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Introduccién

Las redes sociales son hoy las protagonistas indiscutibles de la comunicacién
en la era digital y han alcanzado una enorme popularidad. El derecho a la propia
imagen, aunque también el resto de derechos de la personalidad, es uno de los mds
afectados por esta nueva forma de comunicacion en la que los usuarios no solo son
consumidores sino también creadores de contenidos. Todo ello produce de mane-
ra inevitable una pérdida del poder de control sobre los datos personales y el uso
que se hace de ellos, quedando frecuentemente expuestos a intromisiones ilegiti-
mas (Soler Presas, 2011).

La colisién entre el derecho a la propia imagen y el derecho a la libertad de
informacién —con ocasién de la publicacién en un periédico de una fotografia
procedente de una red social— ha sido objeto de examen por parte del Tribunal
Supremo en varias sentencias, brindando la oportunidad de actualizar su tradi-
cional doctrina sobre esta materia. Ademds, el Tribunal Constitucional también
ha podido abordar estas cuestiones en la sentencia 27/2020, de 24 de febrero,
cuyo interés va mds alld de la resolucién del caso concreto. Las decisiones judi-
ciales nos confirman algunos aspectos fundamentales sobre la utilizacién de
imdgenes procedentes de redes sociales, pero también abren nuevas incégnitas
que todavia deben despejarse. El presente trabajo ofrece una sintesis de estas
importantes resoluciones judiciales y trata de identificar los puntos que atin
quedan por resolver.

DR © 2023. 1149

Centro de Estudios Politicos y Constitucionales-http://www.cepc.gob.es



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LA GARANTIA JURISDICCIONAL DE LA CONSTITUCION

1. El concepto constitucional del derecho a la propia imagen
y la delimitacién de su proteccién

El articulo 18.1 de la Constitucién Espanola (CE) reconoce el derecho a la
propia imagen, junto con el derecho a la intimidad personal y familiar y el derecho
al honor. Ninguno de los tres derechos queda definido en el texto constitucional
y ha sido el Tribunal Constitucional quien ha precisado su concepto y delimita-
cidn a través de una abundante jurisprudencia. En su dimensién constitucional,
se ha definido el derecho a la propia imagen «como un derecho de la personalidad
que atribuye a su titular la facultad de disponer de la representacion de su aspecto
fisico que permita su identificacidén, lo que conlleva tanto el derecho a determinar
la informacién grifica general, generada por los rasgos fisicos que la hagan reco-
nocible, que puede ser captada o tener difusién publica, como el derecho a impe-
dir la obtencidn, reproduccién o publicacién de su propia imagen por un tercero
no autorizado» (STC 156/2001, FJ 6). Por lo tanto, el derecho a la propia imagen
tiene un contenido positivo que permite al titular consentir la captacién, repro-
duccién o publicacién de su figura, y un contenido negativo que le faculta para
impedir la captacién, reproduccién o publicacién de la propia imagen por parte
de un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad —informativa, comercial,
cientifica, cultural, etc.— perseguida por quien la capta o difunde (De Verda y
Beamonde, 2007).

A diferencia de lo que ocurre en otras declaraciones de derechos nacionales o
internacionales, el reconocimiento expreso del derecho a la propia imagen en el
articulo 18 CE implica una proteccién auténoma del mismo. Por lo tanto, no es
preciso que la divulgacién de la imagen suponga un atentado contra la intimidad
o el honor, sino que la mera reproduccién de la imagen es considerada ya como
una intromisién ilegitima en la vida privada de la persona, lesionando su derecho
a la propia imagen. Es lo que sucede con las llamadas «fotografias neutrales». En
palabras del Tribunal Constitucional: «se trata de un derecho constitucional auté-
nomo que 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» (STC 139/2001, FJ 4). Protege, por
tanto, un dmbito propio y reservado, aunque no intimo, frente a la accién y cono-
cimiento de los demds.

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 (LO 1/1982), deli-
mita en su articulo 2 la proteccién otorgada a los derechos reconocidos en el art.
18.1 CE conforme a la ley y a los usos sociales «atendiendo al 4émbito que, por sus
propios actos, mantenga cada persona reservado para sf misma o su familia». Esto
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significa que la proteccién del uso de la imagen, en lo no previsto por las leyes,
estard determinada de manera decisiva por las ideas que prevalezcan en cada mo-
mento en la sociedad y por el propio concepto que cada persona segin sus actos
propios mantenga al respecto y determine sus pautas de comportamiento.

