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Asunto: Publicacién de libro biografico y de recuerdos que
relata las vivencias personales de la autora junto a su fallecido es-
poso. Incorporacion a la obra, junto a otras muchas, de trece foto-
grafias en las que aparecian los hermanos y los fallecidos padres y
abuelo del biografiado. Demanda interpuesta por dos de los her-
manos por vulneracion del derecho a la imagen frente a la autora
del libro y a la editorial que lo publicé.

En todas las instancias se aprecia la denunciada vulneracion al de-
recho a la propia imagen. El Tribunal Supremo reitera su doctri-
na sobre la configuracion constitucional y legal de este derecho;
examina algunos de sus limites legales, que considera numerus
apertus (accesoriedad, interés historico o cultural, derecho a la
creacion literaria, usos sociales); y se pronuncia sobre los crite-
rios para fijar la cuantia de la indemnizacién y sobre la posibi-
lidad de revisar dicha cuantia en casacion, reiterando que solo
cabe cuando el tribunal de instancia ha incurrido en error notorio
o arbitrariedad, cuando existe una notoria desproporcion, o cuando
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se ha infringido el ordenamiento en la determinacion de las bases
tomadas para la fijacion del quantum.

Sumario: 1. Resumen de los hechos. 2. Solucién dada en primera instancia. 3. Solu-
cion dada en apelacion. 4. Los motivos de infraccion procesal y de casacién
alegados. 5. Doctrina del Tribunal Supremo: 5.1 Las cuestiones objeto de
debate. 5.2 El derecho a la propia imagen: configuracion constitucional y
legal. 5.3 El derecho a la propia imagen y sus limites. Caracter enunciati-
vo de los limites legales. 5.4 Los limites legales. 5.5 La accesoriedad de la
imagen. 5.6 Interés historico y cultural, y el derecho a la creacion literaria.
5.7 Los usos sociales. 5.8 El adecuado juicio de ponderacién. 5.9 El control
casacional de la indemnizacion de danos y perjuicios.5.10 Indemnizacién y
casacion: un problema irresuelto. 6. Bibliografia utilizada.

1. Resumen de los hechos

La senora Dolores Samper, firmando como Loli de Prada, publicé en el
ano 2006 un libro en el que relataba sus vivencias junto a su fallecido esposo,
el senor Joaquin de Prada. El libro publicado por la editorial Amaru, S.A.
recogia numerosas cartas de amor y contenia, junto a otras muchas, trece
fotografias en las que aparecian los hermanos, los fallecidos padres y el tam-
bién fallecido abuelo materno de don Joaquin. Dos de los hermanos, que
aparecian en siete y seis de estas fotografias, respectivamente, interpusieron
una demanda por vulneraciéon del derecho a la imagen (la propia y la que
correspondia a sus padres y a su abuelo materno), frente a la autora del libro
y frente a la editorial.

La sentencia del Tribunal Supremo describe el libro asi: «Es un libro de
memorias y consideraciones sobre este personaje que, especialmente en el ca-
pitulo principal escrito por su mujer, puede encontrarse a caballo entre la in-
formacion sobre acontecimientos de su vida privada, en conexién con algunos
publicos, y la manifestaciéon de consideraciones, opiniones y sentimientos de
quien las escribe, testigo de aquellos momentos».

El libro contenia cerca de un centenar de fotografias, de las que sélo re-
sultan litigiosas trece, en las que aparecen los hermanos de don Joaquin, sus
fallecidos padres y su abuelo materno. En todas ellas parecen debidamente
identificados en el pié de foto. Las fotos correspondian a eventos privados y
familiares de una época muy anterior a los anos en que la autora conoci6 a
quien luego seria su esposo. Otras fotografias en las que aparecen los padres 'y
hermanos con ocasién de la celebraciéon del matrimonio entre Joaquin y Loli,
no fueron objeto de litigio.
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Por lo que se refiere al texto del libro en ninguna de la instancias se cues-
tiona que respeta el buen nombre y los demas derechos de la familia de don
Joaquin. Lo mismo ocurre con el grueso de las fotografias que lo ilustran. El
litigio se promovié exclusivamente por vulneracion del derecho a la imagen y
dio lugar a la adopcion de medidas cautelares que motivaron el secuestro del
libro y su retirada del mercado. Con posterioridad, el libro fue editado de nue-
vo en 2012 ya sin las fotografias litigiosas, con el titulo: “Censurado: Joaquin y
Loli. Un encuentro de cine”.

