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PREAMBULO

El titulo del presente estudio orienta al lector acerca del campo

en el que va a caminar, pero no formula exactamente la materia
que pretende abordar en él, sencillamente porque en las lineas
que siguen haré lo que con frecuencia hago cuando hablo o es-
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cribo: parto de formulaciones clasicas y convencionales, acuiiadas
en la doctrina, con la finalidad de revisarlas e, intentando en cierta
medida corregirlas, encontrar perspectivas para resolver mejor los
problemas tradicionalmente suscitados u otros que se mantenian
escondidos quiza por plantear inadecuadamente aquéllos. Si el lec-
tor relee el mencionado titulo de este trabajo, creerd que voy a
contarle lo que decenas de veces ha oido o leido: tras definir los
derechos al honor, la intimidad o la propia imagen y recordar que
son derechos de la personalidad y derechos fundamentales, espe-
rara que le recuerde que de ello deriva su indisponibilidad e irre-
nunciabilidad, lo que me conducira al objeto nuclear de la inves-
tigacion, que no es sino el campo de las excepciones a las men-
cionadas indisponibilidad e irrenunciabilidad, excepciones que
consisten en que, bajo ciertas condiciones, una persona puede per-
mitir a otras la intromision en la intimidad o el uso o la captacion
de la imagen a través de diversos tipos de negocios juridicos,
cuyo régimen se analizard, suscitindose asimismo la posibilidad
de concebir tales actos de consentimiento de la intromision o de
la inmision no como renuncia parcial de esos derechos sino como
ejercicio de su contenido positivo. Pues bien, si el lector cree eso,
acertard en gran medida, pero no del todo, pues, en la busqueda
del objeto de estos posibles negocios, al distinguir diversas hipo-
tesis y a la vista de la legislacion vigente, me he visto impelido
a considerar aisladamente facultades que generalmente se reputan
unidas en un solo derecho fundamental, detectando poderes juri-
dicos que, separados de otros, no merecen el rango de derechos
fundamentales, pues seguramente el constituyente de 1978 no pen-
sO en ellos al redactar los arts. 14 y ss. de la Constitucion: ello
implica una interpretacion matizada de algunos de estos articulos
de nuestra Ley Fundamental, interpretacion que me conduce a
descomponer figuras que vienen reputandose como bloques com-
pactos de efectos: nacido el derecho subjetivo como técnica de
unificacion de facultades con el objeto de simplificar y clarificar
las formulaciones normativas, asistimos necesariamente a su de-
sintegracion en aras de una atenta observacion de la intencion del
legislador y de su preciso alcance: cuando el aludido constituyente
de 1978 decidio subsumir el honor, la intimidad y la propia ima-
gen dentro de los denominados derechos fundamentales (arts. 18
y 20 de la Constitucion) atribuyéndoles la proteccion reforzada
del art. 53, nim. 2, de dicho cuerpo legal, ;quiso que cualquier
facultad relacionada con esa esfera Juridica gozase de tal protec-
cion reforzada? (Es verdad que, si comercio con mi imagen o
vendo mis memorias a una revista, convierto un derecho funda-
mental del art. 18 de la Constitucién en objeto de un contrato ex
arts. 1.271 y ss. del Cddigo Civil, protegiéndome de cualquier
incumplimiento contractual mediante la artilleria del num. 2 del
art. 53 de la Ley Fundamental para hacer valer a mi favor los
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arts. 1.100 y ss. del Codigo Civil? Parece que una cierta inercia
neoconceptualista mueve a los autores que hoy se ocupan de estas
materias a colgar en la percha de los derechos fundamentales ob-
jetos que solo tienen la forma de prendas de vestir, pero que no
son prendas de vestir y cuya ubicacion tal vez debe ser distinta.

Advertido esto, adelanto que en el presente estudio, tras definir
y delimitar los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen
y pronunciarme sobre su tipificacion legal, su condicion de derechos
subjetivos y el sentido y alcance de su consideracion como derechos
fundamentales, abordo el significado y el régimen de los negocios
juridicos que recaen sobre poderes o facultades relacionados con tales
proyecciones de la personalidad atendiendo al Ordenamiento positivo
vigente y a los principios que de él cabe inferir, procurando situar
las soluciones dentro de un sistema lo mas flexible que sea posible
pero que sirva para hacerme entender aceptablemente.

II. HONOR, INTIMIDAD Y PROPIA IMAGEN:
CONSIDERACIONES GENERALES

El honor, la intimidad y la propia imagen son reputados tra-
dicionalmente derechos de la personalidad; concretamente se trata
de aquellos derechos de la personalidad que recaen sobre la esfera
moral, por oposicion a otros derechos de la personalidad que, co-
mo la vida o la integridad fisica, recaen sobre la esfera corporal:
de estos ultimos no trataré en la presente investigacion, pues pre-
sentan caracteristicas propias, diversas de las de aquéllos, lo que
no excluye la posibilidad de aplicar al honor, la intimidad o la
imagen soluciones que la doctrina ha propuesto para negocios ju-
ridicos vélidos que generan riesgos para la vida, la salud o la
seguridad. La expresion «derechos de la personalidad» ha sido
generalmente utilizada por la doctrina méas que por las leyes; y
en Espaiia era antes de la vigente Constitucion una figura genérica
en la que la doctrina subsumia determinados poderes juridicos
(los menciondos, y los relativos a la esfera fisica, entre otros)
caracterizados por ciertas notas, siendo las restricciones a la dis-

onibilidad la mas representativa de ellas; en la Constitucion se
es confirio, junto a otros derechos y facultades, el rango de de-
rechos fundamentales (arts. 14, 15 y ss., y 53, num. 2), lo que
comenzo a diluir la figura de los derechos de la personalidad como
tal, calificacion que hoy, a la vista de nuestro actual Derecho
positivo, no implica efectos propios nitidamente delimitados ni
explica especificidades de régimen, lo que me aconseja pasar di-
rectamente a definir —sintética e instrumentalmente, desde lue-
go— honor, intimidad y propia imagen a la vista de nuestro Or-
denamiento y a precisar algunas de sus caracteristicas para com-
prenderlos mejor, sin mas esfuerzos clasificatorios.
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Honor, intimidad y propia imagen, al ser proyecciones de la
personalidad, representan bienes de gran importancia cuya lesion
por persona ajena provoca graves conflictos que el Derecho debe
resolver afinando al méaximo sus soluciones en el modo y en el
contenido. Del honor —mas concebido como dignidad asumible
por cualquier persona que como cualidad de determinadas clases
sociales privilegiadas ! —suelen los autores proponer un concepto
objetivo y otro subjetivo: escribe, al respecto, Pablo Salvador Co-
derch, sobre lo que ¢l llama concepto factual objetivo: «... Cabe
partir de un concepto factual del honor, de buena reputacion: se
tiene la que efectivamente se tiene, la que se ha ganado o la que
se ha conseguido aparentar, ni mas ni menos» 2. Y dice sobre el
concepto factual subjetivo: «... hay un concepto subjetivo y psi-
coldgico de honor como propia estimacion, como aufoestimay .
No obstante, afirma el mismo autor, un poco mas adelante, que

