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l. Introduccion

La proteccidn civil de los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen ha dado lugar, desde la entrada en vigor de la LO 1/1982 de 5 de
mayo , a un numero importante de pronunciamientos en todas las instancias de los
organos jurisdiccionales civiles, teniendo también una nada desdefable impronta en
el ambito penal y constitucional, pues se trata de derechos cuyos bienes juridicos
encuentran la maxima protecciéon en la propia Constitucion como fundamentales y
en el Cddigo Penal cuando estemos ante comportamientos considerados mas
graves.

Honor, intimidad e imagen forman parte de los derechos de la personalidad
ligados a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad de todos (
art. 10 CE), independientemente de edad, creencias, raza, sexo, profesmn y como
tales inviolables e irrenunciables.

1 Aungue esto Ultimo como veremos a continuacién resulta muy cuestionado pues en la practica
colectivos de determinadas profesiones que cuentan con una importante proyeccién publica ver
recortados injustificadamente estos derechos especialmente la intimidad.

Tan valiosos bienes no obstante han sido y siguen siendo objeto de duros
embates que provienen no sélo de los poderes publicos en un inadecuado ejercicio
de sus potestades sino también de los particulares y de forma mas sonora e incluso
mas grave, de la prensa enarbolando, casi siempre para justificarse, la bandera de
la libertad de expresion, como es sabido de contornos mas borrosos que la libertad
de informacion, y en la que se concitan la condicién no sélo de derecho individual
que goza de las mas alta proteccion ( art. 20 CE) sino también la de presupuesto del
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pluralismo politico, uno de los valores superiores de nuestro ordenamiento juridico (
art. 1 CE).

Son derechos cuyo contenido se califica de contingente, Iabil, cambiante y muy
permeable a los cambios sociales que, ademas de problemas juridicos, plantea no
menos interesantes debates de caracter metajuridico que evidentemente exceden
su tratamiento en este contexto por lo que no deberian ser aqui abordados aun
cuando en ocasiones resulta dificil, cuando no imposible, su separacion. Es por ello
que no nos resistimos a apuntar simplemente que en la actualidad asistimos, por
una parte, a un debilitamiento de los valores propios de estos derechos que han
rebajado o desdibujado las barreras que los protegen, relajado el sentido de la
honorabilidad y de lo intimo. Y, por otra parte, a una fuerte patrimonializacién del
valor de la imagen sobre todo de determinadas personas lo que demanda una
respuesta especifica con un régimen juridico diferente y diferenciado. No procede
juzgar si ello esta bien o mal pero no puede ignorarse que, en cierto modo, subyace
la eterna disyuntiva de hasta qué punto el Derecho debe ser guardian de
determinados valores, algunos de los cuales estan muy relacionados con
determinados principios éticos y morales, que quiza se puedan considerar
superados, o debe limitarse a evitar o, en su caso, solucionar los conflictos que las
relaciones originan sobre los mismos.

En estos mas de 30 anos de vigencia de la LO 1/1982 , de proteccion civil de los
derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (LOPIHPI)
hemos asistido a la resolucion satisfactoria de numerosas cuestiones, al nacimiento
de otras nuevas y por supuesto a la falta de respuestas de otras para las cuales
parece no encontrarse una solucion pacifica a pesar de los esfuerzos del legislador
no siempre apreciados por los operadores juridicos. A nadie se le escapa que en
ocasiones el tenor literal de la norma constrine de tal modo que impide resolver
problemas que la realidad social demanda pero, otras veces, la solucidn legal existe
y esta al alcance de nuestra mano y simplemente dejamos que se nos escape.
Incluso en el presente cuestiones ya superadas parecen resucitar al albur de
determinadas decisiones judiciales que, guiadas por el reciente afan de busqueda
de la justicia del caso concreto mas alla de criterios de razonamiento juridico,
desconocen el acervo jurisprudencial de todos estos anos tantas veces criticado
pero tantas otras aplaudido y asumido de forma unanime, llegando incluso algunos
pronunciamientos a olvidar el caracter vinculante de la doctrina sentada por el
Tribunal Constitucional.

llustrativo de lo afirmado es, por ejemplo, la doble dimension del derecho al
honor, puesta de relieve por la doctrina y a pesar de ello desconocida en la primera
version de la LO 1/1982 , cuya omision fue subsanada por la DFE 42 de la LO 1/1995,
de 23 de noviembre(sic), que modificd el tenor literal del art. 7.7 en virtud del cual no
sélo tendran consideracion de intromisién ilegitima divulgacion sino la mera la
imputacion 2de hechos o la manifestacion de juicios de valor a través de acciones o
expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad de la persona
menoscabando su fama —dimension externa u objetiva del derecho al honor ya
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recogida— sino también, tras la referida subsanacion, cuando atente contra su
propia estimacidon —dimension interna o subjetiva—. Este extremo ha sido puesto
en la actualidad en entredicho por algunos pronunciamientos como por ejemplo la
STS 24 de julio de 2012 ®en lo gue consideramos una fundamentacion juridica muy
desafortunada, en efecto en su Fundamento Juridico cuatro, parrafo 8°, se nos dice
que «Los conceptos expuestos sufren una modulacién cuando son aplicados al
prestigio profesional de las personas. La jurisprudencia constitucional y la ordinaria
admiten la procedencia de considerar incluido en la proteccidén del honor el prestigio
profesional, tanto respecto de las personas fisicas como de las personas juridicas.
Sin embargo, no siempre el ataque al prestigio profesional se traduce en una
trasgresion del honor. Segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (SSTC,
entre otras 40/1992, de 30 de marzo , 282/2000, de 27 de noviembre ; 49/2001 de 6
de febrero , 9/2007 de 15 de enero ) no son necesariamente lo mismo, desde la
perspectiva de la proteccion constitucional, el honor de la persona y su prestigio
profesional. Esta distincion, pese a sus contornos no siempre faciles de deslindar en
los casos de la vida real, no permite confundir, sin embargo, lo que constituye
simple critica a la pericia de un profesional en el ejercicio de una actividad con un
atentado o lesion a su honor y honorabilidad personal. Pero ello, afiade el Tribunal
Constitucional, no puede llevarnos a negar rotundamente que la difusién de hechos
directamente relativos al desarrollo y ejercicio de la actividad profesional de una
persona puedan ser constitutivos de una intromisién ilegitima en el derecho al honor
cuando excedan de la libre critica a la labor profesional, siempre que por su
naturaleza, caracteristicas y forma en que se hace esa divulgacion la hagan
desmerecer en la consideracién ajena de su dignidad como persona ( SSTC
76/1995, de 22 de mayo , 223/1992 de 14 de diciembre ).» Pero se exige, para que
el ataque al mismo integre ademas una trasgresion del derecho fundamental, que
revista un cierto grado de intensidad. No basta la mera critica de la actividad
profesional, sino que es menester la descalificacién injuriosa o innecesaria del
comportamiento profesional de una persona, especialmente mediante infamias que
pongan en duda o menosprecien su probidad o su ética en el desempefio de aquella
actividad; cosa que dependera de las circunstancias del caso (STC ya citada
9/2007) (...)En el caso enjuiciado esa Sala comparte la opinion implicita en la
sentencia de apelacion en el sentido de que la expresién «mentiroso», aun cuando
desde el punto de vista estrictamente semantico, segun la definicién del DRAE,
comporta costumbre o habitualidad en la mentira, en el uso pragmatico del lenguaje
es una expresion utilizada para denunciar a quien incurre en una mentira que se
considera de especial gravedad. Por consiguiente, no podemos considerar que la
expresion en si misma sea injuriosa o insultante para referirse a quien habia faltado
a la verdad de modo grave. «Esta Sala no puede compartir esta opinion. La
condiciéon de juez, ademas de los deberes estrictamente profesionales, impone
deberes de caracter ético no susceptibles todos ellos de ser reconducidos a la
competencia profesional. El estatuto judicial, tanto en la LOPJ , que lo regula
basicamente, como en reiteradas disposiciones y acuerdos que lo desarrollan y
aplican, contiene constantes referencias normativas a conceptos éticos relacionados
con la conducta y la actitud del juez, cuya consideracién, ademas de ser la
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expresion de una obviedad, haria excesivamente larga esta sentencia. Faltar a la
verdad en un aspecto de relevancia publica que tiene relacién con el ejercicio de la
funcion judicial, como es el de las actividades relacionadas con organizaciones
llegalizadas por actos terroristas, no es indiferente desde el punto de vista de la
condicién de juez de quien incurre en dicha falta, salvo que lo haga en el terreno
estrictamente privado ajeno a su condicion de juez. No lo es, desde luego, cuando
lo hace en el ejercicio de actividades en las cuales, aun siendo privadas, no oculta
su condicidon de juez, y permite que sea tenida en cuenta para valorar sus opiniones
por parte de quienes, guiados por el respeto que merece la funcion judicial, las
escuchan como manifestacion de quien esta investido de una especial auctoritas
(autoridad moral).» En suma, es licito, en el marco de la libertad de expresion,
relacionar una conducta que puede ser expresiva de una falta de probidad con la
condicién de juez de quien incurre en ella sin ocultar su caracter, pues, como ha
quedado indicado en anteriores razonamientos, la critica al prestigio profesional,
cuando es justificada y tiene caracter veraz, no puede considerarse como
atentatoria al honor de la persona.

2 En efecto la reforma del afio 1995 del art. 7.7 de la LO 1/1982, ademas de afadir la dimension interna o
subjetiva del derecho al honor ilegitima la mera imputacion, antes se referia sélo a la divulgacién. Una
alusion al mencionado cambio la encontramos en el fundamento juridico 4 de la STS de 7 de marzo de
2006 .

3

El motivo principal de critica estriba en la consideracion que hace el Tribunal
Supremo de que no siempre el ataque al prestigio profesional se traduce en ataque
al derecho al honor, pues aun cuando tal afirmacion es evidente lo mismo cabe
decir con relacion al derecho al honor en el sentido de que no cualquier ataque al
derecho al honor se puede considerar intromision ilegitima sino aquélla que tenga la
entidad suficiente para hacer desmerecer a la persona en la consideracion ajena sin
perjuicio de que pueda no sentar mejor o peor a la persona a la que va dirigida.

Mas recientemente la STS de 5 de febrero de 2013 “nos dice textualmente que el
art. 18.1 CE garantiza el derecho al honor como una de las manifestaciones de la
dignidad de la persona, proclamada en el articulo 10 CE. El derecho al honor
protege frente a atentados en la reputacién personal entendida como la apreciacion
que los demas puedan tener de una persona, independientemente de sus deseos (
STC 13/2003, de 28 de enero , FJ 12), impidiendo la difusion de expresiones o
mensajes insultantes, insidias infamantes o0 vejaciones que provoquen
objetivamente el descrédito de aquella ( STC 216/2006, de 3 de julio , FJ 7) las
cuales pueden estar referidas tanto al ambito profesional como a cualquier otro.

4

La jurisprudencia constitucional y la ordinaria consideran incluido en la proteccién
del honor el prestigio profesional. Reiterada doctrina de esta Sala ( SSTS 15 de
diciembre de 1997 ,C n.° 1/1994; 27 de enero de 1998 |, 22 de enero de 1999 , 15 de
febrero de 2000 , 26 de junio de 2000 , 13 de junio de 2003 , 11 de febrero de 2009 ,
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3 de marzo de 2010 y 29 de noviembre de 2010 ) admite que el prestigio profesional
forma parte del marco externo de trascendencia en que se desenvuelve el honor,
pero exige que el ataque revista un cierto grado de intensidad para que pueda
apreciarse una trasgresion del derecho fundamental. En este sentido, como ha
recordado la STC 9/2007, de 15 de enero , FJ 3, el juicio critico o la informacion
divulgada acerca de la conducta profesional o laboral de una persona puede
constituir un auténtico ataque a su honor personal, incluso de especial gravedad, ya
que la actividad profesional suele ser una de las formas mas destacadas de
manifestacion externa de la personalidad y de la relacion del individuo con el resto
de la colectividad, de forma que la descalificacion injuriosa o innecesaria de ese
comportamiento tiene un especial e intenso efecto sobre dicha relacion y sobre lo
que los demas puedan pensar de una persona, repercutiendo tanto en los
resultados patrimoniales de su actividad como en la imagen personal que de ella se
tenga.

Obviamente, no toda critica o informacion sobre la actividad laboral o profesional
de un individuo constituye una afrenta a su honor personal. La proteccion del art. 18
CE solo alcanza a aquellas criticas que, pese a estar formalmente dirigidas a la
actividad profesional de un individuo, constituyen en el fondo una descalificacion
personal, al repercutir directamente en su consideracion y dignidad individuales,
poseyendo un especial relieve aquellas infamias que pongan en duda o
menosprecien su probidad o su ética en el desempefio de aquella actividad; lo que,
obviamente, dependera de las circunstancias del caso, de quién, como, cuando y de
qué forma se ha cuestionado la valia profesional del ofendido ( STC 180/1999 , FJ
5).

En definitiva no se necesita excluir el prestigio profesional del derecho al honor
sino atender exclusivamente a la entidad de la conducta para valorar si hay o no
intromision ilegitima.

Por otra parte, tal y como avanzamos, también existen cuestiones que siguen sin
una respuesta especifica o al menos satisfactoria como son el uso de Internet y de
determinadas redes sociales para el trafico, casi siempre inconsentido, de imagenes
y videos que son «subidos» a la red y que constituyen, las mas de las veces, un
flagrante ataque a la intimidad del protagonista, lo cual resulta especialmente
preocupante en la medida en que esta generalizandose sobre todo entre los mas
pequenos, preadolescentes y aquellos que, rozando la mayoria de edad, tienen una
responsabilidad poco clara pero un uso decidido y reiterado de dispositivos moéviles,
lo que al final nos situa ante unas practicas asumidas como normales por algunos o
padecidas con resignacion por la mayoria, salvo en supuestos muy graves, algo en
cierto modo sintomatico del desconocimiento social del margen legal de maniobra
frente a las mismas.

En otras ocasiones el legislador si proporciona respuestas que, sin embargo,
algunos no parecen por la labor de ver y siguen amparandose en una desafortunada
redaccion. Asi ocurre con el art. 7.5 de la LO 1/1982 en virtud del cual tiene la
consideracion de intromision ilegitima la «captacion, reproduccion o publicacion por
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fotografia, filme, o cualquier otro procedimiento, de la imagen de una persona en
lugares 0 momentos de su vida privada o fuera de ellos, salvo los casos previstos
en el articulo 8.2», el cual ha sido interpretado de una forma que, a nuestro juicio
claramente, contraviene lo que reclama la naturaleza de estos derechos que es,
cuando sean varias las interpretaciones posibles de un precepto, decantarse por
aquélla que sea las mas favorable para su vigencia. Algo ignorado por muchos y
que ha llevado a negar la existencia de vulneracién del derecho a la intimidad de
una persona cuando su imagen es captada (reproducida o publicada) en lugares
publicos en momentos de su vida privada o a desconocer que se lesiona el derecho
a la propia imagen de una persona cuando se capta (reproduce o publica) su
imagen en un lugar publico en un momento no privado. En el primer caso, se estaria
vaciando de contenido el derecho a la intimidad de aquellas personas que gozan de
cierta notoriedad publica que se verian avocadas a no traspasar los muros de su
casa salvo por motivos profesionales. En el segundo caso, se mutila parte del
contenido del derecho a la propia imagen pues éste se considera un derecho
autébnomo e independiente de la intimidad lo que faculta a la persona para impedir
su captacion, reproduccion o publicacion por cualquier medio o lo que es lo mismo
confiere a la persona un auténtico poder de control de su aspecto fisico, elemento
fundamental de su identidad personal, cuestion sobre la que incidiremos mas
adelante.

En tal sentido, consideramos que uno de los canones hermenéuticos mas
sencillos y desde luego siempre punto de partida de la aplicacion de cualquier
norma es su propio tenor y la literalidad en este caso claramente utiliza la disyuntiva
«o» en dos ocasiones —(«lugares o momentos de su vida privada o fuera de
ellos»)— en vez de la copulativa «y», lo que a nuestro juicio permite concluir que la
conducta que en ella se describe debe alcanzar: 1) a los lugares privados y
momentos privados, 2) a los lugares no privados y momentos privados, 3) a los
lugares no privados y momentos no privados, e incluso 4) a los lugares privados y
momentos no privados. En las hipotesis 1), 2) y 4) se estaria protegiendo el derecho
a la intimidad y en la 3) el derecho a la propia imagen".

5 Vid infra IV.- El derecho a la propia imagen: justificacion del caracter ilicito del llamado uso inocuo de la
imagen

Sin embargo el criterio apuntado resulta, como trataremos de evidenciar a lo largo
de nuestro trabajo, no sélo moderado bajo lo que se denomina «uso inocuo» sino
devorado por el canon de la realidad social, la cual se alimenta en determinados
foros mas alla del cotileo de auténticas miserias humanas, como el sacar
rentabilidad de la comision de un delito, algo a lo que en cierto modo ha tratado de
poner freno la ultima reforma operada por la de la LO 5/2010, de 22 de junio .
Precisamente al analisis del alcance dicha modificacion dedicamos las siguientes
paginas.

Il. La reforma operada por la Ley Organica 5/2010

1. El nuevo apartado del articulo 7
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Una de las finalidades pretendidas por el legislador con la ambiciosa reforma®

operada por la LO 5/2010. de 22 de junio , de modificacion del Codigo Penal , es la
de poner freno a una practica habitual que empezaba a consolidarse en los ultimos
afnos consistente en invitar a programas de television con elevados indices de
audiencia a delincuentes confiriéndoles con ello una notoriedad muy distinta a la
derivada de abrir los telediarios el dia en el que se cometen o esclarecen los hechos
delictivos o se dicta sentencia.