2. Solucién dada en primera instancia

La demanda que interpusieron dos de los hermanos de don Joaquin con-
tra la autora del libro y contra la editorial que lo publico, se tramit6 ante el
Juzgado de Primera Instancia nimero 7 de Madrid, que estimé parcialmente
la demanda y resolvio: 1) Declarar la existencia de intromision ilegitima en el
derecho a la propia imagen por razon de la reproduccién y publicacion en el
libro titulado “Joaquin y Loli. Un encuentro de cine” de las trece fotografias,
sin contar la autora y la editorial demandadas con la preceptiva autorizacion
expresa de los demandantes; 2) Que D* Loli y Amart S.A. son responsables de
dicha ilegitima intromision en el derecho fundamental a la propia imagen; 3)
El derecho de los demandantes a impedir la reproduccién y publicaciéon no
consentida de fotografias que contengan su imagen, asi como la reproducciéon
y publicacién de fotografias que contengan la imagen de sus padres y abuelo;
4) Condenar a los demandados al cese inmediato en la intromision ilegitima,
mediante la retiradas del comercio del libro a su costa, en los términos del
Auto de fecha 17 de julio de 2008 de la Seccion 25 de la Audiencia Provincial
de Madrid, con destruccion de ejemplares y entrega a los demandantes de los
fotolitos, maquetas, pruebas u otro material empleado para la reproduccion
de las imagenes resenadas, todo ello con prohibicién de reproduccién o publi-
cacion en el futuro y en cualquier forma de las fotografias objeto de la litis, o
cualquier otra forma de fotografia en la que aparezca la imagen de los deman-
dantes o sus ascendientes; 5) Condenar a los demandados a que, tan pronto
sea firme esta resolucion, indemnicen a la parte actora solidariamente en la
cantidad de 136 euros, en concepto de danos patrimoniales y en la cantidad de
20.148,55 euros en concepto de dano moral.

3. Solucioén dada en apelacion

Contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia, inter-
pusieron los demandados recurso de apelacion. Los demandantes impugna-
ron la resolucién respecto de dos pretensiones que no fueron estimadas por la
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sentencia: la publicacién de la sentencia en los medios de comunicacion y la
condena en costas.

La resolucion de los recursos correspondio a la seccion 21* de la Audiencia
Provincial de Madrid, que los decidi6 por sentencia de 6 de abril de 2011. Estim6
parcialmente los recursos interpuestos por la autora y por la editorial, en el tni-
co sentido de rebajar la indemnizacién, que la sentencia fijé en 18.000, 00 euros.
Para justificar esta decision se limit6 a decir lo siguiente: “Asi, teniendo en cuenta las
previsiones contenidas en el art. 9.3 de la Ley 1/1982 a efectos de determinar el quantum
en que deben ser indemnizados los demandantes en la litis por la intromision ilegitima en su
derecho a la imagen, entendemos mds acertada la cantidad de 18.000 euros, y ello teniendo
en cuenta la difusion del libro publicado y el beneficio oblenido por los demandados en la litis,
en relacion con las circunstancias del supuesto de hecho que nos ocupa y gravedad de la lesion
padecida por la publicacion de las folografias litigiosas para los actores en la litis”.

4. Los motivos de infraccion procesal y de casacion alegados

Contra la sentencia de la Audiencia Provincial interpuso dona Loli de Pra-
da recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion. El
recurso extraordinario por infracciéon procesal se fundé en dos motivos, que
denunciaban, respectivamente, el error en la valoracién de la pruebay la falta
de motivacion de la sentencia. Ambos en relacion con la indemnizaciéon de
danos y perjuicios establecida en la sentencia.

El recurso de casacion se fundé en tres motivos. El primero denuncia la
infraccién de los arts. 2.1, 7y 8 LO 1/1982, los arts. 3.1y 7 CC, y el art. 18.1 CE.
En su desarrollo argumenta que la sentencia recurrida incurre en una grave
vulneracion de los citados preceptos, al apreciar la existencia de una intromi-
sion ilegitima en el derecho a la propia imagen de los demandantes, que es
inexistente por las siguientes razones: i) por la naturaleza del libro, que es una
biografia de Joaquin, y el caracter necesario de las fotografias objeto del proce-
dimiento, que constituyen una parte importante de los materiales empleados
por el biégrafo; ii) la importancia del contexto general de la obray el cardcter
accesorio de las fotografias; iii) las excepciones a la proteccion del derecho a
la propia imagen tienen la consideracion de numerus apertus; y iv) la considera-
cion de los usos y la realidad social como criterio interpretativo de las normas
juridicas, pues en este caso los usos demuestran que una obra biogréfica re-
quiere hablar e ilustrar el entorno familiar del biografiado.

El motivo segundo denuncia la infraccién del art. 9 LO 1/1982, en rela-
cién con la indemnizacion del dano moral, porque no se han aplicado correc-
tamente los criterios legales de cuantificacion del dano moral, en cuanto que
no se han tenido en cuenta las circunstancias del caso, ni la escasa gravedad de
la infraccion, ni tampoco la poca difusion de las imagenes.
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El motivo tercero se formula con el siguiente tenor literal: «limites al dere-
cho a la imagen: la debida ponderacién con la libertad de creacién literaria y
artistica del art. 20 de la Constitucion Espanola».

Impugnaron los recursos los demandantes y el Ministerio Fiscal. La edi-
torial no se personé ante el Tribunal Supremo. La sentencia de 7 de mayo
de 2014 desestimé integramente los recursos y confirmoé lo resuelto por la
Audiencia.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1.  Las cuestiones objeto de pronunciamiento

La sentencia del Tribunal Supremo que motiva este comentario no per-
tenece al grupo de sentencias del Pleno que sientan lo que la propia Sala Pri-
mera llama “doctrina jurisprudencial”. Su interés radica en la singularidad de
los hechos que motivaron el pleito y en el reto que supone contrastar si resulta
adecuada la aplicacion al caso de una serie de declaraciones doctrinales to-
madas todas ellas de otras muchas sentencias antecedentes, tanto del propio
Tribunal Supremo como del Tribunal Constitucional.

