
publica (STS 16 de noviembre de 2009).” [STS 525/2011, de 30 de junio, Fundamento de Derecho Cuarto
A)l.

81 STC 19/2014, £j. 8.

82 ATC 176/2007, f.j. 2; STC 23/2010, £j. 4. En palabras del TS “la prevalencia del derecho a la informacién
sobre el derecho a la imagen es mayor que sobre el derecho a la intimidad, por cuanto en relacién con la
vida privada de las personas debe tenerse en cuenta el principio de proporcionalidad con el interés
publico en los aspectos de ésta que se difunden y la forma en que tiene lugar la difusién” (STS 719/2009,
de 16 de noviembre, Fundamento de Derecho 9; reiterada en otras muchas. Entre ellas, SSTS 442/2010, de
8 de julio; 811/2010, de 16 de diciembre; 68/2011, de 23 de febrero; 469/2011, de 15 de junio; 271/2012, de
19 de abril; 625/2012, de 24 de julio; 285/2013, de 22 de abril; 471/2014, de 17 de septiembre; 498/2015, de
15 de septiembre.

8 STC 19/2014, £j. 8. En el mismo sentido, STC 18/2015, £j. 6.

84 “Como dijimos en las SSTC 56/2004 y 57/2004, de 19 de abril, <<la imagen enriquece notablemente el
contenido del mensaje que se dirige a la formacién de una opinién publica libre>>, de tal manera que si
todas las personas cuya imagen aparece reproducida de manera neutral en periédicos o televisiones
pudieran exigir una especial trascendencia informativa, la informacién grafica se volveria practicamente
imposible, menoscabando el derecho de los ciudadanos a recibir informacién veraz y el de los periodistas
a elaborarla y difundirla.” (ATC 176/2007, {j. 2)
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Lo que nos lleva a la dltima de la cuestiones. La posibilidad de graduar la exigencia relativa
al interés publico informativo que en todo caso debe concurrir para que, en ausencia de
consentimiento, pueda entenderse legitima la publicacién de las imagenes controvertidas®.
El interés publico de la informacién lejos de ser un concepto estatico seria dindmico
susceptible de evaluarse en el caso concreto, en atencién a las circunstancias e intereses
concurrentes, dentro de un rango que iria desde la mera satisfaccion de la curiosidad ajena
—-que quedaria extramuros- hasta la absoluta imprescindibilidad del mensaje, en este caso la
imagen, para el debate de interés general que, de otro modo, no habria podido tener
lugar®. Sucederia asi que a mayor intensidad de la intromisién, -lo que sucederd, por
ejemplo en aquellos casos en los que el medio utilizado para captar la imagen es
especialmente intrusivo o cuando las imagenes muestran a la persona en una situacion
desfavorable o revelan aspectos de su vida privada o intima, por ejemplo porque se
refieren a relaciones afectivas, sentimentales o sexuales o muestran su cuerpo desnudo o
semidesnudo, lo que podria afectar incluso a otros derechos fundamentales- mayor habra
de ser también su relaciéon con la finalidad esencial de las libertades de expresion e
informacién en un sistema democratico y en definitiva mayor su contribucién -la de tales
imagenes- a un debate de interés general. Por el contrario, alli donde se trate de fotografias
meramente inocuas o neutrales y por tanto, el tnico derecho afectado sea la propia imagen
la resistencia frente a su difusion mediédtica serd bastante menor. Bastard con que las
imagenes por si solas o en relacion con el reportaje al que acompafian contribuyan en cierta
medida a un debate de interés general. Sin que, por un lado, pueda entenderse que se
cumple cuando se trata meramente de satisfacer la curiosidad ajena por la vida privada o el
aspecto fisico de los demads. Pero sin que se requiera tampoco que la participacién de las

85 Se trata de aplicar la idea presente en la jurisprudencia del TEDH y puesta de manifiesto por la doctrina
[Diez Bueso (2002, pp. 218-219 y 237)] de graduar la protecciéon de las libertades de expresién e
informacién en funcién de la relevancia publica del mensaje difundido pero aplicindolo a la propia
imagen y a su capacidad para limitar dichas libertades. A mayor afectacion del derecho mayor resistencia
frente a la libertad informativa y, por tanto, mayor habra de ser la conexién de la imagen con el interés
general para que se entienda superado el test de la relevancia ptblica y en consecuencia, se entienda
justificado su publicacién. Cuanto menor es la afectacién, y seria minima en el caso de las imégenes
inocuas, menor interés publico requerido.

86 De lo que encontramos, por lo demds, muestra tanto en la jurisprudencia del TEDH como del TC y del
TS. Asi un ejemplo de un interés publico concurrente, no especialmente intenso pero si suficiente para
estimar que debia prevalecer la proteccién de la libertad de expresién lo encontramos en la STEDH de 7 de
febrero de 2012, caso von Hannover contra Alemania n° 2, §118 (“las imagenes en litigio, consideradas a la luz
de los articulos que las acompafian, contribuyeron, cuando menos en cierta medida, a un debate de interés
general”; cursiva afiadida). Una aplicacién intermedia en la que las imagenes guardan una relacion directa
con un asunto de indudable interés general puede apreciarse en las SSTS 547/2011, de 20 de julio y
625/2012, de 24 de julio. O en la STC 72/2007, £j. 5 en la que constatada que la informacién en la que se
inserta la fotografia tiene una evidente trascendencia publica y que ésta, la imagen, no muestra al
demandante, policia a la sazén, haciendo cosa distinta que no sea el estricto cumplimiento de su deber,
desestima la lesién alegada en el derecho a la imagen a pesar de reconocer que “la utilizacién de cualquier
técnica de distorsién u ocultamiento del rostro de la demandante habria posibilitado que la noticia del
desalojo violento hubiera llegado a los lectores de igual manera y sin merma alguna”. Por su parte, el ATC
176/2007, fj. 2 constituiria un supuesto de aplicacion del canon de la relevancia publica en su grado
maximo (“A la vista de las circunstancias del caso, en esta ocasion tal interés resulta innegable, pues puede
decirse que esta vez la noticia era la fotografia en si misma. Del texto con el que se acompaifia se deduce que
no se trataba de ilustrar otra informacién que hubiera podido transmitirse exclusivamente a través del
texto escrito. Lo relevante informativamente es la expresion grifica del ingreso en prision del recurrente...”
(cursiva afadida).

