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Resumen

La STC 27/2020 ha confirmado que la publicacién de una fotografia obtenida
del perfil de Facebook de un ciudadano anénimo por parte de un periédico, para ilus-
trar el suceso del que fue victima, constituye una intromisién ilegitima en su derecho
a la propia imagen. El Tribunal de Garantias alcanzé dicha conclusién tras rechazar
que las redes sociales constituyan espacios abiertos al publico, as{ como que la pu-
blicacién de fotografias en abierto en las redes sociales comporte un consentimiento
tdcito para su utilizacién por terceros.
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Abstract

The Spanish Constitutional Court judgment 27/2020 has confirmed that the
publication of a photograph obtained from the Facebook profile of an anonymous
citizen by a newspaper, to illustrate the tragic incident of which he was victim, cons-
titutes an illegitimate interference with his right to one’s own image. The Court of
Guarantees reached that conclusion after rejecting that social networks constitute
spaces open to the public, as well as that the publication of photographs on social
networks involves tacit consent for their use by third parties.
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I.  INTRODUCCION

La colisién entre el derecho fundamental a comunicar informacién veraz
[art. 20.1 d) CE] y los derechos al honor, la intimidad, y a la propia imagen
(art. 18.1 CE) es habitual y recurrente, por lo que disponemos de una extensa
doctrina jurisprudencial que ha perfilado los limites de unos y otros derechos,
asf como los criterios de ponderacién entre ambos. Por este motivo, a primera
vista, podria parecer que una nueva sentencia del Tribunal Constitucional
al respecto carecerfa de interés. Sin embargo, ese no es el caso de la STC
27/2020, puesto que aborda una cuestién de la que no se habfa ocupado
antes, a saber, si publicar fotos de terceros obtenidas de su perfil publico en
una red social constituye una intromisién legitima o ilegitima en el derecho a
la propia imagen.

La digitalizacién de la sociedad ha generado, por un lado, nuevos
mecanismos de comunicacién y difusién de la informacién y, por otro, nuevas
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esferas de privacidad digital cuyos contornos son confusos como consecuencia
del fenémeno conocido como «extimidad»'. Incuestionablemente las redes
sociales han provocado un cambio en el modo de socializacién, comunicacién
e interaccién entre seres humanos, acentuado atdin mds, si cabe, en el contexto
actual de crisis sanitaria. En este sentido, las redes sociales aparecen para los
seres humanos como lugares de intercambio social entre un circulo, mds o
menos amplio, de contactos o grupos de interés. Asi, las redes sociales se
muestran y aparecen para el usuario como extensiones on/ine de su dmbito
privado y/o intimo. Con todo, la vocacién publica de las redes sociales parece
comportar una mutacién de la definicién de lo privado. Como explica Gémez
Corona (2011: 462) «[l]as nuevas tecnologfas estdn implicando un cambio en
esta concepcién de lo privado. [...] La conciencia de la existencia de ese dmbito
reservado parece estar, si no desapareciendo, al menos perdiendo contenido».

Ahora bien, existen distintos factores que pueden sustentar la creencia
de que las redes sociales no son, en todos los casos, entornos privados. Por
ejemplo, no parece un entorno privado una cuenta publica de una red
social con finalidad de incrementar los followers, patrocinios o popularidad.
De hecho, es comin que bloggers, influencers, instagramers, youtubers, etc.,
dispongan de sus cuentas en redes sociales profesionales u «oficiales» y, aparte,
sus cuentas privadas con su entorno privado. Con todo, lo anterior provoca
nuevos interrogantes respecto a los limites de la intimidad online, como, por
ejemplo, la cuestién de si el mero hecho de tener una cuenta configurada como
publica, es decir, sin controles de privacidad y accesible para cualquier tercero,
ha de comportar que esa red carezca necesariamente de cardcter privado como
si se tratara de un lugar publico. A mayores, resulta razonable cuestionarse si
la publicacién de imdgenes en cuentas configuradas como publicas, de nuevo,
debe comportar una presuncién de consentimiento tdcito a su divulgacién o
si ha de generar una presuncién de acto propio respecto a la divulgacién libre
de la imagen, como si el sujeto renunciara a todo control sobre ella.

Esta es la controversia que resuelve la STC 27/2020 (RTC 2020\27) y
es lo que precisamente la hace novedosa. Por vez primera el Tribunal Consti-
tucional se pronuncia respecto a la ponderacién entre el derecho a comunicar
informacién veraz y el derecho ala propia imagen cuando esta ha sido obtenida
de una red social. Para ello, el Tribunal Constitucional aclarard si una red
social es 0 no un espacio publico; la relevancia que ha de revestir la confi-
guracién de la privacidad de la cuenta por el usuario; asi como la existencia
o no de presuncién de consentimiento tdcito a cualquier divulgacién de la

Véase, al respecto, Tello (2013: 205-213), que define el concepto como «la intimidad
hecha publica a través de las nuevas redes de comunicacién o intimidad expuestan.
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imagen propia como consecuencia de la publicacién en una red social confi-
gurada como publica o sin restricciones de privacidad. Asimismo, tomard en
consideracién los criterios tradicionales de ponderacién de ambos derechos
adaptdndolos a esta nueva circunstancia, por lo que pasaremos a realizar un
breve repaso de dichos criterios en lo siguiente.

Il.  DELIMITACION TRADICIONAL DE LOS DERECHOS
A LA PROPIA IMAGEN Y A LA INFORMACION

1. EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN COMO DERECHO AUTONOMO

El derecho a la propia imagen es un derecho de la personalidad que
deriva de la dignidad humana y estd dirigido a proteger «la figura humana,
en s{ misma considerada, que es un atributo de la personalidad, en cuanto
elemento bdsico para la identificacién del ser humano» (De Verda y Beamonte,
2017: 305)%. Por tanto, el nicleo duro del derecho a la propia imagen viene
integrado por aquellos rasgos que permitan identificar a la persona, consi-
derdndose que ello alcanza al nombre y a la voz del sujeto’. En palabras de
Gémez Corona (2011: 447) «la recognoscibilidad constituye un elemento
fundamental para que podamos hablar de una lesién al derecho a la propia
imagen».

El contenido del derecho a la propia imagen resulta integrado por sus
dos vertientes, positiva y negativa. En relacién con su vertiente positiva o de
«autodeterminacién»?, su titular ostenta la facultad de disponer de la repre-
sentacién de su aspecto fisico que permita su identificacién vy, asi, decidir
qué informacién grdfica de su imagen puede tener dimensién publica. Por
lo que respecta a su vertiente negativa o «excluyente», el titular del derecho a
la propia imagen ostenta la facultad de impedir la obtencién, reproduccién
o publicacién de su propia imagen por un tercero sin su consentimiento.
En palabras del Tribunal Constitucional, el derecho a la propia imagen

2 Véanse las SSTC 231/1988; 99/1994 (RTC 1988, 231); 81/2001 (RTC 2001, 81);
83/2002 (RTC 2002, 83); 14/2003 (RTC 2003, 14); 72/2007 (RTC 2007, 72);
176/2013 (RTC 2013, 176), entre otras.

3 Como reconocieron las SSTC 117/1994 (RTC 1994, 117), 23/2010 (RTC 2010,
23). A este respecto, sefiala Martinez Otero (2016: 124) que «si en un perfil de una
red social aparece el nombre de un tercero sin su consentimiento —o mds remota-
mente un recorte de sonido de su voz— podr4 entenderse que ha habido vulneracién
de su derecho a la propia imagen».

4 Messfa de la Cerda Ballesteros, 2020: 3.
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«atribuye a su titular la facultad para 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 bésico de identificacién
y proyeccién exterior y factor imprescindible para su propio reconocimiento
como sujeto individual» [SSTC 231/1988 (RTC 1988, 231); 99/1994 (RTC
1994, 99); 81/2001 (RTC 2001, 81); 139/2001 (RTC 2001, 139); 83/2002
(RTC 2002, 83)].

Pese a que inicialmente se configurara el derecho a la propia imagen
como un derecho vinculado al resto de derechos de la personalidad, el Tribunal
Constitucional viene reconociendo su autonomia, al menos con rotundidad,
desde comienzos del siglo xx1, como consecuencia de los distintos bienes
juridicos que protegen cada uno de ellos: el buen nombre de la persona en el
caso del derecho al honor o el dmbito de la vida personal y/o familiar, en
el caso del derecho a la intimidad. As{, en su STC 139/2001 (RTC 2001, 139)

aclaraba que el derecho a la propia imagen:

[...] dispone de un dmbito especifico de proteccién frente a reproducciones de
la imagen, que, afectando a la esfera personal de su titular, no lesionan su buen
nombre ni dan a conocer su vida intima, pretendiendo la salvaguarda de un 4mbito
propio y reservado, aunque no intimo, frente a la accién y conocimiento de los
demds [...] por ello, atribuye a su titular la facultad para evitar la difusién incondi-
cional de su aspecto fisico, ya que constituye el primer elemento configurado de la
esfera personal de todo individuo, en cuanto instrumento bdsico de identificacién
y proyeccién exterior y factor imprescindible para su propio reconocimiento como
sujeto individual’.

Por tanto, el derecho a la propia imagen pretende salvaguardar un 4mbito
propio, pero no necesariamente {ntimo, puesto que el aspecto fisico de una
persona «es un instrumento bdsico de identificacién y proyeccién exterior
y un factor imprescindible para el propio reconocimiento como individuo, y
constituye el primer elemento configurador de la esfera personal de todo
individuo» [STS, Civil, 91/2017 (R] 2017, 302)]. De este modo, se puede
vulnerar el derecho a la propia imagen junto al derecho a la intimidad, por
ejemplo, al difundir imdgenes de la vida privada de la persona; asimismo, se
puede vulnerar el derecho a la propia imagen junto al derecho al honor, por
ejemplo, si se difunde una imagen de la persona en alguna actitud vejatoria; y,

> Igualmente, entre otras: SSTC 81/2001 (RTC 2001, 81); 156/2001 (RTC 2001,
156); 83/2002 (RTC 2002, 82); y las SSTS, Civil, 201/2012 (R]J 2012, 5575);
583/2011 (R] 2011, 6299); 197/2011 (R] 2011, 2892); 152/2009 (R] 2009, 1516);
705/2002 (R] 2002, 8251).
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finalmente, se puede vulnerar, exclusivamente, el derecho a la propia imagen
cuando se capture o reproduzca una imagen neutra del individuo sin autori-
zacién de este, esto es, incluso cuando la imagen no capte momentos de su
vida privada ni lo muestre en actitud vejatoria o denigrante (Agut Garcfa,
2020: 186)°.