6 La calificamos de ambiciosa pues su contenido no se limita en absoluto al ambito de la LO 1/1982 , sino
gue se trata de un modificacién de otras normas pero fundamentalmente del Codigo Penal de gran

trascendencia por cuanto se modifican numerosos articulos del mismo.

Tal y como recoge la propia Exposicion de Motivos «en los ultimos tiempos han
accedido a la programacién de los medios de comunicacion autores de infracciones
penales condenados por sentencia firme que llegan a hacer ostentacion de la
conducta criminal perpetrada (....) Tales comportamientos atentan contra la
dignidad de quienes han sufrido las consecuencias de esos actos y de sus
allegados, que son sometidos a una nueva experiencia traumatica derivada de la
invasion publica de su honor e intimidad (...)».

Lo anterior justifica la incorporacion de un nuevo apartado, el 8, al art. 7 de la LO
1/1982 en virtud del cual tendra la consideracion de intromision ilegitima «la
utilizacion del delito por el condenado en sentencia penal firme para conseguir
notoriedad publica u obtener provecho econémico, o la divulgacion de datos falsos
sobre los hechos delictivos, cuando ello suponga el menoscabo de la dignidad de
las victimas». Aun cuando la Exposicién de Motivos hace referencia a atentados
contra el honor y la intimidad al concretarse en el texto articulado como puede verse
no se mencionan sino que se alude a la dignidad de la que, por otra parte y tal y
como es comunmente admitido, dimanan aquéllos y los demas derechos de la
personalidad. A nuestro juicio el empleo del término «dignidad» razon ultima de la
proteccién del honor, intimidad y propia imagen como cualesquiera otros derechos
de la personalidad, adolece de un grado abstraccidon que quiza podria encontrar
cabida en la LOPHIPI sin necesidad de una prevision expresa puesto que en el
ambito de la proteccion civil y en concreto de la responsabilidad civil que genera la
vulneracién de estos derechos no se precisa la tipificaciéon de la conducta para
poder ser considerada ilegitima, a diferencia de lo que ocurre en el ambito del
Derecho penal cuyo caracter necesario y de minimos excluye aquellas conductas
reprobables que por no alcanzar un grado de gravedad suficiente para ser
consideradas falta y mucho menos delito no cuentan con una tipificacion expresa.
En este sentido es practicamente unanime la opinién de los autores que considera
que la enumeracidon contenida en el art. 7 LOPHIPI a pesar de su exhaustividad es
una enumeracion abierta en la que se «recoge en términos de razonable amplitud
diversos supuestos de intromisién o injerencia que pueden darse en la vida real y
coinciden con los previstos en las legislaciones protectoras existentes en otros
paises de desarrollo social y tecnoldgico igual o superior al nuestro» tal y como reza
la Exposicion de Motivos y confirma el art. 1.1 al establecer que tales derechos
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seran protegidos «civilmente frente a todo género de intromisiones ilegitimas».

No obstante lo anterior esta fuera de toda duda que al legislador le ha parecido
oportuna su prevision, pero no solo eso pues la modificacidon va mas alla de su mera
inclusion en la enumeracion del art. 7 como conducta constitutiva de intromisién
ilegitima al cambiar también la redaccion del art. 9 de la LO 1/1982 alcanzando con
ello al contenido de la proteccién judicial de los demas derechos.

En principio no puede sorprender, que cualquier atentado contra la dignidad de la
persona merezca proteccién, tanto mas si el ataque proviene de quien con
anterioridad ya ha lesionado a la misma con una conducta lo suficientemente grave
como para ser considerada delictiva y condenado por sentencia judicial firme.

Ahora bien, la redaccion de este nuevo apartado del art. 7 suscita algunos
interrogantes a la hora de ponerlo en practica. Cabe preguntarse si pueden
entenderse comprendidas en el mismo las conductas tipificadas como faltas, es
decir si engloba cualquier tipo delictivo o solo afecta a determinados bienes. En el
texto se nos habla de «delito» por su autor lo cual, a nuestro juicio, no deberia
excluir a las conductas menos graves pero si lo suficientemente importantes como
para constituir faltas por lo que entendemos que el término delito es utilizado en
sentido amplio abarcando cualquier comportamiento tipificado en el Codigo Penal
pues tal interpretacién responde a una mayor eficacia de los derechos vulnerados.

Hay que plantearse también, por lo que respecta al término delito sin mas
especificaciones, si seria posible circunscribirlo solo a aquellos que afecten a bienes
de la misma naturaleza que los protegidos en la LOPHIPI , esto es, bienes
inmateriales o cabe extrapolarlo a todo tipo de bienes. De nuevo la interpretacion
mas favorable para la vigencia de los derechos nos lleva a sostener que no deberia
excluirse de partida ningun delito. En definitiva no existirian motivos para contrariar
la maxima de donde la ley no distingue no debemos distinguir, por consiguiente se
consideraria intromision ilegitima la utilizacion de cualquier tipo delictivo.

Asimismo creemos que debe cuestionarse qué ocurriria si la persona finalmente
resulte absuelta por un defecto de forma, o cuando haya prescrito el delito, o
todavia no haya recaido sentencia o ésta no fuese firme. Entendemos que en tales
casos la presuncion de inocencia mas que nunca y el propio tenor literal del art. 7.8
impediria alcanzar los supuestos planteados. Ahora bien, aun cuando el tenor literal
y el principio de presuncion de inocencia proscriben la posibilidad de que el art. 7.8
se aplique cuando la sentencia no es firme y mucho menos si es absolutoria
consideramos que ello no impediria, en determinados casos, que la conducta del
presunto delincuente absuelto o no confirmado constituya una intromision ilegitima
al amparo de los otros apartados del art. 7 especialmente del 7° por vulneracion del
honor de la persona, fundamentalmente en lo que atafie a su dimension interna o
propia estimacién, puesto que rara vez el status de victima de un delito puede hacer
desmerecer a ésta en la consideracion ajena lo que descartaria la vulneracion de la
dimensién externa de ese derecho. Y también los apartados 3 y 4 del art. 7 por
lesion de la intimidad si el delincuente revela datos pertenecientes a la esfera
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reservada de la persona e incluso no hay que descartar que pudiera resultar
perjudicado el derecho a la propia imagen de la persona (apartados 5 y 6).

Por lo demas, lo que no parece suscitar dudas es que la prevision del parrafo 8
del art. 7 exige que la conducta conlleve el menoscabo de la dignidad, ya sea a
través de la utilizacion del delito con fines econémicos o de notoriedad como a
través de la divulgacion de datos falsos. Esta ultima modalidad nos lleva a
preguntarnos si puede abarcar a alguien mas que al «condenado». Puesto que no
se nos escapa que aunque la hipétesis mas comun ciertamente sera la del propio
autor (y por ende condenado) creemos que no deben descartarse a otros sujetos,
como por ejemplo familiares o amigos, que podrian erigirse en portavoces y
proporcionar, con o sin intencion, datos falsos acerca del hecho delictivo. Otra vez la
interpretacion amplia del sujeto activo de la intromisién ilegitima vendria justificada
teleoldgicamente por la busqueda de lograr una mejor proteccién a la persona por el
menoscabo que le pueda ocasionar el delito después de cometido, asi como por
una interpretacion auténtica del art. 7 de la que resulta el caracter abierto de la
enumeracion que en el mismo se contiene tal y como establece la Exposicion de
Motivos de la LO 1/1982".

7 En tal sentido la Exposicion de Motivos de la LO 1/1982 sefiala que en el articulo 7 se recogen «en
términos de razonable amplitud» diversos supuestos de intromisiones o injerencias que pueden darse en
la vida real.

2. El nuevo articulo 4.4

La introduccion de un nuevo apartado al tantas veces mencionado art. 7 para
proteger la dignidad de las victimas frente a la rentabilizacion del delito por parte de
su autor ha conllevado, entre otras consecuencias, la modificacion del art. 4
LOPHIPI en el que se regula la legitimacion para el ejercicio de acciones de
proteccién civil de estos derechos. Los tres primeros apartados mantienen su tenor
literal: «1.-El ejercicio de acciones de proteccion civil del honor, la intimidad o la
imagen de una persona fallecida corresponde a quien ésta haya designado a tal
efecto en testamento. La designacion puede recaer en una persona juridica. 2.- No
existiendo designacion o habiendo fallecido la persona designada estaran
legitimados para recabar proteccion el conyuge, los descendientes, ascendientes y
hermanos de la persona afectada que viviesen al tiempo de su fallecimiento. 3.- A
falta de todos ellos, el ejercicio de las acciones de proteccion correspondera al
Ministerio Fiscal, que podra actuar de oficio o a instancia de persona interesada,
siempre que no hubieren transcurrido mas de ochenta anos desde el fallecimiento
del afectado. El mismo plazo se observara cuando el ejercicio de las acciones
mencionadas corresponda a una persona juridica designada en testamento». El
cambio ha consistido en anadir un nuevo apartado, el 4° en el que se establece que
«en los supuestos de intromision ilegitima en los derechos de las victimas de un
delito a que se refiere el apartado ocho del articulo séptimo, estara legitimado para
ejercer las acciones de proteccion el ofendido o perjudicado por el delito cometido,
haya o no ejercido la accidn penal o civil en el proceso penal precedente. También
estara legitimado en todo caso el Ministerio Fiscal. En los supuestos de
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fallecimiento, se estara a lo dispuesto en los apartados anteriores».

En principio la sencillez de la reforma en este punto parecia no plantear mayores
problemas. Por ofendido o perjudicado consideramos que habra de entenderse que
es la victima del delito y concuerda con la regla general de ejercicio de las acciones
por parte del titular del derecho lesionado lo que no impediria, aun cuando no se
diga de forma expresa, que en el caso de menores o incapacitados la accion fuese
ejercida por sus representantes legales ( art. 3 LOPHIPI)a.

8 El art. 3 establece que «El consentimiento de los menores e incapaces debera prestarse por ellos
mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacién civil (...)». Aunque es
evidente que no regula la legitimacién para el ejercicio de acciones de los menores e incapaces sino la
legitimacién para consentir la intromision creemos que su contenido es extrapolable al ejercicio de
acciones siempre y cuando lo permita la legislacion procesal.

Sin embargo desde una perspectiva técnica la redaccion, aunque salvable, no es
muy afortunada mientras que el art. 7.8 se refiere a victimas el art. 4.4 también
alude los derechos de las victimas en clara alusion al art. 7.8 pero a la hora de
determinar a los sujetos legitimados, alude a ofendido o perjudicado por el delito
cometido. El empleo de sinbnimos es peligroso pues, si bien en sentido coloquial
pueden intercambiarse los términos sin variar con ello el significado de la oracién,
en el ambito juridico el lenguaje no suele permitir tales licencias y este caso no es
una excepcion pues no necesariamente coinciden victima de delito con ofendido y
perjudicado, por cuanto este ultimo término puede ser mas amplio y abarcar a unos
sujetos diferentes. A titulo meramente ilustrativo baste recordar que en los
supuestos de muertes violentas o negligentes la indemnizacidon por causa de muerte
precisa de la distincion entre victima y perjudicado. Pero es que ademas, en nuestro
contexto, el problema no se detiene en el ambito de la legitimaciéon activa sino que
alcanza a los destinatarios de la indemnizacion por cuanto el ultimo inciso del art.
9.4 preveé que «la indemnizacién correspondera a los ofendidos o perjudicados por
el delito que hayan ejercitado la accion. De haberse ejercitado por el Ministerio
Fiscal, éste podra solicitar la indemnizacion para todos los perjudicados que hayan
resultado debidamente identificados y no hayan renunciado expresamente a ella».
La prevision anterior conlleva también una indeterminacién indeseable en el ambito
de los beneficiarios o destinatarios. En el supuesto de que éstos hayan ejercitado la
accion no habra problema ab initio, si bien se planteara después a la hora de
repartir el montante de la indemnizacion ya que nada se ha previsto al respecto a
diferencia de lo que ocurre con los beneficiarios en casos de intromisiones
postmorten pues se establece que «correspondera a las personas a que se refiere
el apartado 2 y, en su defecto, sus causahabientes, en la medida en que la
sentencia estime que han sido afectados». Por lo demas, cuando se trate de
intromisiones antemortem no se plantea cuestion por cuanto la indemnizacion
formara parte del caudal hereditario.

Una posibilidad podria ser el pensar que los requisitos de identificacion y
ausencia de renuncia expresa son suficientes pero cémo considerar perjudicado a
quien no ejercita la accion pero tampoco ha renunciado expresamente.

10
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Por otra parte de la redaccion del articulo en cuestién también se podria concluir
que se produce una ampliacion de la legitimacion activa a los eventuales
perjudicados por el delito de que se trate. Sin embargo, no creemos que pueda ser
esa la conclusién cuando con tal previsién de lo que se trata es de proteger la
dignidad de la victima. En tal sentido hubiera sido deseable una redaccién distinta
del art. 4.4 , por un lado menos confusa porque en realidad si pretendia aclarar que
a los efectos del ejercicio de acciones de proteccion civil no era preciso que la
victima hubiese incoado el procedimiento penal y, por otro lado menos genérica
pues conferir al Ministerio Fiscal legitimacion en todo caso consideramos que puede
resultar excesiva.

Pero no acaban ahi las cuestiones que plantea el art. 4.4 pues también puede
suscitar dudas su alcance, en el sentido de determinar a qué tipo de delitos se
refiere. A nuestro entender abarca tanto los delitos perseguibles a instancia de parte
como de oficio pues basta para que la conducta sea considerada como intromision
ilegitima la utilizacion del delito por persona condenada por sentencia penal firme lo
gue unicamente supone la tramitaciéon de un proceso y su terminacion por sentencia
y que ésta haya adquirido firmeza.

Aunque quiza a nuestro juicio lo que resulta mas llamativo deriva de la remisién
que se hace a lo previsto en los apartados 1 a 3 del art. 4 para los supuestos de
fallecimiento del titular del derecho al reenviarse al régimen general, cuando en vida
se aparta del mismo, al conferir legitimacidon al Ministerio Fiscal en todo caso”. De lo
que resulta que cuando el bien protegido es la dignidad de la victima se aleja del
régimen de proteccidn civil de los derechos al honor, intimidad y propia imagen para
asemejarse a la proteccidn civil de los demas bienes de la personalidad. Dicho en
otras palabras, fuera de los derechos protegidos en el art. 18 CE la legitimacion del
Ministerio Fiscal es doble: por un lado, por sustitucion de menores e incapaces vy,
por otro lado, originaria en virtud del art. 249.1.2° LEC y de los arts. 24.1 y 162.1.b
CE que ademas no exé}ge la titularidad del derecho fundamental vulnerado basta con
un «interés Iegitimo»1 Pudiendo llegarse con ello a estar la persona mas protegida
en vida de lo que hubiese querido pues podria darse el caso de que no ejerciendo
las acciones de proteccion por falta de interés, desidia o simplemente por ser esa su
voluntad sin embargo lo hiciese el Ministerio Fiscal al amparo de la legitimacion que
se le confiere con la expresidn «en todo caso» que le permite actuar sin tener en
cuenta o incluso en contra de la voluntad de la «victima», cuando a su muerte solo
resulta legitimado en defecto de designados o parientes. Con lo cual frente a un
mismo hecho el Ministerio Fiscal, garante de la legalidad, no siempre podria actuar
puesto que debido a la disponibilidad del objeto del proceso carece de legitimacion
originaria estando facultado exclusivamente al ejercicio de la accidn por sustitucion
procesal en interés de los incaPaces o de las personas fallecidas en ausencia de
familiares legitimados (art. 4.3)1 :

9 Cuando resulte que son varias las personas el  art. 5 LO 1/1982 prevé: «1.-Cuando sobrevivan varios
parientes de los sefialados en el articulo anterior, cualquiera de ellos podra ejercer las acciones previstas
para la proteccion de los derechos del fallecido. 2.- La misma regla se aplicara, salvo disposiciones en
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contrario del fallecido, cuando hayan sido varias las personas designadas en su testamento».

10 Goémez Colomer, J. L., en la obra colectiva  Derecho jurisdiccional. Proceso Civil,  Ed.Tirantloblanch,
Valencia, 2014, pg.739

11 Algun procesalista ha criticado la previsién del  art. 4.3 LOPHIPI por considerar que «absurdamente le
faculta, no sélo a actuar de oficio, sino también "a instancia de persona interesada", lo cual es imposible

gue exista, habida cuenta de que el supuesto contemplado en la norma es el del fallecido que, ni ha
designado un sucesor procesal, ni tiene parientes» (cfr.Gimeno Sendra, V. Derecho Procesal Civil Il. Los
procesos especiales, Ed.Colex, Madrid, 2014, pg.404).A nuestro juicio, sin embargo, tal afirmacién no es
cierta porque puede tener parientes pero que no estén legitimados ya sea por no vivir al tiempo del
fallecimiento (pensemos en un hijo postumo) ya sea por no pertenecer a la linea recta (no ser
ascendientes, descendientes ni hermanos) y ser tios, primos del fallecido coetaneos.

En efecto la LO 1/1982 ha supuesto una modificacion a su vez del régimen
general de proteccion de los derechos fundamentales confiriendo legitimacion activa
de caracter directa que se atribuye al titular de los derechos previstos en el art. 18
CE vy ofra subsidiaria que atribuye en supuesto de intromisiones postmortem a la
persona designada testamentariamente por el titular del derecho pudiendo recaer la
designacion en varias personas y no existiendo designacién o habiendo fallecido el
designado lo estaran el cényuge, ascendientes, descendientes o hermanos que
viviesen al tiempo del fallecimiento y por ultimo a falta de todos ellos el ejercicio de
las acciones correspondera al Ministerio Fiscal, sin perjuicio de que siempre sea
parte en este tipo de procesos pues una cosa es ser parte y otra haber ejercitado la
accion.