34



InDret 1/2017 Maria del Mar Navas Sanchez

imagenes en dicho debate de interés general resulte decisiva ni que el mismo no hubiera
podido entenderse o hubiera quedado huérfano sin las mismas. Por el contrario, a mayor
afectacion de la propia imagen o de otros derechos concurrentes mayor serd la conexién
requerida entre las imédgenes en si mismas consideradas -y no sélo en relacién con la
informacién en la que se insertan- y su contribucién a la formacion de la opinién publica o
a un debate de interés para el conjunto de la sociedad.

Esta formulacion permitiria, ademas, explicar por qué tratindose de menores, en ausencia
de consentimiento e incluso concurriendo éste si se considera que le puede perjudicar, no
estd permitida la publicacion de imégenes, incluso si se trata de una absolutamente inocua
o neutral. En estos casos, la presencia, junto al interés propio del derecho subjetivo a la
propia imagen, de un interés adicional y objetivo consistente en la salvaguarda del “interés
superior” del menor, blinda el derecho a la propia imagen de quienes son menores de edad.
En la consideraciéon de que ningtin interés publico presente en la difusién de tales imégenes
podra ser superior al interés del ordenamiento juridico en preservar a los menores de la
difusiéon mediética de su aspecto fisico identificable®”. La opcién a favor de la publicacion
de la imagen cuando ésta es de interés publico, o se inserta en un reportaje que lo es, se
invierte cuando se trata de un menors8. Hasta el punto de que su relevancia ptblica, su
caracter noticiable, deviene en absolutamente irrelevante. Se trataria del supuesto, la
imagen de los menores, que ofrece mayor resistencia, casi absoluta, frente a su difusiéon

mediatica, cualquiera que sea el interés publico informativo presente®.

Otro tanto ocurrirfa con el uso de la cdmara oculta como técnica de investigacion
periodistica cuyo uso estd absolutamente proscrito por la jurisprudencia constitucional. En
estos casos cabe entender que la especial capacidad intrusiva en la propia imagen, ademas
de en otros derechos afectados, de una técnica como ésta que priva a la persona incluso de
conocer que su imagen esta siendo captada, reforzaria la exigencia de una especial
relevancia puablica de la informacién para que pudiera entenderse justificado su uso.
Ademas de quedar acreditada su adecuaciéon y especial necesidad a los fines informativos
para los que se dispuso su utilizaciéon. No es éste, sin embargo, el parecer del TC que ha

llevado su postura acerca del uso de medios ilegitimos para la captacion u obtencién de

87 “Ni existe un interés publico en la captacién o difusién de la fotografia que pueda considerarse
constitucionalmente prevalente al interés superior de preservar la captacién o difusién de las imégenes de
los menores en los medios de comunicacién, ni la veracidad de la informacién puede justificar esa
intromision ilegitima en el derecho a la propia imagen de los menores, pues este derecho fundamental del
menor «viene a erigirse, por mor de lo dispuesto en el art. 20.4 CE, en limite infranqueable al ejercicio del
derecho a comunicar libremente informacion veraz» (SSTC 134/1999, de 24 de mayo, F. 6; y 127/2003, de
30 de junio, F. 7).” (STC 158/2009, { . 6).

88 Como queda, por lo demads, reflejado en el art. 4.3 de Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de protecciéon
juridica del menor.

8 En el mismo sentido se pronuncia Angel RODRIGUEZ (2016, pp. 86-87) en relacién tanto con la intimidad:
“el derecho a la intimidad de los menores presenta una resistencia casi absoluta frente a la posibilidad de
que alguien puede extraer informacién de ese ambito reservado” y que mas all4 de lo dispuesto por el
legislador en relacion con este tltimo derecho encontraria en todo caso justificacién en la consideracién de
los menores como grupo desfavorecido (ibidem, pp. 492-493). Para BALAGUER CALLEJON (2016, p. 138) se
trata de “sujetos protegidos por la Constitucion, en funcién del impacto que sobre ellos pueda tener cierta
informacién, dadas las exigencias de cautela en el proceso de formacion de su personalidad.”.
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imagenes hasta el extremo de prohibir completamente el uso de esta técnica, cualquiera
que sea la relevancia publica de lo asi investigado, en la consideracién de que “lo que esté
constitucionalmente prohibido es justamente la utilizacién del método mismo (cdmara
oculta)”9.

% STC 12/2012, fj. 7. Doctrina reiterada en SSTC 24/2012, fj. 2 y 74/2012, fj. 3. Una critica a esta
jurisprudencia del TC en la medida en que desestima de modo taxativo que la relevancia ptblica pueda
actuar como criterio suficiente para que prevalezca la libertad de informacién en aquellos casos en los que
se utiliza la técnica de la cdmara oculta con el efecto de desaliento o chilling effect que ello puede tener en el
periodismo de investigacion, en MAGDALENO ALEGRIA (2012, pp. 527-529). En el mismo sentido, GOMEZ
CORONA (2014, pp. 115-117).
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