.. el Tribunal Supremo utiliza una distincion originariamente fe-
cunda y que podria permitir el desarrollo de un concepto socio-
16gico y otro psicoldgico de honor para armar un aparato esco-
lastico de distinciones que luego se aplica a favor en contra, segtn
convenga en funcién de consideraciones de justicia material y de
manera, tal vez, solo retorica» 4. Opinién que no impide al mismo
autor reconocer casi seguidamente que, si bien alguna sentencia
del Tribunal Supremo configura un honor «subjetivo», «... lo mas
frecuente es que el Tribunal trabaje con un concepto normativo
e ideal de honor 5, derecho derivado de la dignidad humanay ¢.
Yo pienso que la proteccion de la personalidad humana, necesi-
tada de proyeccion juridica en cuanto que, de hecho, puede ser
dafiada por la maledicencia, la injuria, la calumnia, la difamacién
o el ultraje, es lo que hemos denominado honor en sentido obje-
tivo, cuya medicina caracteristica es la reparacion in natura, con-
sistente en la rectificacion o la réplica, siendo lo que hemos lla-
mado honor en sentido subjetivo algo cuya lesion constituye dafio
moral, dolor psiquico, dafio y dolor que sélo son consecuencia
—pero no el perjuicio principal— en el caso del ataque al honor
en su acepcion objetiva; aclaro que, a mi juicio, dicha concepcidn

' DE LA VALGOMA, «Comentario a la Ley Organica de Proteccién Civil del
Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen», Anuario
de Derechos Humanos, 2, Madrid, marzo, 1983, pp. 647 y ss., concr. p. 661. En
sentido similar, ESTRADA, El derecho al honor en la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de
maya, Madrid, 1986, pp. 46 y 70. En contra, GONZALEZ PEREZ, La degradacion del
derecho al honor (honor y libertad de mformacton) Madrid, 1993, pp. 30 y ss.

2 SALVADOR, en SALVADOR y OTROS, El mercado de las zdeas Madrid, 1990,
p. 56.
3 SALVADOR, 0b. cit., p. 57.
SALVADOR, ob. cit., pp. 63-64.
SALVADOR, ob. cit., p. 65.
SALVADOR, 0b. cit., p. 65.

[- VIS
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objetiva del honor no pugna con la vinculacién de ese concepto
al de dignidad. Este honor en sentido objetivo (que es el que
propugno) resulta delimitado, mas que por la ley, por convicciones
y usos sociales, como claramente ha sefialado el Tribunal Cons-
titucional en diversas sentencias, muy nitidamente en la nim.
185/1989, de 13 de noviembre, cuyo Fundamento Juridico 4.°,
entre otras cosas, dice: «... El contenido del derecho al honor que
la Constitucion garantiza como derecho fundamental en su art.
18, apartado 1, es, sin duda, dependiente de las normas, valores
e ideas sociales vigentes en cada momento..., es un derecho res-
pecto al cual las circunstancias concretas en que se producen los
hechos y las ideas dominantes que la sociedad tiene sobre la va-
loraciéon de aquél son especialmente significativas para determinar
si se ha producido o no lesion.» Por otra parte, el honor propia-
mente dicho no debe ser confundido con el prestigio profesional:
tras una jurisprudencia del Tribunal Supremo oscilante entre las
llamadas tesis monista y dualista, parece consolidarse la convic-
cion de que honor y prestigio no son lo mismo, pero que puede
suceder que un ataque al prestigio profesional implique o repre-
sente también un ataque al honor: destaco en tal sentido el Fun-
damento Juridico 3.° de la sentencia nim. 40/1992, de 30 de mar-
zo, del Tribunal Constitucional (comentada admirablemente por
Salvador) 7, lo que implica realmente la tesis dualista correcta-
mente entendida, tesis expuesta precedentemente, por ejemplo, en
la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 1990 (Fun-
damento Juridico 2.°), espléndidamente comentada por Casas Va-
lles 8, para quien honor y prestigio profesional no son lo mismo,
pero a veces la lesion de uno constituye la del otro. Acerca de la
delimitacion del honor por actos del mismo titular me pronunciaré
luego. De la intimidad cabe decir, inspirandonos, por €jemplo, en
la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1989 (Fun-
damento Juridico 2.°), que es el derecho que cada uno tiene a que
se respete su esfera privada, garantizandosele la inviolabilidad de
su vida particular mediante la represion de la intromision y de la
publicacién indebida de hechos particulares o familiares, aunque
no sean secretos, prescindiendo de si son ciertos o inciertos. Es-
cribe Igartua que «... en su formulacion tradicional el concepto
de intimidad es un concepto descriptivo... (entrando en él)... de-
terminadas informaciones o hechos relacionados con la familia,
la salud, los habitos (o) la forma de vida» 9, si bien sugiere, en

7 SALVADOR, «Comentario a la Sentencia del TC 40/1992, de 30 de marzo»,
CCJC, tomo 30, num. 784, pp. 763 v ss., concr. pp. 787-789.

¥ Casas VALLES, «Comentario a la Sentencia del TS de 9 de febrero de 1990»,
CCJC, tomo 23, num. 595, pp. 443 y ss., concr. pp. 452 y ss.