Las cuestiones sobre las que la sentencia se pronuncia son basicamente
tres: 1) La configuracion constitucional y legal del derecho a la propia imagen;
2) Los limites de este derecho, reiterando la doctrina del numerus apertus y
examinando alguno de ellos, concretamente, el interés historico y cultural, el
derecho de creacion, los usos sociales y la accesoriedad; 3) Los criterios legales
para la cuantificacion de los danos y perjuicios y su control en casacion.

5.2, Elderecho a la propia imagen: configuracion constitucional y legal

Al examinar el recurso de casacion, arranca la sentencia del Tribunal Su-
premo recordando que en este caso «la intromision denunciada y apreciada por los
tribunales de instancia lo es exclusivamente del derecho a la propia imagen en su esfera
moral, mediante la publicacion de una serie de fotografias en las que aparece la imagen
de los demandantes, y de otros parientes ya fallecidos, en lugares y momentos de su vida
privada, sin que hayan prestado su consentimiento y sin que concurra causa alguna de
Justificacion. Se ha invocado y concedido una proteccion frente a reproducciones de la
propia imagen que afectan a la esfera personal de los demandantes, pero no lesionan su
buen nombre ni dan a conocer su vida intima».

A partir de esta premisa, la sentencia da cuenta de que el derecho a la
propia imagen es un derecho de la personalidad consagrado como derecho
fundamental en la Constitucion, junto a los derechos al honor y a la intimidad
(art. 18.1 CE). Como hace ya tiempo explicé F. Igartua (1990, p. 320) con él se
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protege, como gustan decir los tribunales alemanes, el derecho de autodeter-
minacion del retratado de decidir si su imagen se plasma o no y si se divulga
o no, en el entendimiento de que se considera necesario este derecho para el
desarrollo de la personalidad. Recuerda en este sentido la STS de 9 de mayo de
1988 que “el llamado derecho a la imagen, como derivado de la personalidad
del individuo, tiene caracter innato, si bien no ha sido reconocido hasta fecha
reciente por el ordenamiento juridico de los paises mas progresivos, que han
subrayado su caracter de bien irrenunciable e inalienable”. F. Igartua explicé
también como este derecho que fue primero un instrumento del derecho a
la intimidad (se protegia la imagen en cuanto podia reflejar la vida privada),
que fue cobrando autonomia al cubrir también los supuestos de utilizacion
comercial de la imagen (independientemente de que estuviera involucrada la
intimidad) y que hoy se entiende como uno de los tres derechos clasicos de la
esfera moral de la personalidad, llega incluso en nuestro sistema juridico a al-
canzar el rango de derecho fundamental en el articulo 18.1 CE (que represen-
ta, ademas, un cualificado limite a los derechos reconocidos en el articulo 20:
derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones
y al derecho a comunicar o recibir informacién veraz por cualquier medio).

La proteccion que la Ley Organica 1/1982 ofrece al derecho a la propia
imagen recoge también estas tres etapas del reconocimiento de este derecho.
Se le protege en cuanto instrumento del derecho a la intimidad (art. 7.5, se
considera intromisién la captacién, reproduccioén o publicacién de la imagen
de una persona en lugares o momentos de su vida privada), en cuanto bien
susceptible de valor patrimonial (art. 7.6, se considera intromision la utiliza-
cion de la imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales o de
naturaleza andloga) y en cuanto aspecto propio de la personalidad (art. 7.5,
se considera intromision la captacion y reproduccion de la imagen fuera de la
intimidad, salvo las excepciones del art. 8.2).