Ademis, no existird intromision ilegitima en el 4mbito protegido cuando estu-
viere expresamente autorizada por ley o cuando el titular del derecho hubiese otor-
gado al efecto su consentimiento expreso; consentimiento que habrd de ser revocable
en todo momento. El consentimiento expreso que no equivale a consentimiento
formal (o por escrito) sino a consentimiento inequivoco, que en caso duda se entien-
de no concedido'. Debe ser especifico o concedido para un determinado acto o fi-
nalidad, es decir, ha de ser un consentimiento dado «al efecto», y tratarse de un
consentimiento informado y revocable (Yzquierdo Tolsada, 2017: 355).

Los propios actos del titular del derecho podrian considerarse como un con-
sentimiento técito. La aplicacién de la doctrina de los actos propios, que ha sido
muy discutida (Gémez Corona, 2011: 456), puede ser problemadtica en relacién
con las redes sociales: ssignifica que si alguien sube fotos a una red social de forma
publica comporta su consentimiento técito para que estas imdgenes sean utilizadas
por terceros? La respuesta dada por la jurisprudencia ha limitado mucho el alcance
de la doctrina de los actos propios en estos entornos, como veremos mds adelante.

En sintesis, la esfera protegida del derecho a la propia imagen se somete a
sendas delimitaciones fijas (limites legales y prestacién del consentimiento) y va-
riables (usos sociales y actos propios), de modo que pueda ser adaptada a la propia
evolucién de la sociedad. Junto a ello, el art. 8 LO 1/1982 sefala una serie de
circunstancias que pueden justificar la intromisién en estos derechos. En particu-
lar, el derecho a la propia imagen no impedira:

a)  Su captacién, reproducciéon 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.

b) La utilizacién de la caricatura de dichas personas, de acuerdo con el uso
social.

¢) Lainformacién grafica sobre un suceso o acaecimiento publico cuando
la imagen de una persona determinada aparezca como meramente acce-
soria.

! En este contexto, la STS, Civil, 746/2016 (R] 2016, 5997) sostuvo que el hecho de que una
mujer anénima subiera fotos a su cuenta de Facebook en gpless no constituia consentimiento expreso
de aquella para que un programa de television la grabara haciendo pless en la playa y lo difundiera
por dicho medio.
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Asi, cuando el derecho a la propia imagen colisione con derecho a la libertad
de expresién e informacién deberd efectuarse una ponderacién, y en funcién del
caso, decidir cudl merece prevalecer. En todo caso, siempre hay que partir de unas
premisas: la informacién debe ser veraz, de relevancia publica y necesaria para la
formacién de una opinién libre, como finalidad objetiva. La relevancia publica de
la informacién puede apreciarse, ya sea por el cardcter ptblico de la persona a la
que se refiere, o por el hecho en si en que esa persona se haya visto involucrada.
Asi pues, «el derecho a la informacién no ocupa una posicion prevalente respecto
del derecho a la imagen, solo se antepone a este tltimo tras apreciar el interés so-
cial de la informacién publicada como fin constitucionalmente legitimo» (STC
19/2014, FJ 6). Por lo tanto, el cardcter noticiable de la informacién se erige en
criterio fundamental y decisivo que hard ceder el derecho a la imagen frente al
derecho a la informacién. Sin haber constatado previamente la concurrencia o no
de estas circunstancias no resulta posible afirmar que la informacién de que se
trate estd especialmente protegida.

Una vez constatado lo anterior, el derecho a la imagen deberd sacrificarse en
aquellos casos en los que, aun sin el consentimiento del titular, se capta, reprodu-
ce o publica un documento gréfico en el que una persona de proyeccion piblica
aparezca —de manera no accesoria— en relacién con un acontecimiento publico
que posea el rasgo de noticiable, especialmente si es en el dmbito por el que es
conocida para el publico, es decir, relacionado con su cargo o profesién de noto-
riedad.