Esta autonomia respecto del resto de derechos de la personalidad
provoca que, cuando en el ejercicio de los derechos de expresién e infor-
macién se produzcan intromisiones ilegitimas que afecten tnicamente al
derecho a la propia imagen —y no al derecho al honor ni a la intimidad—,
los derechos de expresién y de informacién ostenten cierta prevalencia
respecto al derecho a la propia imagen (Pina Barrajén, 2017: 7; Gil Valli-
lengua, 2016: 174). Para otros autores, siguiendo la STC 156/2001 de 2
de julio (RTC 2001, 156)7, la injerencia ilegitima exclusiva en el derecho
a la propia imagen provocard una menor gravedad de la infraccién y, as,

cuantfas indemnizatorias menores que si se hubieran vulnerado varios
derechos fundamentales (De Verda y Beamonte, 2017: 305).

2. DERECHO A LA INFORMACION

El art. 20.1.d) CE reconoce el derecho a «comunicar o recibir libremente
informacién veraz por cualquier medio de difusién». Este derecho atribuye a
cualquier persona, tanto particulares como profesionales del periodismo?®, el
derecho a comunicar y recibir libremente informacién veraz, siendo su dmbito
caracteristico los hechos noticiables o de relevancia publica, susceptibles de ser
contrastados con datos objetivos (Pafios Pérez, 2014: 17). Asi, la finalidad de
este derecho es la contribucién a la formacién de una opinién publica libre e
informada, como condicién necesaria para el ejercicio del resto de derechos,
lo que constituye uno de los pilares de una sociedad libre y democrdtica’.

®  En contra, Blasco Gascé (2008: 15 y ss.) o Yzquiero Tolsada (2014: 1378 y ss.).
Segtin la cual «la apreciacién de la vulneracién del derecho a la intimidad o al honor
no impedird, en su caso, la apreciacién de las eventuales lesiones que a través de la
imagen hayan podido causar, pues, desde la perspectiva constitucional el desvalor de
la accién no es el mismo cuando los hechos realizados solo pueden considerarse lesivos
del derecho a la imagen que cuando, ademds, a través de la imagen pueda vulnerarse
también el derecho al honor, a la intimidad o a ambos».
Si bien este derecho alcanza su mayor grado de proteccién cuando es ejercitado por
los profesionales del periodismo [SSTS 93/2013 (R] 2013, 2020); 65/2013 (R] 2013,
1998), entre otras].
9 SSTC 6/1981 (RTC 1981, 6); 159/1986 (RTC 1986, 159); 110/2000 (RTC 2000,
110); 185/2002 (RTC 20002, 185), entre otras.
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Sobre la base de lo anterior, puntualiza Messia de la Cerda Ballesteros (2020:
6) que «la publicacién de imdgenes identificativas de personas, como adjuntas
de una noticia, solamente estd justificada cuando dicha inclusién ayuda y
mejora el alcance y comprensién de la noticia en cuestién. En otro caso, no se
comprenderia el sacrificio de los derechos de terceros». En esta linea, resultan
clarificadoras las palabras de la STS, Civil, 91/2017 (R] 2017, 302):

La exigencia de tutelar el derecho de informacién no puede significar que se dejen
vacios de contenido los derechos fundamentales de quienes resulten afectados por el
ejercicio de aquel, que solo han de sacrificarse en la medida en que resulte necesario
para asegurar la informacién libre en una sociedad democrdtica, tal como establece
el art. 10.2 del Convenio europeo de derechos humanos, y el interés puiblico que
suscitaba el suceso violento y que justificaba que el diario de la demandada infor-
mara sobre el mismo, incluso con identificacién de los afectados por el suceso, no
exigfa ni justificaba que se publicara la imagen de la victima del suceso, obtenida en
su perfil de una red social, sin su consentimiento expreso.

Por lo que respecta a actos punibles, como el del supuesto de hecho
de la sentencia cuyo estudio nos ocupard, son consistentes las posturas del
Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo al reconocer que la
informacidén de trascendencia penal reviste de esa relevancia publica de suerte
que constituyen hechos noticiables, incluso cuando la persona afectada por
la noticia fuera anénima (Valdecantos, 2017: 5)'°. Por ende, en estos casos
se reconoce la conveniencia y necesidad de que la sociedad sea informada
sobre sucesos de relevancia penal legitima, sin que se produzca intromisién
ilegitima en derechos fundamentales como el honor y la intimidad cuando
no exista una extralimitacién morbosa, una busqueda o revelacién de
aspectos intimos que no guarden relacién con el hecho noticiable [STS,

Civil, 587/2016 (R] 2016, 4729)].

3. LIMITES DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN EN FAVOR DEL DERECHO
A LA INFORMACION

De igual manera que el resto de los derechos fundamentales, el derecho a
la propia imagen no es un derecho ilimitado, de modo que encuentra limites
relativos al ejercicio de otros derechos fundamentales, como puede ser el
derecho a la informacidn; asi{ como limites afectantes a la proteccién de otros

10 Véanse la STC 127/2003 (RTC 2003, 127) o la STS, Civil, 587/2016 (R] 2016,
4729).
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bienes protegidos constitucionalmente, como la investigacién de los delitos
(Flores Anarte, 2020: 343).

Para profundizar en los limites del derecho a la propia imagen como
consecuencia del ejercicio del derecho fundamental a la informacidn, resulta
imperativo atender al régimen establecido en la Ley Orgdnica 1/1982, de 5
de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen (en adelante, LO 1/1982), cuyas reglas bdsicas
pasamos a extractar sin 4nimo de exhaustividad, por ahora, a fin de facilitar la
comprensién de la resolucién objeto de estudio.

Concretamente, el art. 2 LO 1/1982 establece los limites primarios de
estos derechos de la personalidad. Asi, el art. 2.1 LO 1/1982 dispone que «(l]
a proteccién civil del honor, de la intimidad y de la propia imagen quedard
delimitada por las leyes y por los usos sociales atendiendo al dmbito que, por sus
propios actos, mantenga cada persona reservado para s{ misma o su familia».
Ademds, de conformidad con el art. 2.2 LO 1/1982, «[n]o se apreciard
la existencia de intromisién ilegitima en el dmbito protegido cuando estuviere
expresamente autorizada por ley o cuando el titular del derecho hubiese
otorgado al efecto su consentimiento expreso». Consentimiento que habrd
de ser revocable en todo momento (art. 2.3 LO 1/1982). Por tanto, el art.
2 LO 1/1982 regula sendas delimitaciones fijas (limites legales y prestacién
del consentimiento) y variables (usos sociales y actos propios) de la esfera
protegida, de suerte que pueda ser adaptada a la propia evolucién de la
sociedad'".

En relacién con los actos que pueden ser reputados intromisiones ilegi-
timas, estos se detallan en el art. 7 LO 1/1982, dedicindose el art. 8 LO
1/1982 a establecer las excepciones legales, esto es, las circunstancias que
justificardn que la intromisién en los derechos de la personalidad no resulte
ilegitima. Por lo que aqui interesa, constituyen intromisiones ilegitimas los
siguientes actos: i) «[l]a divulgacién de hechos relativos a la vida privada de
una persona o familia que afecten a su reputacién y buen nombre, asi como
la revelacién o publicacién del contenido de cartas, memorias u otros escritos

""" En este sentido, la exposicién de motivos «[e]n el articulo segundo se regula el dmbito

de proteccién de los derechos a los que se refiere. Ademds de la delimitacién que
pueda resultar de las leyes, se estima razonable admitir que en lo no previsto por ellas
la esfera del honor, de la intimidad personal y familiar y del uso de la imagen esté
determinada de manera decisiva por las ideas que prevalezcan en cada momento en la
sociedad y por el propio concepto que cada persona segin sus actos propios mantenga
al respecto y determine sus pautas de comportamiento. De esta forma la cuestién se
resuelve en la ley en términos que permiten al juzgador la prudente determinacién de
la esfera de proteccién en funcién de datos variables segin los tiempos y las personas».
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personales de cardcter intimo» (art. 7.3 LO 1/1982); ii) «[l]a revelacién de
datos privados de una persona o familia conocidos a través de la actividad
profesional u oficial de quien los revela» (art. 7.4 LO 1/1982); y iii) «[l]a
captacién, reproduccién o publicacién por fotografia, filme, o cualquier otro
procedimiento, de la imagen de una persona en lugares 0 momentos de su
vida privada o fuera de ellos, salvo los casos previstos en el articulo octavo,
dos». Como expone Rovira-Sueiro (2015: 55):

[...] 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 priva-
dos 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 hipétesis 1), 2) y
4) se estarfa protegiendo el derecho a la intimidad y en la 3) el derecho a la propia
imagen.

Con todo, no se consideran intromisiones ilegitimas las actuaciones
autorizadas o acordadas por la autoridad competente de acuerdo con la ley, ni
aquellas ejercitadas ante la predominancia de un interés histérico, cientifico
o cultural relevante (art. 8.1 LO 1/1982). En particular, en lo afectante al
derecho a la propia imagen, no constituyen intromisiones ilegitimas i) la
captacion, reproduccién o publicacién de la imagen de personas que ejerzan
un cargo publico o una profesién de notoriedad o proyeccién publica por
cualquier medio, siempre que se capte durante un acto publico o en lugares
abiertos al publico [art. 8.2. a) LO 1/1982]; ii) «la utilizacién de la caricatura
de dichas personas, de acuerdo con el uso social» [art. 8.2. b) LO 1/1982]; ni
iii) «la informacién grafica sobre un suceso o acaecimiento publico cuando la
imagen de una persona determinada aparezca como meramente accesoria» [art.

8.2.¢) LO 1/1982].

3.1. Consentimiento y actos propios

El consentimiento a intromisiones que permitird calificarlas como
legitimas es un consentimiento expreso del titular (art. 2.2 LO 1/1982).
Ahora bien, que sea expreso no exige que sea un consentimiento manifestado
cumpliendo con determinadas solemnidades, es decir, no se trata de un
consentimiento formal. Por el contrario, por consentimiento expreso ha
de entenderse un consentimiento inequivoco, que puede inferirse de actos
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o conductas de inequivoca significacién, no ambiguas ni dudosas'>. Como
advierte Bercovitz Rodriguez-Cano (2014: 47), no debe confundirse consen-
timiento expreso con consentimiento formal. Asimismo, explica Méndez Tojo
(2017: 9) que «‘expreso’ no equivale a ‘escrito’ y puede resultar claro y patente
cuando se deduzca de la forma en la que posan o intervienen los protagonistas
de una fotografia o un reportaje». En este contexto, la STS, Civil, 746/2016
(RJ 2016, 5997) sostuvo que el hecho de que una mujer anénima subiera
fotos a su cuenta de Facebook en zopless no constitufa consentimiento expreso
de aquella para que un programa de television la grabara haciendo ropless en la
playa y lo difundiera por dicho medio.

Asimismo, el consentimiento autorizante de la intromisién debe ser
especifico o concedido para un determinado acto o finalidad, como apunta
Yzquierdo Tolsada (2017: 355), «[e]l consentimiento del sujeto para que una
injerencia posterior no tenga cardcter ilegitimo ha de ser un consentimiento
dado ‘al efecto’. A ‘ese’ efecto [...] [n]o ‘a otro efecto’»'?; y debe tratarse de un
consentimiento informado y revocable (Velasco Nufez, 2015: 3). El cardcter
informado es harto relevante, especialmente en el dmbito que nos ocupa, y
exige que el autorizante tuviera «pleno conocimiento del destino por haber
mediado informacién previa suficiente» [STS, Civil, 1225/2003 (R] 2004,
138)].

