Casos practicos | civil
ISSN: 2697-1631 | ISSN-e: 2697-2239

Derecho a la intimidad y a la propia imagen

Casto Paramo de Santiago
Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid (Esparia)
castoparamo@gmail.com | https://orcid.org/0000-0002-4591-1663

Enunciado

Tras unos afios de convivencia matrimonial, se pretende por el actor, de nacionalidad
espanola, interponer una demanda del vulneracion de derecho a la imagen y del derecho a
la intimidad ante el juzgado de su domicilio contra su expareja, tras iniciarse los tramites de
su divorcio, por las publicaciones realizadas un afo antes por el demandado de unas fo-
tografias de la pareja en momentos de la vida cotidiana de la familia, en las que aparece la
demandante y también, en muchas de ellas, el demandado, asi como imagenes de la boda
de los litigantes, por considerar que afectan a su intimidad y a su imagen. El demandante
manifiesta que se realiz6 sin su consentimiento, si bien en su momento no interpuso de-
manda, ni manifesto objecién a que se publicaran las fotografias, pretendiendo ahora pedir
una indemnizacién a su expareja por vulnerar sus derechos fundamentales.

No consta, que, con anterioridad a la demanda, manifestara al demandado nada en
contra de dicha publicacion, sino que reacciond con unos «me gusta» en redes sociales y
consintio que un amigo del demandado publicara una foto de la boda.

El demandante reside en Espafa y el demandado en su pais de origen perteneciente a
la Unién Europea.

Cuestiones planteadas:

1. Introduccion y proteccion de los derechos fundamentales de la propia imagen y
de la intimidad.

2. Competencia judicial internacional: demandado nacional de un pais comunitario
y domicilio de la sociedad titular de la red social y de la filial del pais europeo que
la gestiona
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3. Legislacion aplicable.
4. Alcance de la proteccion de los derechos fundamentales.

5. Conclusion.

Solucidn

1. La utilizacién de las redes sociales en internet y las fotografias, comentarios e histo-
rias que suben de manera habitual los internautas pueden en ocasiones dar lugar a que las
personas afectadas se sientan vejadas, con ciertos comentarios, o que entiendan que la pu-
blicacion de las fotografias o los comentarios les afectan en sus derechos al honor, a la inti-
midad o a la imagen, y consideren necesario realizar acciones legales para su proteccion, lo
que supone una fuente habitual de demandadas en proteccién de derechos fundamentales.

El caso que se propone tiene su encaje en este tipo de situaciones, como es la publi-
cacion de fotografias y comentarios en las redes sociales, que son fuente habitual de de-
mandadas en proteccion del derecho al honor a la intimidad y a la propia imagen por la
publicacién de manifestaciones, comentarios o la publicacion de fotografias, si bien tiene
la peculiaridad de que en el caso se refiere a dos personas de distinta nacionalidad y con
domicilio en diferente pais: el demandante en Espana y el demandado en su pais de origen
de la Union Europea.

Por ello, ademas del nucleo del caso, que es la vulneracion de los derechos que se pre-
tende demandar, también aparece la posible controversia relacionada con la competencia
judicial internacional, cuestion previa que ha de analizarse para fundamentar la competen-
cia o no de los tribunales espafoles para su conocimiento y decision.

2. Lo primero que debe analizarse es si los tribunales esparioles pueden conocer de
una demanda como la que pretendia interponer, lo que exige delimitar qué legislacion es
aplicable, qué tribunales deberian conocer del procedimiento, de acuerdo con la normativa
europea y con la espafola.

En relacion con la normativa europea, se ha de comenzar acudiendo al capitulo Il del
Reglamento (UE) n.° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resolucio-
nes judiciales en materia civil y mercantil. Dicho reglamento, en el articulo 4, incluido en la
seccion 1 del capitulo Il titulada «Disposiciones generales» dispone que «salvo lo dispuesto
en el presente Reglamento, las personas domiciliadas en un Estado miembro estaran so-
metidas, sea cual sea su nacionalidad, a los 6rganos jurisdiccionales de dicho Estado. 2. A
las personas que no tengan la nacionalidad del Estado miembro en que estén domiciliadas
les seran de aplicacion las normas de competencia judicial que se apliquen a los naciona-
les de dicho Estado miembro».
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El articulo 5 de este reglamento, incluido en la misma seccién 1, dispone en su apartado
1 lo siguiente: «Las personas domiciliadas en un Estado miembro solo podran ser deman-
dadas ante los 6rganos jurisdiccionales de otro Estado miembro en virtud de las normas
establecidas en las secciones 2 a 7 del presente capitulo».