Por lo demas la indemnizacién correspondera a los que hayan ejercitado la
accion, pero en el supuesto de ejercicio por parte del Ministerio Fiscal
correspondera a los perjudicados debidamente identificados y que no hayan
renunciado lo cual, al margen de otras consideraciones, admite la hipdtesis de
ejercicio de acciones en caso de renuncia'?. Es cierto que se emplea el término en
plural «ofendidos o perjudicados» lo que puede suponer que sélo algunos o uno
haya renunciado pero, ;qué sentido tiene el ejercicio de la accién cuando el delito
ya ha sido sancionado y los «eventuales dafos colaterales» dimanantes de la
intromision ilegitima descrita en el art. 7.8 no merecen reaccién por parte del
ofendido o perjudicado? Es mas, en este sentido puede ser oportuno traer a
colacién el razonamiento vertido por el legislador en la Exposicion de Motivos al
justificar la legitimacion activa para el ejercicio de acciones en defensa de la
memoria del fallecido por intromisiones ante mortem. En concreto se nos dice que
«en el caso de que la lesién tenga lugar antes del fallecimiento sin que el titular del
derecho lesionado ejerciera las acciones reconocidas en la ley, solo subsistiran
éstas si no hubieran podido ser ejercitadas por aquél o por su representante legal,
pues si pudo ejercitarlas y no se hizo existe una fundada presuncién de que los
actos que objetivamente pudieran constituir lesiones no merecieron esa
consideracion a los ojos del perjudicado o su representante legal». Lo anterior
llevado a nuestro terreno nos hace cuestionarnos hasta qué punto es oportuno
conceder legitimacion en todo caso al Ministerio Fiscal cuando la victima no actua,
se le esta dando una solucién igual que si se tratase de menores o incapaces lo
cual no encuentra a nuestro juicio explicacion razonable.

12
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12 Lo cual a su vez tendra sentido cuando resulten ser varios pues de lo contrario si sélo es uno y
renuncia no tendra mucho sentido el gjercicio de la accion por parte del Ministerio Fiscal.

Por lo demas los beneficiarios de la indemnizacién siguen planteando problemas
a pesar de la reforma operada las hipétesis contempladas en los arts. 4 y 6 de la LO
1/1982. En este sentido el tenor del art. 9.4 ha cambiado por la necesidad de
concordar dicho contenido con la prevision del nuevo parrafo del art. 7 si bien la
modificacion se limita a reajustar la remision al articulo 4' y afnadir un nuevo
apartado al parrafo 4 en el que se dispone que: «En el caso del apartado cuatro del
articulo cuatro, la indemnizacién correspondera a los ofendidos o perjudicados por
el delito que hayan ejercitado la accion. De haberse ejercitado por el Ministerio
Fiscal, éste podra solicitar la indemnizacion para todos los perjudicados que hayan
resultado debidamente identificados y no hayan renunciado expresamente a ella».
La cuestion que se nos plantea es determinar qué es lo que ha pretendido el
legislador con este precepto. Por un lado, podria entenderse que se ftrata,
simplemente, de una norma que establece las pautas de reparto, pero entonces no
tiene sentido que excluya a las personas del apartado 1 del art. 4. Por otro lado,
podria pensarse que pretende la exclusidon de la indemnizacion de los dafos
patrimoniales indirectos, pero tal interpretacion resulta excesivamente forzada
atendiendo a su tenor literal. Finalmente, podria considerarse que de lo unico de lo
que se trata es de recortar la indemnizacién por danos morales en el supuesto de
las intromisiones postmortem. Pues bien, a nuestro juicio, esta ultima posibilidad es
la que mejor se acomoda al resultado de una interpretacion sistematica de la ley en
esta materia.

13 En concreto establecia que «el importe de la indemnizacion por dafio moral, en el caso de los tres
primeros apartados del articulo cuarto correspondera a las personas a las que se refiere el apartado dos
y, en su caso defecto a sus causahabientes, en la proporcién en que la sentencia estime que han sido
afectados. En los casos del articulo sexto, la indemnizacion se entendera comprendida en la herencia del
perjudicado»

En todo caso se mantiene la necesidad de distinguir en este contexto: entre los
supuestos del art. 4 , por un lado y, los contemplados en el art. 6
Consiguientemente, cuando la lesion a los derechos al honor, a la intimidad o a la
propia imagen se produce con posterioridad a la muerte de su titular, los
beneficiarios a raiz del ejercicio de la accion seran, en virtud del art. 4: el cényuge,
descendientes, ascendientes y hermanos (art. 4.2°), y en su defecto sus
causahabientes. Mientras que cuando la intromision ilegitima se produzca en vida
del titular, no habiendo éste podido ejercitar la accion (art. 6), la indemnizacion se
entendera comprendida en su herencia, consiguientemente los beneficiarios seran:
los herederos, establecidos en el testamento, y en caso de sucesién intestada seran
en primer lugar los hijos y descendientes, en defecto de éstos sus ascendientes, y a
falta de ellos el cényuge y los parientes colaterales y en ultimo lugar, en defecto de
todos ellos, el Estado.

3. El nuevo articulo 9

El precepto que ha sufrido una mayor modificacion como consecuencia de la LO
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5/2010 es el art. 9 LOPHIPI. Aun cuando se ha mantenido integra la redaccion del
primero y del quinto apartado y parcialmente la del tercero el resto ha variado
ostensiblemente. En definitiva podemos afirmar que el cambio ha alcanzado un
calado mas intenso incluso de lo que, a nuestro juicio, pretendia el legislador.

Tal y como afirmamos el parrafo 1° conserva su tenor literal original y establece
que «la tutela judicial frente a las intromisiones ilegitimas en los derechos a que se
refiere la presente ley podra recabarse por las vias procesales ordinarias o por el
procedimiento previsto en el art. 53.2 de la Constitucién. También podra acudirse,
cuando proceda, al recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional». Tal
prevision se completaba y sigue asi en la actualidad con lo dispuesto en la
Disposicién Transitoria 22

de la propia Ley que dispone que «En tanto no sean desarrolladas las previsiones
del articulo 53.2 de la Constitucion sobre establecimiento de un procedimiento
basado en los principios de preferencia y sumariedad, la tutela judicial de los
derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen se podra
recabar, con las peculiaridades que establece esta ley sobre legitimacion de las
partes, por cualquiera de los procedimientos establecidos en las Secciones Il y Ill de
la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Protecciéon Jurisdiccional de los derechos
fundamentales de la persona. Agotado el procedimiento seguido, quedara expedito
el recurso de amparo constitucional en los supuestos a que se refiere el capitulo |,
del titulo 11l de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, el Tribunal Constitucional.»
4 Es algo censurable y por tanto merece una valoracion negativa que en las
sucesivas reformas e incluso en la ultima del ano 2010 no se hayan tenido en
cuenta los cambios introducidos por la LEC, en el sentido de que todavia siga sin
preverse el del art. 53.2 CE y eso a pesar de todo el tiempo transcurrido y de que la
garantia civil de estos derechos recogida en la Seccién 32 de la Ley 62/1978, de 26
de diciembre, ha sido derogada por la Disposicion Derogatoria Unica 2.3° LEC lo
que conlleva que la tutela civil de estos derechos se recabe por el procedimiento
ordinario ( art. 249.1.2 LEC) con lo que, tal y como se ha puesto de relieve la
doctrina procesalista, esta norma ha quedado practicamente vacia de contenido
siendo en la actualidad la unica via procesal existente el juicio ordinario.

14 Resultaba, por lo tanto, evidente que la persona perjudicada por una intromision ilegitima en el ambito

de proteccién de la LO 1/1982 tenia acceso no soélo a la via contencioso-administrativa, penal y civil, sino
también al Tribunal Constitucional, dado su condicién expresa de derechos fundamentales.En concreto,

la defensa de estos derechos se articulaba por las vias procesales ordinarias y por las previstas en el art.
53.2 CE vy, consiguientemente los procedimientos seran: el de los incidentes arts. 741 y ss. de la anterior
LEC en concordancia con los arts. 11 a 14 de la Ley 62/1978 (el RD legislativo 342/1979, de 20 de enero,
amplié la aplicacion de la mencionada Ley a los derechos al honor, a la intimidad personas y a la propia
imagen), y el declarativo que correspondiese, —con las modificaciones de la LO 1/1982—, que vendria
determinado por la cuantia de la indemnizacién reclamada, si bien en el caso de que se pidiese la
publicacion de la sentencia (anterior art. 9.2 LO 1/1982) podria éste entenderse de cuantia indeterminada
art. 483.3 LEC o inestimable por lo que el menor cuantia se erigia en el procedimiento especifico para

este tipo de reclamaciones.

Por lo demas siguiendo con el contenido inalterado del art. 9 nos encontramos
con el parrafo 5°, relativo al plazo de ejercicio de las acciones de proteccion, que

14
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establece como en su redaccién original que «las acciones de proteccién frente a
las intromisiones ilegitimas caducaran franscurrido cuatro afos desde que el
legitimado pudo ejercitarlas». El plazo de caducidad se aparta de la prescripcion
que tradicionalmente presidia esta materia consecuencia de la aplicacién de los
arts. 1902 y 1968 CC, algo que no ha sido modificado por la Ley del 2010. La
introduccién de la caducidad supuso en su momento una importante novedad que
lejos de ser casual fue, a nuestro juicio, buscada de propédsito por el legislador tal y
como se desprende de los debates parlamentarios. Asi, desde el punto de vista de
técnica juridica, el cambio efectuado se desplegaba en dos direcciones, una
derivada del aumento del plazo, pues se pasa de un ano a cuatro anos y, otra de la
utilizacion de una figura distinta: la caducidad. Por lo que se refiere al primer
aspecto la consecuencia es, en principio, el aumento del plazo que pasaria de 1 a 4
anos. Ahora bien, como quiera que la caducidad no admite interrupcion y la
prescripcion si, el plazo de un ano (ex art. 1968 CC) aplicable hasta la entrada en
vigor de la LO 1/1982 podia extenderse mas alla de los cuatro afos contemplados
en esta ultima como consecuencia la mencionada posibilidad de interrupcion. Por lo
que se refiere al segundo, —la caducidad—, la transformacion operada resulta, sin
duda, cuando menos llamativa, toda vez que, como se acaba de exponer, rompe
con lo que venia siendo habitual en materia de dafos: la prescripcion. En este
sentido, no es extrafio que existan algunos autores que se resistan a admitir su
oportunidad, mientras que la mayoria, al igual que la jurisprudenciaw, lo admiten
sumisamente. Finalmente, por lo que al computo del plazo se refiere no hay
variacion resta senalar que éste seguira rigiéndose por las normas de los arts. 1960
y 5 del CC. Asi las cosas el dia de comienzo del plazo se tiene por entero y el ultimo
dia deber cumplirse en su totalidad. Asimismo no se excluyen los dias inhabiles.

15 En este concreto punto —esto es, el plazo de caducidad de 4 afios—, y a diferencia de lo que ha sido
habitual en esta materia la jurisprudencia se ha mostrado indiferente en el sentido de que se ha limitado a
aplicar el contenido del art. 9.5 sin entrar a valorar su oportunidad, en este sentido vid. SSTS de 3 de julio
de 1987 ,FJ 6, de 28 de mayo de 1990 , FJ 3, de 20 de abril de 1991 , FJ 1, etc.

Por lo que respecta al parrafo 3° del art. 9 la presuncion del dafio se mantiene en
términos similares por cuanto «la existencia de perjuicio se presumira siempre que
se acredite la intromision ilegitima. La indemnizacion se extendera al dafno moral,
que se valorara atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la
lesion efectivamente producida, para lo que se tendra en cuenta, en su caso, la
difusion o audiencia del medio a través del que se haya producido», tan solo se ha
suprimido el criterio del beneficio obtenido por el causante de la lesion como
consecuencia de la misma que, no obstante, no ha desaparecido sélo ha cambiado
de ubicacion, de tal modo que ha dejado de ser un elemento de cuantificacion del
montante indemnizatorio para pasar a formar parte de las posibles medidas que
pueden adoptarse para la proteccidén civil de estos derechos como se vera con
detalle mas adelante.

Mencionada y expuesta sucintamente la parte del art. 9 que ha conservado su
redaccion consideramos oportuno adentrarnos ya en el analisis de las novedades.
Para una adecuada comparacién y valoracion de las mismas consideramos no solo
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oportuno sino sobre todo inevitable tomar como punto de partida la redaccion
anterior de los parrafos 2° 3° y 4° del art. 9. En este sentido antes de la reforma
operada en el ano 2010 se establecia respectivamente que: «2. La tutela judicial
comprendera la adopcion de todas las medidas necesarias para poner fin a la
intromision ilegitima de que se trate y restablecer al perjudicado en el pleno disfrute
de sus derechos, asi como para prevenir o impedir intromisiones ulteriores. Entre
dichas medidas podran incluirse las cautelares encaminadas al cese inmediato de la
intromision ilegitima, asi como el reconocimiento del derecho a replicar, la difusion
de la sentencia y la condena a indemnizar los perjuicios causados. 3. La existencia
de perjuicio se presumira siempre que se acredite la intromision ilegitima. La
indemnizacién se extendera al dafio moral que se valorara atendiendo a las
circunstancias del caso y a la gravedad de la lesién efectivamente producida, para
lo que se tendra en cuenta, en su caso, la difusion o audiencia del medio a través
del que se haya producido. También se valorara el beneficio obtenido por el
causante de la lesibn como consecuencia de la misma. 4. El importe de la
indemnizacién por el dafio moral, en el caso del articulo 4, correspondera a las
personas a las que se refiere el apartado 2 y, en su defecto, a sus causahabientes,
en la proporcidn en que la sentencia estime que han sido afectados. En los casos
del articulo 6, la indemnizacién se entendera comprendida en la herencia del
perjudicado».

Como consecuencia de la reforma operada por la LO 5/2010, de 22 de junio , el
tenor del parrafo 2° del art. 9 es el siguiente: «La tutela judicial comprendera la
adopcion de todas las medidas necesarias para poner fin a la intromisién ilegitima
de que se trate y, en particular, las necesarias para: a) El restablecimiento del
perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, con la declaracion de la
intromision sufrida, el cese inmediato de la misma y la reposicion del estado
anterior. En caso de intromision en el derecho al honor, el restablecimiento del
derecho violado incluira, sin perjuicio del derecho de réplica por el procedimiento
legalmente previsto, la publicacién total o parcial de la sentencia condenatoria a
costa del condenado con al menos la misma difusion publica que tuvo la intromision
sufrida. b) Prevenir intromisiones inminentes o ulteriores. c) La indemnizacion de los
danos y perjuicios causados. d) La apropiacion por el perjudicado del lucro obtenido
con la intromision ilegitima en sus derechos.

Estas medidas se entenderan sin perjuicio de la tutela cautelar necesaria para
asegurar su efectividad.»

Una primera lectura bien podria conducirnos a considerar que el actual art. 9.2 es
muy similar al anterior, sin embargo un analisis mas detallado evidencia la
introduccion de cambios sustanciales sin que por ello se ponga en entredicho su
caracter eminentemente tuitivo. En ambas redacciones se emplea el adverbio
«todas» para referirse a las medidas necesarias para poner fin a la intromision de
que se trate, lo que permite la inclusion de medidas preventivas y cautelares.

Inicialmente se aludia a restablecer al perjudicado en el pleno disfrute de sus
derechos y ahora se alude a la reposicion del estado anterior. En nuestra opinién
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quiza fuese mas acertada la prevision originaria pues aun siendo sélo palabras la
reposicion del estado anterior es un anhelo mas bien falaz porque al movernos en el
terreno de bienes de caracter inmaterial la reposicién al estado anterior es, a todas
luces, una quimera por lo que hubiera sido mas realista, y por ende mas acertado,
mantener el restablecimiento del pleno disfrute.

Otra diferencia que resulta de la comparacion de ambas redacciones es que hay
una serie de medidas que parecen limitadas al derecho al honor como son el
derecho de réplica y la publicacion total o parcial de la sentencia condenatoria algo
que ademas de romper con lo establecido anteriormente, pues se trataba de
medidas previstas de forma indiscriminada para los tres derechos, carece, a nuestro
juicio, de justificacion alguna.

En concreto por lo que respecta al derecho de réplica se sigue haciendo alusién
al «procedimiento legalmente previsto (...)» lo cual nos lleva a seguir
preguntandonos cual es. En efecto, en nuestro ordenamiento juridico éste se
regulaba junto con la rectificacion en la Ley 14/1966, de 18 de marzo, de Prensa e
Imprenta arts. 58 a 62 siendo la mayoria relativos precisamente a la réplica (arts. 58
a 61 ). Todos estos articulos han sido derogados por la LO 2/1984 reguladora del
Derecho de rectificacion, en la cual, curiosamente, se omite cualquier alusién al
derecho de réplica ya no solo en su titulo sino también a lo largo de su articulado.
Sin embargo lo anterior no ha sido un obstaculo para que se reconociese como
medida de proteccion en la LO 1/1982 , dentro de la proteccidn civil de los derechos
al honor, a la intimidad y a la propia |magen un derecho de réplica a favor del tltular
del derecho lesionado sin adscribirla a la vulneracion de un derecho en concreto'°lo
cual, en cierto modo, no impedia que el ambito natural de su eficacia se
circunscribiese basicamente al honor pues al replicar se esta dando respuesta sobre
todo a apreciaciones y juicios de valor mientras que cuando se trata de desacreditar
hechos o datos objetivos inveraces o poco exactos operara la rectificacion.