Tanto la definicién como la caracterizacion del derecho a la propia ima-
gen ha sido obra de la jurisprudencia, especialmente de la jurisprudencia cons-
titucional. No result6 ajena a la inicial doctrina del Tribunal constitucional
la visién tradicional del derecho a la propia imagen como una manifestaciéon
del derecho a la intimidad (STC 231,/1988, 99/1994 y 117/1994), cosa que
por ejemplo todavia sucede con la aplicaciéon del articulo 8 CEDH por parte
del Tribunal de Estrasburgo (sobre la cuestion, vid. L.M. Diez-Picazo, 2005, p.
297). Sin embargo, los datos normativos —constitucionales y legales— han per-
mitido consolidar una doctrina que caracteriza el derecho a la propia imagen
como un derecho fundamental auténomo, que goza de sustantividad propia
con respecto a los otros dos derechos reconocidos en el articulo 18.1 de la
Constitucién (derecho al honor y derecho a la intimidad personal y familiar).
Blasco (2007, p. 6) resume muy expresivamente que el derecho a la propia
imagen goza en nuestro derecho de una triple autonomia: autonomia nomi-
nal (nomen iuris propio), autonomia conceptual (delimitada por la jurispru-
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dencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional) y autonomia legal
(pues se recoge expresamente en el art. 18.1 CE y esta regulado con singulari-
dad en la LO 1/1982, de 5 de mayo). La consecuencia es que, como recuerda
la sentencia que ahora resenamos, la valoracion de si se ha producido una
intromision ilegitima en el derecho a la propia imagen se realiza prescindien-
do de si simultaneamente existe lesion del derecho al honor, o lesion del dere-
cho a la intimidad. Obviamente cuando la intromision en la imagen supone,
ademas, una intromisién en la intimidad, se aprecia la vulneraciéon simultanea
de ambos derechos fundamentales (STC 83/2002). Pero cabe apreciar una
infraccion pura y simple del derecho a la imagen, y el caso resuelto por esta
sentencia del Tribunal Supremo supone un ejemplo acabado. En efecto, si se
examinan con un minimo de detenimiento los hechos que subyacen al litigio,
no cabe duda de que se puede apreciar un conflicto familiar probablemente
antiguo y nunca resuelto, una apreciacion por parte de los hermanos de que
el libro puede desmerecer la consideracion de la familia, e incluso una no disi-
mulada contrariedad por ver publicados escritos y vivencias relativos a la esfera
intima del hermano biografiado. Sin embargo, nada de esto se traduce en pre-
tensiones juridicas, probablemente porque no resultarian faciles de articular,
dado que en ninguna de las instancias se ha cuestionado que el libro es respe-
tuoso con la memoria y con la familia de don Joaquin. El derecho a la imagen,
concebido como derecho auténomo, en cambio, permite un juicio objetivo
sobre la existencia de la infraccion: en principio (es decir, dejando a salvo lo
que luego se dira sobre los limites de este derecho) basta probar la publicacion
de las fotografias y basta probar la falta del consentimiento para la publicacion
por parte de quienes en ellas aparecen. Esto es asi porque el derecho a la ima-
gen, como por lo demas ocurre con los demas derechos de la personalidad,
tiene una indudable vertiente impeditiva, de exclusion de la intervencion o de
la actividad ajenas sin el consentimiento de su titular.

Caracteristica de la definicién doctrinal y jurisprudencial del derecho a la
imagen es su doble configuracién como facultad positiva (derecho a disponer
de la imagen, en el sentido de poder determinar el ambito de su captacién o
reproduccién) y negativa (derecho a impedir la captaciéon o reproduccién de
la imagen sin consentimiento de su titular). Blasco (2007, p. 7) dice que por
ello se ha determinado un concepto del derecho a la imagen que se puede
denominar “bifronte”: en su acepcion negativa, el derecho a la imagen es un
derecho impeditivo, de exclusién de la actividad ajena sin el consentimiento
del titular. En la acepcion positiva, en cambio, supone una especie de reserva
exclusiva de control de la captacion y reproduccién, onerosa o gratuita, de la
propia imagen. Asi, anade, hay un concepto positivo y un concepto negativo
del derecho a la propia imagen: la STS de 9 de mayo de 1988 dice que por
derecho a la imagen hay que entender la facultad exclusiva del interesado de
difundir o publicar su propia imagen, y por ende, su derecho a evitar su repro-
duccion. En la doctrina Verda (2007, p. 163) define el derecho a la propia ima-
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gen como el poder que el ordenamiento juridico atribuye a la persona para
determinar cuando es posible la representacion de su figura o, dicho de otro
modo, la facultad de decidir cuando su figura puede ser reproducida por un
tercero y cuando no.

La doctrina del Tribunal Constitucional sobre este derecho se recoge, en-
tre otras muchas, en la STC 14/2003, en la que se puede leer lo siguiente: « “El
derecho a la propia imagen (art. 18.1 CE) se configura como un derecho de la persona-
lidad derivado de la dignidad humana y dirigido a proteger la dimension moral de las
personas, que atribuye a su litular un derecho a determinar la informacion grafica ge-
nerada por sus rasgos fisicos personales que puede tener dimension publica. La facultad
otorgada por este derecho, en tanto que derecho fundamental, consiste en esencia en impe-
dir la obtencion, reproduccion o publicacion de la propia imagen por parte de un tercero,
sea cual sea la finalidad —informativa, comercial, cientifica, cultural, elc. — perseguida
por quien la capta o difunde” (STC 81/2001, de 26 de marzo, F.2; 139/2001, de 18 de
Junio, E4; 83/2002, de 22 de abril F-4)». «Lo especifico del derecho a la imagen, frente
al derecho a la intimidad y al derecho al honor, es la proteccion frente a las reproducciones
de la misma que, afectando a la esfera personal de su titulay, no lesionan su buen nombre
ni dan a conocer su vida intima. El derecho a la propia imagen pretende salvaguardar
un ambito propio y reservado, aunqgue no intimo, frente a la accion y conocimiento de los
demdas; un ambito necesario para poder decidir libremente el desarrollo de la propia perso-
nalidad y ... para mantener una calidad minima de vida humana».