También es necesario mencionar el articulo 7.2 del mismo reglamento, que forma parte
de la seccién 2 del capitulo Il, titulada «Competencias especiales», que dice en su punto 2
que «una persona domiciliada en un Estado miembro podra ser demandada en otro Esta-
do miembro: 2) en materia delictual o cuasidelictual, ante el érgano jurisdiccional del lugar
donde se haya producido o pueda producirse el hecho dafioso», y las acciones que prote-
gen los derechos de la personalidad, derechos fundamentales a que se refiere el caso, se
incluyen en este apartado.

Por tanto, quien pretende interponer una demanda de proteccién de sus derechos de la
personalidad respecto de una intromision ilegitima causada por un contenido publicado en
linea en un sitio de internet, como es el caso del muro de una cuenta de Facebook, cuando
concurre un elemento extranjero tiene un doble fuero electivo:

e FEl general del domicilio del demandado.

e Elespecial del lugar donde se haya producido o pueda producirse el hecho dafio-
S0, que alude, tanto al lugar del hecho causal como al lugar donde se ha materia-
lizado el dano.

La sentencia de 25 de octubre de 2011 del TUUE expone que, al interpretar este ultimo
fuero, adaptado a las especialidades de internet, ha considerado también como lugar donde
se ha producido o pueda producirse el hecho dafoso el centro de intereses del afectado,
coincidente normalmente con su domicilio aunque no necesariamente, pues puede probar-
se que el centro de intereses principales se encontraba en otro Estado miembro.

Ademas, en relacion con la norma comunitaria aplicable, articulo 1.2 del Reglamento
(CE) 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la
ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma Il) dice que «se excluiran del am-
bito de aplicacion del presente Reglamento: g) las obligaciones extracontractuales que se
deriven de la violacion de la intimidad o de los derechos relacionados con la personalidad;
en particular, la difamacion», por lo que las obligaciones derivadas de los derechos fun-
damentales mencionados, como derechos de la personalidad, no se aplican en este caso.

En segundo lugar, acudir al derecho interno, concretamente al Codigo Civil, que en el
articulo 10.9 dispone que «las obligaciones no contractuales se regiran por la ley del lugar
donde hubiere ocurrido el hecho de que deriven».

En el caso que se propone, el demandante pretende presentar la demanda ante los juz-

gados de su domicilio en Espafa, es decir, el fuero del Estado en el que se han produci-
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do los efectos del hecho dafoso, por cuanto que la presunta vulneracién de sus derechos
fundamentales se produce en la medida en que la difusién de la imagen de la demandan-
te se produce principalmente entre los internautas residentes en Espafa, que constituye
su centro de intereses principales, a falta de la justificacion de que este no coincida con el
Estado de su domicilio, y donde mas personas pueden reconocerla como la persona que
aparece en esas fotografias.

Ante la inaplicabilidad de la normativa europea y la inexistencia de otro instrumento,
tanto del derecho comunitario como del Derecho internacional que regule la cuestion a
que se refiere el caso, hay que acudir al articulo del Codigo Civil citado, que seria la ley del
lugar donde hubiere ocurrido el hecho del que deriven y, por tanto, los tribunales espafoles.

La demanda se interpondria en el lugar de domicilio y centro de intereses de la perso-
na ofendida, donde se habria producido el mayor dafo por la difusion del contenido ofen-
sivo en internet, siendo aplicable la ley espafiola, ley correspondiente al Estado donde se
desarrolla el litigio.

3. Legislacion aplicable.

La Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen; que en su articulo 2 dispone que «no se
apreciara la existencia de intromisién ilegitima en el ambito protegido cuando estuviere ex-
presamente autorizada por Ley o cuando el titular del derecho hubiere otorgado al efecto
su consentimiento expreso».

Asimismo, el articulo 7.3 dice que tendran la consideracién de intromisiones ilegitimas
«la divulgacion de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia que afecten
a su reputacion y buen nombre, asi como la revelacién o publicacién del contenido de car-
tas, memorias u otros escritos personales de caracter intimo».

Por su parte, el articulo 7.5 expone que también tiene la consideracién de intromisién
ilegitima «la captacion, reproducciéon o publicacion por fotografia, filme, o cualquier otro
procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o0 momentos de su vida privada o
fuera de ellos, salvo los casos previstos en el articulo octavo punto dos».