16 La redaccion anterior del art. 9.2 respecto a la tutela judicial establecia abarcaria «todas las medidas
necesarias para poner fin a la intromision ilegitima de que se trate y restablece al perjudicado en el pleno
disfrute de sus derechos, asi como para prevenir o impedir intromisiones ulteriores. Entre dichas medidas
podran incluirse las cautelares encaminadas al cese inmediato de la intromisién ilegitima, asi como el
reconocimiento del derecho a replicar, la difusion de la sentencia (...)»

Por lo demas, aun cuando el legislador presupone la existencia de un
procedimiento, recordemos que se refiere a «procedimiento legalmente previsto», a
dia de hoy su regulacién no es una cuestion zanjada, sigue sin contar, al menos en
este contexto, con una previsién expresa en el marco de la Ieglslacmn interna, sin
perjuicio de regulamones sectoriales en ambitos tan dispares como poll’uco1 los
reglamentos de algunos entes publlcos1 o la proteccion de consumidores y usuarios
9 Por Io que aqui interesa solo la Ley 5/1982, de 20 de mayo de creacion de la
Radiotelevisidon Vasca como Ente Publico recoge el derecho de réplica y lo dota de
contenido ( arts. 26 a 34 ), sin perjuicio de lo previsto en la Directiva 2010/13/UE de
10 de marzo , relativa a la prestacidon de servicios de comunicacion audiovisual
(Directiva de servicios de comunicacion audiovisual) cuyo art. 28 regula el derecho
de réplica en la radiodifusion televisiva en los siguientes términos: «1.- Sin perjuicio
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de las demas disposiciones civiles, administrativas o penales adoptadas por los
Estados miembros, cualquier persona fisica o juridica, independientemente de su
nacionalidad, cuyos legitimos derechos, en particular en relacién con su honor y su
reputacion, hayan sido lesionados como consecuencia de una afirmacién errénea
realizada en un programa de television, debera disponer de un derecho de réplica o
de medidas equivalentes. Los Estados miembros velaran por que el ejercicio
efectivo del derecho de réplica o de medidas equivalentes no se vea obstaculizado
por la imposicién de plazos o condiciones irrazonables. La réplica se emitira en un
plazo razonable después de que haya quedado justificada la solicitud, en
condiciones tan semejantes como sea posible a las de la emisidon a las que se
refiera la solicitud. 2. El derecho de réplica o las medidas equivalentes se podran
ejercer frente a todos los organismos de radiodifusion televisiva que queden bajo la
jurisdiccion de un Estado miembro. 3. Los Estados miembros adoptaran las
disposiciones necesarias para establecer este derecho o estas medidas y
determinar el procedimiento para su ejercicio. En particular, velaran para que el
plazo previsto para ejercer dicho derecho de réplica o dichas medidas equivalentes
sea lo suficientemente amplio y para que las modalidades permitan que personas
fisicas o juridicas que residan o estén establecidas en otros Estados miembros
puedan ejercer dicho derecho o dichas medidas de forma adecuada. 4. Podra
desestimarse la solicitud del ejercicio del derecho de réplica o de las medidas
equivalentes si no estuviere justificada con arreglo a las condiciones establecidas en
el apartado 1, si constituyere un acto punible, si comprometiera la responsabilidad
civil del organismo de radiodifusion televisiva o si fuere contraria a las buenas
costumbres. 5. Se estableceran procedimientos mediante los cuales las
controversias sobre el ejercicio del derecho de réplica o de medidas equivalentes
puedan ser objeto de recurso jurisdiccional».

17 Art. 192 del Reglamento de las Cortes de Aragén de 26 de junio de 1997; art. 77 Reglamento del
Parlamento de Canarias de 10 de abril de 2003;  art. 144.4 del Reglamento del Parlamento de Cantabria
de 26 de marzo de 2007;

18 Vgr. Art.32.m) de la Ley 17/2008, de 55 de junio, de Radio y Television Publicas; art. 40 de la Ley
9/2011, de 9 de noviembre, de Medios de Comunicacion Audiovisual de Galicia; art. 43 de la Ley
18/2007, de 17 de diciembre, de Radio y Televisién de Andalucia

19 Vgr. En Castilla y Leon, Castilla-La Mancha, Islas Baleares, La Rioja

Ahora bien aun cuando la versidon espanola de la Directiva se refiere a la réplica,
—en la francesa se alude al droit de réponse y en la inglesa a right of reply —, en
realidad el contenido que se le confiere encuentra mejor encaje en la rectificacion
aun cuando la rectificacion en ambos idiomas se alude con el término rectification.

La Ley de Prensa e Imprenta parcialmente derogada entre otras por la LO 2/1984
reguladora del derecho de rectificacion distinguia entre el derecho de réplicazc( arts.
28 abl)yelde rectificaci()n21( art. 62 ) distincién que radicaba exclusivamente en
la cualidad del sujeto que lo ejercitase. En tal sentido la réplica se llevaba a cabo
por personas privadas naturales o juridicas respecto de informaciones que
considerasen injustamente perjudiciales, mientras que la rectificacion se limitaba a
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la Administracién o Autoridades en relacion a actos propios de su competencia o
funcion. Ambos derechos fueron objeto de desarrollo, el primero y mas prolijo
derecho de réplica por el Decreto 746/1966, de 31 de marzo , por el que se regula el
Derecho de Réplica y el segundo en menor grado por el Decreto 745/1966. de 31 de
marzo , por el que se regula el ejercicio del Derecho de Rectificacion™.

20 En concreto el art. 58 establecia que: «1. Toda persona natural o juridica que se considere
injustamente perjudicada por cualquier informacion escrita o grafica que la mencione o aluda, inserta en
una publicacion periédica, podra hacer uso del derecho de réplica en los plazos y en la forma que
reglamentariamente se determinen. 2. Podran también ejercitar este derecho los representantes legales
del perjudicado, asi como sus herederos si hubiere fallecido.»

21 Por su parte el art. 62 establecia que: «Los Directores de las publicaciones periodicas estan obligados

a insertar gratuitamente en el numero siguiente a su recepcion, y en las condiciones del articulo 60 ,
cuantas notas o comunicados les remitan la Administracién o Autoridades, a través de la Direccién
General de Prensa o de las Delegaciones Provinciales del Ministerio de Informacion y Turismo,
rectificando o aclarando informacion publicada en aquélla sobre actos propios de su competencia.»

22 Ambos publicados en el BOE de 4 de abril de 1966 (num.80)

En la actualidad contamos exclusivamente con la LO 2/1984.  de 26 de marzo ,
reguladora del Derecho de Rectificacidon cuyo art. 1 es practicamente idéntico al
derogado art. 58 de la Ley de Prensa e Imprenta, al establecer que «toda persona
natural o juridica, tiene derecho a rectificar la informacién difundida, por cualquier
medio de comunicacion social, de hechos que le aludan, que considere inexactos y
cuya divulgacion pueda causarle perjuicio. Podran ejercitar el derecho de
rectificacion el perjudicado aludido o su representante y, si hubiese fallecido aquél,
sus herederos o representantes de éstos». Realmente se frata de lo que antes se
conocia en nuestro ordenamiento juridico como derecho de réplica.

En cualquier caso la cuestion que se nos plantea es qué quiere decir el legislador
con la alusion reiterada al derecho de réplica en el art. 9.2 LOPHIPI tanto en su
redaccion originaria como en la dada por la reforma operada por la Ley del 2010.
Podria pensarse que se trata de un derecho distinto de la rectificacion pero en
realidad lo que antes se denominaba réplica es lo que hoy responde a la
rectificacion. Otra opcién seria, teniendo en cuenta el tenor literal del actual art. 9.2,
considerar que la réplica es una especie de rectificacion pero limitada al ambito del
derecho al honor quedando la rectificacion para los otros dos derechos intimidad y
propia imagen, e incluso podriamos afnadir también el honor cuando se tratase de la
imputacion de hechos, circunscribiendo todavia mas la réplica al ambito del honor
cuando se trate de la manifestacién de juicios de valor, pues éstos tendrian poca
cabida en el ambito de la LO 2/1984 . También cabria entender que el significado
juridico de réplica fuese sinébnimo de rectificacidon lo cual no seria extrafio si
tenemos en cuenta que la Ley reguladora del Derecho de rectificacion es posterior
al ano 1982 y, por lo tanto, la remision y el empleo del término réplica por parte del
legislador seria del todo correcto puesto que realmente lo que se pretende es la
proteccién civil de estos derechos siendo destinatarios de la misma los particulares
y no los poderes publicos ambito natural, hasta entonces, de la rectificacion tal y
como hemos expuesto anteriormente.
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El derecho comunitariozS, tampoco aporta mucha luz al contrario, contribuye a la
confusion aludiendo a la réplica y dotandola de un régimen juridico al que en
realidad responde nuestra regulacion de la rectificacion ( LO 2/1984 ).

23 Véase la Directiva del afio 2006

Por lo demas el contenido del derecho de réplica tal y como fue objeto de
desarrollo en el RD 746/1966 se aproxima bastante en lo sustantivo al contenido de
la ley del 84 sin perjuicio de que en el ambito procesal el cambio sea sustanmal
puesto que cuenta con la garantia de la actuaciéon de un érgano Jurlsdlcmonal

24 Puesto que enlos aris. 4 a 8 y ss de la LO 2/1984 se prevé la posibilidad de ejercitar las acciones
correspondientes en el caso de que no se hubiera procedido a la rectificacion solicitada etc. algo que en

el RD 746/1966 solo se contempla en ultimisima instancia ante la negativa del Ministro de Informacién y
Turismo la posibilidad de interponer recurso contencioso administrativo (art. 21)

Ahora bien si pudiera considerarse sinénimo réplica de rectificacidon no resultaria
aceptable que ésta quedase limitada al derecho al honor, siendo preferible en este
sentido la redaccion anterior del art. 9.2 en este punto no distinguia entre los tres
derechos.

Es logico que la LO 1/1982 aludiese al derecho de réplica puesto que era lo que
procederia cuando se trataba de aclarar unas informaciones que perjudicasen
particulares puesto que la rectificacion por lo que hemos visto estaba constrenida al
ambito de la Administracion y de las autoridades en el ejercicio de sus potestades,
lo que si es mas reprochable es que se hubiese regulado al cobijo de la rectificacion
algo que en realidad constituia hasta entonces el contenido propio del derecho de
réplica y de ahi precisamente el desajuste, lo cual podria haberse paliado en la
reciente reforma del art. 9.2 asumiendo el contenido de la LO 2/1984 y sustituyendo
la alusion al derecho de réplica por el derecho de rectificacion.

Por lo demas, aunque muchas veces no es bueno mirar al pasado, maxime si
éste nos lleva a un contexto en el que la libertad de prensa no existia mas que en el
papel, los supuestos de exclusion del derecho de réplica contenidos en el art. 3 del
RD 746/1966 resultarian sumamente oportunos en cuanto se establecia en concreto
«a efectos del ejercicio del derecho de réplica, no podran considerarse injustamente
perjudicados los autores de obras literarias, artisticas, cientificas u otras de
naturaleza analoga, o las personas que actuen profesionalmente en espectaculos
publicos y que sean mencionados o aludidos con ocasién del ejercicio de la critica
de dichas obras o actuaciones, siempre que esta critica se publique en secciones
especializadas, se concrete a la actividad publica desarrollada por los interesados y
se mantenga dentro del respeto a las personas y a la version no desfigurada de los
hechos que con dichas actividades deben ser enjuiciadas».

Lo anterior resultaria muy oportuno en épocas como las actuales en las que bajo
el sedicente derecho a la libertad de expresion y de creacion se vulnera el honor, la
intimidad e incluso la imagen de las personas cuya reaccion con un ataque en forma
de critica puede llegar a considerar, sin embargo, que traspasa los limites de ésta
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para considerarse atentado contra el honor, prestigio, intimidad siendo al final y
paradéjicamente ofensor el ofendido.

Siguiendo con las medidas de proteccién previstas sefalar que junto con la
réplica se contempla la publicacion total o parcial de la sentencia condenatoria con
una redaccién, a nuestro juicio, muy poco acertada puesto que las sentencias
siempre se publican y se publican integras. Diferente es que se difundan que era
precisamente a lo que se referia el articulo en su redaccién primitiva. Antes de la
reforma la difusion de la sentencia era una mas de las medidas de proteccion de
estos derechos, es por ello que no alcanzamos a comprender la limitacién actual al
ambito del derecho al honor, excluyendo la intimidad y la propia imagen, cuando la
realidad evidencia que esta adquiriendo carta de naturaleza en nuestro Derecho el
no hacer distincion del derecho lesionado cuando son varios los que encuentran
cobijo en una misma norma y tener una caracteristicas esenciales comunes (vgr.
art. 138 LPI25). En cambio si merece una valoracion positiva la prevision expresa de
la persona a quién corresponde asumir el coste de la difusion algo que en este
contexto resulta de suma utilidad teniendo en cuenta que hay muchas intromisiones
ilegitimas mediaticas.

25 En concreto el art. 138 LPI dentro de las acciones y medidas que se pueden adoptar ante la
vulneracién de la propiedad intelectual establece «(...) También se podra instar la publicacion o difusion,
total o parcial, de la resolucién judicial o arbitral en medios de comunicacion a costa del infractor».

Otro de los cambios operados digno de mencion es el previsto en el art. 9.2.d) al
establecer que la tutela judicial comprendera en particular las medidas necesarias
para la apropiacion por el perjudicado del lucro obtenido con la intromision ilegitima.

Evidentemente la alusién al lucro obtenido, como ya hemos tenido ocasion de
senalar, no es una novedad puesto que ya se contemplaba en la redaccion
originaria de la LOPHIPI (beneficio obtenido por el causante de la lesion como
consecuencia de la misma) pero formaba parte de los criterios de valoracion del
dafo, algo en su dia muy criticado por la doctrina civilista _por extrafio a la
responsabilidad civil y, por lo tanto, en cierto modo perturbador2 si bien a nuestro
juicio no lo seria tanto ya que, por una parte, no son figuras tan dispares ni distantes
y, por otra parte, su ponderacion estaba preordenada a desincentivar este tipo de
comportamientos impidiendo al autor cualquier tipo de enriquecimiento como
consecuencia de la lesion de los derechos garantizados por el art. 18 CE?'.

26 Asi por ejemplo uno de los primeros en manifestarse al respecto fueRojo Ajuriaafirmaba que introducir

la nocion de reparto de beneficios entre el demandante y el demandado ademas de ser un elemento
perturbador de la responsabilidad civil puede ser un curioso incentivo a la litigiosidad (Rojo Ajuria, L., «La
tutela civil del derecho a la intimidad. Comentarios a la Ley Organica de 5 de mayo de 1982, sobre
proteccion del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen» en ADC, 1986,
Tomo |, p.146) asimismolgartua Arreguiconsideraba que «se trata de una pauta ajena a nuestro sistema

de responsabilidad civil» ya que la «accién de dafios debe dirigirse a repararlos y no a recuperar el
beneficio del infracto» y afiade que «para ello existen otras vias como por ejemplo la accién de
enriquecimiento injusto» (Igartua Arregui, F.,  La apropiacion comercial de la imagen y del nombre ajenos,
Ed.Tecnos, Madrid, 1991, pg.92). También lo valora negativamentePantaleén Prieto, F. «Comentario al
art. 1902 CC» en Comentario del Cédigo Civil, Ed.Ministerio de Justicia. Secretaria General Técnica,
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Madrid, 1991, pgs.1972-1973

27 Lo valora positivamenteEstrada Alonso, E.,  El derecho al honor en la Ley Organica 1/1982 de 5 de
mayo, Ed.Civitas, Madrid, 1990, p.193 en la medida en que considera que contribuye a impedir la
rentabilidad de la dignidad ajena (p.193), en la misma lineaMartin Casalssostiene que se trata de una
pretensién de enriquecimiento injusto englobada en una accion de dafios (Martin Casals, M. «Notas
sobre la indemnizacién del dafio moral en las acciones por difamacién e la L.O. 1/1982 de 5 de mayo»,

en Centenario del Cédigo Civil, Ed.Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 1990, pgs.1272-1273)

En relacién al diferente ambito de las acciones de enriquecimiento injusto y de
responsabilidad civil de forma muy breve se podria afirmar que en la primera el
calificativo de injusto no supone necesariamente la comision de acto ilicito por parte
del sujeto enriquecido, tampoco es precisa la concurrencia de culpa y existe, en
cuanto a su alcance cuantitativo, el limite de la nivelacién del enriquecimiento que
no puede superar el aumento patrimonial experimentado por el accipiens (lo que por
lo tanto lo beneficiaria si ha sido un mal gestor de su infraccidn) pero también juega
el limite del correlativo empobrecimiento del actor que sélo puede reclamar hasta la
cuantia de su propio empobrecimiento aun cuando el demandado se hubiera
enriquecido mas. Por su parte la accion de responsabilidad o accion de danos
precisa del elemento de la_culpa, salvo en determinados ambitos en los que la
responsabilidad es objetivaza, y el montante de la indemnizacién se mide por el
dafo causado con independencia de la ventaja obtenida por el responsable.

