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RESUMEN: El siglo XXI, el avance progresivo de las nuevas tecnologias, y
las redes sociales, han puesto de manifiesto la necesaria protecciéon de los dere-
chos fundamentales afectados. Nos hemos centrado en alguna de las cuestiones
que llegan hasta nuestros Tribunales en relacién con el derecho a la imagen y su
conexion con la proteccién de datos personales. Los escenarios han cambiado, los
problemas surgen en cuanto a la utilizacion de fotos tomadas de cuentas privadas
de las redes. Apuntamos algunos interrogantes y retos del legislador, asi como los
cambios existentes en el &mbito jurisprudencial.

ABSTRACT. The 21st century, the progressive advance of new technologies, and
social networks, have revealed the necessary protection of the fundamental rights
affected. We have focused on some of the issues that reach our Courts in relation to the
right to image and its connection with the protection of personal data. The scenarios
have changed, problems arise regarding the use of photos taken from private network
accounts. We point out some questions and challenges for the legislator, as well as the
existing changes in the jurisprudential field.

* Numero de investigador. Cédigo ORCID: 0000-0002-2814-6701

Este trabajo ha sido realizado en el marco del Grupo Consolidado de Investigacion «De-
recho de danos. Derecho de la contratacion» de la Universidad Complutense de Madrid, de
cuyo equipo de investigacion soy directora.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 800 pags. 3399 a 3415. Ao 2023 3399



Breves apuntes sobre el derecho a la imagen en la era digital

PALABRAS CLAVE: Derecho a la propia imagen; redes sociales; libertad de
informacién; medios de comunicacién.

KEYWORDS: Right to one’s own image; social networks; freedom of information;
media.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: LA PROPIA IMAGEN.—II. LUGARES PU-
BLICOS, NO PUBLICOS, REDES SOCIALES.—III. COMPARTIR IMAGENES O
VIDEOS. IV. EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN Y EL DERECHO A LA IN-
FORMACION: JUICIO DE PONDERACION.: A. PREVALECIMIENTO DEL DERECHO A LA
IMAGEN FRENTE AL DE INFORMACION: LA UTILIZACION DE LA FOTO DE PERFIL DE LAS REDES
SOCIALES Y EL CONSENTIMIENTO. B. PUBLICACION CONSENTIDA DE LA IMAGEN EN UN DETER-
MINADO SITIO WEB DE ACCESO GENERAL. INEXISTENCIA DE INTROMISION ILEGITIMA.—V. EL
DERECHO DE RECTIFICACION: PUBLICACION TOTAL O PARCIAL DE LA
SENTENCIA CONDENATORIA TRAS LA DECLARACION DE LA INTROMISION
DEL DERECHO A LA IMAGEN.—VI. ALGUNAS CUESTIONES EN RELACION
CON LA IMAGEN DE LOS MENORES.—VII. CONCLUSION.—VIII. BIBLIO-
GRAFIA.—IX. INDICE DE SENTENCIAS CITADAS POR ORDEN CRONOLOGI-
CO.—X. INDICE DE LEGISLACION CITADA.

I. INTRODUCCION: LA PROPIA IMAGEN

La imagen de la persona es la representacion o descripcion de su apariencia
fisica, que nos la hace presente, nos la representa,' cualquiera que sea el medio de
reproduccion utilizado: retrato, pintura, fotografia, filmacion, grabacion de la voz.

El derecho a la propia imagen abarca el aspecto fisico como instrumento ba-
sico o primario de identificacién y proyeccion exterior, ademas de constituir el
factor imprescindible y decisivo para el propio reconocimiento como individuo.
De esta manera, constituye el primer elemento configurador de la esfera personal.
Derecho reconocido constitucionalmente en el art. 18 como derecho fundamental
de toda persona consustancial a su dignidad como persona.?

Pero, ademas, se haya conectado al nombre y a la voz?, que son elementos que
convierten en recognoscible al ser humano (caracteres que permiten conocer la
identidad, su naturaleza y las circunstancias de la persona)* ya que son los rasgos
propios del ser humano.

Imagen es, asi, la representacion del conjunto de elementos externos y percep-
tibles que configuran al sujeto. Como derecho de la personalidad,’ la imagen tiene
naturaleza bifronte, lo que significa que permite a su titular controlar la represen-
tacion de su aspecto fisico, porque le identifica. Esto lleva aparejado que el sujeto
puede determinar la informacioén grafica donde la imagen sea captada y difundi-
da. Y, por otro lado, el titular tiene derecho a impedir la obtencion, reproduccion
o publicacién de su imagen por un tercero que no tenga su autorizacién.

Los derechos de la personalidad hacen referencia a un conjunto de derechos
inherentes a la propia persona que todo ordenamiento juridico debe respetar por
constituir manifestaciones de la dignidad de la persona y de su propia esfera indivi-
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dual. La propia Constitucion subraya la inherencia de tal conjunto de derechos al
propio concepto de persona (art. 10).

Esta era la doctrina clara hasta ahora en el mundo analégico: En el aspecto
positivo se otorga por el propio titular la posibilidad de reproducir su propia
imagen, exponerla, publicarla y comerciar con ella, contratando su utilizaciéon
para fines comerciales o publicitarios, incluso mediante precio. Y, en su as-
pecto negativo o de exclusion, permite prohibir la obtencién, reproduccién o
divulgacién, por cualquier medio, de la imagen de una persona sin su consen-
timiento.®

Todo ello ligado al derecho moral a la imagen por su titular. Hay una esfera de
proteccién de la esfera moral y relacionada con la dignidad humana del derecho
a la imagen.