Conviene recordar siguiendo la STC 27/2020, de 24 de febrero (NormaCEF NCJ064675)
que «contemplado de esta manera el panorama tecnolégico actual y aceptando que la apa-
ricion de las redes sociales ha cambiado el modo en el que las personas socializan, hemos
de advertir, sin embargo, que los usuarios contindan siendo titulares de derechos funda-
mentales y que su contenido contindia siendo el mismo que en la era analégica».

El contenido de los derechos fundamentales que resultan afectados por los contenidos
publicados en linea y la responsabilidad del creador del contenido al que se imputa la vul-
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neracién de los derechos fundamentales, en concreto, los derechos de la personalidad del
articulo 18 de la Constitucion, se rigen por las mismas normas que las afectaciones de estos
derechos que no se han producido en internet. Estas normas son fundamentalmente las con-
tenidas en el articulo 18 de la Constitucion y en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de
proteccion jurisdiccional del honor, la intimidad y la propia imagen, sin perjuicio de la relevan-
cia que puedan tener otras normas cuando es necesario realizar una ponderacion con otros
bienes juridicos o derechos con los que entran en conflicto tales derechos de la personalidad.

4. Ahora bien, aunque no haya diferencias en el texto de la normativa legal aplicable, la
presencia en nuestra sociedad de internet y, mas en concreto, de las redes sociales en linea,
y la sociedad de la informacion en la que se insertan y de la que son actoras importantes,
es relevante en tanto que esas normas han de ser interpretadas en relacién con la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas (art. 3.1.° del Cédigo Civil).

Asimismo, es procedente recordar que, de acuerdo con el articulo 2.1.° de la citada Ley
Organica 1/1982, la proteccion civil del honor, de la intimidad y de la propia imagen queda
delimitada no solo por las leyes, sino también «por los usos sociales atendiendo al ambito
que, por sus propios actos, mantenga cada persona reservada para si misma o su familia».
Es, por tanto, relevante, analizar hasta qué punto las redes sociales han creado unos de-
terminados «usos sociales» en la interactuacién de los internautas en esas redes y analizar
también la trascendencia de la conducta del afectado por la publicacién de su imagen en
redes sociales, tanto para determinar si ha existido el «consentimiento expreso» que, segun
el art. 2.2.° de la citada Ley Organica 1/1982, excluye la existencia de intromisién ilegitima
en los derechos de la personalidad, como para valorar cual ha sido el ambito que para si
mismo o su familia ha reservado el afectado por la publicacion de su imagen en la red so-
cial de un tercero (art. 2.1.° de la citada Ley Organica 1/1982).

El Tribunal Constitucional (sentencia 176/2013, de 21 de octubre [NormaCEF NCJ058102],
y las que en ella se citan) ha declarado que el derecho a la propia imagen pretende salva-
guardar un ambito propio y reservado, aunque no intimo, frente a la accion y conocimiento
de los demas; un ambito necesario para poder decidir libremente el desarrollo de la propia
personalidad y, en definitiva, un @mbito necesario segun las pautas de nuestra cultura para
mantener una calidad minima de vida humana. Ese bien juridico se salvaguarda recono-
ciendo la facultad de evitar la difusion incondicionada de su aspecto fisico, ya que cons-
tituye 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 definitiva, lo que se pretende, en su dimension
constitucional, es que los individuos puedan decidir qué aspectos de su persona desean
preservar de la difusion publica a fin de garantizar un ambito privativo para el desarrollo de
la propia personalidad ajeno a las injerencias externas. En consecuencia, la facultad otor-
gada por este derecho consiste, en esencia, en impedir la obtencién, reproduccion o publi-
cacion de la propia imagen por parte de un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad
(informativa, comercial, cientifica, cultural, etc.) perseguida por quien la capta o difunde. Y
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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 reputacion.

Por ello, la captacion de imagenes relativas de su vida de caracter eminentemente par-
ticular o privado conlleva la vulneracion del derecho aludido, salvo que el acontecimiento
revista interés publico o la imagen se haya divulgado con su consentimiento. El derecho a
la propia imagen no comprende el derecho incondicionado y sin reservas de impedir que
los rasgos fisicos que identifican a la persona se capten o difundan pues, como cualquier
otro derecho, no es un derecho absoluto, y por ello su contenido se encuentra delimitado
por el de otros derechos y bienes constitucionales. En consecuencia, el derecho a la pro-
pia imagen puede decaer frente al legitimo ejercicio de la libertad de informacién, cuando
esta se ejercita conforme a parametros constitucionales.