Por otro lado, la proteccion civil del derecho a la propia imagen también
queda delimitada por los propios actos del titular del derecho, que actuardn
como una suerte de consentimiento tdcito. Con todo, para que resulte de
aplicacién la doctrina de los actos propios, los actos deben reunir determi-
nados requisitos, tal y como explica Yzquierdo Tolsada (2017: 354):

Centenares de sentencias dicen que para que proceda la aplicacién de esta doctrina
hace falta que se den estas condiciones: i) debe partirse de la existencia de unos actos
vélidos y eficaces; ii) han de ser libres y voluntarios; iii) tales actos deben ser inequi-
vocos y definitivos; iv) identidad de sujetos, es decir, que quien los lleva a cabo es la
misma persona que luego viene a desdecirse de los mismos; v) la contradiccién entre
esos actos y otros posteriores: entre esos actos previos vdlidos y eficaces, libres y vo-

12" Como apuntaban Salvador Coderch ez al. (2011:18), consentimiento expreso ha de
entenderse en el sentido de consentimiento claro o inequivoco.

3 A modo de ilustracién, la STS, Civil, 1116/2002 (R] 2002, 10274) declaré que el
consentimiento para posar prestado por una modelo no comportaba el consentimien-
to para publicar las imdgenes en una revista. Por su parte, la STS, Civil, 311/2010 (R]
2010, 2666) concluyé que el consentimiento prestado por una soldado para fomentar
el reclutamiento por el Ministerio de Defensa no alcanzaba en modo alguno a la pu-
blicacién de tales imdgenes por la revista Intervisi.
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luntarios, inequivocos y definitivos y los que con posterioridad trata de llevar a cabo
el mismo sujeto, debe existir una contradiccidn, y no cualquier contradiccién, sino
una completa y absoluta incompatibilidad, en el sentido que, de buena fe, hubiera de
atribuirse a la conducta anterior. Aquellos actos anteriores han creado una confianza

en otro sujeto, que ahora se ve defraudado ante la nueva y contradictoria realidad4.

En relacién con las redes sociales, la interpretacién de esta doctrina de los
actos propios como consentimiento tdcito es clave: ;que alguien suba fotos a
una red social de forma publica comporta su consentimiento tdcito para que
estas imdgenes sean utilizadas por terceros?'® Dicho de otro modo, ;subir fotos
a las redes sociales, sin restringir su privacidad, comporta una renuncia general
y previa al control sobre dichas imdgenes? Martinez Otero (2016: 129-130)
consideraba que no podia comportar una renuncia total al derecho a la propia
imagen, pero si debifa comportar una restriccién importante al mismo:

[...] cabe entender que alguien que ha publicado su imagen en plataformas que fa-
cilitan su difusién y reproduccién —como es el caso de las redes sociales— sin pre-
ocuparse de limitar o restringir la misma, debe tener un estdndar de proteccién del
derecho a la propia imagen muy laxo. De sus propios actos se deduce una suerte de
consentimiento tdcito a la publicacién de su imagen en el entorno de las redes socia-
les, que le impedir4 exigir responsabilidades a quien lleve a cabo dicha conducta. El
Derecho no estd llamado a proteger a nadie mds all4 de lo que él mismo, con sus actos
responsables, permita.

En nuestra opinidn, la publicacién de una imagen en una red social
comporta el consentimiento para ser visualizada por contactos o terceros
segtin la configuracién de la privacidad y las condiciones generales aceptadas

4 M4s estricta es Gémez Corona (2011: 456-457), quien sostiene que «el Gnico ‘acto
propio’ que cabe admitir [...] es el consentimiento, que debe ser ademds expreso e in-
terpretado de manera estricta [...]. [E]n un Estado de Derecho no puede esgrimirse la
conducta previa de un sujeto para analizar si determinada intromisién en un derecho
de la personalidad es o no legitiman.

15 Véase el Auto de la AP de Madrid 205/2011 (AC 2011, 2099) que concluyé: «El
demandante, con sus propios actos, abre la puerta a la utilizacién de su imagen por
terceros, con lo que no puede posteriormente exigirles responsabilidades [...]. Sen-
tada, por tanto, esta premisa esencial del sometimiento voluntario del actor a los
criterios no solo contractuales, en los términos en que se adhiere a la red libremente,
sino a la prictica ordinaria de intercambio de comunicacién, informacién, y con-
tenidos, constituye conducta contraria a los propios actos y proscrita por nuestro
ordenamiento —art. 7 del CC—, negar ahora a los demandados el uso que se hizo de
la propia fotografia colgada —en lenguaje al uso de la red— por el demandante [...]».
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e informadas, pero no para otras finalidades. Lo contrario se acomodarfa mal
con los criterios exigidos para comprender prestado el consentimiento, a saber,
que sea inequivoco, especifico e informado.

3.2. Personajes publicos, imagen noticiable y lugares abiertos al publico

Como expusimos, las intromisiones en el derecho a la propia imagen no serdn
ilegftimas, aparte de por la existencia de autorizacién del titular, cuando predomine
un interés histdrico, cientifico o cultural relevante, esto es, cuando predomine el
derecho a la informacién'®. A estos efectos, el art. 8.2 LO 1/1982 contiene tres
excepciones [en sus apartados a), b) y ¢)], de las que pasamos a estudiar las dos
correspondientes a los apartados a) y ¢) por ser las que guardan relacién con el
supuesto de hecho analizado.

Particularmente, el art. 8.2.a) estipula que el derecho a la propia imagen
no impedird «[s]u captacidn, reproduccién o publicacién por cualquier medio
cuando se trate de personas que ejerzan un cargo publico o una profesién de
notoriedad o proyeccién publica y la imagen se capte durante un acto publico
o en lugares abiertos al publico». Por ello, resulta imprescindible analizar
qué ha de entenderse por «personaje pablico», «lugares abiertos al publico» y
eventos en los que predomine un interés general relevante.

A este respecto, el Tribunal Constitucional viene reiterando que son perso-
najes publicos «aquellas personas que alcanzan cierta publicidad por la actividad
profesional que desarrollan o por difundir habitualmente hechos y aconteci-
mientos de su vida privada, o que adquieren un protagonismo circunstancial
al verse implicados en hechos que son los que gozan de relevancia publica»
[SSTC 99/2002 (RTC 2002, 99); 23/2010 (RTC 2010, 23)]. Respecto a estos
personajes publicos, el Tribunal Constitucional ha reconocido la necesidad de
modular el contenido de sus derechos fundamentales de la personalidad,
de suerte que su dmbito de privacidad resulte menor por participar del interés

general'. En términos de la STC 171/1990 (RTC 1990, 171):

Para Messfa de la Cerda Ballesteros (2020: 5) «cuando una informacién que cumple con
los requisitos de relevancia publica, veracidad, proporcionalidad y ausencia de cardcter
difamatorio, incluye una imagen de una persona con proyeccién publica [...] no se
produce intromisién en el derecho a la propia imagen —art. 8.2—», es decir, no es que
la intromisién sea legitima, sino que, en opinién del autor, ni tan siquiera existe intro-
misién.

7" También la STC 99/2002 (RTC 2002, 99), entre otras, afirmaba que los personajes
publicos «pueden ver limitados sus derechos con mayor intensidad que los restan-
tes individuos como consecuencia, justamente, de la publicidad que adquiera su fi-

gura y sus actos». Pese a que la STC 134/1999 (RTC 1999, 134) hubiese matizado
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[...] los personajes ptblicos o dedicados a actividades que persiguen notorie-
dad publica aceptan voluntariamente el riesgo de que sus derechos subjetivos de
personalidad resulten afectados por criticas, opiniones o revelaciones adversas y,
por tanto, el derecho a la informacién alcanzarfa, en relacién a ellos, su méximo
nivel de eficacia legitimadora, en cuanto que su vida y conducta moral participan
del interés general con una mayor intensidad que la de aquellas privadas que, sin
vocacién de proyeccién publica, se ven circunstancialmente involucradas en asun-
tos de trascendencia publica, a las cuales hay que, por consiguiente, reconocer un
4mbito superior de privacidad.

Por lo que respecta a los eventos en los que predomine un interés general
relevante, en tanto que hechos noticiables, el Tribunal Constitucional ha
subrayado® que:

[...] dado que la proteccién constitucional se cifie a la transmisién de hechos noti-
ciables, por su importancia o relevancia social, para contribuir a la formacién de la
opinién publica, tales hechos deben versar sobre aspectos conectados a la proyec-
cién publica de la persona a la que se refiere, o a las caracteristicas del hecho en que
esa persona se haya visto involucrada [...] lo que no coincide, claro es, con aquello
que pueda suscitar o despertar, meramente, la curiosidad ajena.

De lo contrario, la ausencia de un interés publico constitucionalmente
defendible privaria de justificacién a la intromisién en el derecho a la propia
imagen [SSTC 23/2010, (RTC 2010, 23); 29/2009 (RTC 2009, 29)].
Asi pues, «[e]l derecho a la informacién no ocupa una posicién prevalente
respecto del derecho a la imagen, solo se antepone a este dltimo tras apreciar
el interés social de la informacién publicada como fin constitucionalmente
legitimo» [STC 19/2014 (RTC 2014, 19)]. Por lo tanto, el cardcter noticiable
de la informacidn se erige en criterio fundamental y decisivo que hard ceder
el derecho a la imagen frente al derecho a la informacién'. Asimismo, como
sefiala Rubio Torrano (2017: 23), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha puesto de relieve que el factor decisivo en la ponderacién hay que hallarlo
en la contribucién que la informacién publicada realice a un debate de interés

previamente que «el riesgo asumido por el personaje con notoriedad publica no im-
plica aminoracién de su derecho a la intimidad o al honor o a la propia imagen, cuya
extensién y eficacia sigue siendo la misma que la de cualquier otro individuo. Tan solo
significa que no pueden imponer el silencio a quienes unicamente divulgan, comen-
tan o critican lo que ellos mismos han revelado».

18 SSTC 19/2014 (RTC 2014, 19); 190/2013 (RTC 2013, 190); 12/2012 (RTC 2012,
12); 134/1999 (RTC 1999, 134).

Y SSTC 197/1991 (RTC 1991, 197); 176/2013 (RTC 2013, 176); 19/2014, (RTC
2014, 19), entre otras.
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general, sin que la satisfaccién de la curiosidad de una parte del piblico pueda
considerarse contribucién a tal efecto®.