La imagen de un particular andnimo o desconocido, o lo que es lo mismo, que
no ejerce cargo publico o una profesién de notoriedad, por mds que sea captada
en un lugar publico, no puede utilizarse sin su expreso consentimiento, salvo en
dos supuestos (STC 27/2020, FJ 2):

— En primer lugar, aquel en el que la persona aparezca en la fotografia de
manera meramente accesoria e intrascendente, sin protagonismo alguno. La
jurisprudencia ha manejado fundamentalmente dos nociones de acce-
soriedad: accesoriedad de la imagen de la persona en relacién con el pro-
pio documento gréfico que la reproduce; y accesoriedad referida al papel
secundario de la informacién grifica en su conjunto con respecto de la
noticia en si (Flores Anarte, 2020: 347).

— En segundo término, en el caso de que la participacién en el aconteci-
miento noticiable de la persona inicialmente anénima fuera principal o
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.
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En suma, no existird intromisién ilegitima en el derecho a la propia imagen
por la divulgacién de una fotografia de una persona si:

— consinti6 tal divulgacion;

— de sus actos propios podia inferirse que consentia la divulgacién de la
imagen;

— 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;

— 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;

— la imagen es de una persona anénima pero que se ha convertido en prota-
gonista de un acto noticiable.

2. Lautilizacién de imdgenes de redes sociales: qué sabemos.

Desde 2017 se han resuelto varios casos en los que el Tribunal Supremo ha
tenido que valorar la utilizacién de imdgenes procedentes de redes sociales para
ilustrar informaciones de medios de comunicacién. En todos ellos es necesario
ponderar la afectacién del derecho a la propia imagen en relacién con el derecho
a la informacién. Se trata de resoluciones que aborda el Pleno de la Sala Primera
para concretar una doctrina que, pese a su casuistica, se entiende novedosa por
referirse al mundo digital; doctrina que ha sido confirmada por el Tribunal Cons-
titucional en la muy relevante sentencia 27/2020, de 24 de febrero.

El primero de esta serie casos es el caso «La Opinién. El correo de Zamoran.
En las ediciones de papel y digital de este periédico se publicé un reportaje sobre
un suceso en el que una persona habia sido herida por su hermano, quien le dis-
par6 con un arma de fuego y luego se suicidé. El articulo contenia datos que
permitian identificar a la victima, su direccién y otros aspectos de la familia. En el
reportaje publicado en la edicidn en papel del diario se incluyé una fotografia de
la victima, que habia sido obtenida de su perfil de Facebook. La victima del suce-
so demandé al medio de comunicacién alegando una vulneracién de su derecho
a la propia imagen y de su derecho a la intimidad. En las dos primeras instancias
se otorgd la tutela de ambos derechos, pero en el recurso de casacién interpuesto
por el periédico, el Tribunal Supremo solo entendié vulnerado el derecho a la
propia imagen, estimando parcialmente el recurso en sentencia de 15 de febrero
de 20172 Respecto a este derecho la Sala Primera entiende, en primer lugar, que

2 Sobre esta sentencia, véase, YZQUIERDO ToLsaDA, M., «Comentario de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 15 de febrero de 2017 (91/2017)», en YzQuierpo Torsapa, M., (Coord.) Comentarios
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no hay consentimiento expreso, pues la publicacién de una imagen en Facebook
significa que se consiente que terceros tengan acceso al contenido de esa cuenta de
Facebook y puedan interactuar con su titular, pero no que pueda publicarse la
imagen del titular de la cuenta en un medio de comunicacién. Para eso no existia
consentimiento. El consentimiento del titular de la imagen para que el publico
pueda ver su fotografia en un blog o red social implica autorizacién para una di-
fusién que sea consecuencia natural del cardcter accesible de los datos e imdgenes
publicados en internet pero no supone autorizacién para hacer uso de esa fotogra-
fia y publicarla en una forma distinta, pues ni ello constituye el consentimiento
expreso ni las ediciones de un periédico tienen la condicién de consecuencia na-
tural del cardcter accesible de una fotografia del perfil de Facebook de quien no
tenfa consideracién de personaje publico.

