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Abstract

Los hechos en los que se basa la STS, 1°, de 8.7.2004 ejemplifican el tradicional y presente conflicto en la
jurisprudencia espariola entre la libertad de expresion e informacion y el derecho a la intimidad personal y a
la propia imagen. En concreto, la sentencia comentada se pronuncia sobre la legitimidad de la publicacion
en “El Pais” de la fotografia de un conocido financiero, Francisco Javier de la Rosa, mientras comia un
bocadillo en su celda de la Circel “Modelo” de Barcelona. Para ello analiza, en primer lugar, el conflicto
entre la libertad de informacion y el derecho a la intimidad y, en segundo lugar, los limites al derecho a la
propia imagen.
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1. Los hechos

El 17.10.1994, el Juzgado de Instruccién n° 1 de Barcelona orden¢ la detencién del financiero
Francisco Javier de la Rosa por su presunta participacion en delitos de estafa, apropiacion
indebida y falsedad. Dicha orden se basaba en unas supuestas operaciones irregulares durante la
etapa en que presidié “Grand Tibidabo”, entre 1991 y 1994, y en el uso presuntamente irregular
de 6,01 millones de € del aval que le habia concedido el Parlamento de Catalufa para financiar

las obras de construccion del parque de ocio de Vila-seca y Salou (Tarragona).

El 18.10.1994, el juez que conocia del caso decidié el ingreso en prisiéon incondicional del
empresario cataldan en la carcel “Modelo” de Barcelona. Dicho ingreso se produjo en la
madrugada del mismo dia.

El 20.10.1994, “Grand Tibidabo” solicit6 el embargo de sus bienes por una deuda de 9,2 millones
de €.y, el 21.10.1994, el juez le exigi6 una fianza civil de 60,10 millones de €.

Finalmente, el domingo 23.10.1994, el diario “El Pais” edit6 en primera plana la fotografia del
financiero mientras comia un bocadillo en prision. Se trataba de una fotografia que, en el lenguaje
comun, calificarifamos de “robada”, pues se habia tomado desde una casa situada enfrente del
edificio de la carcel.

Al pie de la fotografia se incluia el siguiente texto:

D. Francisco Javier de la R. M. come en la celda. El financiero Francisco Javier de la R. M., encarcelado desde la
madrugada del martes en la Modelo de Barcelona, recibié ayer la primera visita de su mujer, Mercedes M., quien
declaré que su marido, con el que permanecié durante 20 minutos, echaba mucho de menos a sus hijos. D. Joan P.
V., abogado de D. Francisco Javier de la R. M., presento ayer un recurso contra el auto de prision y maiiana lo hard
contra la fianza civil de 13.333 millones de pesetas impuesta por el juez.

Dicha fotografia fue reproducida en ediciones sucesivas de dicho diario (el 2.12.1994, 19.12.1994,
25.12.1994 y 26.12.1994), esta vez en pdaginas interiores, asi como en otros periddicos de difusion
nacional y del &mbito de Catalufia. Por otro lado, la controvertida fotografia recibi6 tres premios
de periodismo grafico de aquel afio: el Premio Ortega y Gasset de la “Fundacién Promotora de
Informaciones”, el Premio Agustin Contells del diario “Avui” y el Premio “Club Internacional de
Prensa”.

Francisco Javier de la Rosa demand¢ a la sociedad editora del diario, “El Pais, S.L.”, a su director,
Jests C., y al autor de la fotografia, Carles R., por haber publicado una fotografia que, a su
parecer, ofrecia una imagen poco seria de su persona e, incluso, rayaba lo ridiculo, por lo que
solicité:

1. En primer lugar, que se declarara la existencia de una intromisioén ilegitima en su honor,

intimidad personal y propia imagen.
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2. En segundo lugar, la condena a los demandados a la publicacién de la sentencia que
recayere, o de parte de ella, en la primera plana de “El Pais”, asi como en dos diarios de
difusioén nacional y otros dos de &mbito autonémico catalan.

3. En tercer lugar, una indemnizacién por el dafio moral causado a determinar en ejecuciéon

de sentencia.
4. En cuarto lugar, la inutilizacion de los clichés, planchas o soportes de las fotografias.

5. Finalmente, que se advirtiera a los demandados de que se abstuvieren de realizar actos

semejantes en el futuro.

El Juzgado de Primera Instancia n° 2 de Madrid (14.3.1996) estim6 integramente la demanda y
remiti6 la determinacién de la cuantia indemnizatoria a la fase de ejecucion de sentencia.

La Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 127, 22.9.1998) desestim¢ el recurso de apelacion
interpuesto por “El Pais, S.L.”, Jests C. y Carles R., y confirmé la sentencia del Juzgado de

Primera Instancia.

“El Pais, S.L.”, Jestis C. y Carles R. interpusieron recurso de casacién con base en los siguientes

motivos:

1. Infraccién del derecho a la libertad de expresién reconocida en el art. 20.1 d) CE en
relacién con el derecho a la intimidad personal establecido en el art. 18.1 CE y el art. 2
de la LO 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil al Derecho al Honor, a la
Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen (en adelante, LO 1/1982).

2. Aplicacién errénea del art. 7.5 en relacién con el art. 8.2, ambos de la LO 1/1982.

El Tribunal Supremo estimo el recurso de casacion, casé y anul6 la sentencia de la Audiencia

Provincial de Madrid, y desestim6 la demanda.

2. Andlisis de la Sentencia del Tribunal Supremo

En cuanto al primer motivo del recurso, el derecho a comunicar o difundir libremente
informacién (art. 20.1 d) CE) integra la comunicacién de hechos veraces y de interés publico. Por
su parte, el derecho a la intimidad personal (art. 18.1 CE) carece de una definicién expresa en la
LO 1/1982, que se limita a establecer que su proteccién queda delimitada por las leyes y los usos
sociales atendiendo al ambito que, por sus propios actos, mantenga cada persona reservado para si misma o
su familia (art. 2.1 LO 1/1982). Para colmar esta laguna, la jurisprudencia ha definido el derecho a
la intimidad como el derecho a evitar interferencias en la vida privada de una persona. El


http://civil.udg.es/normacivil/estatal/persona/PF/Lo1-82.htm
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problema radica en la posibilidad de que alguno de estos hechos, veraces y de interés publico,
sean, a su vez, datos intimos (DE DOMINGO, p. 285y ss.)

En el presente caso, el Tribunal Supremo resuelve un conflicto entre dos derechos fundamentales,
informacién e intimidad. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha afirmado (STC 104/1986,
de 17 de julio) que la libertad de expresién e informacién goza de posicién preferente (DIEZ-
PicAzo, p. 292).

La STC 104/1986, de 17 de julio, versa sobre el conflicto entre el derecho al honor de un Alcalde y el
derecho a la libertad de expresion de un periodista. Este tltimo denunci6é en el periédico “Soria
Semanal” unas supuestas irregularidades mediante la utilizacion, como pretexto, de un arbol que habia
plantado la autoridad municipal. Segtan el TC, “El derecho al honor no es sélo un limite a las libertades del
art. 20.1.a) y d), aqui en juego, citado como tal de modo expreso en el pdrrafo 4 del mismo articulo de la
Constitucion, sino que seguin el 18.1 de la Constitucion es en si mismo un derecho fundamental. Por consiguiente,
cuando del ejercicio de la libertad de opinion (articulo 20.1.a) y/o del de la libertad de comunicar informacién por
cualquier medio de difusion (art. 20.1.d) resulte afectado el derecho al honor de alguien, nos encontraremos ante
un conflicto de derechos ambos de rango fundamental, lo que significa que no necesariamente y en todo caso tal
afectacion del derecho al honor haya de prevalecer respecto al ejercicio que se haya hecho de aquellas libertades, ni
tampoco siempre hayan de ser éstas consideradas como prevalentes, sino que se impone una necesaria y casuistica
ponderacién entre uno y otras” (FJ tinico).

Ahora bien, para que se pueda dar referida preeminencia al derecho fundamental a expresar

opiniones y a informar, es preciso que concurran los siguientes requisitos (CABALLERO, p. 33-34):

a) Un interés general y la relevancia publica de la informacién divulgada, como
presupuesto de la misma idea que noticia y como indicio de correspondencia de la
informacién con un interés general en el conocimiento de los hechos sobre los que

versa.

b) Que, en consecuencia, el derecho a informar se vea disminuido esencialmente si no se
refiere a personalidades publicas que, al haber optado libremente por tal condicién,
deben soportar un cierto riesgo.

¢) Que la informacién se cifia a una informacién que sea veraz, y asi serd la informacién

comprobada y contrastada segtn los canones de la profesionalidad informativa.

d) La ausencia de expresiones injuriosas o difamantes, asi como el respeto a la
delimitacion del llamado «Reportaje Neutral», es decir, sin incorporar datos que
excedan de la fuente de informacién, conteniendo alusiones improcedentes.