28 Si bien a nuestro juicio sigue siendo una responsabilidad subjetiva basada en el principio de culpa en
relacién a las razones que pueden esgrimirse a favor de tal consideracion vid.Rovira Sueiro, M? E., La
responsabilidad civil por los dafios ocasionados al Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y

a la Propia Imagen, Ed.Cedecs, Barcelona, 1999, pgs.226 y ss

La redaccion anterior del art. 9 de la LO 1/1982 no contemplaba una accion de
enriquecimiento injusto sino que a nuestro juicio iba mas alla puesto que aludia al
beneficio obtenido por el causante como consecuencia de la lesién con lo cual, si
bien es cierto que rompe con uno de los elementos fundamentales de la
responsabilidad civil que atiende efectivamente al dafo producido, también lo es
que esta resquebrajando el fundamento del enriquecimiento injusto al prescindir de
los limites algo que a nuestro juicio vendria justificado en el contexto en el que se
establece por el hecho de que es probable que no exista correlacion entre lo que el
accipiens ha ganado y lo perdido por el tradens que econdmicamente puede ser
nada o que ha generado un beneficio que bajo ningun concepto querria el titular del
derecho contrario a su explotacic’:n29.

29 Es evidente que no es de recibo en principio introducir categorias ajenas al ambito en el que van a ser
aplicadas solo por una cuestion de blsqueda de justicia material o de equidad, pero la dificultad de
reparar los bienes de naturaleza inmaterial y la fragilidad de los mismos ha llevado al legislador hoy y
siempre a buscar un remedio universal e infalible para este tipo de lesiones lo cual ha pasado por
reivindicar una funcién punitiva de la responsabilidad civil, los dafios punitivos (indemnizacion coercitiva
ley de marcas) o a introducir parametros de valoracion de dafios intangibles que lejos estan de la
reparacion del dafio efectivamente causado o incluso recurriendo a fuentes lejanas a nuestra tradicion
juridica se importar soluciones sin demasiada reflexion en el ambito de las acciones indemnizatorias de
dafios a bienes inmateriales, patentes, marcas, la posibilidad de que sea el demandante el que decida
qué criterios aplicar para cuantificar su dafio. Algo que recuerda al método triple de computo del dafio la
dreitfache schandensberehnung construccion jurisprudencial que comenzé en Alemania a finales del
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siglo XIX (sentencia del Reichsgericht de 8 de agosto de 1895 relativa al paragrafo 18.VI de la Ley de
Derecho de Autor de 11 de julio de 1870) a raiz de un supuesto de intromision ilegitima que no habia
tenido consecuencias dafiosas sino todo lo contrario. De forma muy breve exponer que su quid iuris iuris
residiria en qué se entienda como hecho dafioso, lo que se traduce en brindar al demandante tres
posibilidades para llevar a cabo el computo del dafio: 1)medir el lucro cesante entre el estado actual de
su patrimonio y el que tendria de no haberse producido la intromision, 2) la cantidad que hubiera tenido
gue abonar el demandado como cesionario de la explotacion usurpada, 3)la ganancia obtenida por el
infractor.El mas sencillo por la ausencia de necesidad de prueba es el 2) si bien también tiene como parte
negativa que se traduce un montante indemnizatorio inferior. En el 1) probar la previsibilidad de la
ganancia y la relacion causa efecto entre la infromisién y la ausencia de ganancia y en el 3) aunque
aparentemente es mas facil también hay que probar la existencia de esa ganancia y algo que suele ser
complicado por cuanto a la conducta intromisiva esta ligada muchas veces a la pericia, los medios del
propio infractor. Lo que late en el fondo para justificar la restitucién de la ganancia del infractor es una
pretensién compensatoria por la utilizacion antijuridica por inconsentida de un derecho protegido que se
contextualiza en la accién indemnizatoria.

Pero teniendo en cuenta que las principales criticas esgrimidas en contra de la
ponderaciéon de este criterio se deben al escaso rigor que resulta de introducir un
elemento perturbador de la responsabilidad civil podemos afirmar que en la
actualidad se ha corregido al separarlo de la responsabilidad civil y por lo tanto de la
indemnizacién y concebirlo como una de las medidas que puede solicitar el titular
del derecho lesionado en el contexto de una proteccion civil lo mas amplia posible lo
que permite seguir cumpliendo una importantisima funcion disuasoria de
determinadas intromisiones ilegitimas sobre todo aquellas realizadas con exclusivo
animo de lucro. Si bien desde el punto de vista probatorio puede resultar mas
gravosa su situacion actual, esto es, que se contemple aparte porque en el ambito
del enriqguecimiento injusto debera ser probado por quien lo alega mientras que
como criterio a utilizar por el juez correspondera a este su prueba.

Ademas todo parece indicar que procedera solo en el supuesto en el que
realmente haya habido no s6lo un animo sino un efectivo lucro por parte del que
lleva a cabo la intromision ilegitima, algo que en principio debera probar el que lo
alega ( art. 217 LEC) lo cual no deja de sorprender cuando por ofra parte se
conserva la prevision relativa a la presuncién de perjuicio art. 9.3 .

Lo afirmado anteriormente plantea a nuestro juicio una serie de cuestiones no
siempre justas para el titular del derecho efectivamente vulnerado, asi se habla de
beneficio obtenido por lo que se presupone que ha existido un beneficio pero quée
ocurre cuando no se hubiera materializado el beneficio ;jse lesiona menos un
derecho cuando el infractor no se ha beneficiado? Una persona celosa de sus
bienes de la personalidad y una infractora que no ha sabido negociar con el
resultado de su infraccion siendo su ganancia inferior, muy por debajo de lo que
podria haber obtenido, nos lleva a la absurda situacién de desear que el infractor
sea un buen negociante porque la falta de pericia del infractor y el exiguo beneficio
no siempre esta condicionado por una menor difusion o repercusién de la
intromision.

Ahora bien aunque muchas veces sea la indemnizacion y actualmente
imaginamos que también lo acompanara la apropiacion del lucro obtenido, las
medidas mas solicitadas la tutela judicial civil tanto antes de la reforma como ahora
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va mucho mas alla tal y como recoge la propia LO 1/1982 de modo que se
establecen a titulo meramente ilustrativo otra serie de medidas que en algunas
ocasiones serviran por si mismas para satisfacer la pretension de la persona cuyo
derecho resulte lesionado, pero en cualquier caso ha de ser ella misma la que en su
demanda las individualice, toda vez que es consustancial a los procesos civiles el
seguimiento de las reglas generales de peticion de parte.

Asi las acciones defensivas puestas a disposicion del perjudicado pueden
agruparse en acciones cautelares (inhibitorias y preventivas) y acciones meramente
declarativas. Precisamente, como quiera que los danos morales producidos a los
derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen son la regla general y no la
excepcion, la proteccion de los mismos encuentra en la tutela inhibitoria un medio
eficaz para la prevencion de actos ilicitos pudiendo incluso, en ocasiones,
desbancar a la tutela resarcitoria, la cual en este contexto puede resultar en muchas
ocasiones insuficiente. El nada desdenable protagonismo de la inhibitoria en este
campo, se refuerza si tenemos presente la funcién preventiva que, con mayor
pujanza cada dia, se afiade a la ya tradicional funcién reparatoria de la
responsabilidad civil y, en este sentido, nos adherimos a las, cada vez mas

numerosas, voces que reivindican una mayor atencion a la mismaso.

30 En tal sentido, teniendo en cuenta que el mencionado deber de abstencion, —de no interferencia de
terceros en los valores de inherentes a la persona—, es por naturaleza infungible, un sector doctrinal
considera adecuado acudir a la sancién pecuniaria compulsoria para prohibir, por ejemplo, el uso abusivo
de la imagen ajena, para prohibir actos ilicitos que pongan en causa el honor, la intimidad, etc. En
definitiva, consideran que la tutela inhibitoria puede ser incentivada por la sancién pecuniaria compulsoria
como técnica de defensa de la persona humana, debido a la presién que la misma ejerce sobre el autor
de la ofensa o de la amenaza oportunidad es puesta de relieve por los autores en los ordenamientos en
los que existe una norma.

En suma, si bien nuestro ordenamiento juridico no permite llegar a tal extremo,
entendemos que en el ambito de los derechos de la personalidad no puede
infravalorarse la tutela inhibitoria que ayuda a prevenir agresiones ilicitas
emergentes del progreso técnico y tecnologico, especialmente de las nuevas y
sofisticadas tecnologias informaticas y publicitarias en relacién a las cuales la
importancia y la naturaleza personal y extrapatrimonial de los valores en presencia
hacen insuficiente la tutela meramente resarcitoria. Ahora bien en uno de los
ambitos en los que podria resultar mas eficaz este tipo de tutela seria en las
intromisiones a través de publicaciones en el sentido de que teniendo conocimiento
el titular del derecho de una eventual vulneracion de los derechos podria intentar
evitar su publicacién y por ende difusion algo que no siempre ha sido interpretado
de la formas mas adecuada dada la naturaleza de los derechos en conflicto y se ha
tildado de censura previa figura ya enterrada en el pasado de Espafna que a muchos
les gusta resucitar con fines de lo mas variados.

lll. El consentimiento de incapaces y menores de edad

Uno de los problemas con los que con frecuencia se enfrentan abogados, jueces,
notarios y operadores juridicos en general es la prestacion de consentimiento por
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parte de personas que siendo mayores de edad y, por lo tanto, en principio
plenamente capaces, sufren una minusvalia que les priva de capacidad natural de
obrar pero, a las que al no haber sido incapacitadas, se les aplica el art. 322 CC y
ello es asi aun cuando tengan una discapacidad incluso reconocida
administrativamente que encaja de lleno en las causas de incapacitacion del art.
200 CC.

Esta situacidn no es en absoluto aislada y ha dado lugar a numerosos
pronunciamientos en los diferentes ordenes jurisdiccionales, no siendo una
excepcion el ambito de la proteccién civil de los derechos de la personalidad. Por lo
que respecta a este ultimo contexto, que es el que aqui nos interesa, nos
encontramos con alguna sentencia de lo mas desafortunada y, lo que es peor, fruto
de un razonamiento juridico carente de la mas minima légica y absolutamente
reprochable. Es eI caso, por ejemplo, de la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de
enero de 2010 relatlvo a la emision en un programa de TV con altas cuotas de
audiencia, «Crénicas Marcianas», de una entrevista a una persona con evidentes
signos de discapacidad no solo fisica sino también intelectual. El Tribunal Supremo
consideré que no se habia producido una intromisién ilegitima en el honor y la
propia imagen por entender que mediaba el consentimiento de la persona y porque
se trataba de un mayor de edad no incapacitado. Literalmente sefiala que «nos
encontramos en el caso de autos, con una minusvalia que no es incapacitacién o
minoria de edad, quedando constancia que el actor fue voluntariamente
entrevistado y filmado, no resultando en consecuencia vulnerado su honor e imagen
al existir consentimiento. La voluntad se debe presumir a tenor del articulo 2.2 de la
citada Ley 1/82 declarando la jurisprudencia de esta Sala al respecto, que no es
necesario que el consentimiento se otorgue por escrito, pudiendo deducirse de
actos o conductas de inequivoca S|gn|fcac:|on no amblguas o dudosas, y declara la
Sentencia de 24 de diciembre de 2003 > que "ha de concurrir para poder tener en
cuenta el hecho excluyente relevante de responsabilidades que el consentimiento
se presente expreso, lo que implica haber alcanzado del autorizante pleno
conocimiento del destino por haber mediado informacién previa suficiente". En el
caso de autos, recoge expresamente la sentencia de primera instancia que sufria
una minusvalia y se deduce —no lo declara como hecho probado— que no hubo
consentimiento, pero tal deduccidén no puede aceptarse, partiendo de que se
presume una capacidad normal, mientras no se acredite una incapacidad, y los
datos facticos del procedimiento no permiten negar las condiciones precisas, para
apreciar que existié consentimiento para emitir por television la entrevista objeto de
debate. Todo ello unido al contexto jocoso del programa de emision, desprovisto de
agresividad difamatoria conlleva estimar el motivo del recurso de Casacion
formulado, pues si bien resulta poco ético la actuacion y comportamiento del medio
televisivo, y las personas fisicas intervinientes, la misma no es reprobable desde el
ambito estrictamente juridico, al no suponer socialmente en tal contexto un
menoscabo a su fama, dignidad y propia estima.»

31 Sentencia recurrida en amparo y que dio lugar a la STC 208/2013, de 16 de diciembre y a la que
haremos referencia mas adelante en el texto.
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32

Semejante pronunciamiento, ademas de ignorar el tenor literal del art. 2 de la LO
1/1982 que alude a la necesidad de que el consentimiento sea expresosS,
sobredimensiona en nuestra opinion la presuncion de capacidad del art. 322 CC™’lo
que resulta especialmente reprobable cuando, como ocurre en el caso enjuiciado,
redunda en un tratamiento tan laxo de la proteccion de la persona incapaz que
choca con el dispensado al menor. Es evidente que una minusvalia del 66%
reconocida por la Administracibn no necesariamente significa que existan
evidencias tangibles de discapacidad pues muchas veces las dolencias fisicas
requeridas son inapreciables por quien no es experto. Sin embargo, no parece ser
éste el supuesto de hecho de la sentencia en cuestion por consiguiente no podemos
admitir, como implicitamente parece hacer el Tribunal Supremo, que la presuncion
iuris tantum de capacidad del art. 322 CC solo pueda ser desvirtuada por una
incapacitaci()n35. Pero es que, ademas, la interpretacion de las normas relativas a la
proteccién de la personas y mas aun tratandose de incapaces y de menores debe
ser la mas favorable a tal fin lo cual, en muchas ocasiones, supone interpretar las
limitaciones de forma restrictiva cuando asi lo exige el interés superior de tales
personas, pero decantarse por una interpretacion amplia y mas favorable a la
capacidad es inadmisible cuando el resultado es la mas absoluta desproteccion y
cuando la mofa y el escarnio de la persona son su consecuencia.

33 Como advierteBercovitzen relacion con el pronunciamiento que estamos comentando no debe
confundirse consentimiento expreso con consentimiento formal aunque en ocasiones pueda concurrir en

el tiempo (Bercoviz Rodriguez-Cano, R., «La proteccion del honor y de la imagen de los
discapacitados», Revista Aranzadi, nim.11. marzo 2014 , pg. 47)

34 Como se recordara el mencionado art. 322 CC establece literalmente que: «El mayor de edad es
capaz para todos los actos de la vida civil, salvo las excepciones establecidas en casos especiales por
este Cédigonr.

35 Una critica a esta sentencia se puede leer enCastillo Barea, M. «Comentario a la STS de 19 de enero
de 2010», CCJC, num.85, 2011, pgs.100, 101, 103 y ss.

En tal sentido, la muy escasa técnica juridica de la mayoria de los textos legales a
la hora de referirse al status quo de las personas con la capacidad de obrar
restringida, a incapaces e incapacitados™ es algo asumido por la doctrina. En
puridad es cierto que en el primer caso nos movemos en el ambito real de la
capacidad natural de la persona y en el segundo en el formal del estado civil pero
ello no es obice para llevar a cabo una interpretacion adecuada mas alla de la
literalidad de los preceptos en los que se contienen y tener en cuenta los demas
canones hermenéuticos, lo cual en algunos casos llevara a considerar cada palabra
en sus propios términos y otras veces se hara abstraccion de los mismos y seran
considerados como sinonimos y, por lo tanto, intercambiables. Aunque en el
supuesto de autos se ponderé también el contexto nuevamente resultdé un
desacierto, puesto que con ello nuestro Alto Tribunal confirmé la interpretacion
anterior al considerar que el mismo era «jocoso y desprovisto de agresividad
difamatoria» ya que aunque reconoce que resultaba «poco ético la actuacion y el
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comportamiento del medio televisivo, y las personas intervinientes, se concluye que
no fue reprobable desde el ambito estrictamente juridico, al no suponer en tal
contexto un menoscabo a su fama, dignidad y propia estima».

36 Castillo Barea, M., «Comentario a la STS ....», cit., pg.110

Afortunadamente la sentencia fue recurrida en amparo y tuvo ocasién de
pronunciarse el Tribunal Constitucional en sentencia de 16 de diciembre de 2013
en la que se nos dice que la LO 1/1982 se refiere al consentimiento de las personas
incapaces y dicha expresion ha sido entendida por la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo en su sentencia de 19 de enero de 2010 —hoy impugnada en amparo—
como una referencia a las personas declaradas judicialmente incapaces y, en
aplicacion de criterios objetivos, ante la inexistencia de una declaracion judicial de
incapacidad, afirma que ha de presumirse su capacidad. Sin embargo, hay que
superar esa percepcion objetiva de la incapacidad y partir de la premisa obvia de
que cuando una persona manifiesta una discapacidad, dicha persona puede poseer
capacidad de entendimiento, lo que no significa ignorar la existencia de diversos
tipos y grados de discapacidad (fisica, psiquica o sensorial) que, sin comportar
expresamente limitaciones en la capacidad de actuar en el mundo juridico, si les
situan en una especial situacion que el 6rgano judicial debe adecuadamente valorar.
En esta direccion, la Ley 41/2003. de 18 de noviembre , sobre proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad y, asimismo, las normas
internacionales de proteccion de las personas con discapacidad, muy en particular,
la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad, de 13 de diciembre de 2006 , de la que Esparfia es parte, suponen un
paso mas hacia la igualdad de las personas con discapacidad y el reconocimiento
de su capacidad para poder realizar actos con importantes consecuencias, no sélo
en la esfera patrimonial, sino en la personal. Las normas citadas, si bien son
posteriores a los hechos objeto de este amparo, evidencian la progresiva
consolidacion de un avance en la concepcion de la tutela de las personas con
discapacidad, al objeto de que su situacién se haga depender de la proteccion
legislativa adecuada, si bien aun no suficientemente desarrollada.