Tampoco podria entenderse que subir una fotografia al perfil de Facebook
constituye un acto propio que implique un consentimiento ticito para la utiliza-
cién posterior de la imagen. De esta manera, queda descartada la aplicacién del
art. 2 LO 1/1982 en lo referente a la existencia de consentimiento y la doctrina de
los actos propios. Tampoco podria ser de aplicacién la excepcién del art. 8 LO
1/1982 en relacién a las imdgenes de cardcter accesorio. No considera justificada
la publicacién de la fotografia pues, aunque solo incluia su imagen de cintura para
arriba, le tenfa a él por tnico protagonista, de modo que identificaba directamen-
te a la victima del suceso violento sobre el que versaba el reportaje periodistico.
Ademds, se trataba de una imagen por completo ajena al lugar en el que sucedie-
ron los hechos, pues fue tomada de un perfil de Facebook, y no en el lugar de los
mismos ni con ocasién de los mismos.

Esta sentencia fue recurrida en amparo ante el Tribunal Constitucional, dan-
do lugar la sentencia 27/2020, que se analizard mds adelante.

Posteriormente la Sala Primera tuvo ocasién de examinar otro recurso de ca-
sacién con similares caracteristicas (STS 4076/2019, 19 diciembre de 2019)°.
En el caso «El Espafiol», el diario digital El Espafiol public6 un reportaje en el
que se acusaba a un psicélogo de abusos sexuales contra menores, y acompanaba
el articulo con una fotografia del acusado obtenida de su perfil de Facebook. Tal
vez la novedad estaba en que los recurrentes alegaban que, en la sentencia de 2017,

a las Sentencias de Unificacién de Doctrina: Civil y Mercantil, vol. 9, Madrid, Dykinson, 2017, p. 347-
358; DE VERDA Y BEAMONTE, J. R., «Uso de imagen tomada de perfil de Facebook para ilustrar una
noticia de interés publico. Nuevo comentario de la STS (Pleno) ntim. 91/2017, de 15 de febrero», en
Actualidad Juridica Iberoamericana, N. 6, 2017, pp. 302-312.

3 Un comentario sobre esta sentencia en YZQUIERDO ToLsapa, M., «Comentario de la Sentencia
del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2019 (697/2019)», en YzQuierpo Torsaba, M.,
(Coord.) Comentarios a las Sentencias de Unificacién de Doctrina: Civil y Mercantil, vol. 11, Madrid,
Dykinson, 2019, pp. 199-207
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la fotografia tomada del perfil era de la victima, mientras que en este nuevo caso
la imagen correspondia al acusado.

El acusado interpuso demanda en la que solicité que se declarara que la pu-
blicacién de su fotografia en el reportaje constituy una intromisién ilegitima en
su derecho fundamental a la propia imagen. Tanto el Juzgado de Primera Instan-
cia como la Audiencia Provincial consideraron que la publicacién de la fotografia
del demandante, obtenida de su perfil de Facebook sin el consentimiento del
demandante, constitufa una vulneracién del derecho a la propia imagen. En el
recurso de casacién, el medio de comunicacién basé su alegato en dos considera-
ciones: que las fotografias fueron publicadas en el perfil publico del demandante
en Facebook, al que tenia acceso cualquier persona, y que se trataba de una per-
sona que tenia relevancia y notoriedad publica sobrevenida por estar acusado de
hechos delictivos muy graves. Sin embargo, para el Tribunal Supremo, una cuen-
ta de Facebook no tiene la consideracién de «lugar abierto al pablico», a efectos
de aplicar el art. 8.2.a) de la LO1/1982. Tampoco el hecho de que pueda acce-
derse libremente a la fotografia del perfil de dicha cuenta constituye el «consenti-
miento expreso» que prevé el art. 2.2 de la citada LO 1/1982, como ya se advirtié
en la sentencia de 2017.

Respecto a la condicién de acusado —y no de victima—, que podria conver-
tirle en persona de notoriedad o relevancia publica sobrevenida, se trata de una
circunstancia relevante que en ocasiones anteriores ha sido tenida en cuenta para
enjuiciar la legitimidad del ejercicio del derecho a la libertad de informacién.
Pero a juicio del tribunal, eso no supone que cualquier informacién sobre el acu-
sado y, en concreto, que cualquier difusién publica de su imagen pueda conside-
rarse amparada por la libertad de informacién. Que sea licito reproducir la ima-
gen del acusado de la comisién de un delito (su detencidn, su entrada en el
juzgado o su entrada en la prisién —pues su relevancia ptblica sobrevenida se ha
producido con relacién a esos hechos—, no significa que también sea licita la
reproduccién de una imagen obtenida de Facebook sin consentimiento, y sin
relacién con los hechos cuya relevancia publica justifica la emision de la informa-
cién. La formacién de una opinién publica libre no exige, ni justifica, que se
afecte al derecho fundamental a la propia imagen con esa gravedad y de un modo
que no guarda la necesaria conexion con los hechos de relevancia pablica objeto
de la informacién.