Por su parte, tendrdn cardcter de imdgenes noticiables aquellas que
refuercen o completen la informacidén transmitida en la noticia, a saber, aquellas
que tengan conexién directa con la propia noticia—que ha de cumplir con los
requisitos expuestos—='. A modo de ilustracién, serdn imdgenes noticiables o
pertinentes las que acompafien a los reportajes periodisticos que informen
sobre la detencién de sujetos por la comisién de delitos y que ilustren cémo
el acusado accedia al juzgado, pero no lo serdn las imdgenes que no tengan
conexién con el hecho noticiable y que el sujeto no haya consentido expresa-
mente (Dfez Ballesteros, 2020: 46).

Finalmente, la jurisprudencia ha interpretado que debe entenderse por
lugar abierto al publico aquel que resulte de uso normal por una generalidad
de personas que accedan a él fuera del dmbito estricto de la vida privada, y no
todo lugar al que pueda acceder cualquier persona, pues un paraje recéndito,
por ejemplo, no ostentaria esta condicién®.

3.3. llustraciones grdficas accesorias

Otra de las excepciones que comportardn que la legitimidad de la intro-
misidn en derecho a la propia imagen es la publicacién de informacién grifica
accesoria sobre un suceso o acaecimiento publico [art. 8.2.c) LO 1/1982],
nétese que esta excepcion alcanza no solo a personajes publicos, sino también
a personas anénimas. Por tanto, deviene ahora necesario evaluar qué ha de
entenderse por «imagen accesoriar.

De Verda y Beamonte (2017: 312) expone que tal cardcter accesorio
implica que la imagen «debe estar siempre en relacién de subordinacién,
con el suceso o acontecimiento publico que ilustra, el cual debe ser el objeto
principal de la noticia o reportaje. Dicho de otro modo, imagen accesoria es
la que se encuentra dentro de un reportaje grifico de manera secundaria y
al servicio de aquél». Asimismo, Salas Carceller (2017: 82) considera que la
imagen de un particular es accesoria «cuando no resulta ser el objeto principal

20 SSTEDH 19-11-2020 (RTC 2020, 171); 10-5-2011 (TEDH 2011, 45); 24-6-2004
(TEDH 2004, 45), etc.

1 P ¢j., STS, Civil, 697/2019 (R] 2019, 5259).

22 SSTS, Civil, 499/2014 (R] 2014, 5045); 405/2014 (R] 2014, 4412); 42/2014 (R]
2014, 845); 518/2012 (R] 2012, 8371); 435/2011 (R] 2011, 5831); 166/2011 (R]
2011, 2770); 332/2010 (R] 2010, 3715); 400/2009 (R] 2009, 3392); 388/2009 (R]
2009, 3385); 1144/2008 (R] 2009, 1352).
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de la informacién, como sucederfa —por ejemplo— cuando aparece en un
acto publico, como pudiera ser una manifestacion, un espectdculo, etc.».

Por su parte, Flores Anarte (2020: 347) explica que «la jurisprudencia
ha manejado fundamentalmente dos nociones de accesoriedad: accesoriedad
de la imagen de la persona en relacién con el propio documento grifico que
la reproduce; y accesoriedad referida al papel secundario de la informacién
gréfica en su conjunto con respecto de la noticia en si». La autora ejemplifica
ambos subtipos de accesoriedad como sigue: por lo que respecta a la
accesoriedad interna, trae al texto la STS 1079/2008 (R] 2008, 6057), segin
la cual «imagen accesoria es aquella que se encuentra dentro de un reportaje
gréﬁco de manera secundaria e intrascendente, no como imagen principal»;
en relacién con la accesoriedad respecto al texto de la noticia, lo ilustra con
cita a la STS 888/1992 (R] 1992, 8079) que sostuvo que la accesoriedad del
art. 8.2.c) Ley 1/1982 «se estd refiriendo a aquellos casos en que la infor-
macidn periodistica se realiza por medio de fotografias en las que se plasma un
suceso o acontecimiento o en el que el texto escrito va ilustrado con fotografias
del evento objeto de la informacién»®. En consecuencia, la imagen de una
persona anénima es accesoria cuando ilustra o acompafia de forma secundaria
a la noticia, no revistiendo el elemento principal de la misma; y, ademds, su
imagen de la persona no es el elemento principal de la ilustracién completa.

En suma, no existird intromisién ilegitima en el derecho a la propia imagen
por la divulgacién de una fotografia de una persona si: i) consintié tal divul-
gacién; ii) de sus actos propios podia inferirse que consentia la divulgacién de
la imagen; iii) la imagen hubiera sido tomada u obtenida de un lugar abierto al
publico o en un acto publico respecto a una persona con proyeccién publica; as
como iv) si la imagen, incluso de una persona sin proyeccién publica, ilustrara
un suceso o acontecimiento publico siempre que la imagen de la persona
fuera meramente accesoria.

lll. STC 27/2020: HECHOS, HISTORIA DEL CASO Y FALLO
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. HECHOS DEL CASO Y PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL SUPREMO

En 2013 el diario La opinidn-El correo de Zamora public6 un reportaje sobre
un suceso consistente en que el demandante fue disparado por su hermano, que

B 1o que permitirfa concebir a una imagen de primer plano de una persona como acce-
soria de la noticia textual (Gémez Corona, 2014: 98).
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se suicidé posteriormente. En el articulo publicado, tanto en su versién
digital como impresa, se ofrecfan datos que permitfan identificar a la victima,
tales como su nombre y el de su fallecido hermano, las iniciales de sus apellidos,
el apodo de su hermano, la direccién del domicilio familiar, informacién sobre
que el padre habia sido médico en un pueblo de la provincia (identificindolo)
y que la madre padecia Alzheimer. En adicidn, en el reportaje publicado en la
versién impresa del diario se inclufa una fotografia de medio cuerpo del deman-
dante, victima del suceso, que habia sido obtenida de su cuenta publica de
Facebook, donde constituia la foto de su perfil.

En estas circunstancias, el demandante interpuso una demanda contra el
diario solicitando que se declarase la existencia de una intromisién ilegitima
en sus derechos fundamentales a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen, interesando que se condenara a la parte demandada a indemni-
zarle con 30.000 euros en concepto de dafios morales padecidos, entre otros
pedimentos. De forma resumida, el diario alegaba de contrario que los datos e
imagen divulgados se referfan a un suceso veraz, de forma que el derecho a la
informacién debia primar sobre el derecho a la intimidad, asi como que no se
publicaron datos morbosos [art. 8.1.c) LO 1/1982]; que la foto fue obtenida
del perfil pablico de Facebook del demandante, de forma que, por sus actos
propios, debia entenderse consentida la utilizacién de dicha imagen [art. 2.1
LO 1/1982], asi como que la imagen era accesoria respecto a la informacién
aportada en el reportaje [art. 8.2.c) LO 1/1982].

La demanda fue estimada integramente en primera instancia, asi como
en segunda tras la apelacién de la demandada que, frente a ello, recurrié ante
el Tribunal Supremo. Por su parte, el Tribunal Supremo declaré que no existié
intromisién ilegitima en el derecho a la intimidad, sino dnicamente en el
derecho a la propia imagen. En concreto, comprendid que la intromisién en la
intimidad no podia considerarse grave puesto que se trataba de un periédico
de dmbito provincial, de forma que la informacién divulgada no aumentaba
significativamente el conocimiento de los acontecimientos que ya pudieran
tener los convecinos de la victima.

No obstante, el Tribunal Supremo si estimd la existencia de intromisién
ilegitima en el derecho a la propia imagen del demandante puesto que la
publicacién de una fotografia por su titular en su perfil de Facebook, siendo
accesible por el pablico de la red social, no comporta autorizacién para que
un tercero la reproduzca en un medio de comunicacidn sin el consentimiento
del titular. El Tribunal Supremo razoné que la finalidad de la publicacién en
una red social por su titular es la comunicacién con terceros por medio de dicha
red, pero no la publicacién en un medio de comunicacién, de modo que su
publicacién en abierto en una red social no constituye consentimiento ni acto
propio a efectos del art. 2 LO 1/1982. A mayores, la fotografia no aportaba
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contenido informativo ni completaba el hecho noticiable, pues no fue tomada
en el lugar del suceso, ni podia ser considerada accesoria en el sentido del art.
8.1.c) LO 1/1982. Asi las cosas, el Tribunal Supremo declaré vulnerado el
derecho a la propia imagen del demandante y redujo el importe de la indem-
nizacién a la mitad, habida cuenta de la estimacién de vulneracién de uno
solo de los dos derechos fundamentales cuya vulneracidn se alegaba.

2. EL FALLO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Frente a la sentencia del Tribunal Supremo, el diario La opinidn-El correo
de Zamora interpuso un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional
por comprender que dicho fallo vulneraba su derecho a comunicar libremente
informacién veraz. En este sentido, el demandante de amparo argumenté
que la necesidad de consentimiento expreso del titular de la imagen para su
utilizacién (art. 2 de la LO 1/1982) cedia en aquellos supuestos en los que
existiera un interés publico en la captacién o difusién de la imagen y este
interés publico se considerase constitucionalmente prevalente (art. 8.1 LO
1/1982). De suerte que, si la narracién de la noticia quedaba amparada por
la libertad de informacidn, la reproduccién de la imagen del demandante
debia quedar igualmente justificada por la prevalencia de ese mismo derecho
a comunicar libremente informacién por cualquier medio de difusidn, incluida
la fotograffa, ain mds cuando su finalidad era meramente complementar la
noticia y la imagen era neutral y respetuosa con la victima [ art. 8.2 ¢) LO
1/1982]. En adicidn, razonaba que, dado que la victima publicé su foto en
un perfil publico que no restringfa el acceso a terceros, cuando podria haber
configurado su red social como privada, ello debia constituir un acto propio a
efectos del art. 2.1 LO 1/1981; ademds de haber consentido expresamente la
utilizacién de sus imdgenes por terceros de conformidad con el apartado 2.4
de la Declaracién de derechos y responsabilidades de Facebook.

El Ministerio Fiscal, por su parte, interesé la desestimacién del amparo
puesto que la publicacién de la imagen reconocible de la victima resultaba
intrascendente, superflua e innecesaria a efectos de la informacién transmitida
por el periédico, de modo que «no cumplia con el estdndar de proporciona-
lidad exigible para el ejercicio legitimo de la libertad de informacién, pues
lejos de permitir alcanzar el fin de formacién libre de la opinién publica, se
limitaba a alentar una cierta morbosidad grdfica en los lectores»*.

24 Con apoyo en las STEDH de 4-12-2012 (PROV 2012, 377344), que declaré que el
hecho de que la informacidén periodistica publicada goce de interés publico no justifi-
ca automdticamente la publicacién de la fotografia de la persona concernida; STEDH
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Por su parte, el Tribunal Constitucional partié recordando que la regla
general es que «para poder captar, reproducir y/o publicar la imagen de una
persona es indispensable su consentimiento inequivoco, siendo excepcionales
los supuestos en los que no se requiere dicha autorizacién y que aparecen
contemplados en la Ley Orgdnica 1/1982». Asimismo, reiterd que el derecho a
la propia imagen alcanza también a las fotografias neutrales®, esto es, aquellas
que no contengan informacién grdfica sobre la vida privada o familiar del
sujeto’®. De este modo, el hecho de que la imagen fuera neutra, como la
calificaba el diario, no la excluye del dmbito de proteccién del derecho a
la propia imagen. Criterio acertado, pues, como apunta Rovira-Sueiro (2015:
89), «si dejamos al margen las imdgenes que lesionan el honor y la intimidad,
aquellas otras consentidas y aquellas en las que existe un interés publico
relevante o aquellas ligadas al ejercicio legitimo de la libertad de informacién,
:qué es lo que queda del derecho a la propia imagen? Nada.