37

Partiendo de estas premisas, hemos de afirmar que la valoracién de si existe o no
el consentimiento expreso exigido en el art. 3.1 de la Ley Organica 1/1982 como
causa excluyente de la ilicitud de un derecho irrenunciable, no puede hacerse
depender unicamente de una declaracion judicial de incapacidad. La propia Ley
dispone en su exposicidon de motivos que, ademas de la delimitacion del ambito de
proteccién que puede resultar de las leyes, se estima razonable admitir que, en lo
no previsto por ellas, la esfera del honor, la intimidad personal y familiar y la imagen,
esté determinada de manera decisiva por las ideas que prevalezcan en cada
momento en la sociedad, por lo que la Ley se resuelve en términos que permiten al
juzgador la prudente determinacion de la esfera de proteccion en funcion de datos
variables segun el momento y las personas. Lo contrario supondria no tener en
cuenta que los derechos reconocidos en el art. 18.1 CE aparecen como derechos
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fundamentales derivados sin duda de la «dignidad de la persona» que reconoce el
art. 10 CE, por lo que en el analisis a realizar se han de tener en cuenta otros
principios y derechos constitucionales vinculados directa o indirectamente con el art.
18.1 CE; sdlo asi es posible determinar la existencia o no de la infraccion
constitucional aducida.

Pues bien, en el presente caso el actor en instancia acudié voluntariamente al
lugar donde tendria lugar la entrevista con el colaborador del programa «Cronicas
marcianas», de donde la Sentencia impugnada dedujo que consintio libremente a la
realizacién de la misma. Ahora bien, desde la perspectiva del derecho al honor y a
la propia imagen, puesta en conexidén con lo dispuesto en el art. 49 CE, lo anterior
no es suficiente para considerar valido el consentimiento prestado. En primer lugar,
porque el art. 2.2 de la Ley Organica 1/1982 exige que el consentimiento sea
expreso, exigencia que, en un caso como el presente, debe ser de interpretacion
especialmente rigurosa, habida cuenta del mandato de tutela de las personas con
discapacidad en el disfrute de los derechos consagrados en el titulo | de la
Constitucion, que se contiene en su art. 49. Por tanto, en este supuesto, no basta
con presumir la voluntad por el hecho de realizar la entrevista, sino que era
necesario que constara expresamente el consentimiento, constancia que no ha
quedado probada, tal y como se sefala en el Voto particular emitido al Auto de 10
de enero, desestimatorio del incidente de nulidad de actuaciones.

Ademas, existia un segundo aspecto a considerar que fue ignorado por el 6rgano
judicial en la resolucién judicial impugnada: la garantia de que el acto voluntario de
acudir a la entrevista comportaba la consciencia de lo que estaba haciendo y, ante
las muestras evidentes de que dicha consciencia era dudosa —como ha quedado
probado en el proceso—, la exigencia de una garantia adicional de los derechos
fundamentales en juego, que en el presente caso se concretarian en la exigencia al
entrevistador de que expresamente se asegurara de que el actor, con una
discapacidad fisica y psiquica evidente, era claramente conocedor de las
caracteristicas del programa en el que se emitiria la entrevista y del alcance de ésta.
La exigencia de una doble garantia en los casos previstos en el art. 3.1 de la Ley
Organica 1/1982 se explica por el caracter de los derechos que la Ley quiere
proteger. En este sentido, es relevante también la naturaleza del programa en el
que se iba a emitir la entrevista y el propio tono de la misma, un montaje burlesco
elaborado al objeto del entretenimiento del publico que perseguia una finalidad
humoristica mediante la manipulacion de la persona entrevistada, por lo que la
exigencia de especiales garantias no es sino coherente con las circunstancias del
caso. En defecto de tales garantias la presencia voluntaria del entrevistado no podra
equipararse a un consentimiento valido y eficaz.

En consecuencia, hemos de concluir que no existe en el presente caso un
consentimiento valido y eficaz que permita excluir la ilicitud de la intromisién en el
derecho al honor y a la propia imagen de don J.C.H.A. derivada de las conductas de
los demandados en el proceso a quo, quienes a pesar de la evidencia de la
incapacidad del entrevistado para tomar conciencia del alcance de la entrevista y de
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las caracteristicas del programa en el que se iba a emitir, lejos de extremar el celo y
las cautelas exigibles para que la participacion de aquél en el programa estuviera
rodeada de esas garantias, utilizaron esa situacion de vulnerabilidad del sefior H.
con la clara y censurable intencidbn —como apreciaron las Sentencias de primera
instancia y apelacibn— de burlarse de sus condiciones fisicas y psiquicas,
atentando de esa manera no solo contra sus derechos al honor y a la propia
imagen, sino incluso contra su dignidad. Y la conclusién anterior no puede resultar
condicionada por el hecho de que no mediara una declaracion judicial de
incapacitacion del senor H., pues ello supondria, en definitiva, supeditar la eficacia
de la prevision del art. 49 CE, y el consiguiente disfrute por parte de las personas
con discapacidad de los derechos constitucionales, a la existencia de tal
declaracién, limitacion que en modo alguno cabe extraer de la prevision
constitucional.

El pronunciamiento anterior resulta plausible no solo por las consecuencias sino
también por la trascendencia de sus decisiones y de la doctrina que en el mismo se
contiene. Puede concluirse a la luz del mismo que aun cuando es evidente que la
Ley 41/2003 y la Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad de 13 de diciembre de 2006 son posteriores a la LO
1/1982 ésta debe interpretarse a la luz de las mismas. En tal sentido, si bien en un
determinado momento podria aceptarse la consideracion de que el término
incapaces recogido en el art. 3 de la LOPHIPI se interpretase como sindnimo de
incapacitado en la actualidad no puede ser asi.

Es cierto que a falta de incapacitacion rige la regla general de presuncion de
capacidad plena de las personas mayores de edad, pero se trata de una presuncion
iuris tantum que admite prueba en contrario y en todo caso las normas relativas a la
capacidad de las personas exigen que cualquier limitacion deba ser interpretada de
forma restrictiva en aras a la proteccion de la persona y de acuerdo con su posicién
institucional como centro del ordenamiento juridico en un Estado que se califica
como Social y de Derecho”®. Ahora bien lo gque no se puede admitir es que esa
interpretacion a favor de la mayor capacidad se extienda mas alla de la duda
razonable cuando existen fundados indicios para presumir precisamente todo lo
contrario, esto es, la falta de discernimiento. Resulta especialmente cruel y por ello
reprobable que se juegue con subterfugios legales para prevalerse de la situacion
de indefension. Es mas en el caso de autos estaba mas que fundada la exigencia
de un consentimiento no sélo expreso sino también escrito asi como la intervencion
del Ministerio Fiscal como garante de los derechos de las personas social y
juridicamente mas vulnerables como son los menores e incapaces tal y como exige
la propia Ley organica. En este ultimo sentido baste recordar el tenor literal del art. 3
en el que se establece que «1. El consentimiento de los menores e incapaces
debera prestarse por ellos mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de
acuerdo con la legislacion civil. 2. En los restantes casos, el consentimiento habra
de otorgarse mediante escrito por su representante legal, quien estara obligado en
poner en conocimiento del Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado. Si en el
plazo de ocho dias el Ministerio Fiscal se opusiere, resolvera el Juez» y que viene a
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reforzar la LO 1/1995(sic) de proteccion juridica del menor cuando establece en el
parrafo 3 del art. 4 que «se considera intromision ilegitima ....incluso si consta el
consentimiento del menor o de sus representantes legales» y a continuacion en el
siguiente parrafo que «sin perjuicio de las acciones de las que sean fitulares los
representantes legales del menor, corresponde en todo caso al Ministerio Fiscal su
ejercicio que podra actuar de oficio o a instancia del propio menor o de cualquier
persona interesada, fisica, juridica o entidad publica».

38 Bercovitz(«La proteccion del honor...», cit, pg.48) aplaude el rechazo a la presuncion automatica de
capacidad del discapacitado no incapacitado judicialmente, resalta el valor del art. 49 CE que impone la
exigencia adicional de garantizar que el discapacitado sea plenamente consciente de lo que esta
haciendo.

Ademas surgida la duda, como ocurre al emplear el término incapaces y no
incapacitados nuevamente hay que estar por la interpretacion que sea mas
favorable a los derechos fundamentales de la persona lo cual en el presente caso
obligaria a considerar el término incapaz como persona incapaz natural y no
incapacitado sin perjuicio de que pudiera alcanzar también a los incapacitados
cuando asi lo exigiesen las circunstancias.

Recapitulando lo anterior no podemos dejar de hacer la siguiente reflexion: La
Convencién de Nueva York de 13 de diciembre de 2006 sobre los derechos de las
personas con discapacidad ratificada por Espana mediante instrumento de 23 de
noviembre de 2007 basada en los principios de dignidad, autonomia, no
discriminacion, respeto por las diferencias, igualdad que configuran el marco
normativo obligatorio para los Estados Partes a la hora de configurar el status quo
que las personas con discapacidad merecen de modo que se garantice el goce
«pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad»39. Es evidente que no es
algo que haya nacido ex novo pues las reivindicaciones que tratan de satisfacerse
son algo antiguo de ahi que hayan existido antes politicas encaminadas en un
sentido semejante si bien no habian alcanzado la trascendencia y transversalidad
contempladas en la Convencion®’.

39 Cfr. Art.1 de la Convencién

40 El profesorRubio Torranosistematiza las actuaciones anteriores en cuatro etapas 1) Comprendida
entre 1945 y 1970 en la que se contemplan basicamente politicas asistenciales, 2) Abarca los afios
setenta donde aparecen las primeras declaraciones sobre derechos de personas con discapacidad, 3)
Abarca los afios ochenta en la que se adopta un programa de accion mundial y se declara decenio
mundial de las personas con discapacidad y 4) Abarca la década de los noventa consolida los esfuerzos
anteriores ( «Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad», Revista Aranzadi
Civil-Mercantil, num.14/2008, Tribuna ).

El marco axiolégico anterior determina como ha puesto de relieve el Tribunal
Supremo «la necesaria flexibilidad del sistema de proteccion de la persona en
atencion a una gradacion de efectos que debe adaptarse a las conveniencias y
necesidades de proteccidn de la persona (...) valorar especialmente, siempre que
sea posible, la esfera de autonomia e independencia individual que presente la
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persona afectada en orden a la articulacion y desarrollo de la forma de apoyo que
se declare pertinente para la adopcion o toma de decisiones. Voluntad y preferencia
de la persona que constituye una clara manifestacién o presupuesto del desarrollo
de su libre personalidad que no puede verse menoscabada»”’

41 Cfr. Fundamento Juridico Tercerodela STS de 30 de junio de 2014

En nuestro ordenamiento juridico ademas de la repercusion general a la hora de
interpretar la normativa vigente también podemos constatar que se han producido
numerosas reformas con ocasion de la misma asi la Ley 26/2011. de 1 de agosto ,
de adaptacion de la normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de
las personas con Discapacidad ha supuesto la modificacion de numerosas leyes y
mas recientemente contamos con el Real Decreto Leqislativo 1/2013, de 29 de
noviembre , por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, con la que se
da cumplimiento a lo previsto en la Disposicion Final segunda de la Ley 26/2011.

Cuanto acaba de afirmarse llevado al ambito en el que nos movemos, esto es la
proteccién civil de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen sobre
todo en lo que se refiere a la prestacion del consentimiento hace que se eche en
falta algun reflejo de algunas de las previsiones contenidas en la normativa aludida
anteriormente como si ocurre, por ejemplo, en otros ambitos y también respecto de
otros derechos fundamentales como la vida. A titulo meramente ilustrativo cabe
traer a colacién la modificacion del art. 4 de la Ley 30/1979 sobre extraccion y
trasplantes de 6rganos con el fin de garantizar el alcance del consentimiento. En tal
sentido se prevé que «si el donante fuese una persona con discapacidad (...) la
informacion y el consentimiento deberan efectuarse en formatos adecuados,
siguiendo las reglas marcadas por el principio de diseno para todos, de manera que
le resulten accesibles y comprensibles a su tipo de discapacidad». Es evidente que
las personas con discapacidad gozan de los mismos derechos que las demas de
manera que los poderes publicos deberan remover los obstaculos que impidan esa
igualdad y entre las medidas, aparte de las tomadas en relacién a la accesibilidad
fisica a espacios, es tanto o mas importante facilitar la informaciéon de modo que
resulte absolutamente comprensible a pesar de la discapacidad puesto que es
presupuesto fundamental de un consentimiento libre el que éste sea informado de
modo comprensible.

Por lo tanto habida cuenta de todo lo anterior no podemos dejar de criticar el
hecho de que no se hubiera tenido en cuenta la LO 1/1982 a la hora de establecer
el elenco de leyes a modificar para adaptar su contenido a lo previsto con
anterioridad en la Convencion de 2006 ( Ley 26/2011 ) o en la actualidad partiendo
de los postulados del RD 1/2013 uno de cuyos principios basicos es el de
transversalidad de las medidas a adoptar para lograr su eficacia integral de tal forma
que se anadiese un apartado al art. 3 de la LO 1/1982 en el sentido de apoyar a las
personas con discapacidad proporcionando la informacién en formatos adecuados
que garanticen su comprensioén y potenciar al maximo que pueda ser la propia
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persona la que libremente decida una vez disponga de la asistencia adecuada a su
concreta necesidad.

En todo caso, mientras no se Eroduzca modificacién alguna es preciso interpretar
no sélo el art. 3 de la LO 1/1982 “sino la legislacion concordante, esto es, la Ley del
menor y el propio Cédigo Civil de manera que no se repitan pronunciamientos y
mucho menos situaciones como la descrita en la sentencia objeto de comentario
pues a todas luces vulnera la dignidad de las personas con discapacidad y, por lo
tanto, cualesquiera otros derechos fundamentales.

42 Es mas el propio art. 3 literalmente se refiere a incapaces razén por la cual resulta mas reprobable
gue se interprete como sinénimo de incapacitado.

Por lo demas en este contexto de supuestos de capacidad de obrar restringida
ocupan un lugar destacado los menores de edad, en relacién a los cuales la
realidad evidencia que han recibido un trato mas acorde con su especial situacion
tanto en términos absolutos, esto es, como colectivo en si mismo considerado como
en términos relativos, es decir, en comparacion con los incapaces a los que
acabamos de referirnos.

El reconocimiento de una proteccion especifica de los derechos de la
personalidad de los menores es algo asumido no sélo a nivel interno sino también y
con fuerza en el ambito internacional. Valgan como ejemplo el articulo 24 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966 o el
articulo 8 de las Reglas Minimas para la Administracion de Justicia a Menores
«Reglas de Beljing» adoptadas por la Asamblea General de Naciones Unidas por
resolucion 40/33 de 29 de noviembre de 1985* .y los articulos 3 y 40 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifo, adoptada por las Naciones Unidas eI 20
de noviembre de 1989, otorgan una especual proteccion al interés del menor®®. La
Carta Europea de derechos del nifio de 21 de septiembre de 1992 reconoce que
todo nifo tiene derecho a ser protegido contra la utilizacién de su imagen de forma
lesiva para su dignidad. Y también el punto 8.29 de la Carta Europea de 8 de julio
de 1992 declara que todo nifo tiene derecho a no ser objeto por parte de un tercero
de intrusiones injustificadas en su vida privada, en la de su familia, ni a sufrir
atentados ilegales contra su honor y el punto 8.43 otorga proteccion frente a
utilizaciones lesivas de la imagen del menor.

43 Ratificado por instrumento el 13 de abril de 1977 . En concreto el mencionado art. 24 se refiere a los
derechos del nifio: 1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, origen nacional o social, posicién econémica o nacimiento, a la medidas de proteccion
gue su condicién de menor requiere, tanto por parte de su familiar como de la sociedad y del Estado. 2.
Todo nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera tener un nombre. 3. Todo
nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad

44 En concreto el art. 8 se refiere a la tutela del derecho a la intimidad de los menores: «1. Para evitar
gue la publicidad indebida o el proceso de difamacién perjudiquen a los menores, se respetara en todas
las etapas el derecho de los menores a la intimidad. 2. En principio, no se publicara ninguna informacion
gue pueda dar lugar a la individualizacion de un menor delincuente»

45 Ratificado por instrumento de 30 de noviembre de 1990 , en concreto el art. 3 establece la obligaciéon
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de que cualquier medida concerniente a los nifios atiendan ala interés superior del nifio, asimismo el art.
40 recoge la obligacién de que los nifios que haya infringido leyes penales debera se tratado de manera
acorde «con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los
derechos humanos y libertades fundamentales de terceros y en a que se tenga en cuenta la edad del

nifio y la importancia de promover la reintegracion del nifio y de que éste asuma una funcién constructiva

en el sociedad (...) se garantizara el respeto a la vida privada en todas las fases del procedimiento»

El valor que los Convenios Internacionales adquieren en relacién con los menores
es ademas especialmente enfatizado por la CE en su articulo 39.4 y en consonancia
reconocido por la doctrina del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. En tal sentido y en el ambito de los derechos al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, los menores tienen que ser respetados de
manera especial y cualificada, precisamente por la nota de desvalimiento que les
define al tratarse de personas mas vulnerables. Dicha proteccion alcanza su mayor
intensidad si cabe cuando el ataque a los referidos derechos de los menores
proviene de los medios de comunicacion por cuanto por lo general conllevan una
multiplicacion exponencial del dafio provocado. Asi en el fundamento juridico 6° de
la STC 134/1999 de 15 de julio dictada en relacion a la divulgacion de datos
relativos a la filiacion bioldégica de menores de edad adoptados por un matrimonio
de personajes famosos ya apunta la proteccion del legitimo interés de los menores
como limite infranqueable a las libertades de informacién y de expresion ( art. 20.4
CE) algo que se reiterara en pronunciamientos posteriores tanto del propio Tribunal
Constitucional*®como del Supremo47por lo que no puede existir un interés publico
que pueda considerarse constitucionalmente prevalente al interés superior de
preservar la captacion o difusiéon de las imagenes de los menores en los medios de
comunicacidon, ni la veracidad de la informacion puede justificar esa intromision
ilegitima en el derecho a la propia imagen, honor e intimidad de los menores.