De esta forma y con las salvedades establecidas en el art. 8 de la Ley Organica
1/82, todas las personas, tienen el derecho a su imagen intimamente conectado
con el de la intimidad. De ahi, precisamente que constituya una intromision ile-
gitima en ambos derechos el captar fotos de una persona sin su consentimiento
y con la técnica del teleobjetivo, aunque dicha persona sea muy conocida, si se
encuentra en un lugar poco concurrido o reservado, buscado de propésito para
salvaguardar los derechos vulnerados. También las personas publicas tienen de-
recho a su propia imagen como cualesquiera otras personas cuando asisten a un
acto publico o en lugares abiertos al publico.

La doctrina ya puso de manifiesto algunas de carencias de esta Ley Orgénica
de 1982, donde no separa en su articulado el estudio de cada uno de los derechos
objeto de proteccién, y donde no se fijan los limites de éstos con las libertades
constitucionales de expresién y de informacion.” De ahi que haya tenido que re-
caer todo el peso de completar dichas carencias en la jurisprudencia, cuya labor
ha sido durante mas de cuarenta afos y continta siendo encomiable. Durante
afios los Tribunales han resuelto los diversos supuestos de intromision ilegitima
en los referidos derechos, y han adaptado aquella normativa a las nuevas necesi-
dades sociales.

Hoy las cosas han cambiado, vivimos en el mundo digital, de las nuevas tec-
nologias, y de las redes sociales. El control que tenia el titular sobre su imagen
en el mundo anal6gico ahora no lo es tanto por lo que los problemas sobre su
proteccién han cambiado.

La sentencia del Tribunal Constitucional de 24 de febrero 2020 ha indicado
que «el uso masivo de las nuevas tecnologias de la informacion y de la comunica-
cion, asi como el papel que desempefian las redes sociales en internet, suponen la
aparicion de nuevos escenarios en los que entran en colision los derechos funda-
mentales de las personas, y en los que los usuarios, inicialmente simples recepto-
res o consumidores de contenidos, se convierten ahora en sujetos que incorporan a
las redes informacion propia que, con mayores o menores limitaciones, comparten
con los demads en procesos de interactuacion».®

A esto se afade que las imagenes que permitan la identificacién de una per-
sona constituyen datos personales (art. 4.1 RGPD), por lo que la intromisién ilegi-
tima en el derecho a la propia imagen habria de comportar, al tiempo, la vulnera-
cion del derecho a la proteccién de datos (art. 18.4 CE).
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Por otro lado, hay que sefialar que hay una nueva Cultura 2.0 con su cédigo mo-
ral y ético, producto de la revolucion digital y de los Social Media que permite a millo-
nes de personas interconectarse y establecer intercambio de contenidos y de conver-
saciones a través de la Red gracias a la cual la cual las personas estdn mas cerca las
unas de las otras, estableciéndose nuevas formas de relaciones sociales, basadas en la
pertenencia a comunidades virtuales, a grupos de interés y de seguimiento de marcas
personales o corporativas, lo cual contribuye a nuestro propio marketing digital.

La imagen en esta nueva cultura esta ligada a los rasgos de personalidad.
Todos tenemos una marca personal. S6lo tenemos que descubrirla y potenciarla.
Tener una marca personal es en la mayoria de los casos una cuestién de ser y que-
rer, esta marca, existe porque esta en la mente de alguien, y para que esto suceda,
tiene que ser visible ante los demas.

II. LUGARES PUBLICOS, NO PUBLICOS, REDES SOCIALES

Antes, en el mundo analégico, los problemas se presentaban con la captacion
de imdgenes en lugares piiblicos... captacion de imagenes con teleobjetivos en pla-
yas reconditas, o en yates en alta mar....

Tras el nacimiento de las redes sociales,’ los problemas aparecen con las foros
del perfil de las cuentas de Facebook, o cualquier tipo de foto de cualquier red so-
cial,’ por ejemplo. El perfil es de acceso normal por una generalidad de personas,
aunque de hecho puede ser accesible por cualquiera.! En general, quien accedera
al perfil o visualiza el contenido de la propia pagina, normalmente seran sus pro-
pios contactos porque se conocen y se le ha aceptado expresamente. Aunque tam-
bién puede ocurrir que alguien “brujulee” por determinados perfiles para acceder
a él. asi como quien, activamente, busque el perfil y acceda a él. Lo que determina
que en realidad no pueden considerarse lugares privados.

Si sigo una cuenta me descargo la imagen y la pongo en mi perfil, o lo pongo en
mi historia y alguien hace captura de pantalla con su mévil, se amplia la difusién
de la imagen y se divulga tanto dentro de la red social, como para otros usos y fines.

Publicar o colgar una imagen en la cuenta no es equiparable al otorgamiento
de un consentimiento tdcito para el uso de la imagen por otros fuera del &mbito
de la propia red social (recordemos que para consentir es necesaria capacidad de
obrar, hay que distinguir entre menores de y mayores de edad).

Y, ¢si se obtiene la imagen del perfil de un personaje piiblico? Pues al no ser las
redes sociales lugares abiertos al publico, deberia obtenerse su consentimiento
para la publicacién con finalidades distintas a las propias de la red social. Da igual
que el personaje sea publico o no.

Aunque DE VERDA Y BEAMONTE mantiene lo contrario indicando que “si
la persona es conocida y se informa de un suceso de relevancia social, no debieran
existir inconvenientes para poder ilustrar la informacién relativa a dicha persona
publica con una imagen tomada de su perfil de Facebook, como no existe ningtin
obstaculo para que, en aras de la libertad de informacién, pueda publicarse una
fotografia suya, captada en un lugar abierto al pablico.”