La doctrina sentada en estas dos sentencias fue posteriormente ratificada en
la resolucién del caso «Diario Levante» (STS 526/2021, de 13 de julio de 2021),
cuyas circunstancias concurrentes eran similares a las del caso «El Espanol»: el
diario reproduce la imagen de una persona acusada de un delito para ilustrar la
noticia, imagen que es tomada del perfil de Facebook sin el consentimiento del
titular. El demandante entiende lesionado su derecho a la propia imagen y tam-
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bién su derecho al honor, ya que la acusacién se demostré posteriormente falsa.
En este caso, no se considera vulnerado el derecho al honor, por tratarse de una
informacién veraz, pero el Tribunal entiende lesionado el derecho a la propia ima-
gen, y lo hace reproduciendo literalmente la argumentacién de la sentencia de
2019. La red social Facebook no es un espacio pablico y no existe consentimiento
expreso para hacer uso de las imdgenes que se publican en la red social para otras
finalidades o contextos.

En 2018 el Tribunal Supremo abordé un caso también referido la utilizacién
de imdgenes procedentes de redes sociales en el que ofrece una solucién diferente
ante un supuesto también diferente. En el caso «Twitter», resuelto por el Pleno
de la Sala Primera en Sentencia 476/2018, de 20 de julio de 2018, se trataba de
valorar si determinados mensajes difundidos a través de Twitter por un particular
pueden constituir una intromisién ilegitima en el derecho al honor, a la intimi-
dad y a la propia imagen®. En los «tuits» enjuiciados la demandada hacfa comen-
tarios sarcdsticos sobre la presencia del demandante en diversos actos publicos,
pese a encontrarse de baja laboral por enfermedad. En algunos se incorporaban
fotografias del demandante —que se encontraban publicadas en Internet— en
actos publicos de un partido politico y en eventos sociales. El Tribunal Supremo
rechaza que hubiera vulneracién del derecho al honor, pues los comentarios son
considerados opiniones basadas en hechos veraces y sin emplear expresiones in-
sultantes. Si entiende, en cambio, afectado ilegitimamente el derecho a la intimi-
dad personal por tratarse de comentarios relativos a su salud, y, por tanto, de ca-
racter intimo.

Respeto al derecho a la propia imagen, el Tribunal no aprecia intromisién
ilegitima, dado que concurren circunstancias que excluyen tal intromisién. Prime-
ro, porque las fotografias difundidas en los tuits ya estaban publicadas previamen-
te en Internet, en concreto en determinadas cuentas de Facebook, Instagram o
Twitter, sin que el demandante hubiera opuesto ninguna objecién por ello. En tal
sentido, se considera que la prestacién del consentimiento para la publicacién de
la propia imagen en internet conlleva el consentimiento para la difusién de esa
imagen cuando tal difusién, por sus caracteristicas, sea una consecuencia natural del
cardcter accesible de los datos e imdgenes publicados en internet. La inclusién de una
imagen en un tuit equivale a la inclusién en el propio tuit del enlace a la web en la
que se halla, de modo que eso si puede considerarse una consecuencia natural de
la publicacién consentida de la imagen en un determinado sitio web de acceso
general. Los usos sociales legitimos de internet, como son la utilizacién e imdgenes

4 Un comentario sobre esta sentencia en YZQUIERDO ToLsaDpa, M., «Comentario de la Sentencia
del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2018 (476/2018)», en YzQuierpo Torsapa, M., (Coord.)
Comentarios a las Sentencias de Unificacion de Doctrina: Civil y Mercantil, vol. 10, Madrid, Dykinson,
2018, pp. 217-226.