Asi pues, sentado lo anterior, efectud un andlisis de todas las excepciones
que habrian permitido al diario publicar vdlidamente la imagen de la victima
sin incurrir en una intromisién ilegitima, como pasamos a exponer.

2.1. Inaplicabilidad de la excepcién del art. 8.2. a) LO 1/1982: las redes
sociales no constituyen un lugar abierto al pdblico

El'Tribunal Constitucional comienza rememorando que, como excepcién
a la regla general, el derecho a la propia imagen de las personas publicas cede
cuando exista un interés publico en la captacién o difusién de la imagen y este
interés publico se considere constitucionalmente prevalente sobre el interés
de la persona en evitar la captacién o difusién de su imagen [art. 8.1.a) LO
1/1982]. Por consiguiente, cuando el derecho a la propia imagen entra en
colisién con otros bienes o derechos constitucionalmente protegidos, como
es lalibertad de informacidn [art. 20.1 d) CE], deben ponderarse los diferentes

de 25-2-2016 (PROV 2016, 50683), que insistié en que ha de distinguirse entre
el contenido del articulo publicado y la fotograffa difundida a efectos informativos; as
como en la STEDH de 19-10-2017 (PROV 2017, 263970), segtin la cual las barreras
de proteccién que derivan del derecho a la imagen no deben disminuir en favor de la
libertad de informacién.

2> STC 208/2013 (RTC 2013, 208): «[e]l aspecto fisico de la persona ha de quedar pro-
tegido incluso cuando, en funcién de las circunstancias, no tiene nada de intimo o no
afecta a su reputacién».

26 SSTC 81/2001 (RTC 2001, 81); 176/2013 (RTC 2013, 176); STC 208/2013 (RTC
2013, 208); STEDH 15-1-2009 (TEDH 2009, 10), etc.
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intereses enfrentados”. Para realizar esta ponderacién, debe tomarse en consi-
deracién la relevancia publica de la informacién en relacién con la persona
afectada, de forma que la imagen sea pertinente. De este modo, el derecho a la
propia imagen de los personajes publicos ha de sacrificarse en favor del derecho
a la informacién exclusivamente cuando este sacrificio resulte necesario para
asegurar una informacién libre en una sociedad democrdtica. En consecuencia,
el Tribunal Constitucional insistié en que el derecho a la propia imagen de los
personajes ptblicos solo ha de ceder si la publicacién de la imagen posee interés
publico por contribuir a la formacién de la opinién publica, pero no cuando
no aporte ningtin valor afiadido a la informacién publicada, estando dirigida
tnicamente a suscitar o satisfacer la curiosidad ajena por conocer el aspecto
fisico de otros®.

Ahora bien, cuando la imagen corresponde a un particular anénimo o
desconocido, incluso cuando la imagen fuera captada en lugar publico, no
podria reproducirse sin su consentimiento expreso, salvo en dos supuestos:
i) «que la persona aparezca en la fotografia de manera meramente accesoria
e intrascendente, sin protagonismo alguno» o ii) «que la participacién en el
acontecimiento noticiable de la persona inicialmente anénima fuera principal
0 protagonista, en cuyo caso su derecho fundamental a la imagen deberd ceder
frente al derecho a la informacién, precisamente debido al papel no accesorio
que ha asumido el propio sujeto». Siendo asi que la victima del suceso devino
protagonista de la noticia, procede evaluar si concurren los requisitos para la
publicacién de la persona —transitoriamente— puiblica, a saber, si la imagen
se capté (u obtuvo) de un lugar publico, y si la imagen era noticiable.

El Tribunal Constitucional inicié su andlisis sobre la particularidad
esencial del caso, esto es, las implicaciones de las redes sociales en la configu-
racién tradicional de los limites de los derechos de la personalidad, aclarado
algo que deberia ser evidente: «[lJos usuarios [de las redes sociales y la Web

27 §STC 105/1990 (RTC 1990, 105); 72/2007 (RTC 2007, 72); 156/2001 (RTC 2001,
156).

28 SSTC 232/1993, de 12 de julio (RTC 1993, 232), y 19/2014 (RTC 2014, 19),
respecto a la excepcién de publicacién de imdgenes de personajes piblicos tomadas
también en lugares publicos [art. 8.2. a) LO 1/1982], reiteran que solo debe aplicarse
cuando la informacién transmitida posea relevancia por contribuir a la formacién de
la opinién publica o a un debate de interés general, como sucede cuando la imagen
versa sobre aspectos conectados a la proyeccién publica de la persona a la que se refie-
re, o a las caracteristicas del hecho en que esa persona se haya visto involucrada, pero
no cuando tan solo estd dirigida a suscitar o satisfacer la curiosidad ajena por conocer
el aspecto fisico de otros o con lo que a juicio de ciertos medios pueda resultar noti-
cioso en un momento determinado.
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2.0] contindan siendo titulares de derechos fundamentales y que su contenido
continda siendo el mismo que en la era analdgicar. A pesar de ello, es obvio que
la publicacién de datos, opiniones e imdgenes en las redes sociales comporta
un cierto grado de pérdida del poder de decisién del usuario acerca de su
destino. No en balde, el Tribunal Constitucional niega rotundamente que las
redes sociales constituyan lugares abiertos al publico:

[...] el hecho de que circulen datos privados por las redes sociales en Internet no
significa de manera m4s absoluta —como parece defender la demandante de am-
paro— que lo privado se haya tornado publico, puesto que e/ entorno digital no es
equiparable al concepro de «lugar piiblicor del que habla la Ley Orgdnica 1/1982, ni
puede afirmarse que los ciudadanos de la sociedad digital hayan perdido o renun-
ciado a los derechos protegidos en el art. 18 CE.

Como apunta Messia de la Cerda Ballesteros (2020: 5) «[s]e trata de
una conclusién de enorme trascendencia juridica, por cuanto la misma da al
traste con las ideas preconcebidas que la mayorfa de los usuarios de redes e intere-
sados en general tenfan al respecto». Es mds, de conformidad con los criterios
expuestos por Rovira-Sueiro (2015: 55), citados ut supra, la consideracién de
Facebook como lugar no abierto al pdblico habria de comportar la existencia
de una intromisién ilegitima, no solo en el derecho a la propia imagen, sino
también en el derecho a la intimidad (art. 7.5 LO 1/1982 en relacién con su
supuesto de hecho «4)» —captacién, reproduccién o publicacién por fotografia
de la imagen de una persona en lugares privados y momentos no privados —).

Asi pues, la técita pérdida de control de datos o imdgenes no puede justi-
ficar la absoluta conculcacién de los derechos fundamentales en el entorno
digital, de modo que, al entorno digital le resultan de aplicacién los mismos
principios que al entorno analdgico. Especificamente, como puntualiza el
Tribunal Constitucional, «salvo que concurra una autorizacién inequivoca
para la captacién, reproduccién o publicacién de la imagen por parte de
su titular, la injerencia en el derecho fundamental a la propia imagen debe
necesariamente estar justificada por el interés publico preponderante en tener
acceso a ella y en divulgarla», por lo que pasard a evaluar si existié o no consen-
timiento de la victima.

2.2. Inaplicabilidad de la excepcién del art. 2 LO 1/1982: subir una foto a una
red social en abierto no constituye consentimiento tdcito para su uso por
terceros
Tras ello, el Tribunal Constitucional rechazé que la publicacién de fotos

en las redes sociales, incluso en cuentas configuradas como publicas o con
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el minimo grado de privacidad, constituyera una suerte de consentimiento
tdcito para ser utilizadas por terceros con posterioridad. Esto es asi porque,
habida cuenta que el derecho fundamental a la propia imagen es irrenun-
ciable, no cabe un consentimiento técito previo y genérico para cualquier tipo
de uso y con cualquier finalidad u objeto. El consentimiento del titular debe
autorizar un acto concreto y vincularse a las finalidades para las que se otorga
dicha autorizacién, igual que sucede en el entorno analdgico: la autorizacién
para la captacién de una imagen no se extiende a actos distintos, como su
difusién; el consentimiento prestado para publicar una imagen no alcanza a la
autorizacién para publicar otras imdgenes ni para publicar la imagen en otros
medios, reportajes ni con otras finalidades, etc. Por el contrario, el consenti-
miento que presta el usuario de una red social al subir una foto a su perfil o
cuenta no es para que pueda ser reproducida por terceros, sino que «tan solo
consiente en ser observado en el lugar que él ha elegido (perfil, muro, etc.)».

Tampoco acepta el Tribunal Constitucional que la publicacién de
imdgenes en las redes sociales pueda comportar un acto propio que autorice a
los terceros para utilizar las imdgenes ajenas. Recuerda el Tribunal de Garantias
que la doctrina de los actos propios trata de proteger la confianza generada
por una determinada conducta en el tercero al que se le han creado expecta-
tivas razonables de actuar de un determinado modo. Sin embargo, con buen
criterio, concluyé que la publicacién de una fotografia en una red social no
podfa comportar un acto propio que creara la confianza de estar autorizado
para utilizarla en una crénica de sucesos.

De conformidad con el comportamiento usual de los usuarios en las RSI, y especial-
mente en aquellas como Facebook, no puede afirmarse que [la victima] con la pu-
blicacién de una fotografia suya en su perfil estuviera creando en la editora deman-
dante de amparo (o cualquier otro medio de prensa) la confianza de que autorizaba
su reproduccién en el periddico como victima de un suceso, como tampoco puede
afirmarse que haya sido el comportamiento voluntario de [la victima] el factor que
haya podido inducir a la demandante de amparo a obrar en tal sentido, pues ningin
tipo de relacidn personal existia entre ambos a raiz de la utilizacién de la red social.

Igualmente lo razonaba con acierto la STS 91/2017 (R] 2017, 302), que

ya hubo alcanzado la misma conclusién que el Tribunal Constitucional.