En el supuesto analizado, el Tribunal Supremo considera acreditada la veracidad de los hechos,
es decir, tanto el ingreso en prision del financiero en virtud de una resolucién judicial penal como
consecuencia de defraudaciones de gran entidad, como la visita de su esposa Mercedes M. Lo
mismo cabria decir respecto de la notoriedad publica de la persona fotografiada y el interés
general de la noticia, dada la magnitud de los hechos investigados judicialmente, la condicién de
los autores y el medio en que se difundieron dichos hechos.
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Sin embargo, y a pesar de lo anteriormente expuesto, el supuesto plantea las siguientes
cuestiones: ;tiene interés publico la imagen de una persona mientras come?, ;el hecho de que
coma un bocadillo aporta informacion al acto captado?, ;la noticia de una sentencia con pena
privativa de libertad no basta con la foto del condenado entrando en el recinto penitenciario?,
¢tacaso pierde el derecho a la intimidad o a la propia imagen por haber cometido un delito o
haber sido condenado por los tribunales de justicia? Las respuestas a estas preguntas no pueden
generalizarse sino que deberan abordarse caso por caso.

Asi, en el caso que nos ocupa, si bien es cierto que la fotografia seleccionada por el periédico no
seria la mas adecuada (incluso podriamos llegar a pensar en una cierta malicia de “El Pais” al
reproducir, entre las muchas fotografias que con absoluta seguridad disponia, la controvertida),
también es cierto que ilustra a la perfeccion el ingreso en prisién del famoso financiero. En efecto,
carece de relevancia el hecho que De la Rosa coma e, incluso, que lo ingerido sea un vulgar
bocadillo. Estos hechos carecen de interés publico y no se pueden considerar materia informativa.
Sin embargo, como reconoce el Tribunal Supremo, “lo esencial era la transmisién a la opinién
publica del hecho de la prisién del demandante y del lugar donde se hallaba, operada, como se
sefalo antes, en la forma grafica y escrita que habitualmente utilizan los medios de
comunicacién” (FJ 1°), un objetivo que “El Pais” habria alcanzado.

En cuanto al alcance o delimitaciéon de los derechos de los presos, existiria un cierto consenso en
la jurisprudencia en que dichas personas, a pesar de ostentar tal condicién, conservan el derecho
a que se respete su honor, intimidad y propia imagen.

Asi, entre los casos mas recientes, destacaria la STS, 1%, 7.7.2004. En ella se resuelven los siguientes
hechos: el programa “Hora 25” de la “Cadena Ser” divulgé lo siguiente: Un preso encarcelado desde hace
meses ha pedido a la direccion del centro en que se encuentra que le permitan mantener un vis a vis. No con el
objetivo que pudiéramos pensar, sino con otro bien distinto: quiere congelar su semen. ;Saben quién es el preso?
Pues es Luis Maria. Esta noticia radiofénica fue publicada, asimismo, por “Canal Plus”, “El Pais” y
“Diario 16”. Luis Maria demand6 a la “Sociedad Espafiola Radiodifusién” (Cadena Ser), Narciso, Jests
Carlos, Fermin, "Diario El Pais, S.A.", “Sociedad de Televisién Canal Plus Espafia”, Arturo, “Informacion
y Prensa, S.A.” y el Ministerio Fiscal. Si bien el JPI n® 49 de Madrid (16.5.1997) desestim¢6 la demanda,
tanto la AP de Madrid (Sec. 13%, 26.1.2000) como el TS la estimaron en parte, tras declarar la primacia del
derecho a la intimidad, dada la inexistencia de una relacion directa entre la conducta sancionada en la
via penal y la noticia publicada. Segtn el TS, “aunque se trate de un personaje puiblico y en cierto sentido
notorio por sus actuaciones politicas profesionales y privadas que fueron enjuiciadas como delictivas y se encuentre
privado de libertad, ello no anula por completo la parcela privada de su intimidad personal y familiar que garantiza
el articulo 18 de la Constitucion a todas las personas de modo general (...)”. (F] 1°).

Con relacién al segundo motivo alegado, el art. 8.2 a) de la LO 1/1982 establece que el derecho a
la propia imagen no impedird su captacion, reproduccion o publicacion por cualquier medio cuando se
trate de personas que ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion piiblica y la
imagen se capte durante un acto ptiblico o en lugares abiertos al piiblico.