° 1GARTUA, «Comentario a la Sentencia del TS de 20 de febrero de 1989»,
CCJC, tomo 19, num. 508, pp. 263 y ss., concr. p. 275.
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linea con reciente doctrina norteamericana, la viabilidad de una
concepcion diversa segun la cual este derecho no cumpla la fun-
cion especifica de amparar lo secreto, sino que sea una forma mas
de asegurar el adecuado juego de las relaciones sociales y el res-
peto social mutuo '°. No abordo en esta sede, meramente intro-
ductoria y conceptualizadora, el problema de la tipificacion de la
intimidad, haciéndome eco, no obstante, en estas lineas, de la tesis
contraria a dicha tipificacion mantenida por Rojo Ajuria ' en con-
tra de una opinién mia anterior favorable a que la Ley Orgénica
1/1982, de 5 de mayo, si la habia producido '%: si debo advertir,
sin embargo, que, prescindiendo del tratamiento de los problemas
inherentes al concepto de tipificacion (sobre todo si aplicamos el
concepto a derechos y no a negocios juridicos), el poder juridico
conferido por la ley espaifiola a la proteccién de la esfera privada
contiene ya, de iure condito, facultades suficientes para plantear
el problema de la posibilidad de actos transmisivos atinentes a
aspectos de ella, siéndome indiferente, en ese sentido, si tales
facultades son privativas de la intimidad o comunes con el honor
y la propia imagen. Sefialo ya que esto que afirmo de la intimidad
y que trata Rojo so6lo respecto de ella me parece igualmente apli-
cable al honor y a la propia imagen. Respecto de esta ultima debo
decir que también sobre ella recae un derecho, que, como escribe
Gitrama mucho antes de la vigencia de la Constitucion de 1978
y de la Ley Orgéanica de 1982, «... aparece... ante la posibilidad
de una inconsentida publicidad o difusion de la fotografia de una
persona —titular de aquel derecho— por los demas miembros de
la sociedad» B, texto perfectamente asumible en el presente y que
nos revela que nos hallamos ante un poder que consiste en la
facultad de decidir acerca de la publicacién de nuestra imagen,
atribuyéndonos la ley la posibilidad de oponernos a dicha publi-
cacién, de consentirla, asi como de exigir reparacion en el su-
puesto de difusion no autorizada. Sobre las facultades que pueden
hallarse comprendidas en este molde y de la posible diversidad
de su tratamiento juridico hablaremos mas adelante; apunto, no
obstante, ahora que creo que el derecho a la propia imagen cons-
tituye una figura diversa del derecho a la intimidad o del derecho
al honor, aunque quepa lesionar éste o quiza aquélla mediante la
publicacion de la imagen ajena: yo no tengo derecho a exhibir
—por ejemplo, mediante fotografia, pintura o caricatura— rasgos

10 IGARTUA, ob. cit.,, p. 277.

' ROJO AJURIA, «La tutela civil del derecho a la intimidad», ADC, 1986, I,
pp. 133 y ss., concr. p. 140.

12 CLAVERIA, «Reflexiones sobre los derechos de la personalidad a la luz de la
Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo», ADC, 1983, 1V, pp. 1243 y ss., concr. p. 1257.

13 GITRAMA, voz «Imagen (derecho a la propia)», Nueva Enciclopedia Juridica
Seix, tomo XI, Barcelona, 1962, pp. 300 y ss., concr. p. 319.
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identificadores y caracteristicos de una persona sin su anuencia o
sin causa de justificacion aunque tal exhibicion no conlleve ultraje
ni ofensa ni aunque no implique revelacion de datos o hechos de
su esfera privada.

Acerca de si los denominados derechos al honor, a la intimidad
o a la propia imagen son o no verdaderos derechos subjetivos, ya
me pronuncié hace afios a favor de la solucioén afirmativa, apo-
yandome preferentemente en la existencia de facultades conferidas
por la ley a la persona protegida encaminadas a evitar o interrum-
pir la agresion: en efecto, frente a las tesis segun las cuales no
cabe hablar de tales poderes como verdaderos derechos subjetivos
en cuanto que la proteccion de esos intereses se resume en la
indemnizacion del dafio, sostuve que «... el interés por el honor
o por la intimidad no viene protegido so6lo a través de la sancién
penal o administrativa impuesta a su violacion, ni solo a través
de la responsabilidad civil extracontractual derivada de ésta, sino
también mediante la concesion de facultades (instrumentales) a
quienes la ley pretende proteger encaminadas a prevenir, paliar,
interrumpir o repeler las agresiones a tales intereses» 4, siendo,
entre otros preceptos, el art. 9 de la Ley Organica de 5 de mayo
de 1982 especialmente ilustrativo en ese sentido (sin olvidar hoy
la Ley Organica 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho
de rectificacién). Recuerdo, no obstante, que advertia que quiza
habria que superar la figura del derecho subjetivo para describir
estas posiciones juridicas a causa de las restricciones que recibian
los actos de disposicion sobre ellas: derechos subjetivos como
minimo, pero tal vez algo mas: «... Derecho subjetivo —escri-
bia—... u otra figura mas compleja y rica, protectora efectiva del
titular, que le permita ejercitar, pero no renunciar, incluso que le
obligue» 's. Sirvan estas breves consideraciones, relativas al dere-
cho subjetivo, para describir mejor las figuras en cuestion, evi-
tando extenderme mas en ello por no ser necesario para el objetivo
nuclear del presente estudio.

Por ultimo, para conocer el ambito de los derechos del honor,
la intimidad y la propia imagen, perfilando asi mas correctamente
su concepto, conviene hacer referencia somera (este punto no es
el objeto del trabajo que ahora realizo) a la (censurable) delimi-
tacion operada en el nim. 1 del art. 2 de la Ley Organica de

14 CLAVERIA, ob. cit., p. 1259. Vid. también mi estudio «Notas para la construc-
cidn juridica de los llamados derechos de la personalidad», Libro-Homenaje al Prof.
Beltran de Heredia y Castario, Salamanca, 1984, pp. 101 y ss., concr. pp. 108 y ss.

13 CLAVERIA, Reflexiones..., cit., p. 1261; Notas..., cit., p. 115. Véase, también,
sobre el tema, ROGEL, Bienes de la personalidad, derechos fundamentales y liberta-
des publicas, Bolonia, 1985, pp. 41 y ss: este autor prefiere hablar de «bienes» mas
que de «derechos», aunque reconoce que, respecto de algunos de tales bienes, puede
hablarse de verdaderos derechos subjetivos, si bien de caracteristicas especiales

(p. 42).



38 Luis-Humberto Claveria Gosdlbez

1982; este precepto dice: «La proteccion civil del honor, de la
intimidad y de la propia imagen quedara delimitada por las leyes
y por los usos sociales atendiendo al ambito que, por sus propios
actos, mantenga cada persona reservado para si misma o su fa-
milia.» Hace diez afios me ocupé de criticar y de interpretar este
desafortunado texto legal ', limitindome ahora sdélo a recordar
que ha debido ser precisamente la presente Ley Organica de 1982
la que delimitase la proteccion de estos derechos y no referirse a
otras leyes, ni a usos sociales ni a la conducta de las personas.
No debi6 la Ley de 1982 referirse a otras leyes porque, si éstas
no son organicas, la norma infringiria el art. 81, num. 1, de la
Constitucion; y, si lo son, ;para qué se hizo una ley que necesitase
la compaiiia de otras de igual rango? No debid referirse a los usos
sociales, que podian ser desigualitarios entre espafioles, provocéan-
dose efectos prohibidos por la Constitucion (arts. 9 y 14, espe-
cialmente). Y, sobre todo, no debié permitir que cada persona
delimitase, con sus habitos, su conducta o sus manifestaciones de
voluntad, el ambito protegido de su esfera personal porque ello
podria provocar que los derechos en cuestion deviniesen renun-
ciables de modo definitivo e indiscriminado, vaciando de conte-
nido real las declaraciones del art. 1, nim. 3, inciso 1.° y des-
proveyendo de sentido las exigencias de los nimero 2 y 3 del
art. 2 7. Ante ello propuse entonces '* y repito ahora mds sintéti-
camente que, mientras que no se produzca la deseable supresion
de este precepto, no cabe mas remedio que suavizar al maximo
sus efectos mediante una interpretacion restrictiva con objeto de
evitar la frustracion de los fines de la Ley o consecuencias aln
peores; la referencia a las leyes se entendera hecha sélo a las
organicas; la referencia a los usos se entendera hecha sélo a aqué-
llos que no conlleven consecuencias no queridas por el constitu-
yente y la referencia a la conducta anterior de la persona debera
interpretarse como mera pauta hermenéutica complementaria (por
ejemplo, a la hora de medir la intensidad del dafio moral con
vistas a una cuantificacién de la indemnizacion), pero nunca como
modo de renuncia irreversible y genérica a la proteccion legal.