Que el titular de una cuenta en una red social en Internet permita el libre acceso a
la misma, y, de este modo, que cualquier internauta pueda ver las fotografias que
se incluyen en esa cuenta, no constituye, a efectos del art. 2.1 de la Ley Orgdnica
1/1982, un «acto propio» del titular del derecho a la propia imagen que excluya del
dmbito protegido por tal derecho la publicacién de la fotografia en un medio de
comunicacién. Tener una cuenta o perfil en una red social en Internet, en la que
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cualquier persona puede acceder a la fotograffa del titular de esa cuenta, supone que
el acceso a esa fotografia por parte de terceros es licito, pues estd autorizada por el
titular de la imagen. Supone incluso que el titular de la cuenta no puede formular
reclamacién contra la empresa que presta los servicios de la plataforma electrénica
donde opera la red social porque un tercero haya accedido a esa fotografia cuyo
acceso, valga la redundancia, era publico. Pero no supone que quede excluida del
dmbito protegido por el derecho a la propia imagen la facultad de impedir la pu-
blicacién de su imagen por parte de terceros, que siguen necesitando del consenti-
miento expreso del titular para poder publicar su imagen.

No es dbice para ello que el perfil de la victima fuera publico, esto es,
accesible para cualquier usuario de Internet, como tampoco lo es la adhesién
a la alegada cldusula 2.4 de la Declaracién de derechos y responsabilidades
de Facebook, segin la cual «cuando publicas contenido o informacién con
la configuracién ‘Publico’, significa que permites que todos, incluidas las
personas que son ajenas a Facebook, accedan y usen dicha informacién y la
asocien a ti (por ejemplo, tu nombre y foto del perfil)». La razén de ello,
argumenta el Tribunal Constitucional, reside en que los usuarios aceptan las
condiciones generales de la red social sin ni siquiera leerlas y careciendo de
toda capacidad negociadora, por lo que la adhesién a estas condiciones no
puede constituir «una manifestacién de voluntad, libre, inequivoca, especifica
e informada, mediante la que el interesado consienta indiscriminadamente el
tratamiento de su imagen por cualquier tercero que pueda tener acceso a ellar.
A mayor abundamiento, el perfil piblico es el que se activa por defecto, de
suerte que un usuario poco avezado podria estar operando bajo esta modalidad
de publicidad mdxima sin ser consciente de ello, deviniendo completamente
vulnerable a intromisiones (de lo que ya advertia Subires Mancera, 2011:
1097)¥. Todo lo anterior se suma a que las condiciones generales son oscuras
y de dificil acceso —«la informacién ofrecida en la red social estd inmersa en
una marafa de cldusulas contractuales [...] en lugares del sitio web de dificil
acceso»—, que dichas condiciones pueden ser modificadas por la plataforma
en cualquier momento sin preaviso y que existen cldusulas contradictorias

2 En contra de todo ello se posicionaba Gil Vallilengua (2016: 179): «desde el momento
en el que los PSRS permiten que el usuario configure su propia privacidad a través de
las medidas de gestién de la red social, no se les puede achacar otra cosa que la configu-
racién inicial predeterminada sea la mds publica posible por defecto y no al revés. Por
tanto, debe ser el usuario el que establezca el nivel de acceso a su perfil personal, a sus
amigos, a los amigos de sus amigos, en toda la red social o fuera de ella. Reside en el
propio usuario, por tanto, la posibilidad de limitar y regular el grado de exposicién de
las informaciones y datos personales que incorporan el resto de usuarios respecto a él».
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—en criterio del TC—, como la citada de contrario por el Tribunal, a saber,
la cldusula 5.7 que advierte a los terceros que «[s]i recopilas informacién de
usuarios: deberds obtener su consentimiento previo, dejar claro que eres td
(y no Facebook) quien recopila la informacién y publicar una politica de
privacidad que explique qué datos recopilas y cémo los usards». Asi pues, el
Tribunal Constitucional comprendié que:

[...] el ciudadano desconoce la mayor parte de las veces el contenido real y las con-
secuencias del otorgamiento de la autorizacién exigida para su registro y utilizacién,
pues resultan de no fdcil comprensién para cualquier usuario medio que no dispon-
ga de conocimientos juridicos y tecnolégicos, por lo que dificilmente en este caso
puede hablarse de un consentimiento basado en informacién fiable o confiable®.

Debe ser destacado que, en el trdmite ante el Tribunal Supremo, el diario
no alegé nada sobre estas cldusulas, que fueron traidas por Alvarez Olalla
(2017: 459) a su comentario a dicha sentencia ensayando que «cabrfa pregun-
tarse cudl habria sido el argumento del Tribunal Supremo en caso de que tales
cldusulas hubieran sido alegadas por el periddico que utilizé las fotografias.
Quizd el argumento a esgrimir serfa la ausencia real de consentimiento dado
que normalmente los usuarios aceptan las condiciones de uso del servicio sin
ni siquiera leerlas».

En conclusién, el Tribunal Constitucional rechazé el argumento del
diario «acerca de la existencia de autorizacién por el titular del derecho a la
imagen para su uso por terceros por el solo hecho de haber publicado o ‘subido’
una fotografia suya en su perfil de la red social Facebook, cuya finalidad es la
interrelacién social con otros usuarios».

2.3. Inaplicabilidad de la excepcién del art. 8.2. ¢) LO 1/1982: la imagen
no tenia contenido informativo ni era accesoria

Habiendo sido rechazado por el Tribunal Constitucional que existiera
consentimiento de la victima para la utilizacién de su foto de perfil de
Facebook por el diario (art. 2 LO 1/1982), asi como que Facebook fuera

30 Véase, al respecto, Salvador y Gutiérrez (2010: 670-671), quienes aportan una tabla
sobre la frecuencia con que los usuarios leen la politica de privacidad de las redes so-
ciales («siempre: 4,1%; casi siempre: 7,7%; algunas veces: 21,7%; raramente: 26,2%;
nunca: 35,6%; y no sé cémo hacerlo: 4%»), concluyendo que «una gran mayoria de
los internautas desconocen las politicas de privacidad de los sitios que visita y que
afectan no solo al tratamiento de sus datos personales, de su intimidad y vida privada
sino, por extensién, a los derechos a la propia imagen e incluso al honor.
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equiparable a un lugar abierto al publico [art. 8.2.a) LO 1/1982], el Tribunal
Constitucional pasé a analizar si la intromisién podia considerarse legitima de
conformidad con la excepcidn restante [art. 8.2.c) LO 1/1982], a saber, que
la imagen aportara informacién grdfica sobre un suceso de forma meramente
accesoria.

A este respecto, el Tribunal de Garantias comenzé reiterando que no
existe duda respecto a la conveniencia de informar a la comunidad sobre el
acaecimiento de sucesos de relevancia penal®', independientemente de que
las personas afectadas sean privadas, siempre y cuando la informacién no
trate de individualizar a la victima de forma directa o indirecta, pues la indivi-
dualizacién de la victima es trivial e indiferente para el interés pablico®®. Por
tanto, los sucesos criminales son acontecimientos noticiables con el limite
de «la individualizacidn, directa o indirecta, de la victima, pues este dato no
es de interés publico porque carece de relevancia para la informacién que se
permite transmitir»*. A mayor abundamiento, el Tribunal Constitucional
incidié que la propia Ley 4/2015, de 27 de abril, del estatuto de la victima
del delito advierte que los poderes publicos han de ofrecer proteccién a
la victima, no solo reparadora, sino también minimizadora de los dafios
morales que pueda padecer®.

En consecuencia, el Tribunal comprendié que la publicacién de la
imagen transgredia dicho limite puesto que «la informacién grifica devenia
ociosa o superflua por carecer la fotografia de la victima de interés real para
la transmisién de la informacién, en este caso la realizacién aparente de un
homicidio y posterior suicidio». Hasta la publicacién, la victima era una
persona anénima que se transformé momentdneamente en personaje publico
plenamente identificado a causa, precisamente, de la publicacién y difusién
de su imagen. Asi pues, el Tribunal Constitucional compartié criterio con
el Ministerio Fiscal en el sentido de rechazar que el cardcter noticiable de
una informacién no convierte, por si misma, en noticiable la imagen de la
persona concernida®. Ademds, insisti6 en que la publicacién de una fotografia

31 SSTC 127/2003 (RTC 2003, 127) y 587/2016 (R] 2016, 4729).

32 SSTC 178/1993 (RTC 1993, 178); 320/1994 (RTC 1994, 320); 154/1999 (RTC
1999, 154); 185/2002 (RTC 2002, 185); asi como STEDH de 11-1-2005 (TEDH
2005, 1).

3 SSTC 20/1992 (RTC 1992, 20); 219/1992 (RTC 1992, 219); 232/1993 (RTC
1993, 232); 52/2002 (RTC 2002, 52); 121/2002 (RTC 2002, 121); 127/2003 (RTC
2003, 127).

Es Argumento esgrimido también por Alvarez Olalla (2017: 450), quien criticaba que el

Tribunal Supremo no hubiera apreciado vulneracién del derecho a la intimidad.

3 Igualmente, STEDH 4-12-2012 (JUR 2012, 377344).
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comporta una intromision mayor en la privacidad de la persona pues la hace
identificable, a diferencia de la transmisién de la informacidén textual.

Por otra parte, en relacién con la excepcién de accesoriedad de la imagen,
el Tribunal explicé que:

Rectamente entendida, [...] estd prevista para aquellos sujetos particulares cuya
imagen aparece secundariamente en una fotografia o grabacién cuyo objeto princi-
pal es otro [SSTC 72/2007 (RTC 2007, 72), FJ 5, y 158/2009 (RTC 2009, 158)].
Asi, puede afirmarse que las imdgenes de los simples particulares solo pueden apa-
recer accesoriamente en la informacién gréfica sobre un suceso o acontecimiento
publico, salvo que su participacién en el acontecimiento noticiable hubiera sido
principal y no meramente accesoria y cuando ademds dicha participacion hubiera
sido voluntaria. De este modo, quien libremente se proyecta en un espacio y lugar
publicos como participe principal de un hecho noticiable ha de estar, como expre-
samente establece la Ley Orgdnica 1/1982 (RCL 1982, 1197), a sus propios actos
(art. 2), pues debe entenderse que estd prestando, en tal sentido, su consentimiento

a la confrontacién de tales actos por la opinién pﬁblica%.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional valoré el contexto en el que
se insertd la imagen de la victima para evaluar si la imagen podia conside-
rarse o no accesoria. En concreto, se publicé la imagen de cintura hacia arriba
de la victima junto a su nombre e iniciales de sus apellidos, acompafados del
siguiente texto «[a] la izquierda, imagen del fallecido (A.I.L.) que hiri6 a su
hermano (I.ILL.) y se pegd un tiro a continuacién en una imagen colgada
por él en un portal de Internet. A la derecha, el hermano herido en una foto
de su perfil en Facebook». En atencién a ello, el Tribunal Constitucional
comprendié que la imagen hacfa identificable a la victima, lo que adn era
mds facilitado por los datos personales aportados en el texto, de suerte que
la imagen no era accesoria, sino que fue convertida en componente principal
y nuclear del contenido de la informacién publicada por el periédico, por lo
que no podia ser caracterizada como secundaria o intranscendente.