5.3. El derecho a la propia imagen y sus limites. Cardcter enunciativo de
los llamados limites legales (art. § LPDH)

La configuracién auténoma y objetiva del derecho a la propia imagen que
ha construido la jurisprudencia a partir de la regulacion constitucional y legal
vigente, determina que una vez acreditada la captacion, reproduccién o publi-
cacion de una imagen sin consentimiento de quien en ella aparece, la licitud
de la intromisién imponga acreditar cumplidamente la existencia de una cau-
sa que justifique la imagen, sin que a estos efectos resulte relevante que incida
o no en la intimidad o en otros derechos del afectado. El debate se traslada asi
al terreno de los limites del derecho a la imagen, que como recuerda la sen-
tencia que ahora comentamos, citando la STS de 17 de octubre de 2011, es un
derecho «sujeto a las limitaciones derivadas: de los otros derechos fundamentales —en
relacion con un juicio de proporcionalidad, de las leyes —arts. 2.1 y 8 (cuyos supuestos
tienen cardacter enumerativo) LPDH, los usos sociales —articulo 2.1 LPDH-, o cuando
concurran circunstancias, diversas y casuisticas, de variada indole subjetiva u objetiva,
que, en un juicio de ponderacion y proporcionalidad, excluyen la apreciacion de la ilici-
tud o ilegitimidad de la intromision».

En nuestro caso, el recurso de casacién, lo hemos visto ya, denuncia que
la sentencia recurrida aprecia la existencia de una intromision ilegitima en
el derecho a la propia imagen de los demandantes, que es inexistente por las
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siguientes razones: i) por la naturaleza del libro, que es una biografia de don
Joaquin, y el caracter necesario de las fotografias objeto del procedimiento,
que constituyen una parte importante de los materiales empleados por el bio-
grafo; ii) la importancia del contexto general de la obray el caracter accesorio
de las fotografias; iii) las excepciones a la proteccion del derecho a la propia
imagen tienen la consideracion de numerus apertus; y iv) la consideraciéon de
los usos y la realidad social como criterio interpretativo de las normas juridi-
cas, pues en este caso los usos demuestran que una obra biografica requiere
hablar e ilustrar el entorno familiar del biografiado. El motivo tercero se for-
mula con el siguiente tenor literal: “limites al derecho a la imagen: la debida
ponderacion con la libertad de creacion literaria y artistica del art. 20 de la
Constitucién Espanola”.

La sentencia del Tribunal Supremo, sienta dos cosas, en la linea que sos-
tiene la senora recurrente. La primera, que ciertamente el derecho a la propia
imagen no es un derecho absoluto, sino que esta delimitado por otros dere-
chos y bienes constitucionales. La segunda, que los limites establecidos en el
articulo 8 de la ley tienen caracter enunciativo, es decir, constituyen numerus
apertus. Esta es una doctrina ya sentada por anteriores sentencias (STS de 28
de diciembre de 1996, 25 de septiembre de 1998, 2 de julio de 2004), que es
asumida por los tribunales y por los autores. Hay que dejar constancia, sin em-
bargo, de que ha sido criticada por Yzquierdo, (2014, p. 1390 y 1391) porque
deja abierta la posibilidad de entender que el derecho excepcional es suscep-
tible de aplicacién analégica o, al menos, de interpretacion extensiva, maxime
cuando se considera que la ampliaciéon puede ser aplicada a “cualquier otra
que proceda segun las circunstancias”, lo que puede dar lugar a resultados
poco deseables.

5.4.  Los limites legales

Los recoge la sentencia, citando el articulo 2.1 LPH cuando establece que
los usos sociales delimitaran el contenido del derecho; el articulo 8.1 que alu-
de al interés historico, artistico o cultural relevante, que la sentencia y los re-
currentes ponen en relacién con el articulo 20 CE y el derecho a la creacion;
y el articulo 8.2 que contempla limites especificos para el derecho a la propia
imagen, de los que solo resulta relevante a efectos del caso, el de la accesorie-
dad de la imagen.

5.5, La accesoriedad de la imagen

De algunas referencias de la sentencia parece deducirse que los demanda-
dos trajeron a colacion la accesoriedad en dos sentidos muy distintos y ademas
opuestos. Conforme al primero, negaron que la publicacién de fotografias de
diversas etapas de la vida y del entorno familiar y profesional pueda calificarse
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como accesoria en una obra biografica. Al contrario, lo defendieron como un
elemento esencial de la obra. En un sentido distinto, sin embargo, plantearon
la cuestion de la accesoriedad respecto de las trece fotografias litigiosas, en-
tiendo que para sostener que en el contexto del libro y entre casi un centenar
de fotografias, su presencia no resultaba relevante, o al menos no hasta el pun-
to de configurar una intromision ilegitima de las tipificadas en la ley.

En este segundo sentido, el recurso buscaba amparo en la aplicacion de
la norma contenida en el articulo 8.2 ¢) de la LO 1/1982 (imagen meramen-
te accesoria en la informacion sobre un suceso o acaecimiento publico). La
sentencia niega que sea aplicable al caso, porque sostiene que el supuesto «va
ligado a la informacion grafica sobre un suceso o acontecimiento publico, que no es el
caso». Reconoce que hay abundante doctrina de la Sala que toma en cuenta
el caracter accesorio de la imagen de una persona, respecto del texto escrito
o el contexto de la fotografia o fotograma y que declara que existe tal caracter
cuando la imagen no es elemento principal, porque no es necesaria la presen-
cia, ni tiene especial relaciéon con el objeto de la captacién o proyeccién, y no
hay nada desmerecedor o de desdoro para el afectado, pero afirma que «esta
doctrina esta ligada siempre a un acontecimiento publico”. Para el Tribunal Supremo
no nos hallamos en este caso, que se refiere a la publicaciéon de un libro que
aparece ilustrado con fotografias entre las que se incluyen varias en las que fi-
guran los demandantes, sus padre y su abuelo, sin haberse obtenido el consen-
timiento para la publicacion: «Esta funcion de ilustrar con imagenes de la época y del
entorno familiar los recuerdos de una época, muestra que la inclusion de las fotografias
no era absurda, pero esta finalidad no constituye una justificacion frente a la ineludible
limitacion del derecho a la propia imagen de quienes aparecen en dichas fotografias y no
han mostrado su consentimiento para que se unieran al libro. Si bien la inclusion de las
Jfotografias tiene cardcter accesorio, no se ve justificada por el escaso interés informativo
de lo narrado en esta obra de recuerdos vinculados a una persona. Dicho de otro modo,
completar la ilustracion del libro de la demandada sobre su marido, hermano de los de-
mandantes, no justifica la intromision del derecho de estos sobre su propia imagen».