El derecho a la propia imagen es un derecho de la personalidad, reconocido como de-
recho fundamental en el articulo 18.1 de la Constitucién, que atribuye a su titular la facul-
tad de disponer de la representacion de su aspecto fisico que permita su identificacién y
le permite determinar qué informacién grafica, generada por sus rasgos fisicos personales,
puede tener dimension publica. La jurisprudencia ha entendido que la exigencia de con-
sentimiento expreso no supone que el consentimiento haya de ser expresado formalmente
pero si que sea inequivoco, pudiendo considerarse asi al que se deriva de actos conclu-
yentes que expresen esa voluntad (sentencia del Tribunal Constitucional 196/2004, de 15
de noviembre [NormaCEF NSJ015917]).

Del texto del caso no consta que existiera una crisis matrimonial y que consintié la capta-
cion de imagenes inicuas en entornos comunes entre demandante y demandado, asi como
reuniones con amigos, fotos de la boda, y que consintié la publicacién de una foto de la
boda por un amigo del demandado; también reaccioné a la publicacién con un «me gusta».

Tampoco la publicacién tiene fines comerciales ni publicitarios, respecto de los que el
Tribunal Supremo ha establecido distincién entre el derecho fundamental a la propia ima-
gen y su comercializacion (sentencias 400/2001, de 20 de abril; de 22 de julio de 2008 [rec.
num. 2047/2001, NormaCEF NCJ045920]; 152/2009, de 26 febrero [NormaCEF NCJ049070];
266/2016, de 21 abril, y 133/2021, de 9 de marzo). De esta jurisprudencia resulta que la utili-
zacion de la imagen con fines publicitarios y comerciales esta sometida a las exigencias de
la Ley Organica 1/1982, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, de modo que es preciso el consentimiento de la persona, que
puede ser revocado, indemnizando los dafios causados (arts. 2, 3y 7.6).

Por ello, cuando la explotacion comercial se haya producido sin consentimiento de la
persona, bien porque no se haya prestado, bien porque se haya revocado, puede apreciarse
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intromision ilegitima, pues la decisién sobre la explotacion de la imagen corresponde a su
titular (sentencias de esta sala, 344/2003, de 1 de abril [NormaCEF NCJ040034]; 11/2004,
de 22 de enero; 219/2014, de 8 de mayo [NormaCEF NCJ058557], y 266/2016, de 21 abril).

Finalmente, de acuerdo con una reiterada doctrina constitucional, seguida por esta sala,
el consentimiento expreso para que se reproduzca la imagen con determinada finalidad y
ambito no implica una genérica e indiscriminada autorizacién para que su imagen pueda ser
reproducida por un tercero en cualquier medio y contexto (entre las mas recientes, senten-
cias de esta sala 788/2022, de 17 de noviembre, y 652/2022, de 11 de octubre).

5. En conclusién, en el caso no hubo negativa ni revocacion posterior del consentimien-
to, por lo que los actos son compatibles con un consentimiento y tampoco ha existido una
negativa inicial a la publicacion.

Demandante y demandado eran cényuges, sin que en ese momento existiera una crisis
en el matrimonio, que si existia cuando se interpuso la demanda meses después, al estar
en este momento los litigantes en tramites de divorcio. Por tal razén, la doctrina jurispru-
dencial respecto de la utilizacion de la imagen ajena o la publicacién de datos que afectan
a la intimidad, referidos a contextos donde no existen vinculos especiales entre los afecta-
dos, no es trasladable automaticamente a este supuesto del caso.

Un acto contrario a dicho consentimiento es todo aquel comportamiento inicial incom-
patible con la divulgacién de las fotografias y no puede darse eficacia a esa negativa expre-
sa a la publicacion con efecto retroactivo cuando no consta que con anterioridad efectuara
oposicion alguna. En su caso solo podria revocarse, pero en el supuesto del caso no fue
necesario un consentimiento expreso, porque ambas partes estaban de acuerdo con la pu-
blicacién de las fotografias, y no consta acto posterior distinto a la demanda actual contra-
rio a ese asentimiento inicial.

Por tanto, la demanda segun la jurisprudencia existente seria desestimada.
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