1156 DR © 2023.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales-http://www.cepc.gob.es



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

MARIA GARROTE DE MARCOS ~ DERECHO A LA PROPIA IMAGEN Y REDES SOCIALES. UN REPASO...

en las comunicaciones tipicas, bien re twitteando, bien insertando la foto directa-
mente en otro tuit o en la cuenta de otra red social, o insertando el link o enlace
al sitio web donde la imagen se encuentra publicada, excluirdn el cardcter ilegiti-
mo de la intromisién de acuerdo con los «usos sociales», tal y como ordena el art.
2.1 LO 1/1982

En definitiva, la utilizacién de imdgenes procedentes del perfil de Facebook
de quien no tiene la consideracién de personaje puablico en las ediciones en papel
y digital de un periédico no es «consecuencia natural» del cardcter accesible de la
fotografia en Internet. Pero no puede decirse lo mismo respecto de la utilizacién
privada en cuentas de Twitter (o de otras redes sociales) de particulares de las imd-
genes que se hallan disponibles al ptblico en Internet.

Esta consolidada y, a nuestro juicio, consistente doctrina del Tribunal Supre-
mo ha sido ratificada en su mayor parte por el Tribunal Constitucional en la
sentencia 27/2020, de 20 de febrero, en la que resuelve el recurso de amparo
presentado por el diario «La Opinién. El correo de Zamora». Pese a que la deci-
sién del Tribunal Constitucional confirma lo decidido anteriormente por el Tri-
bunal Supremo en 2017, la sentencia cobra un extraordinario interés al abordar de
manera sistemdtica los retos a los que se enfrenta la tutela de los derechos conteni-
dos en el articulo 18 CE, debido a la utilizacién generalizada de las tecnologfas de
la informacién y de la comunicacién (Agiiero Ortiz, 2021)

EI'TC reconoce que en el contexto actual de cambios tecnolégicos es innega-
ble que algunos contornos de los derechos fundamentales al honor, a la intimidad
y a la propia imagen pueden quedar desdibujados y que la utilizacién masificada
de estas tecnologias de la informacién y de la comunicacién, unida a los cambios
en los usos sociales que ellas mismas han suscitado, anaden nuevos problemas ju-
ridicos a los ya tradicionales (FJ 3).

También puede significar una pérdida de control de la informacién suminis-
trada por el propio usuario. Se parte de la constataciéon de que es frecuente que los
usuarios «publiquen en la red social en Internet no solo informacién sobre si
mismos, sino también de otras personas (usuarios 0 no) y que lo mds habitual es
que no hayan recabado su autorizacién, antes o después de hacerlo». Ademis,
advierte que «cuando se toma una fotografia o se graba un videoclip, no solo se
estd creando una imagen, sino que esta incluye otros datos (metadatos)» que pue-
den ser también relevantes.

En todo caso, senala que «los usuarios contintan siendo titulares de derechos
fundamentales y que su contenido continta siendo el mismo que en la era analé-
gica. Por consiguiente, salvo excepciones tasadas, por mds que los ciudadanos
compartan voluntariamente en la red datos de cardcter personal, contintian pose-
yendo su esfera privada que debe permanecer al margen de los millones de usua-
rios de las redes sociales en Internet, siempre que no hayan prestado su consenti-
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miento de una manera inequivoca para ser observados o para que se utilice y
publique su imagen».

Por lo tanto, «El hecho de que circulen datos privados por las redes sociales
en Internet no significa (...) que lo privado se haya tornado publico, puesto que
el entorno digital no es equiparable al concepto de «lugar piblico» del que habla
la Ley Orgdnica 1/1982, ni puede afirmarse que los ciudadanos de la sociedad
digital hayan perdido o renunciado a los derechos protegidos en el art. 18 CE».
Todo ello significa que salvo que haya una autorizacién inequivoca por parte del
titular «la injerencia en el derecho fundamental a la propia imagen debe necesaria-
mente estar justificada por el interés publico preponderante en tener acceso a ella
y en divulgarla».