5.6.  Interés historico o cultural y derecho a la creacion literaria

El recurso, defendia la licitud de la inclusién de las fotografias litigiosas
por entender que estaba amparada en el interés historico o cultural del libro
(art. 8.1 LPDH) (motivo primero) y, en todo caso, en el derecho a la creacién
literaria y artistica reconocida en el articulo 20 CE (motivo tercero). La senten-
cia examina conjuntamente ambos motivos, para rechazarlos: «En nuestro caso,
sin negar un minimo interés historico o cultural al libro, aunque circunscrito a quienes
estuvieron vinculados a don Joaquin, por parentesco, trabajo, amistad o paisanaje, este
interés que ya en si es muy poco relevante, todavia es menor respecto de las fotografias
que incorporan las imdgenes de los demandantes, que ademds no son esenciales para
ilustrar lo que se narra. Por otra parte, el art. 20.4 CE configura los derechos al honor, a
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la intimidad personal y familiar, y a la propia imagen como limites externos al derecho a
la creacion literaria. Para que este devecho a la creacion literaria pudiera prevalecer; como
pretende la recurrente, frente al derecho a la propia imagen de un tercero, seria necesario
que la afectacion de este derecho a la propia imagen fuera adecuada y proporcionada
para la realizacion constitucional del derecho a la libre creacion literaria. Al ponderar el
escaso interés historico y cultural del libro v, sobre todo, de la inclusion de las fotografias,
Y su proteccion constitucional bajo el derecho a la creacion literaria, artistica, cientifica 'y
técnica del art. 20.1.b) CE, en relacion con el derecho de los demandantes a decidir sobre
la publicacion de sus respectivas imdgenes en momentos y lugares de su vida privada,
prevalece claramente este ultimo, y por lo tanto el devecho de los demandantes a impedir
que se publiquen aquellas fotografias que contienen sus propias imdagenes».

No resulta facil de justificar que el Tribunal Supremo lleve sus razona-
mientos hasta el extremo de entrar a calificar el valor histérico o cultural de
un libro o, mds en general, su interés en cuanto creacion literaria, aunque
siempre se podra decir que la ley le obliga a ello al exigir que se trate de valo-
res “relevantes”. Pero no hubiera sido necesario si se repara en que el acento
lo acaba poniendo en un criterio distinto: la necesidad de que la afectacion
del derecho a la propia imagen sea “adecuada y proporcionada para la realizacion
constitucional del derecho a la libre creacion literaria”. Como explica Verda (2007,
p- 257) en relacién al primer inciso del articulo 8.1 LO 1/1982, la letra del
precepto debe corregirse con la doctrina jurisprudencial expresada en la STC
14/2003, de 28 de enero, en el sentido de que para que se autorice la intromi-
sion en los derechos de la personalidad, no bastara con que en ésta predomine
un interés historico, cientifico o cultural relevante, sino que, ademds, habra
de ser necesaria (no meramente conveniente o util) para alcanzar dichos inte-
reses, proporcionada para lograrlo y que se lleve a cabo utilizando los medios
necesarios para procurar una minima afectaciéon del ambito garantizado por
el derecho fundamental. En esta misma linea recuerda Yzquierdo (2014, p.
1423) que en materia de propia imagen “la apreciacion de la existencia de un
interés cientifico o cultural, que justifique un uso inconsentido de la imagen,
exige que la utilizacién de la misma sea relevante o necesaria para obtener la
finalidad propuesta”. De ser innecesaria, la imagen “solo puede ser utilizada si
aparece de forma accesoria o marginal de otra imagen, que si es relevante o de
uso autorizado” (STS de 19 de octubre de 1992).

5.7. Usos sociales

También rechaza el Tribunal Supremo el argumento fundado sobre el ar-
ticulo 2 de la LO 1/1982, a cuyo tenor la proteccion civil de la propia imagen
(como la del honor y la intimidad) quedard delimitada por los “usos sociales”.
Para la sentencia, aunque el uso social existe en este caso, s6lo opera como
causa de exclusion de la ilegitimidad de la intromisién si existe un interés his-
torico o cultural relevante (lo que supone solaparlo con el criterio expresa-
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mente establecido por el art. 8.1 en los términos ya mencionados) o si la difu-
sion se restringe al circulo de personas proximas (familiares, allegados, etc.),
lo que no ocurre con un libro que se pone a la venta.