La Audiencia Provincial de Madrid aprecia tinicamente la concurrencia de uno de los requisitos
exigidos, a saber, la notoriedad del personaje fotografiado. En cuanto al requisito espacial, el
recurso al criterio del espacio fisicamente considerado conduce a la equiparacién de la celda y el
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domicilio y, por tanto, su consideracién como un espacio protegido a la ingerencia. Por tanto,
cualquier captacion fotografica de la imagen del empresario en dicho escenario implicaria, desde
esta perspectiva, la vulneracién de su derecho a la intimidad.

El Tribunal Supremo, por el contrario, abandona el anterior criterio y fundamenta su decisién en
la naturaleza del acto y el entorno en que se realiza. En este sentido, “la captacion de la imagen
fisica no se produjo en un espacio respecto del cual el demandante dispusiera de un derecho a
impedir la entrada de y su reproduccién (...)” (FJ 1°). En efecto, Francisco Javier de la Rosa no
podia impedir a los demandados la captacién de su imagen, mas atin dada la naturaleza publica
de los centros penitenciarios.

Por otro lado, es jurisprudencia constante que, cuando se trata de personas que ejercen un cargo
publico o una profesiéon de notoriedad o proyeccién publicas, y la imagen se capta durante un
acto publico o en lugares abiertos al publico, se excluye la proteccién de la imagen (FAYOS
GARDO, p. 409).

Asi, en la STC 139/2001, de 18.6.2001 (Caso Cortina y Chavarri c. “Diez Minutos”), el TC resuelve el caso
en que un conocido hombre de negocios, Alberto, fue fotografiado mientras realizaba un safari en
Africa con unos amigos, publicindose posteriormente las fotografias en una revista rosa. Segtn el TC,
no existia intromisién en un ambito estrictamente privado, pues las fotografias se habian tomado en
lugares abiertos al puablico. Sin embargo, el TC consideré que, a la hora de valorar la reproduccion y
utilizacién de la imagen de las personas, lo decisivo era su consentimiento y, por tanto, “(...) la
publicacion por parte de la revista «Diez Minutos» de las fotografias privadas del recurrente, sin su
consentimiento, constituyo una intromision ilegitima en su derecho a la propia imagen (art. 18.1 CE)” (FJ 5°).

Por el contrario, en la STS de 14.11.2002, Alberto demand6 a Jests y a “Editorial Graficas Espejo, S.A.”
por la publicacién de su fotografia mientras se encontraba en la playa en la portada de la revista “Diez
Minutos”. E1 JPI n® 6 de Madrid (9.9.1991) estim6 integramente la demanda y condené a los demandados
al pago de 120.202,42 €. La AP de Madrid (Seccion 18 27.9.1993) desestimo el recurso de apelacion y
confirmé la SJPI. Finalmente, el TS estim6 el recurso de casacién y anuld la sentencia impugnada en el
sentido de fijar la indemnizacion en 200 €, dada la escasa relevancia de las fotografias, la alta capacidad
econémica del perjudicado, la situacién de las personas en un lugar publico, la obtencién de las
imagenes por una persona amiga y su difusion por persona desconocida.

A la vista de lo anterior, se tratarfa de dilucidar cuando en el ejercicio del derecho a la libre
informacién resulta legitima la difusién de la imagen de una persona. En este sentido, la doctrina
considera que no es licito difundir imagenes personales cuando se realizan acciones carentes de
repercusion social o cuando la imagen pretende difundirse més alld del &mbito en el que tiene
sentido su conocimiento. En cambio, si lo serd cuando la difusiéon de aquellas imagenes refleje
acciones o acontecimientos que tienen repercusion social y en cuyo desarrollo es posible afirmar
que el protagonista se encuentra en relacién directa con la colectividad (DE DOMINGO, pp. 315-
317).

Ello enlaza con la cuestion del consentimiento del afectado, en este caso, de Francisco Javier de la
Rosa. El Tribunal Constitucional configura el consentimiento como un elemento central y
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auténomo del derecho a la propia imagen. Sin embargo, en ocasiones, contempla la posibilidad
de que dicha regla general sufra excepciones por razones de interés ptblico.