Por otro lado, podria considerarse licita la utilizacién por terceros de la infor-
macién grafica de una persona conocida ptublicamente que ha compartido en sus
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redes sociales por entender que tal acto podria identificarse con la nocién de acto
publico (acto celebrado con conocimiento, acceso y asistencia de publico, de la
colectividad en general) contenida en el art. 8.2.a) LO 1/1982.

Y, ¢si la imagen no es estética, sino que aparece integrada en un video? Pues
que se mantienen las anteriores afirmaciones. Recordemos que el video es una
reproduccion de imagenes, acompaniada o no de sonidos, en una plataforma o
red social. Video que puede compartirse y tiene acceso al publico en general, o
no. Y que por las caracteristicas del formato on line, puede ser visto y comparti-
do simultdneamente por miles de personas, esto es, que al mismo tiempo puede
reproducirse y compartirse a su vez por miles de personas de manera recurrente.

Este tipo de situaciones se pueden entender como actos pubicos a los efectos
del art. 8.2 a) LO 1/1982, independientemente de su naturaleza virtual.

III. COMPARTIR IMAGENES O VIDEOS

Inicialmente podemos decir que compartir es hacer a otra persona participe
de algo que es suyo. Las redes sociales tienen unos iconos para compartir el conte-
nido, con rapidez. La necesidad de compartir contenido, integrado por imégenes,
en las redes sociales se debe a que tras ver o leer algo interesante segun las prefe-
rencias de cada uno se siente la necesidad de trasmitirlo, de pasar a ser el propio
creador de contenido.'?

Generalmente es el propio sujeto, titular de su cuenta el que crea contenido
(pasa tiempo realizdandolo) y es quien quiere que sus amigos, o su audiencia a
su vez lo comunique, y la tnica forma de hacerlo es compartiéndolo. Incluso se
pueden agregar enlaces para redes sociales que sean faciles de ver y conduzcan a
publicaciones listas para compartir. En este caso, a través de pequefios simbolos
que aparecen en las redes sociales el usuario hace clic en ellos, y asi accede auto-
maticamente a un mensaje listo para publicar en una plataforma determinada, o
en varias a la vez. Los iconos para compartir también pueden incluir el envio de
contenido a una direccion de correo electrénico.

Los iconos sociales para compartir pueden mejorar la experiencia del usuario
de su sitio. Con ello se persigue que los seguidores conozcan determinado conte-
nido y que a su vez lo transmitan a sus propios contactos. De modo que se genera
mas conciencia sobre su personalidad, su marca personal, asi como sobre el con-
tenido mas relevante que tiene su sitio.

También hay iconos muy utiles para ampliar la difusién de los mensajes vy,
ademads, minimizan el tiempo que lleva redactar una publicacién sobre algin con-
tenido de la propia marca del usuario que quiere compartir en las redes sociales.

Esto origina, a su vez, un intercambio de fotos y contenido. Imaginemos el si-
guiente supuesto: varias personas han asistido a un mismo acto publico, en la que
todos ellos posan para las fotografias. Cada una de ellas tiene sus propias redes so-
ciales y quieren dar a conocer el acto para dar publicidad al evento realizado. Cada
uno de ellos puede guardar las fotos publicadas por uno de ellos, o las de todos los
demas, para ponerlo en su red social dandole un contenido propio en la misma
linea “editorial” que la que han realizado sus comparieros o amigos. Se entiende
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que hay un consentimiento ticito para la publicacién de las fotos por todos ellos
puesto que todos han posado para la realizaciéon de la fotografia.

Y, ¢si se utilizan las fotos dandole otro contenido, por ejemplo, criticando
el acto, denigrando la actuacion de sus compaifieros...? ¢Qué ocurre en tal caso?
Desde luego no puede considerarse que hay un consentimiento para ello, ademas
se causa un dafio directo originador de infraccién civil con la consiguiente indem-
nizacién de dafos y perjuicios.

Y, en el caso de una imagen noticiable, es decir, aquella que es digna de ser
publicada, y, ademas, divulgada como noticia, por lo que resulta interesante que
se pueda compartir. Nétese que divulgar consiste en extender, poner al alcance del
publico algo.

La SAP de Zaragoza de 21 de mayo de 2020" afirma que, incluso cuando las
redes sociales no constituyan un lugar abierto al ptblico, especialmente en el caso
enjuiciado en que la cuenta no era piiblica y la foto se obtuvo del muro de un «ami-
go» 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. Acaba primado el derecho a la infor-
macion frente al derecho a la propia imagen por el interés de la imagen para la
opinion publica, con independencia del lugar —no publico— del que fue obtenida.

Afirma la Audiencia que “el caracter de cargo publico que el actor tiene le da
un interés social a la publicacién de la fotografia del que no gozarian otros supues-
tos. [...][L]a justificacién de la publicacién de la misma tiene su origen en el cargo
publico que desempenaba el actor y en el interés que la opinién publica tiene en
conocer la existencia de conductas contrarias de sus representantes electos al sen-
tir generalizado de los ciudadanos.”

IV. ELDERECHO A LA PROPIAIMAGEN Y EL DERECHO A LA INFORMACION:
JUICIO DE PONDERACION.

Los usuarios de las redes sociales contintian siendo titulares de sus derechos, y el
contenido de los mismos sigue siendo el mismo en la era digital del siglo XXI que en
la era analégica de los afios 80. Por consiguiente, la persona sigue pudiendo controlar
los datos que circulan en la red social y que le conciernen. El entorno digital no es el
«lugar abierto al publico» al que se refiere el art. 8.2.a para precluir la existencia de
intromision ilegitima en el derecho a la propia imagen. Si la captacion, reproduccién
o publicacién de la imagen no se encuentra justificada por el interés publico y la liber-
tad de informacién, tendra que existir autorizacién inequivoca al efecto pretendido y
sélo a éste. Se trata de un consentimiento concreto y bien definido, que ni se extiende
a otros usos ni tampoco a actos posteriores (STC 27/2020, de 24 de febrero).