Respecto al consentimiento, cuyo examen aborda en el FJ 4, el Tribunal dis-
cute que aceptar las condiciones de Facebook sea un consentimiento ticito ya que
«dificilmente en este caso puede hablarse de un consentimiento basado en infor-
macién fiable o confiable» y «arroja dudas relevantes sobre la existencia de una
adecuada 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 ella. El consentimiento se
desvanece y hay inclinarse por hacer efectivo el derecho del usuario y entender que
no lo hay. El usuario «que «sube», «cuelga» o, en suma, exhibe una imagen para
que puedan observarla otros, tan solo consiente en ser observado en el lugar que
él ha elegido (perfil, muro etc.)».

También niega que sea aplicable la doctrina de los actos propios. De acuerdo
con el comportamiento habitual de los usuarios en las redes sociales en Internet,
no puede afirmarse que con la publicacién de una fotografia suya en su perfil «es-
tuviera creando en la editora demandante de amparo (o cualquier otro medio de
prensa) la confianza de que autorizaba su reproduccién en el periédico como
victima de un suceso».

Descartada la existencia de autorizacién inequivoca y la consideracién de es-
tas plataformas como lugares abiertos al publico, sélo queda ponderar (F] 5). Para
que pueda ceder el derecho a la propia imagen ante el derecho a la informacién es
necesario, en primer lugar, que se trate de una noticia con relevancia publica. Pero
«el cardcter noticiable de una informacién (...) no convierte solo por ello en noti-
ciable la imagen de la persona concernida». Si bien los sucesos criminales son
acontecimientos noticiables, «el limite estd en la individualizacién, directa o indi-
recta, de la victima, pues este dato no es de interés publico porque carece de rele-
vancia para la informacién que se permite transmitir. Tampoco se trata de una
imagen accesoria, secundaria o intrascendente, pues acompanaba de manera rele-
vante el texto escrito y no contribuia a la satisfaccién de la funcién institucional
de la libertad de informacidn, es decir, «a la formacién de una opinién publica
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libre y plural propia de un Estado democrético». De esta forma, el Tribunal Cons-
titucional asume en términos generales la doctrina del Tribunal Supremo y confir-
ma su decisién sobre el caso.

3. La utilizacién de imdgenes de redes sociales:
qué necesitamos saber

El andlisis de los asuntos resueltos por el Tribunal Supremo y el Tribunal
Constitucional nos lleva a una primera incertidumbre. Por una parte, el consen-
timiento del titular para que el publico pueda ver su fotografia en una red social
supone autorizacién para una difusién que sea consecuencia natural del cardcter
accesible de los datos e imdgenes publicados en Internet, pero no para que esa
imagen se publique en las ediciones en papel y digital de un periédico. Sin em-
bargo, tal y como se deduce de la STS de 20 de julio de 2018, la utilizacién pri-
vada de imdgenes en redes sociales —Twitter en ese caso— que se hallan dispo-
nibles al publico en Internet, puede considerarse como una «consecuencia
natural» de la publicacién consentida de la imagen en un determinado sitio web
de acceso general. Esto nos lleva a cuestionarnos si el requisito del consentimien-
to expreso, o autorizacion inequivoca, es también aplicable al uso cotidiano. Si
consideramos que el consentimiento previo para publicar la imagen de un terce-
ro en una red social ha sido abolido por los usos sociales, y opera una suerte de
consentimiento tdcito aplicado a las personas conectadas voluntariamente en la
misma red social, ello permitiria dar cabida dentro de la legalidad a una practica
pacifica y undnimemente admitida en el dmbito de las redes sociales. En la STC
27/2020 el Tribunal Constitucional no abordé especificamente este punto, pero
en su argumentacion parece requerir, salvo excepciones tasadas, la prestacion del
consentimiento de una manera inequivoca para ser observados o para que se
utilice y publique su imagen.

En tanto no se aclare esta cuestién, parece que el trifico de imdgenes entre
particulares en las redes sociales posee unas dimensiones tales que quizd lo mds
operativo sea la aceptacién de la publicacién de imdgenes de terceros en las redes
sociales sin solicitar un consentimiento previo, que deberia ser matizado o elimi-
nado de la legislacién, al menos en las comunicaciones entre particulares. Se pre-
sumirfa que una persona autoriza de forma ticita a otra a publicar imdgenes suyas
en un perfil de una red social cuando entre las dos exista un vinculo formal y vo-
luntario en la misma red social.