5.8.  El adecuado juicio de ponderacion

La sentencia del Tribunal Supremo entiende que, con los razonamientos
expuestos, se ha realizado “un correcto juicio de ponderacién y proporciona-
lidad” de los derechos en liza. En realidad, sin embargo, lo que ha existido es
una aplicacién estrictamente apegada a los datos normativos y jurisprudencia-
les que configuran el derecho a la imagen en nuestro ordenamiento que deja
abiertos muchos interrogantes. Hablamos de un libro biografico, de expresion
personal y de retrato social cuya edicion, por lo demas muy limitada, hubo de
ser retirada del mercado. Con el anadido de que resulta manifiesto que el ver-
dadero conflicto subyacente al litigio tiene caracter familiar y se ha centrado
en la falta de consentimiento respecto de la publicacion de algunas fotogra-
fias, exclusivamente porque ni el texto ni las fotografias que lo acompanaban
entranaban lesion del derecho a la intimidad o al buen nombre de los deman-
dantes y de su familia desde una perspectiva juridica y objetiva (seguramente
no desde la subjetiva de los interesados), tal y como pone de relieve la propia
sentencia del Tribunal Supremo. En estos términos, probablemente se podria
construir una sentencia alternativa, a partir de los derechos consagrados en
el articulo 20 CE, de la doctrina del uso inocuo de la imagen, y de la revision
detenida de buena parte de las reglas y maximas jurisprudenciales sobre el
derecho a la propia imagen, en la medida en que han sido construidas en su
mayoria para resolver conflictos bastante alejados de los que plantean Ia histo-
ria, la literatura y el arte.

5.9.  El control casacional de la indemnizacion de davios y perjuicios

Es el tercero de los problemas que aborda la sentencia. El recurso com-
bate tanto la cuantia de la indemnizacién (fijada por la Audiencia en 18.000
euros, frente a los 20.148, 55 en que la fij6 el juzgado) como las bases tenidas
en cuenta para establecerla. Se refiere el recurso a la indemnizacién por danos
morales. Respecto de los danos patrimoniales, la indemnizaciéon quedé fija-
da en 136 euros. No consta a qué responde tan exigua cantidad. El problema
de la indemnizacién del dano moral se aborda desde dos perspectivas: en el
recurso extraordinario por infraccién procesal, denunciando la errénea va-
loracién de la prueba (motivo primero) y falta o insuficiencia de motivaciéon
(motivo segundo); en el recurso de casacién, denunciando la infraccién de los
criterios legales de cuantificacion del dano moral.

De la sentencia no se deducen con la necesaria claridad ni las bases o crite-
rios tenidos en cuenta por las sentencias del juzgado y de la Audiencia, ni tam-
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poco las alegadas por los demandados. En algiin momento se acusa al juzgado
de haber tenido en cuenta el precio del libro; en otros parece deducirse que
los demandados entendian que se habian omitido factores que reducian el
dano y laindemnizacion (falta de beneficios de la publicacion, escasa difusion,
retirada del libro, etc.). Pero una vez mas, no resulta posible centrar el deba-
te sobre este punto, porque como es conocido los tribunales suelen huir de
aquellas datos o circunstancias de hecho que puedan permitir poner en duda
su decision y prefieren centrarse en declaraciones genéricas y en la reiteracion
abstracta de doctrinas ya asentadas, como la que se refiere al control casacio-
nal de las cuantias indemnizatorias.

Respecto de la denunciada errénea valoracion de las pruebas, la sentencia
entiende que en realidad lo que hace el recurso es mostrar su disconformidad
con laindemnizacioén y entender que procedia otra distinta. Por ello desestima
el motivo con base en una doctrina ya conocida: la valoracién de las pruebas es
facultad del tribunal de instancia, salvo que se pruebe que existe claro error o
manifiesta arbitrariedad.

El segundo motivo del recurso extraordinario por infraccién procesal de-
nuncia falta de motivaciéon de la sentencia, porque se limita a una referencia
genérica a los parametros que la ley prevé deben ser tenidos en cuenta para
cuantificar la indemnizacién, sin que haga mencion al niimero de ejemplares
distribuidos, ni a la falta de obtencion de beneficios por la demandada ni a
los resultados del informe pericial en relacion con los costes de produccion,
ni a la escasa gravedad del supuesto. El Tribunal Supremo desestima este mo-
tivo con base en la conocida doctrina constitucional sobre la materia: «deben
considerarse suficientemente motivadas aquellas resoluciones que vengan apoyadas en
razones que permitan invocar cudles han sido los criterios juridicos esenciales fundamen-
tadores de la decision, es decir; la ratio decidendi que ha determinado aquélla”.