A. PREVALECIMIENTO DEL DERECHO A LA IMAGEN FRENTE AL DE INFORMACION: LA UTILIZACION
DE LA FOTO DE PERFIL DE LAS REDES SOCIALES Y EL CONSENTIMIENTO

En la STS de 15 de febrero de 2017,** el supuesto de hecho reside en que
un periédico local habia publicado un reportaje acerca de un episodio violento

3404 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 800 pags. 3399 a 3415. Ao 2023



Maria Isabel de La Iglesia Monje

sufrido en el seno de una conocida familia de Zamora. Un individuo hirié a su
hermano con arma de fuego y después se suicidé. En el reportaje se da cumplida
informacion, incluso con la publicacién de la fotografia del agredido, que habia
sido tomada de su perfil de Facebook. La sentencia entiende que debia prevalecer
el derecho a la informacién veraz sobre el derecho a la intimidad, y no consider6
que hubiera intromisién ilegitima en este derecho, aunque si en el derecho a la
propia imagen.'

La cuestiéon que nos interesa radica en que el actor tenia una cuenta de Face-
book en la que se incluia su fotografia, de libre acceso. Se pretende que la inclusion
por su titular en un lugar de libre acceso de su fotografia era circunstancia consti-
tutiva de actos propios que excluyen el caracter ilegitimo de la reproduccion de la
imagen. De seguir este argumento se entenderia que estariamos ante un supuesto
de alguna de las causas de justificaciéon de los apartados 1 y 2 del art. 8 de la LO
1/1982, por tratarse de una actuacién autorizada y ser la imagen algo como mera-
mente accesorio. ¢Pero, realmente esto es cierto?

Nos encontramos con una situacion tecnolégica nueva y con un supuesto dis-
tinto. ¢Realmente que un titular de una cuenta de Facebook ilustre con una fo-
tografia su perfil, implica que otorga su consentimiento para que la imagen sea
utilizada para otros fines diferentes? Evidentemente no. Y menos atun, que pueda
considerarse que presta su consentimiento para ilustrar un suceso de violencia fa-
miliar que termina con el suicidio del agresor. No hay un consentimiento expreso
otorgado para la publicacion de la fotografia, solo hay un consentimiento para
poner en su perfil. Ni siquiera la imagen era «meramente accesoria» de la noticia
(art. 8.2.c). Por eso dictamina el Tribunal que hay una intromisién ilegitima en el
derecho a la propia imagen.

Apoya su argumento la Sentencia del TS en que “la finalidad de una cuenta
abierta en una red social en Internet es la comunicacién de su titular con terceros
y la posibilidad de que esos terceros puedan tener acceso al contenido de esa cuen-
ta e interactuar con su titular, pero no que pueda publicarse la imagen del titular
de la cuenta en un medio de comunicacién”. El titular otorga el consentimiento
para esta finalidad y no otra.

De ahi que no tenga en cuenta la argumentacién de El Correo de Zamora
quien insiste en la teoria de los actos propios para intentar excluir la intromisién
ilegitima en el derecho a la propia imagen.

Y, ¢cudl es la finalidad del consentimiento del titular de la imagen en una r4d
social? Pues en principio que el publico pueda ver su fotografia. Y la autorizacion
tacita implica que se otorga como “consecuencia natural del caracter accesible de
los datos e imagenes publicados en Internet”, pero no supone autorizaciéon para
hacer uso de esa fotografia y publicarla o divulgarla de una forma distinta.

Ese consentimiento no se expande al consentimiento expreso que exige la ley
en el art. 2.2. Por otro lado, ni las ediciones en papel ni digital de un periédico tie-
nen la condicién de consecuencia natural del caracter accesible de una fotografia
del perfil de Facebook de quien no tenia la consideracién de personaje publico.

Esta doctrina sentada en 2017 por el Tribunal Supremo se vuelve a confirmar
en la STS de 19 de diciembre de 2019 donde se insiste en que la imagen que uno
sube a Facebook o a cualquier red social para utilizarla como perfil tiene como
finalidad que los terceros puedan tener acceso al contenido de la cuenta e inte-
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ractuar con su titular, pero no queda legitimada su utilizacién en un medio de
comunicacion si no se cuenta con el consentimiento Y menos cuando la imagen se
pone al servicio de una informacién noticiable como la de la STS de 2017 un epi-
sodio violento, o como en el supuesto de hecho de esta sentencia con la detencién
y entrada en prisién del sujeto.'®

Al igual que en el caso anterior, en esta sentencia se concreta también que no
puede argumentarse que la imagen trate de ilustrar acerca de la detencién e ingre-
so en prision de un psicélogo, todo ello bajo la acusacion de un delito tan grave
como es el de abusos sexuales a menores.

La sentencia afirma que la persona adquiere una relevancia publica sobreve-
nida, al menos momentanea, pero tal circunstancia no justifica cualquier difusiéon
de su imagen publica. Una cosa es que en la noticia se incluya informacion gréfica
y otra que pueda utilizarse “cualquier imagen del afectado, y en concreto, image-
nes del acusado que carezcan de cualquier conexién con los hechos noticiables y
cuya difusién no haya consentido expresamente”.

En conclusién, no cabe que cualquier informacion sobre el sujeto ni cualquier
difusién puablica de su imagen se encuentre amparada por la libertad de informa-
cion.

En la STS de 28 de julio de 20227, se insiste por el Alto Tribual en que, si no
existe interés publico, la captacién y reproduccion de la imagen de una persona
debe contar con su consentimiento. Un consentimiento que debe darse «al efec-
to», y que no puede presumirse otorgado para otros usos, otras finalidades u otros
hechos posteriores.