III. LOS DERECHOS AL HONOR, LA INTIMIDAD
Y LA PROPIA IMAGEN COMO DERECHOS
FUNDAMENTALES

Los derechos al honor, la intimidad y la propia imagen, dere-
chos de la personalidad atinentes a la esfera moral o espiritual,

16 CLAVERIA, Reflexiones..., cit., pp. 1249-1252.
'7 CLAVERIA, Reflexiones..., cit., p. 1251.
'8 CLAVERIA, Reflexiones..., cit., pp. 1251-1252,



Derechos al honor, la intimidad y la propia imagen 39

al aparecer la Constitucion devienen derechos fundamentales junto
a otras facultades y posiciones juridicas, sefialadamente los dere-
chos de la personalidad atinentes a la esfera corporal y las deno-
minadas libertades publicas, muy probablemente porque tales fa-
cultades y posiciones merecen, segun el constituyente, proteccion
preferente por responder a valores que éste reputaba preponderan-
tes. La calificacion de estos derechos como fundamentales implica
y significa que reciben la proteccion cualificada establecida en el
num. 2 del art. 53 de la Constitucion: recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional y tutela a través de procedimiento prefe-
rente y sumario ante Tribunal ordinario; como es sabido, el re-
curso de amparo es regulado en los arts. 41 y ss. de la Ley Or-
ganica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional; y el
procedimiento citado ante Tribunal ordinario, en la Ley 62/1978,
de 26 de diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos
Fundamentales de la Persona ampliada en cuanto a su ambito por
el Real Decreto Legislativo 342/1979, de 20 de febrero, confir-
mado por lo dispuesto en el nim. 2 de la disposicion transitoria
2.* de la mencionada Ley 2/1979, del Tribunal Constitucional. Por
tanto, la calificacion de un determinado derecho como fundamen-
tal no es una declaracion retorica, sino una determinacion de es-
peciales efectos. Ello significa que el tratamiento juridico de estas
posiciones es singular, no debiendo, por ¢llo, excluirse que el re-
gimen de los actos de disposicton y transmision de poderes que
guarden relacion con esos derechos posea notas propias, limita-
ciones a la renunciabilidad o a la transmisibilidad, etc.: de esto
se tratard en el apartado siguiente.

En cuanto que nos hallamos ante derechos fundamentales y
que aludimos a relaciones entre particulares, parece ineludible
plantear ¢l problema de la llamada Drittwirkung, esto es, eficacia
de estos derechos inter privatos: aclaro que tiene sentido suscitar
dicho tema en el presente estudio porque tanto éste como la pro-
blematica de la Drittwirkung se refieren —al menos en la medida
y en el sentido que luego se describiran— al juego de los derechos
fundamentales en el campo de las relaciones entre particulares; y
porque cabe, en principio, agredir o lesionar uno de esos derechos
(la intimidad, por ejemplo) precisamente en el seno de un contrato
relativo a ellos: piénsese en que un contratante viola la intimidad
de una persona al transgredir el contrato que celebrd con ella
revelando lo que tal negocio juridico no permitia revelar. De todos
modos, creo que las consideraciones relativas a la Drittwrkung
que se hagan en el presente trabajo poco nos ilustrardn respecto
del objeto nuclear de éste, lo que me aconseja no abordar con
detenimiento este interesante asunto de la eficacia inter privatos:
tiene, en efecto, especial interés la Drittwirkung respecto de al-
gunos derechos fundamentales y libertades publicas que no habian
sido reputados anteriormente derechos de la personalidad y que
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se concibieron originariamente —desde muchos afios antes de
nuestra actual Constitucion— como derechos frente al Estado:
siendo sin duda oponibles ante éste, se dudaba acerca de si era
oponible, por ejemplo, el principio de igualdad ante un particular
que se negase a admitir mujeres, ateos o gitanos en una asocia-
cién: con relacion a tales derechos y libertades la doctrina se di-
vide, aunque parece admitir aquella parte de la Drittwirkung que
consiste en el recurso de amparo contra la sentencia del Juez or-
dinario que no tutele el derecho fundamental dafiado por el par-
ticular, interpretando flexiblemente los arts. 41 y 44 de la Ley
Orgénica 2/1979 "; o la que consiste en reputar nulas por causa
ilicita u otras razones las clausulas contractuales o estatutarias
inmotivada o vejatoriamente discriminatorias, aunque sea impo-
sible impedir que un particular contrate 0 no contrate con quien
quiera 2. Ahora bien, con relacién a los derechos fundamentales
que ahora nos ocupan (intimidad, honor, imagen), la Drittwirking
es casi segura: cabe amparo en las mismas condiciones antes ex-
puestas frente a la resolucion del Juez ordinario que no tutele el
derecho dafiado por un particular; y, ademas, cabe acudir a pro-
cedimiento preferente y sumario ante Juez ordinario tanto ante
violacién de ese derecho por parte de la Administracion como
ante violacién por parte de particulares, contemplando precisa-
mente la Ley 62/1978 procedimientos diversos seguin se trate de
uno u otro agresor . Lo que cabria suscitar como punto mas du-

19 En este sentido, QUADRA-SALCEDO, El recurso de amparo y los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares, Madrid, 1981, pp. 86 y ss., concr.
pp. 99-100; y ALFARO, «Autonomia privada y derechos fundamentales», ADC, 1993,
1, pp. 57 y ss., concr. pp. 80-81. En contra, entre otros, GARCiA TORRES y JIMENEZ
BLANCO, Derechos fundamentales y relaciones entre particulares. La Drittwirkung
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Madrid, 1986, pp. 83-84. Vid. sobre
el tema el interesante estudio de CRUZ VILLALON, Derechos fundamentales y Derecho
privado, Academia Sevillana de! Notariado, Madrid, 1988, pp. 97 y ss., concr. 111-
112.