Mds ain, la imagen no era noticiable, no tenfa interés informativo
alguno, ya que no guardaba relacién con el suceso sobre el que se estaba infor-
mando, «lo que hacfa totalmente innecesaria la reproduccién de la imagen
identificable del rostro de la victima, como tampoco contribuia realmente
a la satisfaccién de la funcién institucional propia de dicha libertad, esto es,

3% Como podria suceder al participar en una manifestacién.
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a la formacién de una opinién publica libre y plural propia de un Estado
democrdtico»”.

Como consecuencia de todo lo anterior, el Tribunal Constitucional concluyé
que, incluso cuando la finalidad fuera informar sobre el suceso, no concurrfa la
debida proporcionalidad entre el ejercicio del derecho a la informacién y el respeto
a la propia imagen de la persona privada afectada. Por consiguiente, el Tribunal
Constitucional rechazé la pretensién de amparo del diario, puesto que se produjo
un sacrificio desproporcionado del derecho a la propia imagen de la victima, de
suerte que la publicacién de la fotografia constituyé una intromisién ilegitima en
el derecho a la propia imagen de la victima que no podia encontrar proteccién
en el derecho a comunicar libremente informacién veraz.

IV. COMENTARIO: DERECHOS DE LA PERSONALIDAD
EN EL ENTORNO DIGITAL

1.  CONSENTIMIENTO, ACTOS PROPIOS Y REDES SOCIALES

Tras la Sentencia del Tribunal Constitucional 27/2020, que coincide con
el criterio sostenido por el Tribunal Supremo en la STS 91/2017, queda por
fin aclarado que la publicacién de una foto en el perfil de una red social de
una persona anénima, configurado con cardcter puiblico o sin restricciones
de privacidad, comporta —exclusivamente— el consentimiento expreso del
titular a que dicha imagen sea accedida por los usuarios de Internet (Valde-
cantos, 2017: 6-7). Nada mis.

Dicha actuacién no constituye consentimiento expreso para que sea
utilizada por cualquier tercero, para cualquier acto y con cualquier finalidad,
como, por ejemplo, la futura publicacién en una crénica de sucesos en la
que, en principio, nadie espera verse envuelto. Tampoco constituye, en modo
alguno, un acto propio que pudiera generar en el periddico la confianza de que
contaba con la aquiescencia de la victima para que publicara su foto de perfil
de Facebook tras el trdgico suceso. De hecho, la argumentacién del deman-
dante de amparo solo podria tener sentido si se refiriera, con cardcter general,
a todos los usuarios de las redes sociales con perfiles no restringidos, y no a
este usuario en particular, con quien no tenfa ningin contacto, por lo que
dificilmente sus actos propios pudieron generarle ninguna confianza. En este
sentido, tal razonamiento comportaria que todas las imdgenes de perfiles

7 Como explicaron las SSTC 107/1988 (RTC 1988, 107); 171/1990 (RTC 1990, 171);
214/1991 (RTC 1991, 214); 40/1992 (RTC 1992, 40); y 85/1992 (RTC 1992, 85).

Derecho Privado y Constitucién, 38, enero-junio (2021), pp. 119-155



146 ALICIA AGUERO ORTIZ

publicos de las redes sociales podrian ser utilizados por cualquier tercero con
cualquier finalidad, como si ello comportara una renuncia tdcita general al
derecho a la propia imagen (ello sin abordar los eventuales problemas de
propiedad intelectual), lo que nos parece descabellado y contrario al cardcter
irrenunciable, previamente, de los derechos. Como explica Messia de la Cerda

Ballesteros (2020):

En otros términos, la imagen de un sujeto incluida por el mismo en redes sociales
no puede ser utilizada en cualquier contexto o medio porque, como ha sefialado
el Tribunal Supremo, su salida de la propia red puede suponer una opcién con-
traria a los usos sociales. He aqui un nuevo limite a la libertad de informacién por
razén del origen de la informacién. A la misma conclusién ha llegado el Tribunal
Constitucional en la reciente Sentencia 27/2020, de 24 de febrero, en relacién con
el derecho a la propia imagen. En definitiva, parece que los drganos judiciales y
constitucionales abogan por una limitacién de los posibles usos de las redes sociales
que se cifian o remitan, exclusivamente, a aquellos que son propios de su naturale-
za, funcionalidad y objetivo: la conexidn e interaccién entre personas en el propio
medio de la red, sin que pueda entenderse que la publicacién de una informacién
en ella permita una expansién sin limites a través de otros medios ajenos a esta. [...].
De lo contrario, se estarfa consagrando una especie de consentimiento indefinido,
que estirarfa de forma desmesurada el alcance de la voluntad y, con ello, vaciaria de
contenido el derecho fundamental a la propia imagen y le privarfa de la adecuada
proteccidn.

Consecuentemente, la publicacién por personas andénimas de
fotografias en sus redes sociales, configuradas como publicas, no comporta
conceder un cardcter publico a dichas imdgenes que restrinja la posibilidad
del titular de oponerse al tratamiento por terceros, en ejercicio de la faceta
negativa de su derecho a la propia imagen (Salas Carceller, 2017: 86). Por
lo tanto, la publicacién de imdgenes de personas anénimas obtenidas de sus
redes sociales exige el previo consentimiento expreso, especifico e informado
del titular, por muy puablico que sea su perfil en la red social que se trate.
Asimismo, aunque exceda al objeto de este comentario a la STC 27/2020,
debe recordarse que las imdgenes que permitan la identificacién de una
persona constituyen datos personales (art. 4.1 RGPD), por lo que la intro-
mision ilegitima en el derecho a la propia imagen habria de comportar, al
tiempo, la vulneracién del derecho a la proteccién de datos (art. 18.4 CE)?®.

% Para mds informacién al respecto, véanse Martinez Martinez (2010), Rico y Lépez

(2012), Gémez Corona (2014), Gil Vallilengua (2016), Martinez Otero (2016), etc.
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2. LAS REDES SOCIALES COMO LUGARES NO PUBLICOS Y SUPUESTOS
DE HECHO ALTERNATIVOS

Recordemos que, respecto a la realidad analdgica, un lugar abierto al
publico es aquel que resulte de uso normal por una generalidad de personas
que accedan a él fuera del dmbito estricto de la vida privada, y no todo lugar
al que pueda acceder cualquier persona®. A la luz de esta definicién cabria
concebir que el perfil de un usuario anénimo de Facebook no resulta de
uso (acceso) normal por una generalidad de personas, por mds que pueda
set, de facto, accedido por cualquiera. Parece, en este sentido, que es equipa-
rable a la playa recéndita de la que se hablaba en la STS 1144/2008 (R]
2009/1352). Evidentemente, el «lugar» o perfil es accesible por cualquiera,
pero quien accederd a él o visualizard su contenido normalmente serdn sus
propios contactos, asi como quien, activamente, busque el perfil y acceda a él,
lo que tampoco serd «general», sino realizado por quien, al menos, conozca
al titular de la cuenta. Con todo, también son ciertas las reservas manifes-
tadas por Messia de la Cerda Ballesteros (2020: 5) al rechazar hablar de que,
tras el fallo, las redes sociales puedan ser calificadas de lugares «privados»,
pues «la realidad de las cosas no indica que las redes sociales, por su propia
configuracién, no permitan una difusién incalculable de las informaciones
que circulan por ellas».

As las cosas, cabria preguntarse qué habria sucedido si la publicacién de
la imagen se hubiera producido dentro de la propia red social. En este sentido,
Messfa de la Cerda Ballesteros (2020: 8-9) pone el acento en el hecho de que

el uso de la imagen se realizara extramuros de la red social:

[...] se trata de una ampliacién injustificada y excesiva de los fines o posibilidades
de empleo de la informacién, dado que no se solicité de manera precisa y expresa la
voluntad acorde para la divulgacién en medios extramuros de la red social. Es decir,
mds que ante un supuesto de consentimiento técito, estarfamos ante otro de «oferta
o solicitud tdcita», por emplear una expresion gréfica, lo cual resulta inadmisible a
todas luces [...] En conclusidn, la subida de la imagen a la cuenta no es equiparable
a un consentimiento para el uso de la misma fitera del dmbito de la propia red social.

No obstante, nosotros no consideramos que lo relevante sea que la
imagen hubiera sido divulgada fuera de la red social, pues, de serlo, cabria

3 SSTS, Civil, 499/2014 (R] 2014, 5045); 405/2014 (R] 2014, 4412); 42/2014 (R]
2014, 845); 518/2012 (R] 2012, 8371); 435/2011 (R] 2011, 5831); 166/2011 (R]
2011, 2770); 332/2010 (R] 2010, 3715); 400/2009 (R] 2009, 3392); 388/2009 (R]
2009, 3385); 1144/2008 (R] 2009, 1352).
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sostener que si habria sido vdlido que el diario publicara o compartiera la
imagen de la victima en su propio muro de Facebook al dar cuenta de
la noticia publicada, como parece admitir Messfa de la Cerda Ballesteros™.
En este caso, consideramos que la finalidad del consentimiento prestado
para mantener comunicaciones y contactos sociales, permitir el acceso por
usuarios, etc., queda diluido y transmutado a un consentimiento para, de
nuevo, ilustrar una crénica de sucesos en otro de los medios de divulgacién
del medio de comunicacién.

Por otro lado, sentado que las redes sociales no son lugares abiertos al
publico, cabe preguntar qué habria sucedido si la imagen compartida en
el diario hubiera sido obtenida del perfil de una red social de un personaje
publico. Todo parece indicar que, dado que las redes sociales no son propia-
mente lugares abiertos al publico, deberia obtenerse su consentimiento para
la publicacién con finalidades distintas a las propias de la red social (Martinez
Otero, 2016: 124)%. Ahora bien, si la imagen integrara un acto publico
desarrollado en la propia red social del que se trate de dar cuenta, si podria
concebirse que cabe acompanar al hecho noticiable con una imagen obtenida
de la red social en cuestién, como explica Flores Anarte (2020: 373-374):

[...] no podemos descartar que el Tribunal Constitucional pudiera considerar cons-
titucionalmente védlida una interpretacién del articulo aplicada a las RSI que con-
siderara licita la utilizacién por terceros de la informacién grdfica de una persona
conocida publicamente que esta misma ha compartido en sus redes sociales por en-
tender que tal acto podria identificarse con la nocién de acto publico contenida en
el art. 8.2.a) LO 1/1982. ;De qué otra forma sino como acto publico se podria cali-

40" Para Messfa de la Cerda Ballesteros (2020: 9) tal publicacién si podria ser legitima:
«la divulgacién por tales usuarios podria encajar dentro de lo que el TS, apoydndose
en la legislacién de proteccién al honor, la intimidad y la propia imagen, denominé
‘los usos sociales de Internet’». Nétese que la cuestién es distinta a que alguien con
autorizacién para hacerlo capte la imagen de una persona y, después, sin autorizacién
para ello, la publique en su red social: véanse, al respecto, Escribano Tortajada (2015:
81-84), Atienza Navarro (2011: 148 y ss.). Asi como, por ejemplo, la STS 131/2006
(R] 2006, 830), segtin la cual consentir la captacién de una fotografia de grupo no
comporta consentir la difusién de la imagen, ni constituye acto propio a estos efectos.