Pero en esta sentencia se recoge la configuracion de las distintas plataformas
y redes sociales.

«YouTube es un sitio web, que permite a sus usuarios subir videos para que
otros puedan visionarlos en cualquier momento y de manera online». Pero Youtube
«permite configurar la privacidad de los videos incorporados para controlar quién
puede acceder a su contenido y dénde aparecera, bajo tres niveles u opciones:
publico, oculto o privado. En la primera de ellas, cualquier usuario de Youtube
puede ver los videos de tal forma anexados. Ademas, se pueden compartir con
cualquier persona que use la plataformas.

Tanto Facebook como Twitter permiten a los usuarios subir videos para que
otros puedan verlos en linea en cualquier momento, y lo pueden hacer también
desde su teléfono movil o computadora. En ambas plataformas los usuarios pue-
den ajustar la privacidad de sus videos y eliminarlos por completo. En Facebook,
los usuarios pueden anexar videos a su perfil o pagina, y también pueden trans-
mitir videos en vivo a través de Facebook Live. Ademas, Facebook también tiene
una suerte de videoteca donde los usuarios pueden descubrir y visualizar videos
populares de todo el mundo.

Y en el caso de Twitter, los videos se pueden subir directamente a Twitter o a
través de servicios de alojamiento de video externos como YouTube o Vimeo.

Ademas, Twitter también tiene una funcién de transmisién en vivo llamada
Periscope, que permite a los usuarios transmitir en vivo y compartir videos en
tiempo real con su audiencia.

En Facebook, cuando un usuario comparte un video en su perfil o en una pa-
gina, puede seleccionar la audiencia especifica que tendra acceso al video.
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En el supuesto de hecho de esta sentencia las imagenes habian sido incorpo-
radas a Youtube por el hijo del actor, y que éste en ningtin momento cuestionase
esa circunstancia, entiende la sentencia que ello implica un consentimiento a tal
incorporacion.

Prevalece la libertad de informacién acerca de un asunto grave y de interés
publico cuyo protagonista era un personaje de proyeccién publica que ademas
hacia en esas imagenes una ostentacién de su alto nivel de vida. Hay que tener en
cuenta que la ponderacion tiene en cuenta el elemento del mayor o menor grado
de reserva y discrecion que cada persona mantiene para si y su familia.

En conclusién, no es una cualidad especifica de Youtube el que el usuario
pueda seguir teniendo el control sobre los videos incorporados a la plataforma.
Naturalmente que el titular de la imagen no se desprende de su derecho, porque
no existe «una supuesta presuncién de autorizacién de uso indiscriminado que
derivase del simple y tinico dato de la incorporacion del video a esta plataformas.
No obstante, como en los supuestos de las sentencias anteriores, se concreta que
el consentimiento que un usuario pueda haber otorgado para publicar una imagen
no legitima para que ésta pueda ser utilizada con una finalidad distinta.

B. PUBLICACION CONSENTIDA DE LA IMAGEN EN UN DETERMINADO SITIO WEB DE ACCESO
GENERAL. INEXISTENCIA DE INTROMISION ILEGITIMA

Todo lo contario ocurre en el caso de la STS de 20 de julio de 2018'® donde se
analiza la utilizacién privada en cuentas de Twitter de particulares con imagenes
que se hallan disponibles al publico en Internet que si puede considerarse como
una «consecuencia natural» de la publicacién consentida de la imagen en un de-
terminado sitio web de acceso general.

La inclusién de una imagen en un tuit equivale en buena medida a la inclu-
sioén en el propio tuit del enlace a la web en que tal imagen se halla. Conforme a lo
previsto en el art. 2.1 LO 1980., los «usos sociales» legitimos de Internet, como son
la utilizacién en las comunicaciones tipicas de la red (mensajes de correo electro-
nico, twits, cuentas de Facebook o Instagram, blogs) de las imagenes referidas a
actos publicos previamente publicadas en la red, bien «retuiteando» el twit en que
aparece la imagen, bien insertandola directamente en otro tuit o en la cuenta de
otra red social, bien insertando un «link» o enlace al sitio web donde la imagen se
encuentra publicada, excluyen el cardcter ilegitimo de la pretendida intromision en
el derecho a la propia imagen.

El derecho a la propia imagen no es un derecho absoluto o incondicionado,
sino que tiene unas limitaciones que la propia ley establece (arts. 2.1 y 8 2 LO
1980), lo que obliga a hacer el llamado juicio de ponderacion. La persona tiene
derecho a evitar la captacién o difusion de su imagen sin su autorizacién, pero la
intromisién se encuentra permitida «cuando la propia y previa conducta del afec-
tado, o las circunstancias en las que se encuentre inmerso, justifiquen el descenso
de las barreras de reserva para que prevalezca el interés ajeno o el publico que
puedan colisionar con aquel».”
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V. EL DERECHO DE RECTIFICACION: PUBLICACION TOTAL O PARCIAL
DE LA SENTENCIA CONDENATORIA TRAS LA DECLARACION DE LA
INTROMISION DEL DERECHO A LA IMAGEN

La STS de 27 de abril de 2022,2° aborda el estudio de si tras la declaracion de
la intromisién del derecho a la imagen debe para su restablecimiento incluirse
la publicacién total o parcial de la sentencia condenatoria a costa del condenado
con al menos la misma difusién puablica que tuvo la intromisién sufrida. Cuestién
que esta clara en relacién con la intromisién en el derecho al honor pero que, en
relacion con la imagen, el perjudicado deberd acreditar ademds la necesidad de la
medida y su proporcionalidad.