20 ALFARO, ob. cit., pp. 93 y ss.; LOPEZ AGUILAR, Derechos fundamentales y
libertad negocial, Madrid, 1990, pp. 73 y ss. Vid. también mi reciente «Comentario
a los arts. 1.274 a 1.277 del Cadigo Civil», en Comentarios al Codigo Civil y Com-
pilaciones Forales, tomo XVII, vol. 1.°-B, Edersa, Madrid, 1993, pp. 519 y ss., concr.
p. 574.

21 Respecto de esos derechos fundamentales que se llaman honor, intimidad y
propia imagen, creo que, si una sentencia pronunciada por un Juez ordinario, no
sancionando la lesion a ellos producida por un particular, los desprotege, cabe amparo
ante el Tribunal Constitucional, aunque naturalmente no quepa amparo directamente
ante la lesion provocada por el particular, lesion ante la que si cabe proteccion por el
Tribunal ordinario por la via igualmente ordinaria y por la sumaria y preferente de la
Ley 62/1978: si a todo eso se le quiere llamar Drituwirkung, 1lamesele, pero poco nos
afecta respecto de nuestras figuras, como dije. Por otra parte, anoto que me ha sor-
prendido que con frecuencia se cuestiona la existencia de Drittwirkung simplemente
por cuestionarse la posibilidad de recurso de amparo, lo que implica olvidar el tex-
to del num. 2 del art. 53 de la Constitucion y el mismo concepto de derecho funda-
mental.
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doso es si, en caso de incumplimiento de un contrato por el que
una persona haya dispuesto parcialmente de su intimidad o de su
imagen consistiendo dicho incumplimiento en una intromisién no
permitida ni por la ley ni por el clausulado de dicho contrato,
seria posible utilizar los arts. 11 y ss. de la Ley 62/1978 contra
el contratante incumplidor en el seno de las reclamaciones ex
arts. 1.101 y ss. del Codigo Civil. De ello se tratara en el siguiente
apartado.

IV. LOS NEGOCIOS JURIDICOS DE DISPOSICION:
CONSIDERACIONES GENERALES

El problema nuclear del presente estudio consiste en la inda-
gacion y exposicion de un régimen juridico coherente y sistema-
tico de los actos dispositivos sobre aspectos del honor, intimidad
o propia imagen. Ello requiere, junto a las observaciones ya he-
chas, unas aclaraciones previas que seguidamente hago.

1.* Es imprescindible, ante todo, al aludir a los negocios ju-
ridicos relativos a estos aspectos, indicar al lector de qué se esta
hablando exactamente, pues las peculiaridades de los objetos tra-
tados —esferas de la personalidad humana, nada menos— provo-
can perplejidad sobre todo por razones de lenguaje, acaeciendo
también dudas sistematicas: estos problemas de los actos dispo-
sitivos, jen qué apartado del tratamiento de los derechos de la
personalidad encajan? En una primera aproximacién podemos de-
cir que los actos de disposicion sobre los derechos de la perso-
nalidad en la esfera moral podrian ser concebidos:

a) Como causa de justificacion de la intromision, al mismo
nivel que el interés publico; es decir, seglin esta concepcion, la
intromision contemplada en la ley como antijuridica deja de serlo
cuando concurre interés publico que sélo puede satisfacerse con
dicha intromision o cuando la persona afectada la consiente: este
planteamiento, que late incluso en autorizadas obras atinentes a
la materia 22, me parece incorrecto en cuanto que coloca en un
mismo plano lo que debe hallarse en dos diferentes: el Ordena-
miento debe perfilar, en efecto, qué intromisiones o revelaciones
admite y cuales no y si la presencia de interés publico convierte
en legal lo que sin ¢l no lo seria, pero siempre partiendo del
supuesto de inexistencia de consentimiento del afectado; cuestidn
diversa es el supuesto de que tal consentimiento concurra, lo que

22 Por ejemplo, nada menos que en la espléndida obra EI mercado de las ideas,
citada, en textos de IGARTUA atinentes a la propia imagen (pp. 324 y ss.) y de SAL-
VADOR atinentes a la intimidad (pp. 379 y ss.) No me parece demasiado rechazable
esta opcion en estos autorizados autores precisamente porque la construccién de la
Ley 1/1982 la favorece. Es, ademas, muy comin en la doctrina.
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genera la necesidad de establecer un régimen destinado a ello: el
consentimiento no es, a mt juicio, un elemento configurador del
supuesto X (como sucede con el interés publico), sino generador
del supuesto Y, en cuanto que altera las bases del problema y
provoca la necesidad de un régimen completo diferente. De todos
modos dejo abierto el problema, pues en alguna de las obras en
que se opta por esta concepcion, a la vista de como se construye
el consentimiento —simple anuencia a la intromision—, no parece
tan censurable esta opcion.

b) Como excepcion al régimen general de indisponibilidad e
irrenunciabilidad de estos derechos: si bien tales derechos son, en
principio, indisponibles, cabe una disposicion parcial, eventual y
concreta de estos bienes de la personalidad; entre muchos autores,
yo mismo propuse esta concepcion en 1983 2. Hoy reputo esta
tesis mas incompleta que incorrecta: contiene parte de lo que aho-
ra me parece exacto, pero precisa matizaciones, que luego haré.

¢) Como ejercicio del contenido positivo del derecho de la
personalidad . Tal vez cuando alglin autor sostuvo esta tesis antes
de que, habiéndose promulgado la Constitucion de 1978, estos
poderes fuesen derechos fundamentales, fuera aceptable, pues, co-
mo generalmente se afirma, disponer de un derecho es una de las
maneras de gjercitarlo, en cuanto que la disposicion es una de las
facultades que real o potencialmente lo integran; o, con mas mo-
tivo, cabe decir lo mismo si se dispone parcialmente de él, por
ejemplo, transmitiendo temporalmente algunas de esas facultades.
Hoy creo que tal construccion requiere objeciones, pues no siem-
pre se dispone en estos negocios de que tratamos de un derecho
fundamental: rectius, no parece que se trate de una disposicion.

d) Como e¢jercicio de un derecho patrimonial —no funda-
mental— de explotacién econdémica o comercial de la intimidad
o la propia imagen %, lo que no excluye que, ademds, quepa con-
sentimiento de la intromision en el derecho fundamental fuera del
ambito de dicha explotacion comercial o econémica al modo de
la concepcion 1.% o de la 2.%. De esta concepcion se hablara luego
detenidamente.

En el desarrollo de mi exposicion me pronunciaré acerca de
cudl es la concepcion que ahora defiendo, adelantando ya que no
coincide exactamente con ninguna de esas cuatro.