La cuestion se vuelve a plantear, aunque desde otra perspectiva, en el
recurso de casacion: el motivo segundo denuncia la infraccién del art. 9 LO
1/1982, en relacién con la indemnizacion del dano moral, porque no se han
aplicado correctamente los criterios legales de cuantificacion del dano moral,
en cuanto que no se han tenido en cuenta las circunstancias del caso, ni la
escasa gravedad de la infraccién, ni tampoco la poca difusion de las imagenes.
El Tribunal Supremo lo desestima, remitiéndose a la reiterada doctrina que
tiene declarado que la fijacion de la cuantia de las indemnizaciones por resar-
cimiento de danos materiales o por compensacion de danos morales no tiene
acceso a la casacion, pues corresponde a la funcién soberana de los tribunales
de instancia sobre apreciacion de la prueba salvo que exista error notorio o ar-
bitrariedad; exista una notoria desproporcion; o se cometa una infraccion del
ordenamiento en la determinacion de las bases tomadas para la fijacion del
quantum. Y anade: «En nuestro caso, ya hemos descartado, al resolver el recurso ex-
traordinario por infraccion procesal, que la Audiencia hubiera incurrido en errvor notorio
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o arbitrariedad al vealizar la valoracion de la prueba en relacion con la cuantificacion de
la indemnizacion. Y tampoco consideramos que sea desproporcionada la indemnizacion,
pues son varias la imdgenes vy, aunque la difusion pueda parecer pequenia, es muy signi-
ficativa ya que va dirigida a quien conocio a Joaquin y, probablemente, conozca también
a sus hermanos».

5.10. Indemnizacion y casacion: un problema irresuelto

La sentencia que resenamos prueba que el control casacional de las in-
demnizaciones es un viejo problema, nunca bien resuelto por nuestro mas alto
tribunal. Seguimos sin contar con un criterio claro y practico —es decir, que
resuelva el problema y no se limite a eludirlo— porque no se ha acabado de
superar la vieja doctrina de la distincién entre los hechos y el derecho, ahora
complicada con la existencia de dos recursos distintos: el recurso extraordina-
rio por infraccion procesal y el recurso de casacion. El primero practicamente
obliga a plantear la cuestion en términos de error en la valoracion de la prue-
ba, de falta de motivacion y de indefension (art. 24 CE), cuando realmente lo
que se denuncia es la no aplicacién por la sentencia de los criterios legales de
valoracion de los danos. Pero pocos recurrentes se atreven a prescindir de la
denuncia de infraccion procesal para abordar directamente la cuestion de las
bases indemnizatorias en el recurso de casaciéon, porque conocen que rapida-
mente el tribunal puede traer a colacion, para no examinar el motivo, la falta
de previa impugnacion de la valoracion de la prueba, o de la insuficiencia de
motivacion. Es cierto el riesgo de que so capa de impugnar las bases o criterios
para fijarla, simplemente se traslade al Tribunal Supremo una disconformidad
con la cuantia indemnizatoria. Pero bastaria con que con la misma firmeza
que rechace este tipo de recursos, examine aquellos en los que se impugnen
con fundamento las bases tenidas en cuenta para fijar la indemnizacién. No
es necesario recordar las dificultades que esta tarea entrana, especialmente
en sede de dano moral. Pero precisamente en materia de derecho al honor, a
la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, la ley establece expresa-
mente una serie de criterios que facilitan ese control. Y notese que la propia
sentencia que ahora comentamos echa en falta una mayor concrecion en esta
transcendental materia, cuando llega a afirmar que “hubiera sido deseable una
especificacion de como influyen las circunstancias del caso y la gravedad de la lesion, en
relacion con la difusion del libro y el escaso beneficio obtenido por los demandados, en la
cuantificacion del dano, ...".

En la doctrina hay que recordar el planteamiento de la cuestién que rea-
liz6 hace ya algtn tiempo Martin Casals (1990, p. 338), acometiendo también
la dificil tarea estadistica de clasificar las sentencias, las materias y las cuan-
tias indemnizatorias. Mas recientemente, sobre la revisabilidad casacional del
quantum, explica Yzquierdo (2014, p. 1458 y ss.) que un buen ejemplo de lo
que pueden ser las bases para el calculo de la indemnizacién y que, de no
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ser tenidas en cuenta, justifican la revision casacional, lo proporciona, preci-
samente, el art. 9 LO 5/1982. Si para la determinacion de la indemnizacion
por dano moral han de tenerse en cuenta los criterios que expresa el art. 9.3,
inciso 2°, valorandose “las circunstancias del caso” y “la gravedad de la lesion
efectivamente producida” y para ello “se tendra en cuenta, en su caso, la difu-
sion o audiencia del medio a través del que se haya producido y el beneficio
obtenido por el causante de la lesion”, parece logico que se admita la revision
cuando no se ataca el quantum, sino las bases o criterios utilizados por el Tri-
bunal @ quo (que han de ser los establecidos en el art. 9.3 y que si constituyen
cuestiones de derecho). En definitiva, anade, una cosa es que el quantum sea
una cuestion inatacable, exclusivamente confiada al criterio discrecional de
los Tribunales de instancia, y otra que se pueda llevar ese principio al extremo
de considerar incolume el capricho o la arbitrariedad. La revisién casacional,
por minima que sea la modificacién, puede recaer sobre las bases tomadas en
cuenta para la fijacion de la cuantia. A su juicio, ello no obstante, debe proce-
der cuando se aprecie una desviacion notable en relacion con los criterios de
cuantificacién mas visibles (el grado de difusion y el beneficio obtenido), pero
el cuidado ha de ser exquisito cuando se quiere usar de criterios tan poco pro-
pios del espiritu de la casacion como el de “las circunstancias del caso”, como
advierte con claridad la STS de 7 de marzo de 2003.
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