El derecho a la propia imagen tiene su propio tratamiento. Por ejemplo, una
persona acusada de graves conductas criminales no tiene por qué tolerar la di-
fusién de su imagen al servicio de hechos que nada tienen de conexién con los
hechos objeto de la informacién. También se protegen las imégenes de personas
fallecidas, evitando su divulgacion (véase el caso de las iméagenes de accidentes,
o el de la sentencia de Paquirri), siempre pensando en proteger la memoria del
fallecido.

En el supuesto de la sentencia, la imagen que se protege es la de «una persona
carente de relevancia publica con anterioridad a los hechos luctuosos que fueron
objeto de la informacién». De ahi que se condene solidariamente a los demanda-
dos a publicar a su costa, con la misma difusién que tuvo la informacién en la
que se incluy6 la fotografia de la hija del demandante, una nota informativa del
contenido de la sentencia. (STS de 22 de octubre de 2020).%!

VI. ALGUNAS CUESTIONES EN RELACION CON LA IMAGEN DE LOS
MENORES

Los menores son particularmente fragiles de ahi que sean personas especial-
mente protegidas. 2

Los menores de edad son en el mundo de las redes sociales sujetos activos,
participativos y creativos, con capacidad de modificar su propio medio personal y
social; donde ademas participan en la buisqueda y satisfaccion de sus necesidades.

De ahi que haya sido el legislador de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y de
la Ley de Enjuiciamiento Civil quien haya modificado esta percepcién al indicar
que se prohibe la difusién de datos o imagenes referidos a menores de edad en
los medios de comunicaciéon cuando sea contrario a su interés, incluso cuando
conste el consentimiento del menor. Con ello se pretende proteger al menor, que
puede ser objeto de manipulacién incluso por sus propios representantes legales
o grupos en que se mueve. Completa esta modificacion la legitimacién activa al
Ministerio Fiscal.?

Se modifica el concepto de intromisién ilegitima en el derecho a la propia
imagen del menor y los requisitos de consentimiento establecidos una década an-
tes por la LO 1/1982, ya que se prescinde del requisito del consentimiento, sea
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ya del menor suficientemente maduro o en todo caso del de sus representantes
legales.

Pero, ademas, el legislador en este punto ha estado atento a la necesidad de
alfabetizacion digital y mediatica, como herramienta imprescindible para que los
menores puedan desarrollar su pensamiento critico y tomar parte activa en una
sociedad participativa y en un mundo actual que no puede entenderse al margen
de las nuevas tecnologias de la informacién y de la comunicacién.?*

En el mundo analégico el tratamiento grafico de las imagenes de menores se
siguen ciertos criterios segtn el tipo de informacién. Asi en los medios de prensa
escrita, si estamos ante una informacién neutra o positiva, las imagenes pueden
publicarse sin pixelar, pero en ese caso se requiere el permiso de los padres”. Pero,
debe pixelarse el rostro de los nifios cuando la informacién en la que se incluyen
pueda causarles algtin dafio o perjuicio en caso de ser reconocidos. En estos casos,
incluso cuando los padres dieran el consentimiento, el diario deberia igualmente
pixelar su rostro. Criterio que no se aplica a imédgenes tomadas en “lugares re-
motos” ya que no se considera necesario pixelar el rostro, aunque la imagen sea
negativa porque se entiende que los menores dificilmente seran reconocidos.

Y en el mundo de la television, no se difunde el nombre, la imagen u otros da-
tos que permitan identificar a los menores de edad sin el consentimiento precepti-
vo. Ni tampoco se revela ningiin dato que permita identificar a los menores si eso
perjudica su derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, especialmente
si estan relacionados con hechos delictivos, ya sea como victimas, autores o como
testimonio de un suceso.

Pero, todo ha evolucionado y las nuevas tecnologias y las redes sociales son
utilizadas con profusién por los menores.

Y, aqui es donde ademas entra en juego la Ley de Proteccion de Datos.

Aunque el RGPD establezca la edad de 16 afios para que un menor pueda
publicar algo en redes sociales,? la Ley 3/2018 de Protecciéon de Datos (LOPDG-
DD), rebajé la edad a los 14 afios. Con lo que, a partir de 14 afios, los menores
podran gestionar su privacidad en redes o internet en general de manera libre,
sin consentimiento de los progenitores. En cuanto a los menores de 14 afios, los
progenitores o los tutores legales son quienes tienen el poder de decisién sobre el
menor, aunque éste se niegue.

Si, por el contrario, son los progenitores los que quieren publicar la imagen
del menor (mayor de 14 anos), éste podra negarse y no autorizar la publicacién.

Resulta posible que la ex pareja publique en redes sociales las fotos de los
hijos. En este caso seri ilegal si el menor lo es de 14 afios, y no se tiene el con-
sentimiento de la ex pareja. De producirse, se pueden llevar a cabo distintas ac-
ciones, en primer lugar, se puede pedir al otro progenitor que retire la fotografia
publicada en redes sociales o internet, o denunciar ante la propia red social o
denunciar la publicacién no autorizada. También se podra acudir al Juzgado en
un procedimiento de jurisdiccién voluntaria para que se retire la fotografia, con
apercibimiento al progenitor que ha publicado a que no vuelva a realizarlo. O,
acudir en via penal, tanto en dependencias policiales como en el propio Juzgado,
si ya se estd atentando contra la imagen o derechos del menor.2

En todo caso si se publica la imagen del menor sin su consentimiento es una
conducta susceptible de sancion a los progenitores de menores con multas de has-
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ta diez mil euros como indemnizacién para los menores.?” En la Ley de Proteccion
de datos se recogen las multas aplicables por publicar fotografias sin consenti-
miento, de menores o mayores de edad, variando segtn la gravedad de la infrac-
cién, sanciones impuestas por al AEPD.

La Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y
la adolescencia frente a la violencia, tiene como fin garantizar la implementacién
de medidas de sensibilizacién de la violencia sobre la infancia y adolescencia, entre
otras situaciones, de las redes sociales y de internet, y garantizar la retirada de los
contenidos ilegales en las redes que supongan también violencia sobre los meno-
res.

VII. CONCLUSION

Los mecanismos juridicos que proporciona nuestro ordenamiento para la
adecuada proteccion de los derechos fundamentales, especificamente a la ima-
gen, por si misma y en relacién con la intimidad, y la proteccién de datos per-
sonales, podrian resultar insuficientes para dar respuesta a los nuevos interro-
gantes que se plantean en el escenario digital, especificamente en el &mbito de
las redes sociales.

No obstante, la actuacién continua de los tribunales, teniendo al frente al Tri-
bunal Supremo, resuelven las nuevas cuestiones que se les plantean con precision.
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NOTAS

! En definitiva, la imagen es también lo que se representa (interpretar un papel, susti-
tuir a otro, ser simbolo de algo), con lo que hay semejanza o afinidad, y la importancia de
la apariencia, —lo que se puede ver o percibir de una persona o de un objeto desde afuera,
aquello que se ve a simple vista, lo que muestra externamente una persona de si misma hacia
los demas.

2 El derecho a la propia imagen es uno de los bienes inmateriales mas importantes
para la persona y su existencia, aunque paradéjicamente, no resulten los mas apreciados, y
menos hoy en dia consecuencia de las redes sociales. Precisamente su naturaleza inmaterial,
la dificultad de probar los danos, la imposible reparacién constituyen, entre otros, factores
que obligarian a replantearse la funcién de la responsabilidad civil en este ambito, como asi
sefialaba ROVIRA SUEIRO (“Mas de treinta afios de vigencia de la LO 1/1982, de 5 de mayo,
¢sigue siendo la proteccion civil de los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen una asignatura pendiente?, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil,
nam. 8/2015, Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2015, p. 1)

3 Que puede referirse simplemente al sonido producido por la vibraciéon de las cuerdas
vocales, o que puede concretarse, ademas, en la calidad, o el timbre o su intensidad. Lo cual
sirve para reconocer a la persona, pero también para poner de relieve las facultades que tiene
la persona (importante en los musicos)

4 Através de estos elementos se puede conocer, ademas, el estado de salud en que se encuen-
tra la persona, (para bien —lozania, robustez, fortaleza, vigor, vitalidad, energia—, o, para mal —
afeccion, dolencia, indisposicién, padecimiento, trastorno, mal, dolor, malestar;, sufrimiento, per-
turbacion, achaque, arrechucho, gotera, molestia, decaimiento, alteracién, plaga—); la cualidad
o condicién de la persona (estado, situacion, posicion, clase, categoria, cualidad, caracter, indole,
genio, temperamento. Pero también aptitud, propiedad, facultad, habilidad, caracter, condicién,
esencia, indole, naturaleza, ralea, atributo, aspecto, calana, capacidad).

5 El derecho a la propia imagen se configura como un derecho de la personalidad que
atribuye a su titular la facultad de disponer de la representacién de su aspecto fisico que
permita su identificacion, y asi se concret6 por las SSTC 26/3/2001, 16/4/2007 y 29/6/2009.

° El Derecho a la imagen es un derecho fundamental reconocido en el art. 18.1 CE, «que
atribuye a su titular la facultad de disponer de la representacién de su aspecto fisico que
permita su identificacién y le permite determinar qué informacién grafica generada por sus
rasgos fisicos personales puede tener dimensién publica. En su faceta negativa o excluyente,
otorga la facultad de impedir la obtencién, reproduccion o publicacion de su propia imagen
por un tercero sin el consentimiento expreso del titular, sea cual sea la finalidad perseguida
por quien la capta».

7 YZQUIERDO TOLSADA, M.: “Dafios a los derechos de la personalidad (honor, inti-
midad y propia imagen)”, en AA.VV.: Tratado de responsabilidad civil (coord. por F. Reglero
Campos), vol. 3, parte especial segunda, Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2008, p. 313.

8 STC, Sala 2* de 24 de febrero de 2020. Numero Sentencia: 27/2020 Numero Recurso:
1369/2017. Ecli: ECLLI:IES:TC:2020:27

° Las redes sociales son plataformas digitales formadas por comunidades de individuos
con intereses, actividades o relaciones en comun (como amistad, parentesco, trabajo) que
permiten el contacto entre personas y funcionan como un medio para comunicarse e inter-
cambiar informacion.

Fuente: https://concepto.de/redes-sociales/#ixzz8 HI9mgrIZ8

10 Las redes sociales se pueden clasificar en dos tipos: Redes sociales horizontales o ge-
néricas que son las que no poseen una tematica determinada, sino que apuntan a todo tipo
de usuarios. Estas redes funcionan como medios de comunicacién, informacién o entreteni-
miento. Son muy numerosas y populares, por ejemplo: Facebook o Twitter.

Y, las redes sociales verticales, que son las que relacionan personas con intereses especifi-
cos en comun, como musica, hobbies, deportes. Por ejemplo: Flickr, red social cuya tematica
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es la fotografia. Dentro de estas redes se encuentran las redes verticales profesionales, como
LinkedIn, que involucra individuos que comparten el ambito laboral o que buscan ampliar
sus fronteras laborales.