23 CLAVERIA, Reflexiones..., cit., p. 1253.

24 GITRAMA, ob. cit., p. 338.

25 Apunta la idea, que no se contradice con lo antes dicho a favor de la 1.*
concepcion en cuanto que se refiere a poderes juridicos diferentes, Fernando IGAR-
TUA, en El mercado de las ideas, cit., pp. 322 y ss.; y en «Comentario a la Sentencia
del TS de 28 de octubre de 1986», CCJC, tomo 12, niim. 323, pp. 4081 y ss., concr.
pp. 4095 y ss., inspirandose en la jurisprudencia norteamericana.
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2. Antes de la vigente Constitucion y de la Ley Organica
1/1982 existia una tesis practicamente unanime acerca de como
instrumentar la disposicion sobre aspectos de la intimidad o la
propia imagen: si bien se trataba, como antes decia, de derechos
en principio indisponibles, intransmisibles, imprescriptibles, etc.,
cabia disponer de aspectos o facetas de ellos —no de ellos del
todo y definitivamente, claro esta— a través de un contrato (ati-
pico) dotado de un régimen propuesto por la doctrina, caracteri-
zado por un indudable rigor en cuanto al contenido y al objeto
(arts. 1.255, 1.271, 1.272 y 1.275 del Cddigo Civil), al tiempo, a
la extincidn y a los contratantes (restricciones respecto de meno-
res, etc.) %. Tras la vigencia del texto constitucional, con la con-
version de los derechos de la personalidad en derechos fundamen-
tales, y, sobre todo, tras la vigencia de la Ley Organica de 1982
se produce una situacion de perplejidad, pues dicha Ley no con-
templa el modelo del contrato, sino un acto unilateral (revocable)
de consentimiento de la intromision, modelo mas concebido como
excepcion a la antijuridicidad de ésta que como técnica practica
para canalizar importantes actividades empresariales, sucediendo
entonces lo que parece increible, pues, ademas de no solucionar
el legislador ningun problema, provoco problemas nuevos de cier-
ta gravedad. En mi mencionado estudio publicado en el Anuario
de Derecho Civil de 1983 (se trataba de un tomo especial dedicado
al profesor De Castro) ¥ me hice eco de esa perplejidad, habiendo
provocado estas paginas mias una considerable atencion en la doc-
trina, atencidn que sinceramente atribuyo, mas que a sus méritos,
al hecho de que reflejan patentemente los inconvenientes del texto
legal: en ellas, tras reproducir el num. 3 del art. 1 y los numeros
2 y 3 del art. 2 de la Ley, aludo a los criterios de solucién que
la doctrina proponia antes de ella (formula del contrato antes ex-
puesta), desembocando seguidamente en la situaciéon provocada
por los mencionados preceptos de 1982. Considero util transcribir
el largo texto siguiente: «... Frente a este cuadro de efectos (los
de la formula del contrato que la doctrina habia propuesto antes
de 1982), la Ley... nos plantea otro diferente y, a mi juicio, mas
censurable. Tras determinar la indisponibilidad de estos derechos
como principio general y declarar la nulidad de la renuncia a la
proteccion en ella prevista, alude a la posibilidad de que el titular,
mediante acto expreso, disponga de aspectos de tales derechos,
pudiendo revocar posteriormente dicha autorizacién. Obsérvese

26 GITRAMA, ob. cit., pp. 338 y ss.; DE AANGEL, «La proteccién de la personali-
dad en el Derecho privado», RDNot, enero-marzo 1974, pp. 7 y ss., concr. p. 133;
BELTRAN Dt HEREDIA y CASTANO, Construccion juridica de los derechos de la per-
sonalidad, Discurso leido ante la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion,
Madrid, 1976, pp. 103 y ss.