46 Vgr. SSTC 127/2003, de 30 de junio y 158/2009, de 29 de junio

47 A los pronunciamientos del Tribunal Supremo nos referimos en el texto.

Asi pues puede afirmarse que tanto la doctrina del Tribunal Constitucional en esta
materia, como la de |la Sala 12 del Tribunal Supremo teniendo consagran la primacia
del interés del menor el cual se superpone al derecho a la informacion, sin que el
examen de los requisitos que permitirian un ejercicio legitimo del derecho a la
informacion (interés informativo, veracidad y proporcionalidad) sean razén suficiente
para franquear el limite que el interés del menor impone en este tipo de casos. Algo
por lo demas compartido por el Ministerio Fiscal baste a titulo meramente ilustrativo
traer a colacion un informe en el que se recuerda que el derecho al derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen de los menores,
regulado en el art. 4 de la LOPJM establece en su apartado 2 que la difusion de
informacion o la utilizacién de imagenes o nombre de los menores en los medios de
comunicacion que puedan implicar una intromision ilegitima en su intimidad, honra o
reputacion, o que sea contraria a sus intereses, determinara la intervenciéon del
Ministerio Fiscal, que instara de inmediato las medidas cautelares y de proteccion
previstas en la Ley y solicitara las indemnizaciones que correspondan por los
perjuicios causados. El apartado 3.° declara, que se considera intromisién ilegitima
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en el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen del
menor, cualquier utilizacion de su imagen o su nombre en los medios de
comunicacion que pueda implicar menoscabo de su honra o reputacién, o que sea
contraria a sus intereses incluso si consta el consentimiento del menor o de sus
representantes legales. Tales preceptos los pone en relacién con la enumeracion de
intromisiones ilegitimas del art. 7 y con el art. 2 de la LO 1/1982 y afirma
textualmente que «el legislador ha tratado con esta regulacién especial, de reforzar
los mecanismos de proteccidén previstos en la ley 1/82, por la situacion juridica
especial del menor, estando justificada la regulacion de unos derechos
fundamentales, que ostenta como toda persona, pero que pueden requerir una
modulacion especial en el caso de los menores*®. Resulta evidente, por tanto, que
pueden plantearse discrepancias entre ambas normas, dado que ademas, los
supuestos que la LO 1/1982 reputa intromisiones ilegitimas, son mas amplios que
los de la LOPM, que sin embargo parecen pensados mas especificamente para
menores, por lo que los posibles problemas que puedan plantearse para la
adecuada aplicacion de ambas normas, deberan resolverse integrando la presente
ley en la LO 1/1982 , para complementar y reforzar los mecanismos de garantia
previstos en la misma. En definitiva la aplicacion de las normas en esta materia
debe ser complementaria y no excluyente».

48 Se trata de un informe al que se alude la fundamentacién de la STS de 11 de junio de 2012

Por lo demas, la impronta de la doctrina del Tribunal Constitucional esta presente
en todos los pronunciamientos del Tribunal Supremo. Valgan como _ejemplos las
siguientes sentencias. La sentencia del TS de 7 de julio de de 2004 49que confirmé
la condena a una cadena televisiva por incluir en un programa imagenes de una
menor ingresada en un centro hospitalario por maltrato. El interés de la menor se
considero primordial aunque en la informacién no existiera animo de lucro y fuera
socialmente relevante.

49

Asimismo en la STS 11 de junio de 2012 *“dictada con ocasién de la publicacion
en un periodico de tirada nacional de los datos de una menor de edad en relacion al
registro de su habitacion en el domicilio familiar por la implicacién de su progenitor
en un asunto de corrupcidon, prevalecio el interés de la menor por encima del
derecho a la informacién.

50 FFJJ3y4

Otro ejemplo es la sentencia de 18 de febrero de 2013 *Irecaida por la
divulgacion en una revista del corazén de un reportaje fotografico de una persona
de proyeccion publica en compafia de sus hijos en una playa en Kenia cuyas
imagenes habian sido captadas sin consentimiento mediante teleobjetivo en las que
aparecen los menores parcialmente pixelados de modo que eran faciimente
recognoscibles. Pues bien en este caso el Tribunal reitera que «el interés social o la
finalidad loable que pudiera tener el reportaje son cuestiones que carecen de
trascendencia para considerar la publicacion no consentida de la fotografia de los
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menores como un atentado a su derecho a la propia imagen y a su intimidad. No
existe un interés publico en la captacion o difusion de las fotografias que pueda
considerarse constitucionalmente prevalente al interés superior de preservar la
captacion o difusién de las imagenes de los menores en los medios de
comunicacion ni la veracidad de la informacion puede justificar esa intromision
llegitima en los derechos fundamentales de los menores, pues lo que se considera
ilegitimo es la utilizacion de imagenes en las que se encuentre un menor, con
independencia del momento en que se publique, circunstancia en la que habra de
analizarse el resto de los requisitos exigidos por la norma (menoscabo de su honra
o contrario a sus intereses).»

51

Por su parte la STS de 8 de mayo de 2013 *2se dicto en relacion a la difusién de
la imagen de un menor en un video de propaganda electoral de un partido politico
con ocasion de la inauguracion de una escuela infantil. En este supuesto resulta
oportuno traer a colacion su fundamentacion juridica en la que se nos dice que «en
definitiva, la inauguracion de la escuela infantil podia formar parte de ese video
promocional, pero no se habria producido la intromision ilegitima en el derecho
fundamental a la propia imagen del menor si su imagen no hubiera aparecido y en
todo caso, su anonimato debié quedar protegido, pues como establece el articulo 2
LPJM, el interés del menor prima sobre cualquier interés de tal forma que en la
solucién de tal conflicto prevalece el interés del menor. Por otra parte, tratandose de
menores y siendo titulares de los derechos fundamentales protegidos por la
Constitucion en el articulo 18 , con plena capacidad juridica, ha de partirse de la
base de que siempre que no medie el consentimiento de los padres o
representantes legales de los menores con la anuencia del Ministerio Fiscal, la
difusion de cualquier imagen de éstos ha de ser reputada contraria al ordenamiento
juridico ( STS de 19 de noviembre de 2008 ).»°>

52

53 Fundamento Juridico 5

Resulta también interesante la STS de 17 diciembre de 2013 **dictada en relacion
a un programa emitido por la Television de Galicia titulado «Expertos en lesiones
medulares unifican criterios para paliar a dor» en la que se consideré que se habia
producido una intromisién ilegitima en el honor del menor (17 afos) aun cuando
éste habia consentido la entrevista realizada en el gimnasio de la unidad de
lesionados medulares del Complejo Hospitalario Juan Canalejo. Tanto el Juzgado
de Primera Instancia que desestim6 la demanda presentada por los padres como la
Audiencia Provincial que desestim6 el recurso, consideraron que no se habia
producido intromisién ilegitima. Sin embargo el Tribunal Supremo, ante el que se
presentd recurso de casacion contra la sentencia de la Audiencia, teniendo en
cuenta el interés del menor y la proteccion que del mismo se deriva no solo de la
legislacion espafola sino también de la normativa internacional ratificada por
Espana admitié el recurso y estimo la existencia de intromision ilegitima razonando
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en tal sentido lo siguiente: «Esta especial proteccion legislativa ha sido reconocida
en la jurisprudencia constitucional. Asi, la STC 158/2009 de 29 de junio establece
que en "la captacién y difusion de fotografias de nifos en medios de comunicacion
social, es preciso tener en cuenta [...] que el ordenamiento juridico establece en
estos supuestos una proteccidn especial, en aras a proteger el interés superior del
menor"». También ha senalado que «ni existe un interés publico en la captacion o
difusion de la fotografia que pueda considerarse constitucionalmente prevalente al
interés superior de preservar la captacion o difusion de las imagenes de los
menores en los medios de comunicacion, ni la veracidad de la informaciéon 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. 204 CE, en limite infranqueable al ejercicio del derecho a comunicar
libremente informacién veraz" ( SSTC 134/1999. de 24 de mayo y 127\2003, de 30
de junio )» * Alo que anade en el fundamento juridico 5 que «La doctrina del
Tribunal Constitucional en esta materia, asi como la de esta Sala, en consonancia
con la normativa interna e internacional prima el interés del menor, interés que se
superpone al derecho a la informacién, sin que el examen de los requisitos que
permitirian un ejercicio legitimo del derecho a la informacién en relacién a mayores
de edad (interés informativo y proporcionalidad, veracidad en caso de intromisién en
el derecho al honor) sea suficiente para franquear el limite que el interés del menor
impone en este tipo de casos. Se produce una intromision ilegitima en los derechos
al honor, a la intimidad y a la propia imagen en virtud de lo previsto en el art. 4 LPJM
por la entrevista y difusion de la imagen del menor en el reportaje».

54

55 Fundamento Juridico 4 apartado 8.

Mas recientemente la STS de 15 de julio de 2014 “°dictada en relacion a una
parodia realizada por un canal de television sobre el comportamiento que podria
tener el hijo de un cargo publico (defensor del menor) mediante una entrevista
simulada en la que uno de los colaboradores del programa se disfraza, para
hacerse pasar por el menor, al que se le imputan conductas que ademas de
denigratorias, —partiendo de la preocupacidon manifestada por el progenitor en
relacion al contenido determinadas series televisivas que no permitia ver a sus
hijos—, concluye que constituyen un atentado a la intimidad del menor identificado
con nombre y apellido reiterando no solo la especial proteccion de los menores «por
la nota de desvalimiento que les define por tratarse de personas en formacion mas
vulnerables por tanto a los ataques a sus derechos» y en relacion a su derecho a la
intimidad que «resulta incuestionable que forma parte del mismo el legitimo interés
de los menores a que no se divulguen datos relativos a su vida personal o familiar,
que viene a erigirse, a tenor de lo dispuesto en el art. 20.4 de la Constitucion, en
limite infranqueable al ejercicio del derecho a comunicar libremente informacion
veraz», razonamiento también recogido en la ya citada STC 127\2003 .

56
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De todo lo anterior podemos concluir que la doctrina pacifica, reiterada y
consolidada del Tribunal Constitucional en materia de libertad de informacion y su
relacion con los derechos al honor, intimidad y propia imagen sufre una importante
modificacion, casi un vuelco, cuando en la misma se ve involucrado un menor de
edad por su vulnerabilidad y por la necesidad de proteger el anonimato del menor
en virtud de lo dispuesto en el art. 2 de la LOPJM. Asi pues resultan relegados a un
segundo plano, cuando no ignorados, requisitos como la proyeccion publica de los
demandantes, el interés informativo suscitado por su persona o por los hechos, el
caracter publico del lugar, el momento, etc. Con lo que el interés social o la finalidad
loable que pudiera tener un reportaje son extremos que carecen de trascendencia a
la hora de considerar atentados a los derechos de los menores la publicaciéon no
consentida de la fotografia, de los datos o de hechos relativos a los mismos.

IV. El derecho a la propia imagen: justificacion del caracter ilicito del llamado
uso inocuo de la imagen

En el presente seguir negando el contenido patrimonial de la imagen de
determinadas personas, —aunque algunas veces sea debido a las mas variopintas
o extravagantes razones—, y su potencialidad respecto de cualquiera, supone dar la
espalda a una realidad social y econémica no sélo evidente sino de creciente
importancia.

En este sentido, el derecho a la propia imagen a pesar del tiempo transcurrido y
de las sucesivas reformas de la LO 1/1982 , sigue sin contar con unos mecanismos
de proteccion adecuados a la realidad descrita. Su reconocimiento constitucional en
el art. 18 CE como derecho de la personalidad ligado a la dignidad de la persona y
al libre desarrollo de la personalidad y su posterior desarrollo legal choca en muchas
ocasiones con su innegable dimensiéon patrimonial también plasmada en la propia
Ley del 82 pero, a nuestro juicio, sin demasiada fortuna.

A ello hay que anadir la polémica surgida en torno a lo que se ha denominado
«imagen neutra» o «uso inocuo» de la imagen, algo propugnado por algunos
autores en el sentido de que el derecho a la propia imagen, al margen del uso
comercial, sélo sea tenido en cuenta de forma instrumental en tanto vehiculo para la
vulneracién ya sea del honor o de la intimidad siguiendo el ejemplo de algunos
paises de nuestro entorn057privéndolo, por lo tanto, de eficacia en otros contextos
considerados a tal efecto neutros.

57 Tal y como pone de relieveBlasco Gascd, F., «Algunas cuestiones sobre el derecho a la propia
imagen» ponencia presentada en las Xlll Jornadas de la Asociacién de profesores de Derecho Civil,
publicada en la obra colectiva Bienes de la personalidad, Ed.Editum (Servicio de publicaciones de la
Universidad de Murcia), Murcia, 2008, pgs.27 y 28..

A nuestro juicio su previsién constitucional no sélo es oportuna sino necesaria
para dotarlo sin ambages de la merecida tutela en cuanto manifestacion de la
personalidad y de la identidad de la persona. Si bien no llega a ser soporte de los

demas derechos como ocurre con la vida, si podriamos atrevernos a decir que es
incluso anterior al honor y a la intimidad pues estos bienes se protegen respecto de
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personas determinadas y concretas para lo cual resulta imprescindible su
identificacién a través de su identidad. En este sentido la STC 208/2013 de 16 de
diciembre establece con relacién al mismo que «ese bien juridico se salvaguarda
reconociendo la facultad de evitar la difusién incondicionada de su aspecto fisico, ya
que constituye el primer elemento configurador de la esfera personal de todo
individuo, en cuanto instrumento basico de identificacion y proyeccion exterior y
factor imprescindible para su reconocimiento como sujeto individual. En
consecuencia, la facultad otorgada por este derecho consiste, en esencia, en
impedir la obtencion, reproduccion o publicacién de la propia imagen por parte de un
tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad perseguida —informativa, comercial,
cientifica, cultural, etc.— por quien la capta o difunde. Y lo especifico del derecho a
la imagen, frente al derecho a la intimidad y el derecho al honor, es la proteccion
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 aspecto
fisico de la persona ha de quedar protegido incluso cuando, en_funcién de las
circunstancias, no tiene nada de intimo o no afecta a su reputacién»

58 FJ 6, en un sentido semejante vid. STC 176/2013 de 21 de octubre

Siendo asi ho podemos compartir la opinion de quienes consideran llamativo que
la sola captacion de la imagen sea calificada sin mas requisitos como una
intromision ilegitima llegando a afirmar que «una cosa es la imagen que se publica
con dano al honor o a la intimidad, o incluso, si se quiere a la imagen que se publica
de modo inconsentido, sin mas. Pero que hay captaciones absolutamente inocuas
es algo que no deberia necesitar muchas demostraciones» % Frente a semejante
afirmacion entendemos que, precisamente, si dejamos al margen las imagenes que
lesionan el honor y la intimidad, aquéllas otras consentidas y aquéllas en las que
existe un interés publico relevante o aquéllas ligadas al ejercicio legitimo de la
libertad de informacion, ;qué es lo que queda del derecho a la propia imagen?
Nada

59 Vid.Yzquiero Tolsada, M. «Dafios a los derechos de la personalidad (honor, intimidad y propia
imagen» en la obra colectiva Trafado de Responsabilidad Civil (coord. FernandoReglero Campos, José
ManuelBusto Lago), Ed. Arazandi, (5% Edicion), Tomo Il, 2014, pgs.1378 y ss. El mencionado autor
comparte expresamente la posicion mantenida por Blasco Gasco.

Por ello pensamos que reivindicar un uso inocuo de la imagen, resultado de
semejante planteamiento, es algo que, cuando menos, no lo permite la legislacion
actual y es por ello que no deja de sorprendernos la sentencia del Tribunal Supremo
de 29 de abril de 2009 *°. En esta ocasién el hecho causante de este litigio fue la
publicacion inconsentida de la imagen de un atleta en la portada de un libro de
divulgacion cientifica titulado El libro de la ciencia. EI mundo funciona. El Juzgado
de Primera Instancia numero dos de Zaragoza, en sentencia de 14 de enero de
2003 estimd la demanda al considerar que faltaba el consentimiento negando
trascendencia a la argumentacion de la editorial. Recurrida Ia anterior la sentencia
de la AP de Zaragoza (seccion 42) de 20 de enero de 2004 °'la revoca y desestima
la demanda por considerar que los hechos entrarian en uno de los supuestos del
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art. 8.2.a) de la LO 1/1982. Interpuesto recurso de casacidon por la representacion
del deportista el Tribunal Supremo declara no haber lugar centrando la cuestion
como el mismo afirma en tres extremos: «El primero, el concepto de intromision
ilegitima que define el art. 7.6 de la LO 1/1982 otorga proteccion juridica al derecho
patrimonial de la imagen, caso de que ésta se publique con fines comerciales. El
segundo, la exclusion de la proteccion que contempla el articulo 8.2.a) de la misma
ley, cuando se trate de persona con proyeccidon publica en acto publico y el tercero
el consentimiento expreso en la utilizacion de la fotografia, conforme al articulo 2.2 o
el tacito que se desprende de los usos sociales en el ambito que, por sus propios
actos, mantenga la persona interesada, conforme al articulo 2.1».