1 AGUERO ORTIZ, Alicia: “Derecho a la propia imagen y divulgacién en prensa de
fotos obtenidas de Facebook”, en Derecho Privado y Constitucion, 38, 2021. Pag. 147.
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propia imagen que resultan ilegitimas en el derecho a la intimidad”, en Yzquierdo Tolsada
(dir.), Comentarios a las sentencias de unificacion de doctrina (civil y mercantil), Vol. 10, 2018
(2018), ISBN 978-84-1324-321-4, pags. 217-226

20 STS, Sala Primera, de 27 de abril de 2022 (334/2022). Niumero Sentencia: 334/2022
Numero Recurso: 5222/2021. Ponente: Antonio Garcia Martinez. Numroj: STS 1707:2022.
Ecli: ES:TS:2022:1707

21 STS, Sala Primera. Seccién Primera, de 22 de octubre de 2020. Numero Senten-
cia: 551/2020 Numero Recurso: 6043/2019. Ponente: Rafael Saraza Jimena. Numroj: STS
4522:2020. Ecli: ES:TS:2020:4522.

22 Articulo tercero. Uno. El consentimiento de los menores e incapaces deberd prestarse
por ellos mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacion civil.

Dos. En los restantes casos, el consentimiento habrd de otorgarse mediante escrito por su re-
presentante legal, quien estard obligado a poner en conocimiento previo del Ministerio Fiscal el con-
sentimiento proyectado. Si en el plazo de ocho dias el Ministerio Fiscal se opusiere, resolverd el Juez.

2 LO 1/1996 de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacién parcial
del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LO 1/1996),

Articulo 4. Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen.

1. Los menores tienen derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen....

2. La difusion de informacion o la utilizacién de imdgenes o nombre de los menores en
los medios de comunicacion que puedan implicar una intromision ilegitima en su intimidad,
honra o reputacion, o que sea contraria a sus intereses, determinard la intervencion del Ministe-
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rio Fiscal, que instard de inmediato las medidas cautelares y de proteccion previstas en la Ley y
solicitard las indemnizaciones que correspondan por los perjuicios causados.

3. Se considera intromision ilegitima en el derecho al honor, a la intimidad personal y fami-
liar y a la propia imagen del menor, cualquier utilizacion de su imagen o su nombre en los medios
de comunicacion que pueda implicar menoscabo de su honra o reputacion, o que sea contraria a
sus intereses incluso si consta el consentimiento del menor o de sus representantes legales.

4. Sin perjuicio de las acciones de las que sean titulares los representantes legales del me-
nor, corresponde en todo caso al Ministerio Fiscal su ejercicio, que podrd actuar de oficio o a
instancia del propio menor o de cualquier persona interesada, fisica, juridica o entidad piiblica.

5. Los padres o tutores y los poderes piiblicos respetardn estos derechos y los protegerdn
frente a posibles ataques de terceros.

Otorgamiento del consentimiento por parte de los progenitores a la que puede oponerse
el Ministerio Fiscal por considerarla intromisién ilegitima, lo cual tiene su correspondencia
procesal en los arts. 59 y 60 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria.

2 Articulo 5. Derecho a la informacion. 1. Los menores tienen derecho a buscar, recibir y
utilizar la informacion adecuada a su desarrollo. Se prestard especial atencion a la alfabetiza-
cion digital y medidtica, de forma adaptada a cada etapa evolutiva, que permita a los menores
actuar en linea con seguridad y responsabilidad vy, en particular, identificar situaciones de riesgo
derivadas de la utilizacion de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion, ast
como las herramientas y estrategias para afrontar dichos riesgos y protegerse de ellos. Art. 5 de
la LOPJM introducido por el art. 1.2 de la Ley 26/2015, de 28 de julio.

25 En el articulo 8.1 del RGPD se establece que “(...) el tratamiento de los datos personales
de un niio se considerard licito cuando tenga como minimo 16 atios. Si el nifio es menor de 16
afios, tal tratamiento tinicamente se considerard licito si el consentimiento lo dio o autorizo el
titular de la patria potestad o tutela sobre el niio, y solo en la medida en que se dio o autorizo.
Los Estados miembros podrdn establecer por ley una edad inferior a tales fines, siempre que esta
no sea inferior a 13 aiios.”

26 SAP de Santander, Seccién: Segunda, de 17 de mayo de 2021. Numero Sentencia:
240/2021 Numero Recurso: 2/2021. Numroj: SAP S 409:2021. Ponente: José Arsuaga Corta-
zar. Ecli: ES:APS:2021:409.

Vid mi articulo sobre “El consentimiento de ambos progenitores, la publicacién de fotos
en las redes sociales y el supremo interés del menor”, en Revista Critica de Derecho Inmobilia-
rio, ISSN 0210-0444, Aiio n° 91, N° 752, 2015, pags. 3619-3631.

27 :Qué ocurre si el menor en una situacién como esta decide denunciar? La cuestion
fue planteada en un Tribunal de Roma, donde un hijo de 16 afios denunci6 a su propia madre
por colgar sin su consentimiento fotos y comentarios sobre él, lo que le provocaba una enor-
me “presioén mediatica”. La progenitora contaba con un fuerte seguimiento en redes sociales,
lo que justificaba la peticién del menor para retirar las fotos. Por ello, la jueza ordeno la eli-
minacién de todo el material y los comentarios y prohibié a la madre a seguir subiendo fotos
de su hijo, so pena de una indemnizacién de hasta 10.000 euros.

El fallo del Procedimiento 39913/2015 se fundamenta principalmente en el articulo 96
de la Ley italiana de Derecho de Autor (Ley 633/1941), que establece que la imagen de una
persona no puede estar expuesta sin su consentimiento, salvo excepciones; y en el decreto
legislativo 196/2003 sobre el tratamiento de datos personales. Tribunale di Roma ordinanza
del 23 dicembre 2017, procedimento 39913/2015.

https://www.ilsole24ore.com/art/anche-sanzioni-pecuniarie-genitore-che-pubblica-fo-
to-figlio-web-AEvC46bD?refresh_ce=1
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