Ademds, si bien el requisito del consentimiento previo no debe ser abandona-
do totalmente, la existencia de un uso social de publicacién sin consentimiento s
puede operar como una eximente o atenuante de la responsabilidad civil, que
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deberd ser valorado oportunamente por el juez en cada caso (Martinez Otero,
2016: 146).

Convendria disponer de criterios jurisprudenciales ciertos sobre el derecho de
proteccién de datos que se ve afectado con la reproduccién de imdgenes y videos
en redes sociales. La falta de informacién sobre el tratamiento de esos metadatos
puede ser problemdtica, ademds de la afectacién del derecho a la intimidad en no
pocas ocasiones. Nuevamente la exigencia del consentimiento expreso del titular
es la clave, aunque de momento no se cumpla de manera generalizada.

Por tltimo, el Tribunal Constitucional también debera decidir sobre la afec-
tacién a la licitud o a la validez como prueba en procedimientos administrativos y
judiciales de los contenidos obtenidos a través de las redes sociales, difundidos por
terceros o por medios de comunicacién sin el consentimiento de su titular y final-
mente utilizados por una de las partes en algin procedimiento administrativo o

judicial (Apoita Carvajal, 2020)

4. Conclusiones

Este breve repaso a la doctrina jurisprudencial sobre la utilizacién de imd-
genes provenientes de redes sociales, publicadas por los usuarios, pero utiliza-
das posteriormente para otras finalidades, nos permite identificar algunas con-
clusiones:

Los derechos protegidos en el articulo 18 CE contindan siendo los mismos,
aunque se puedan ejercer en entornos diferentes al analégico. El derecho a la pro-
pia imagen permanece igual en sus elementos més esenciales, de modo que siem-
pre serd necesario el consentimiento expreso del titular para poder captar y repro-
ducir su imagen. Las excepciones se mantienen igual, aunque con dos importantes
matizaciones: las redes sociales no son un espacio abierto al publico, el entorno
digital no es equiparable al concepto de «lugar ptblico» del que habla la Ley Or-
gdnica 1/1982. Por otra parte, el hecho de publicar una fotografia en un perfil de
una red social, aunque sea de cardcter publico, no implica que se pueda aplicar la
doctrina de los actos propios.

La difusién masiva de contenidos (imdgenes, videos, textos, audios) por par-
te de personas anénimas constituye una realidad generalizada y asentada en los
usos sociales, y toda esa informacién se vuelca sin que los usuarios se percaten de
las implicaciones que puede tener para su privacidad. En este sentido, es l6gico
que el Tribunal Supremo haya diferenciado entre la utilizacién de imdgenes para
ilustrar noticias en medios de comunicacién —que requiere un consentimiento
expreso so pena de constituir una intromision ilegitima en el derecho a la propia
imagen—, de la utilizacidn de esas imdgenes por particulares en el entorno propio
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de la red social, que estaria amparada por los usos sociales, al ser una consecuencia
natural de la publicacién de la imagen.

Es evidente que los cambios tecnolégicos y el uso generalizado de las redes
sociales han obligado a reafirmar la eficacia de los derechos a la intimidad, al ho-
nor y a la propia imagen frente al derecho a la informacién, que se encuentra en
esos casos con el limite insoslayable del consentimiento. Pero convendria dar un
paso mds y redefinir con precisién los contornos de estos derechos en el entorno
digital y su tratamiento. El requisito del consentimiento o el alcance de los usos
sociales son cuestiones que deben actualizarse, repensarse o simplemente sustituir-
se para abordar adecuadamente las nuevas realidades sociales.

En cualquier caso, la resolucién de estos procesos ha servido para que tanto el
Tribunal Supremo, como, sobre todo, el Tribunal Constitucional aborden con
audacia los problemas que se plantean. Lejos de huir de la cuestién sustantiva
—que no es otra que el impacto de las tecnologias en la comunicacién social y en
los derechos protegidos por el art. 18 CE—, se han planteado los conflictos desde
una perspectiva realista y no basada en la mera ponderacién. Ademds, el caso «La
opinién. El correo de Zamora» es una magnifica muestra de la asimilacién de la
doctrina del Tribunal Supremo por parte del Tribunal Constitucional. Un didlogo
entre tribunales que refuerza la tutela de los derechos fundamentales.
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