60

61

Sentado lo anterior afirma que «es intrascendente el conocimiento o, en otros
términos, la culpabilidad, de quien publica la imagen, ya que se trata de uno de los
supuestos de responsabilidad objetiva pura, a la vista de lo dispuesto en el articulo
9.3 que impone una presuncion iuris et de iure, es decir, una imposicidén legal mas
que presuncion, de que la intromisién lleva consigo el perjuicio, objeto de
indemnizacién, que se probara en su caso y en todo caso, el dafio moral cuya
cuantia viene establecida por unos parametros concretos que enumeran» y a
continuacion expone que la doctrina anterior aplicada al caso concreto parte de que:
esta claro que hubo falta de consentimiento del actor en la publicacion de la
fotografia en la portada del libro editado por la editorial demandada, que el actor es
personaje publico y la fotografia esta evidentemente tomada, con su
consentimiento, en un lugar publico (en su participacion en unas olimpiadas) y que
se ha publicado en un libro de divulgacion cientifica pero con fines comerciales.

Lo cual situa a nuestro Alto Tribunal, segun sus propias palabras, en una
disyuntiva que plasma en los siguientes términos: «un personaje publico debe
soportar, en el sentido de no poder reclamar por intromision ilegitima, en el caso de
que se publique su fotografia en un sitio, con fines comerciales: caso frecuente de
imagenes de politicos en libros sobre politica o sobre sucesos histéricos; o bien, a la
inversa, el personaje publico puede excluir tal publicacion y, si se hace, puede exigir
la responsabilidad que le brinda la Ley

La primera posicion la mantiene la segztencia del Juzgado de primera instancia; la
segunda, la de la Audiencia Provincial.»

62 Cfr. Fundamento Juridico 2°

La solucion del Tribunal Supremo se resume en el contenido del fundamento
juridico 3 en el que se nos dice que «la posicion de esta Sala es la primera de las
posiciones enfrentadas. La imagen se relaciona con el derecho a la intimidad,
expresion tipica del derecho de la personalidad que recoge el articulo 7.5 y también
recoge el derecho a la imagen como derecho patrimonial, como contempla el mismo
articulo 7.6. En ambos casos, el derecho a la imagen no impide, como dice el
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articulo 8.2.a) su captacion, reproduccién o publicacion de persona, como el atleta
demandante, de profesion de notoriedad publica y la imagen se haya captado en
acto publico, como es la pose en una competicion deportiva que aparece en el caso
presente.(...)Por ello, debe ser desestimado el recurso de casacion que ha
formulado el demandante. El motivo primero alega la infraccion del articulo 18 CE y
los articulos 7.6 y 9 de la mencionada Ley Organica 1/1982 de 5 de mayo y
mantiene su posicion que ha sostenido desde la demanda. Ciertamente, se ha
utilizado su imagen para fines comerciales, pero debe insistirse aqui en el uso
inocuo de la misma en este caso concreto y en la aplicacion del articulo 8.1.a) de la
misma ley, que ha hecho, ademas de otros argumentos, la Audiencia Provincial en
su sentencia desestimatoria de la demanda. (...)»

No podemos compartir ni uno solo de los argumentos esgrimidos por el Tribunal
Supremo en lo que a nuestro juicio supone un fallo muy desafortunado®. En primer
lugar, si bien es cierto que el art. 7.5 tiene un redaccion confusa, como ya hemos
tenido ocasion de evidenciar® , no lo es menos que al utilizar la expresion «en
lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos», permite considerar
ilegitima la captacion, reproduccion o publicacion por fotografia, filme o cualquier
otro procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o0 momentos fuera de
su vida privada. Por consiguiente, se ilegitima de forma clara la captacion,
reproduccion o publicacion de la imagen de una persona con independencia de la
afectacion de su intimidad, por lo tanto no es de recibo la primera afirmacion del
Tribunal. Es mas, todo parece indicar que cuando el legislador ha querido poner en
relacion un derecho con otro, y condicionar la proteccion de uno al menoscabo del
otro, lo ha hecho constar de forma expresa. Asi ocurre, por ejemplo, en el primer
inciso del apartado 3 del art. 7 al reputar intromision ilegitima la divulgacion de
hechos relativos a la vida privada de una persona o familia cuando afecten a la
reputacion o buen nombre de la persona. Si bien no podemos ignorar la ausencia en
ocasiones de criterios jurisprudenciales uniformes lo que se proyecta en la
existencia de pronunciamientos en los que se afirma la existencia de tres derechos
diferentes y no intercambiables: honor, intimidad y pr é)la imagen, que tienen como
causa comun el preservar la dignidad de la persona™, mientras que en otros se
sostiene que tales derechos pertenecen al ambito de la vida privada o, inclusive,
que la persona cuya imagen sea reproducida tendra derecho a un resarcimiento por
vulneracién de su intimidad

63 Y ello sin entrar a valorar la afirmacion del caracter de presuncion iuris et de iure del art. 9.3 de la LO
1/1982, algo cuando menos controvertido, ni en el caracter objetivo de la responsabilidad civil por este
tipo de ilicitos.

64 Vid.Rovira Sueiro, M® E., «El derecho a la propia imagen. Especialidades de la responsabilidad civil en
este ambito», Ed.Comares, Granada, 2000, pgs.54 y ss

65 Vgr.Fundamento juridico Unicodela STS 13 de noviembre de 1989 .

66 Vgr. SSTS 11 de abril 1987 , FJ 1; 29 de mayo de 1988 , FJ 3.

Por otra parte el art. 7.6 LO 1/1982 al establecer que tendra la consideraciéon de
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intromision ilegitima «la utilizacion del nombre, de la voz o de la imagen de una
persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga» no
contempla exclusivamente un wuso patrimonial de la imagen, semejante
interpretacion, a nuestro juicio, no solo quebrantaria el tenor literal del precepto en
cuestion, —pues parece que olvida o pasa por alto el significado de los signos de
puntuacion, en concreto de la coma, que separa la finalidad publicitaria de la
comercial—, sino que ademas ello conduciria a asimilar el significado del término
«publicitario» a «comercial» 87, con lo cual uno de los dos resultaria superfluo por
redundante. Lo anterior nos compele a buscar una interpretaciéon en la que tengan
juego ambos calificativos. Asi las cosas, entendemos que «publicitarios» se utiliza
en un sentido amplio, como equivalente a «divulgativos», cuya finalidad no es otra
que la de poner al alcance del publico, dar a conocer y es mas aun en el caso de
que esos fines divulgativos fuesen cientificos, pues tal parece ser la categoria del
libro en conflicto, y aun cuando no ha sido puesto de relieve por la editorial, si
podria esgrimirse al amparo del art. 8.1 de la LO 1/1982 para suprimir la ilicitud,
aunque tampoco seria admisible por cuanto no seria suficiente sino que éste tendria
que ser relevante y, ademas el uso de la imagen, ser calificado de imprescindible
algo que no concurre en el supuesto de autos.

67 Notese que el art. 7.6 se refiere a «fines publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga», mientras
gue los recurrentes aluden a «fines publicitarios, que sean comerciales o analogos».

Y por ultimo en relacion al art. 8.2 su utilizacion en este supuesto estaria
totalmente fuera de contexto puesto que consideramos que es incompatible y, por
tanto, excluyente. La aplicacion simultanea de los arts. 7.6 y 8.2 supondria vaciar de
contenido una buena parte del derecho a la propia imagen.

En tal sentido, hubiera resultado muy clarificadora la linea argumental seguida por
la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 1996 *“dictada en relacién a
la utilizacion inconsentida de la imagen de unos deportistas que habian participado
en las olimpiadas celebradas en Los Angeles en el afio 1984 para unos calendarios
Navidefios que se utilizaron con el fin de promocionar una conocida marca de
cervezas (Damm). En dicha ocasion nuestro alto Tribunal declaré lo siguiente: «En
tal cuestién ha de seguirse la doctrina contenida en la Sentencia de 9 mayo 1988 59
acogida sustancialmente por la de 29 marzo 1996 70segL'm la cual "..., si bien es
cierto que el art. 8.2 de la misma Ley Organica de 5 mayo 1982 establece que el
derecho a la propia imagen no impedira su captacion, reproduccion o publicacion
por cualquier medio, cuando se trate de personas que ejerzan un cargo publico o
una profesidon de notoriedad o proyeccion publica y la imagen se capte durante un
acto publico o en lugares abiertos al publico, también lo es que, como viene
entendiendo la doctrina mas autorizada, el caracter publico de la persona cuya
imagen se produzca sin su consentimiento, unicamente legitima su captacion,
reproduccidn o publicacion a fines de mera informacion, pero nunca cuando se trata
de su explotacién para fines publicitarios o comerciales, y ello cabe sostenerlo por la
siguiente argumentacion: A) Porque resulta légico concluir que un derecho
fundamental como es el derecho a la proteccién de la propia imagen, tan sélo puede
ceder ante otro que ostente el mismo rango como es el de informacion, maxime
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cuando precisamente por el caracter publico del personaje cuya imagen se
reproduce ha de entenderse que existe un evidente interés por parte de la sociedad
a ser informada de cuanto le afecte en relacidon con el mismo, pero nunca puede
ceder ante el mero interés crematistico de un tercero, que en forma alguna alcanza
un rango juridico tan elevado como el de los derechos fundamentales; B) Porque asi
parece también desprenderse del tenor literal del numero 1.° del art. 8 de la repetida
Ley de 1982, cuando senala que no se reputaran, con caracter general,
intromisiones ilegitimas las actuaciones autorizadas o acordadas por la autoridad
competente de acuerdo con la ley, ni cuando predomine un interés histérico,
cientifico o natural relevante, precepto que ha sido interpretado por la doctrina del
Tribunal Constitucional en Sentencia de 26 noviembre 1984 en el sentido de que la
ley s6lo puede autorizar las intfromisiones por imperativo de interés publico, y que
viene, por tanto, a exigir, con caracter general, para que el derecho fundamental a la
imagen ceda ante otro derecho que legitime la intromision producida, la existencia
de un interés publico, que se halla muy distante de subyacer en el mero interés
crematistico de quien, con el propdsito de obtener un beneficio econdmico, acomete
la explotacion publicitaria o comercial de la reproduccion o difusién de la imagen de
un tercero, procediendo, ademas, sin consentimiento del mismo; C) ello cabe
sostenerlo con mayor fuerza aun cuando la persona cuya imagen se comercializa
sin su consentimiento, tiene un caracter publico que acrecienta el interés econémico
de la difusién".

68
69

70

Realizada la difusion de la imagen de los actores por la sociedad "Damm, SA" con
la finalidad publicitaria y de promocién de sus productos, sin haber obtenido para
ello el consentimiento de aquéllos, se ha producido una intromision ilegitima en el
derecho fundamental de los recurrentes, intromisién no justificada por causa alguna
de caracter prevalente a ese derecho constitucionalmente reconocido y al no
entenderlo asi la sentencia "a quo”, ha infringido los preceptos legales invocados en
los cuatro primeros motivos del recurso que, en consecuencia, han de ser
acogidos.»

Evidentemente, con la afirmacidon anterior no pretendemos exacerbar el
importante valor que a la jurisprudencia confiere el art. 1 del Cdodigo Civil, pero aun
partiendo de su caracter no vinculante si podria resultar de gran utilidad tenerla en
cuenta.

En tal sentido, el que el derecho a la propia imagen alcance no sélo a la
representacion grafica de la figura humana por cualquier medio de reproduccion
sino también al nombre y a la voz de la persona en la LO 1/1982 resulta altamente
positivo aunque, no nos convenza en absoluto el contexto en el que se materializa
pues claramente el art. 7.6 de la LO1/1982 considera intromision ilegitima la
utilizacion de la imagen, el nombre y la voz de la persona con fines publicitarios,
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comerciales o de naturaleza analoga unido a lo previsto en el art. 7.5 que
consideracion intromision ilegitima la mera captacion, reproduccion o publicacion
por fotografia, filme o cualquier otro procedimiento de la imagen de la persona en
lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos, que concuerda con la
dimensién mas personalista de este derecho, supone dotar de un mismo régimen
juridico a dos realidades radicalmente opuestas, la esfera moral en la que se
encuentra el honor, la intimidad y una faceta del derecho a la propia imagen y la
esfera patrimonial en la que se situan los signos de identidad mas evidentes de la
persona que tienen un valor patrimonial socialmente aceptado y juridicamente
aceptable por no contravenir los principios constitucionales y el orden publlco al
tratarse de una dimension que se incardina en el ambito netamente civil " Esa
dimensién bicéfala del derecho a la propia imagen hoy mas que nunca vy, después
de las sucesivas reformas, reclama una regulacion acorde con ese caracter y con su
versatilidad que le permite encajar en el ambito de los derechos de la personalidad y
gozar de la mas alta proteccidon constitucional pero también en el ambito patrimonial
y entrar de lleno en el trafico juridico civil.

71 Aparte de lo dicho plantea también problemas de orden procesal como ha puesto de relievePulido
Quecedoasi afirma que si bienla STC 81/2001 en relacion al derecho a la propia imagen traza una linea
divisoria entre el plano de constitucionalidad y el de legalidad con perfiles nitidos, separacion
aparentemente no novedosa, si lo es en el sentido de que desvincula la proteccion constitucional en sede

de amparo de la llevada a cabo por la jurisdiccion ordinaria a través de la LO 1/1982 optando por
considerar que la ley que desarrolla el derecho a la propia imagen no le vincula, lo cual como sefiala este
autor es plenamente correcta desde la perspectiva de la Constitucion y del Tribunal Constitucional como
supremo intérprete de la misma. En tal sentido compartimos la afirmacion de que «la lectura que debe
hacerse de la STC 81/2001, parece exigir una acomodacion interpretativa (y quizas legislativa) de la via
previa de proteccion del derecho a la propia imagen. Porque, o bien la Ley Organica 1/1982, sélo es via
procesal no reparadora, o bien, contiene aspectos, que como tal via previa no deberia incluir, segun TC
"dixit". Esa clara diferenciacion sustantiva entre la proteccion constitucional fundada en el caracter
personalisimo del derecho y su deslinde del contenido patrimonial cuyo contenido considera protegible,

se proyecta sobre las vias procesales antecedentes, no sin algin problema digno de apunte. El TC
sefiala que "la proteccion de los valores econémicos patrimoniales o comerciales, aunque dignos de
proteccion, no forman parte del contenido del derecho fundamental". Es decir, que cabe proteccién, en la
redaccion actual de la LO 1/1982, por los tribunales ordinarios incluido el TS, de la intromisién ilegitima
fundada en el articulo 7-6 , pero no ante el TC. La pregunta que queda en el ambiente es, si la
representacion grafica de la imagen como es el caso estudiado, no alcanza la delimitacion de lo que sea
"derecho a la imagen protegible legalmente" pero comporta una utilizacion indebida de una
representacion ajena, sea en cuanto actor o en cuanto profesional, qué via de proteccion le otorga el
ordenamiento? Dicho de otro modo, podria en este caso, plantearse de nuevo ante la via civil ordinaria,
sin incurrir en cosa juzgada, una reclamacion de dafios por la via del articulo 1902 CC?». (Pulido
Quecedo, M. «La negacion del contenido patrimonial de los derechos fundamentales: el Derecho a la
propia imagen como derecho personalisimo» [Repertorio Arazandi del Tribunal Constitucional]
num.6/2001 Tribuna, Arazandi, 2001)

Ya en su momento pusimos de relieve la necesidad de dotar a este derecho de un
régimen especifico, un tratamiento que podria ser semejante a la propiedad
intelectual que reconoce y garantiza como merece la dimensién moral de la obra,
como creacién del espiritu y manifestacién intima de la personalidad de su creador,
y la cohonesta perfectamente con el derecho patrimonial del autor de la obra’?

72 Vid.Rovira Sueiro, M® E., El derecho a la propia imagen..., cit., pgs.140y ss.
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V. Conclusion

A lo largo de nuestro trabajo hemos intentado poner de relieve las principales
carencias con las que nos encontramos en la actualidad a la hora de dar una
cumplida y merecida proteccion a bienes tan preciados, y no por ello poco
denostados, como son el honor, la intimidad y la propia imagen de la persona
porque después de la vida, punto de partida y fundamento de la titularidad de
cualquier derecho, poco puede haber mas preciado que la garantia de una
existencia digna.

Es esencialmente la dignidad lo que subyace en el reconocimiento de los tres
derechos que garantiza el art. 18 de la Constitucién por ello no creemos equivocado
afirmar que las mas de las veces los bienes inmateriales son los mas importantes
para la persona y su existencia aunque, paraddjicamente, no resulten los mas
apreciados, su valor es incalculable e alcanzable puesto que no se pueden comprar
ni vender. Precisamente la naturaleza inmaterial de los bienes, la dificultad de
probar los dafos, la imposible reparaciéon constituyen, entre otros, factores que
obligarian a replantearse la funcion de la responsabilidad civil en este ambito.

Honor, intimidad e imagen se vulneran frivolamente todos los dias. Baste con
ojear determinadas revistas o sintonizar algunos canales de television jse esta
protegiendo realmente la libertad de expresion o se esta generalizando el insulto, la
falta de respeto y la indignidad? Elementos tenemos para garantizar la una y
proteger los otros pero jinteresa ponerlos en practica? Ojala no tengamos que dejar
pasar otros treinta anos de vigencia de la LO 1/1982 para volver la vista atras y
descubrir un panorama diferente en el que la persona y sus valores ocupen el
puesto que les corresponde en una sociedad que parece querer destronarla a pesar
del significado institucional que el Derecho le reconoce.
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