41" En contra, De Verda y Beamonte (2017: 309): «si la persona es conocida y se infor-
ma de un suceso de relevancia social, no debieran existir inconvenientes para poder
ilustrar la informacidn relativa a dicha persona publica con una imagen tomada de su
perfil de Facebook, como no existe ningtin obstdculo para que, en aras de la libertad
de informacién, pueda publicarse una fotograffa suya, captada en un lugar abierto al
publico».
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ficar, por ejemplo, la reproduccién en directo de un video que un personaje publico
comparta a través de sus redes sociales mientras simultdneamente miles de personas
siguen su reproduccién en linea? En este sentido, no encontramos inconveniente
alguno en entender este tipo de situaciones como actos puibicos a los efectos del art.
8.2.2) LO 1/1982, independientemente de su naturaleza virtual.

Con todo, la SAP de Zaragoza 327/2020 (JUR 20201223798) ha
comprendido que, incluso cuando las redes sociales no constituyan un lugar
abierto al publico, especialmente en el caso enjuiciado en que la cuenta
no era publica y la foto se obtuvo del muro de un «amigo» del afectado
que compartié la imagen, el hecho de que el titular de la imagen ostente
la condicién de personaje publico, si justifica la publicacién de la misma
en prensa si ostenta relevancia informativa. Pese a que la SAP de Zaragoza
cite la STC 27/2020, acaba primado el derecho a la informacién frente
al derecho a la propia imagen por el interés de la imagen para la opinién
publica, con independencia del lugar —no puiblico— del que fue obtenida
[cfr. art. 8.2 2) LO 1/1982]:

[...] segin hemos visto y la referida STC 27/2020 sostiene, la existencia de una
foto en las redes sociales no es per se una autorizacion a publicarla en otro escenario
o contexto distinto, tampoco que con la incorporacién a la red social concreta se
haya aceptado un condicionado general de la empresa que soporta la informacién
que permita el acceso y difusidn a terceros de la informacién subida o incorporada
por el afectado. Sin embargo, el cardcter de cargo pablico que el actor tiene le da un
interés social a la publicacién de la fotograffa del que no gozarian otros supuestos.
[...] [L]a justificacién de la publicacién de la misma tiene su origen en el cargo
publico que desempefaba el actor y en el interés que la opinién publica tiene en
conocer la existencia de conductas contrarias de sus representantes electos al sentir
generalizado de los ciudadanos.

Otro interrogante consiste en determinar si existirfa vulneracién del
derecho a la propia imagen por obtener una foto de un perfil piblico de una
red social para acompafar de forma accesoria al hecho noticiable cuando la
imagen obtenida, verdaderamente, fuese noticiable y accesoria respecto a
la noticia y a la propia imagen del titular del perfil en relacién con la fotografia
en su conjunto. Imaginemos, por ejemplo, que la fotografia en cuestién
fuera una imagen de una manifestacién que ofreciera una panordmica de
los asistentes de suerte que la imagen del titular de la red social no apare-
ciera en posicién prioritaria ni resaltada. En este caso, parece que no existirfa
vulneracién del derecho a la propia imagen, por ser una imagen noticiable y
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accesoria, sin perjuicio del derecho a la propiedad intelectual del autor de la
instantdnea®.

3. EXCURSO SOBRE EL DERECHO A LA INTIMIDAD

No podemos omitir en este comentario nuestra opinién respecto a
la desestimacién, por parte de la STS 91/2017, de la existencia de vulne-
racién del derecho a la intimidad de la victima como consecuencia de la
publicacién de su imagen, nombre e iniciales de sus apellidos, direccién de
la vivienda familiar, datos laborales del padre y municipio en el que desarrollé
su profesidn, asi como sobre la enfermedad de su madre. Todo lo anterior
no solo hacia perfectamente identificable a la victima y sus familiares, sino
que era de todo punto irrelevante para informar sobre el suceso de relevancia
penal, de forma que solo podia tener como finalidad, precisamente, facilitar
la identificacién de los involucrados para satisfacer la obscena curiosidad
ajena.

En este sentido, el Tribunal Supremo tomé en consideracién que
la noticia se acomodaba a los cdnones de la crénica de sucesos y que no se
expusieron los hechos con extralimitacién morbosa, ni se desvelaron hechos
intimos sin relacion con lo sucedido, sin que se hiciera siquiera referencia a la
causa de la desavenencia familiar. Con todo, nos parece patente que informar
sobre que el padre de la victima y agresor habia sido el médico de un deter-
minado municipio carecia de relacién absoluta con el suceso y comportaba
una extralimitacién morbosa destinada a facilitar la identificacién de los
afectados, y lo mismo cabe concluir sobre el hecho de que la madre de ambos
padeciera Alzheimer, ni tiene relacién con la noticia ni aporta informacién
sobre el hecho noticiable. En cualquier caso, tras ello concluyé que la intro-
misién no podia ser grave, puesto que, en sintesis, sus convecinos —de toda la
provincia, y no de su municipio, pues el diario era provincial— ya estarfan al
tanto de lo ocurrido, de suerte que no habia intromisién ilegitima por el mero
hecho de considerar que no fue grave:

La intromision en la intimidad personal y familiar del demandante que supone
la informacién del articulo periodistico no puede considerarse grave. En un dmbi-
to geogrifico reducido, como Zamora, pues se trataba de un periédico de 4mbito
provincial, la informacién que se contiene en el articulo periodistico no aumen-
ta significativamente el conocimiento que de un hecho de esas caracteristicas,
ocurrido en una vivienda de la ciudad y en el seno de una familia conocida,
podian tener sus convecinos. [...] En este caso, dado que la gravedad de la intro-

2 Igualmente, Flores Anarte (2020: 371-372).
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misidn en la intimidad no es intensa, que el interés de la noticia (y, por tanto, la
relevancia publica momentdnea de los implicados en ella) es importante en el
contexto de una ciudad como Zamora, y que la informacién se acomod a los
cdnones de la crénica de sucesos, la sala considera que debe prevalecer el dere-
cho a la informacién ejercitado a través del medio de prensa.

Naturalmente, la decisién ha sido undnime criticada por los comenta-
ristas de la resolucién®. As{, De Verda y Beamonte (2017: 306) rechazaba que
el criterio de gravedad fuera acertado para determinar si la intromisién fue o
no legitima:

[...] principalmente, habfa que preguntarse si la intromisién, consistente en revelar
la identidad de la victima, era o no necesaria para transmitir una noticia que, sin
duda, era relevante. Yo creo que no, pero es que, ademds, la valoracién sobre la baja
intensidad de la intromisién es discutible: ciertamente, el demandante no habia
sido objeto de un delito que objetivamente fuera especialmente ofensivo para su
dignidad (como puede serlo un delito de violacién o de violencia de género), pero,
a mi entender, no tenfa por qué soportar ser sefialado ante sus convecinos como vic-
tima de un asesinato frustrado, cometido por su propio hermano, posteriormente
muerto por suicidio. Me parece que estamos ante un delito particularmente morbo-
so, susceptible de alimentar la curiosidad ajena, especialmente, la de los habitantes
de un dmbito geogrifico reducido; por ello, estimo que, por muy justificada que
estuviera la crénica del suceso, la revelacién de la identidad del demandante supuso
una injerencia desproporcionada en su derecho a la intimidad.

Asimismo, resaltaba el autor que resulta contradictorio afirmar, por un
lado, «que la libertad de informacién autoriza a desvelar la identidad de la
victima; y, por otro, que no es licito ilustrar una noticia de interés general
usando una foto de la persona afectada» (De Verda y Beamonte, 2017: 310).

Por su parte, Alvarez Olalla (2017: 450) destaca que la propia Ley
4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del Delito ordena a los
poderes publicos, en su art. 34, que fomenten la autorregulacién de
los medios de comunicacién social de titularidad publica y privada en orden
a preservar la intimidad, la dignidad y los demds derechos de las victimas,
con la finalidad, natural, de proteger a las victimas y reducir al méximo los
efectos traumdticos del delito y la revictimizacién. De este modo, concluye
la autora que «[n]o puede decirse, en este sentido, que la sentencia que
comentamos haya ido por la senda de minimizar los efectos traumdticos
ni la victimizacién secundaria de nuestro demandante». Asimismo, insiste

4 Alvarez Olalla (2017); De Verda y Beamonte (2017); Yzquierdo Tolsada (2017).
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en que la gravedad de la intromisién no puede constituir un criterio para
decidir si la intromisién fue legitima o no, sino solo para decidir el guantum
indemnizatorio:

Aduce el Tribunal Supremo, ademds, que la intromisién no fue grave. La gravedad
no es un criterio que sirva para cualificar la intromisién como legitima o ilegitima,
sino para cuantificar el dafio (art. 9.3 LO 1/1982). La falta de gravedad se relacio-
na también con el hecho de que, segtin se recoge en la sentencia, lo acaecido era
notorio en la sociedad zamorana y la noticia no contribuyé a aumentar el conoci-
miento que del hecho se tenfa. Este argumento no puede justificar una intromisién
ilegitima en el derecho a la intimidad. Como mucho, sirve para minimizar el dafio
de cara al abono de la indemnizacién solicitada por el demandante (Alvarez Olalla,

2017: 452).

A mayor abundamiento, debe resaltarse que existen precedentes al
respecto en los que la comunicacién del nombre de la victima, iniciales de los
apellidos y direccién, fue considerada identificacién de la victima y causante
de una intromisién ilegitima en su derecho a la intimidad [SSTS 127/2000
(RJ 2000,751); 661/2016 (R] 2016/5242)]*, sin que parezca apropiado
conferir una proteccién discriminatoria a las victimas en virtud de su género
o tipo de delito grave padecido.

En conclusidn, la STC 27/2020 aplica al milimetro su doctrina tradi-
cional al nuevo supuesto de hecho impuesto por la era digital, a saber, la
obtencién de imdgenes de los mayores repositorios de imdgenes privadas de
la actualidad: de las redes sociales. En este sentido, la novedad que reviste
esta sentencia consiste en haber aplicado por vez primera dicha doctrina a las
redes sociales y, esencialmente, en haber aclarado que no constituyen lugares
abiertos al publico, asi como que la adhesién a sus condiciones generales no
puede comportar una renuncia genérica a los derechos fundamentales de
los usuarios. No obstante, debe reconocerse que el fallo contribuye ineludi-
blemente a aportar seguridad a los usuarios de las redes sociales que pueden
contar con que, incluso cuando no sean usuarios avezados con capacidad
para configurar el nivel de privacidad como desearian, sus imdgenes no
podrdn ser utilizadas legitimamente por cualquier tercero para cualquier

finalidad.

“ En relacién, ambas, a mujeres victimas de delitos sexuales o violencia de género, sin

que nos parezca que la evitacién de la victimizacién secundaria y proteccién de la
victima deba quedar reducido a estos supuestos.
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