Muestra de ello seria la STC 156/2001, de 2.7.2001, en la que el TC se pronuncia sobre la publicacién por
la revista “Intervit” del reportaje titulado “Sexo y negocios en nombre de Dios”, que llevaba por
subtitulo “Barcelona: la Secta CEIS y Nifios de Dios acusadas de prostitucién y corrupcién de menores”.
Este articulo se ilustraba con dos fotografias de Elena, en las que aparecia desnuda. El TC considera que
“(...) al haberse publicado sin el consentimiento de la recurrente fotografias en las que aparece desnuda y tratarse de
fotografias que fueron captadas en un ambito privado -lo que permite deducir su interés en no mostrar al piiblico
partes intimas de su cuerpo-, debemos apreciar la existencia de una intromision en su derecho a la intimidad que no
puede considerarse legitima. Ni la circunstancia de pertenecer a una secta que fomenta la promiscuidad sexual de
sus miembros conlleva que la demandante de amparo haya perdido el poder de reserva sobre partes intimas de su
cuerpo, ni tampoco puede considerarse en este caso que la referida intromision pueda ampararse en la existencia de
un bien o derecho fundamental merecedor de mayor proteccion: no la merece el alegado derecho a comunicar
informacion, ya que, sin necesidad de entrar en otras consideraciones, resulta claro que carece de interés puiblico
digno de proteccion la difusién de las fotografias en las que aparece el cuerpo desnudo de la recurrente” (FJ 5°).

La fotografia cuestionada, como se ha dicho anteriormente, era una fotografia “robada”, por lo
que “El Pais” carecia del consentimiento del financiero para su publicacién. No obstante lo
anterior, ello no eliminaria el indudable interés publico del ingreso en prisién de un conocido
personaje publico tras haber sido acusado de cometer varios delitos de estafa, apropiacién
indebida y falsedad. Por ello, el caso analizado constituiria una clara excepcion a la regla general
que exige el consentimiento.

3. Conclusiones

La toma de una fotografia mediante objetivos de largo alcance y, por tanto, eludiendo el
consentimiento de las personas que aparecen en ella, no debe convertirse en pretexto para
calificar la publicaciéon de injustificada. En efecto, podria pensarse en diferentes situaciones en las
que una fotografia de este tipo seria legitima: asi, piénsese en el supuesto en que la fotografia se
hubiere tomado en el despacho del director del centro penitenciario donde comia uno de los
presos, evidenciando un claro trato de favor, o si, a pesar de estar prohibido el consumo de
alimentos en el interior de las celdas, se hubiese permitido servir comida fuera de horas y en la
celda al arrestado. En estos casos, como en el que nos ocupa, la fotografia tendria caracter de

imagen-denuncia y, con ello, de noticia.

Las circunstancias del caso podrian llevar a pensar, como dijo el propio De la Rosa, en un “claro
linchamiento mediético” por parte de un periddico de amplia difusién nacional, “El Pais”. En
efecto, puede resultar, si mas no, curioso, que una fotografia tomada en Barcelona por la noche
hubiera tenido acceso a la edicion, casi con seguridad cerrada, del dia siguiente de un diario
editado en Madrid. Asimismo, si se consultan los ejemplares de “El Pais” de aquellos dias,
podrian encontrarse otros extremos un tanto impactantes: por ejemplo, ilustrar la seccién de
“Economia” del periédico con una fotografia de la esposa de un financiero que sale de visitarlo
en la carcel o mediante la publicacion de la fotografia de un preso en el patio de la prision.
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Ahora bien, nadie ignora la frecuencia e, incluso, facilidad con que el diario “El Pais” reproduce
fotografias polémicas de los personajes publicos hacia los que siente menor simpatia (en este
sentido, es ilustrativo el comentario de DEL VALLE GASTAMIZA, en
www.ucm.es/info/multidoc/prof/fvalle/lengua.htm).

Por otro lado, tampoco es de extrafiar la solucién a la que llega el Tribunal Supremo, sobre todo si
se tiene en cuenta la repercusion social que tuvo la noticia en su momento. Asi, entraria dentro de
toda logica la desestimacion de la demanda presentada por un conocido y adinerado preso contra
“El Pais, S.L.” por presunta vulneracién de su derecho a la propia imagen, tras conocerse las
acusaciones por delitos de estafa, apropiacion indebida y falsedad. Mas atn si se tiene en cuenta
la posterior condena de 5 afios y medio de prisién que recayo sobre el financiero catalan por los
delitos de apropiacion indebida y falsedad relativos a la operaciéon “Wardbase”.
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