27 CLAVERIA, Reflexiones..., cit., pp. 1252-1256.
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que, ateniéndonos exclusivamente al texto legal, la proteccion del
interés del titular viene dada sélo por el requisito del caracter
expreso del acto dispositivo y por la facultad de revocacion de
dicho acto; el legislador no ha optado por otros sistemas posibles,
como podria haber sido la limitacion, en normas de ius cogens,
del contenido de la cesion, del tiempo de duracion de ésta, o del
numero maximo de los beneficiarios. Mediante el requisito del
caracter expreso del consentimiento parece que se ha pretendido
subrayar su trascendencia y tal vez posibilitar la clarificacion del
alcance de cada acto transmisivo. El legislador, para completar
su regulacion del presente punto, con el fin de corregir las con-
secuencias posibles de la revocacion, determina la indemnizabili-
dad de los perjuicios causados. Creo que este régimen, interpre-
tado literalmente, protege al mismo tiempo demasiado y dema-
siado poco: demasmdo porque no me parece necesario sacrificar
intereses, en principio respetablhslmos de determinadas personas
para proteger estos derechos de la personalidad, y en la ley se
sacrifican, al permitirse la revocacion, en cualquier momento, de
los actos dispositivos; demasitado poco por otra parte, porque no
se impide disponer de ciertos aspectos (el honor propiamente di-
cho, por ejemplo), o ante un nimero indeterminado de personas:
la revocabilidad puede... paliar algunos de los efectos nocivos de
una cesion excesiva, pero no todos. Respecto de la referida nece-
sidad de no menospreciar los intereses de quienes reciben la ce-
sion, adviértase que el Ordenamiento deberia amparar mas y mejor
su satisfaccion, siendo insuficiente la técnica (que, en principio,
s6lo deberia actuar supletoria y complementariamente) de la in-
demnizacién: es cierto que alude el texto a las expectativas jus-
tificadas, pudiendo, pues, entenderse que cubre tanto el damnum
emergens como el lucrum cessans; pero, jpara qué implantar una
técnica sustitutiva, como es la de la indemnizacion, cuando cabe
perfectamente, con arreglo a los principios informadores de estos
derechos, proteger a su titular manteniendo la proteccion regular
de los cesionarios? Piénsese en las dificultades de prueba de las
expectativas y en la inseguridad que se crea. Un ejemplo puede
ilustrarnos en tal sentido: unos deportistas ceden por un tiempo
y para unas determinadas finalidades, su derecho a la imagen a
una determinada sociedad andénima publicitaria o periodistica, que
se obliga a pagarles, por ello, una cantidad de dinero. ;No es
extrafio que la citada entidad pueda verse sorprendida por una
revocacion intempestiva? Se me dira que a ello pretende subvenir
la indemnizacidn, pero, ;es defendible que determinados empre-
sarios estén sometidos al riesgo de una indemnizacion no satis-
factoria (piénsese en retrasos, insolvencias, dificultades de valo-
racion, etc.), cuando los derechos de la personalidad de la otra
parte pueden ser perfectamente protegidos mediante una férmula
que implique multiples controles del acto de cesion, pero con irre-
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vocabilidad? Pienso, en concreto, en la formula del contrato: me
pareceria admisible que la ley fijase limites de contenido, de tiem-
po o de personas, limites cuya transgresion determinase la nulidad
del contrato ex art. 1.271 del Coédigo Civil; pero no veo por qué
hemos de contradecir el principio que inspira el art. 1.256 del
mismo cuerpo legal, tratandose de contratos de duracion forzosa-
mente limitada y que no tienen que basarse obligatoriamente en
unas reciprocas relaciones de confianza. A la vista de todo ello,
jcabria, tras la entrada en vigor de la Ley de 5 de mayo de 1982,
defender la admisibilidad de un contrato de esa indole, con con-
tenido, duracioén y beneficiarios limitados (para no vulnerar el
principio contenido en el inciso 1.° del num. 3 del art. 1 de la
citada Ley) y en el que el disponente, inmediato perceptor de
sugestivas ganancias, renunciase temporalmente a la facultad de
revocacion o admitiese una gravosa clausula penal si revocara?
Del tenor literal de la vigente Ley parece inferirse que tal posi-
bilidad no cabe, pudiendo, ademas, aducirse en tal sentido el pre-
cepto contenido en el ultimo inciso del art. 1 (la renuncia a la
proteccion prevista en esta Ley sera nula). No obstante, recuérdese
que la interpretacion no sdlo ha de guiarse por el criterio literal,
sino también por otros, de lo cual deduzco que, no repugnando
el espiritu de esa ley ni al del Ordenamiento la admisibilidad de
la férmula descrita, debe ser admitida, lo que cabe mantener adu-
ciendo los argumentos siguientes: 1.° La ley contempla una ma-
nera de disponer de aspectos de esos derechos, pero no parece
excluir otras si en ellas se respetan ciertos principios: se contempla
la disposicion por acto unilateral y ésa se reputa revocable; pero
no se contempla el contrato, que podria, dado que nos hallamos
ante una laguna, recibir la regulacion que la doctrina dominante
ha venido proponiendo como deseable y conveniente hasta 1982
(arg. ex art. 1, nams. 1 y 4, del Cédigo Civil). 2.° Si bien la
renuncia a la proteccion prevista en la ley es nula, es cierto que,
en el texto que sigue a aquel en el que ello se establece, se ex-
ceptian de tal norma general los supuestos de autorizacion o con-
sentimiento a que se refiere el art. 2: ;Por qué no entender ex-
ceptuados también los supuestos similares, como el del contrato?
Por otra parte, la revocacion es, sin duda, una técnica protectora,
pero creo que cabria renunciar a ella si el contrato dispositivo no
implica violacidn de lo preceptuado en el inciso 1.° del nimero 3
del art. 1 de la Ley: una interpretacion restrictiva del término
renuncia o del término proteccion, contenidos en el inciso 2.°
parece ser la solucion mas acorde con la actitud hermenéutica
defendible en este punto a la luz de lo establecido en el num. 1
del art. 3 del Codigo Civil: una renuncia a la facultad de revoca-
cidn, acotada en el tiempo y unida a otras limitaciones, no me
parece subsumible en el 2.° inciso del num. 3 del art. 1 de la Ley.
En sintesis, mantengo que cabra acto dispositivo valido (tal vez
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solo en favor de determinadas personas) por via unilateral, siendo
posible entonces la revocacion (posibilidad que contempla expre-
samente la Ley de 5 de mayo de 1982), o mediante contrato, que
implicara renuncia a la facultad de revocacion (posibilidad que
no contempla la citada Ley, pero que, a mi juicio tampoco ex-
cluye %,

Como el lector puede ver, se trata de una confesion de des-
concierto y perplejidad. Diez afios después mantengo en lineas
generales estas opiniones, pero, a la vista de las observaciones,
generalmente provechosas, que muchos compaiieros me han hecho
y dado que en el presente estudio debo abordar de nuevo el pro-
blema, aprovecharé la ocasién para matizar lo entonces publicado
y desarrollar algunos aspectos solo esbozados entonces. Como se-
gundo boton de muestra de la reaccion de la doctrina ante la re-
gulacion legal, transcribo seguidamente un texto muy posterior al
mio, obra de mi querido compaifiero Fernando Igartua, en el que
dice: «... La Ley parte, en efecto, de la existencia de contratacion
sobre esos bienes, pero contempla este hecho con estupor, pues
estd anclada en la idea de que estos derechos de la personalidad
son bienes de naturaleza unicamente extrapatrimonial y ademas
mdlspomble Ante la evidencia contraria, parece permitir la dis-
posicion de esos derechos indisponibles pero coloca a la facultad
de revocacion como un “guardidn” de la indisponibilidad. Tal con-
cepcion puede ser acertada para el derecho al honor o, incluso,
para el derecho a la intimidad, pero no para el derecho a la ima-
gen. Para éste, las limitaciones normales de la autonomia de la
voluntad deberan ser suficientes, actuando la posibilidad de revo-
cacién sélo en casos extremos» *. Interesantes palabras de este
autorizado autor, aunque yo no comparta el acercamiento que hace
de la intimidad al honor, separandola de la imagen, pues, como
se vera, a efectos de tratamiento juridico, intimidad e imagen de-
ben ser, en cierta medida, separadas del honor; sin embargo, res-
pecto de lo que ahora nos concierne, obsérvese como Igartua no
sabe exactamente qué hacer ante los preceptos legales; pero con-
tinuemos leyéndole: en nota, y refiriéndose a mi tesis antes trans-
crita, escribe: «... Siguiendo el hilo de la argumentacion de Cla-
veria, tal vez sea mas correcto pensar que la LO 1/1982 no con-
templa so6lo una manera de disponer (el acto de disposicion
unilateral) y no la otra (el acto bilateral o contrato), sino que, en
rigor, no contempla ninguna manera de disponer respecto a unos
derechos que se pensaban indisponibles. De este modo, podria
decirse que el consentimiento tan sélo supone justificar la intro-
mision y no poner en marcha los mecanismos de proteccién. Po-

28 CLAVERIA, Reflexiones..., cit., pp. 1254-1256.
29 [GARTUA, El mercado de las ideas, cit. , . 328.
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dria argumentarse, entonces, que el art. 2.3 no pensaba en los
actos de disposicion de los derechos de la personalidad y que, por
tanto, la facultad de revocacion no afecta a los mismos .

Aqui encuentra brillantemente Igartua una veta que ni yo ni
nadie habiamos atisbado, pero curiosamente, tras apuntarla, la
abandona: el autor, en efecto, en la hercilea tarea de desentrafiar
el texto legal, advierte que una cosa es disponer de aspectos de
estos derechos de la personalidad con finalidad econdémica y otra
diversa permitir una intromision de manera que ésta no suponga
agresion a la esfera personal: parece que la Ley Organica con-
templa, en principio, solo esto ultimo, lo que se deduce de la
insercion de este consentimiento en los primeros articulos de la
ley destinados a configurar las conductas prohibidas y de la for-
mula de la revocacion, dificilmente compatible con el mundo de
los negocios y de la empresa; pero, consciente al mismo tiempo
el redactor de que la revocacion por él contemplada podria per-
judicar gravemente intereses economicos de terceros —mejor se-
ria decir «de segundos»—, acude a la indemnizacion, patrimonia-
lizando lo que habia concebido como ajeno al mundo econdémico
al haberlo declarado irrenunciable ¢ indisponible. Escribe Igartua
que el legislador, en rigor, no contempla ninguna forma de dis-
poner, pero entonces, jpara qué establece la indemnizacion, que
implica la patrimonializacion del derecho? Y dice que la revoca-
cion no afecta a los actos de disposicion propiamente dichos, que
no se contemplan en la ley: eso quisiera yo, querido Fernando
Igartua, pero si se contemplan y, ademas, con efectos econdmicos:
es decir, concuerdo con Igartua en la conveniencia de la distincion
antes formulada —y que yo no habia detectado en 1983—, pero,
en contra de lo que €l sugiere precisamente al hacerme objeciones,
el legislador de 1982, tras intuir la distincion, la suprime al esta-
blecer el régimen, valiendo por tanto lo que yo escribi en 1983,
en cuanto que la Ley de 1982 si contempla un modo de disposi-
cion de estos derechos: el despiste del legislador arrastra en su
caida a lgartua, que, sin embargo, me dice en esa nota algo im-
portante que recojo Yy que utilizaré en el presente estudio.

En sintesis, a mi juicio, el régimen actual sigue siendo, sus-
tancialmente, el que yo proponia hace diez afios (inspirado en
doctrina anterior a 1982), pero enriquecido por aportaciones ulte-
riores de mayor entidad que mi escrito: quiero decir que caben
el acto unilateral (revocable) y el contrato. Pero a esta aseveracion
es necesario hacer, en su momento, importantes matizaciones,
pues ese acto unilateral revocable puede recaer sobre facultades
de diferente entidad y la Ley de 1982 las confunde: Igartua percibe
la confusion, pero no logra hacer salir a la ley de ella.

30 IGARTUA, El mercado de las ideas, cit., p. 328, en nota.
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3.2 Antes de estudiar con algiin detenimiento el régimen de
los negocios dispositivos sobre estos derechos me pregunto si su
cualidad de derechos fundamentales incide en alguna medida so-
bre dicho régimen, cuestion estrechamente ligada a otra que nos
interesa en la presente investigacion: cuando decimos que el ho-
nor, la intimidad o la propia imagen son derechos fundamentales,
(qué queremos decir exactamente? ;Es derecho fundamental
—con las consecuencias previstas en el num. 2 del art. 53 de la
Constitucion— cualquier facultad comprendida en esos moldes
del honor, la intimidad o la imagen? ;Lo es cualquier poder ju-
ridico derivado de un contrato que verse sobre esos derechos de
la personalidad? ;Hay facetas de algunos de estos derechos que,
al haber sido en cierto modo patrimonializadas, deben excluirse
de la consideracion de derechos fundamentales? Piénsese, por
ejemplo, en el llamado derecho patrimonial sobre la imagen, del
que habla autorizadamente Igartua ¥' inspirandose en el norteame-
ricano right of publicity, diferente en su régimen juridico de la
privacy y de los derechos de la personalidad stricto sensu: de €l
hablaré brevemente luego, como una de las posibles figuras que
se darian en el marco de la imagen pero que no merecerian la
calificacion de derecho fundamental; figura ciue revestiria, por tan-
to, especial interés en cuanto que sobre ella versarian negocios
dispositivos abordados en este trabajo.

El problema que abordo en esta aclaracion tercera es (jcomo
no!) un problema interpretativo, debiendo acudir, para entender
la Constitucion, a los procedimientos hermenéuticos habituales
consignados en el art. 3, nim. 1, del Cédigo Civil, procedimientos
que, a la hora de interpretar la Constitucion, no los utilizo porque
lo diga el Codigo Civil, sino porque entiendo que el constituyente
quiere implicitamente que sigan usandose para entenderla.

Pues bien, cuando dicho constituyente espafiol de 1978 decidio
utilizar la figura de los llamados derechos fundamentales para pro-
teger determinados intereses en el campo del honor, la intimidad
o la propia imagen lo que pretendia era atribuir una proteccion
reforzada (la del art. 53, num. 2) a dichos intereses. Pero esa
proteccion reforzada (superior a la conferida a cualquier derecho
subjetivo de rango ordinario y consistente —efectualmente— en
un proceso preferente y sumario y, en su caso, en el amparo ante

31 IGARTUA, El mercado de las ideas, cit., pp. 319 y ss., y Comentario a la
Sentencia del TS de 28 de octubre de 1986, cit., pp. 4095-4097: en este Comentario
escribe IGARTUA, refiriéndose a la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre
de 1986: «... Se trata de la primera mencion a nivel judicial en nuestro pais de la
existencia de un derecho patrimonial sobre la imagen. Este derecho puede definirse
como el derecho a la explotacion exclusiva de los signos caracteristicos de la perso-
nalidad, con fines publicitarios o comerciales. Su naturaleza seria la de un derecho de
propiedad (especial, si se quiere), no la de un derecho de la personalidad» (p. 4095).
De esto hablaré un poco mas adelante en el texto.
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el Tribunal Constitucional) no se atribuia —creo— a cualquier
interés relacionado con el honor, la intimidad y la imagen, sino
solo a los intereses especialmente merecedores de tutela cualifi-
cada por corresponderse con los valores reputados mas relevantes
segun los principios constitucionales (preferentemente, arts. 1, 10
y 14 de la Constitucion), esto es, sustancialmente al interés con-
sistente en la interrupcion de la intromisién o de la lesion y en
la reparacion de tales eventos; pero no parece que pensara el cons-
tituyente, por ejemplo, en atribuir tal proteccion cualificada al in-
terés de quien contratd con una revista la publicacion de fotogra-
fias privadas en cobrar integramente la suma pactada: es decir,
no todos los poderes y facultades conferidos por la ley a los par-
ticulares para satisfacer intereses legitimos relacionados con su
personalidad merecen la calificacion de derechos fundamentales,
sino —segun la probabilisima voluntas legis— s6lo aquéllos que
respondan a las notas de los intereses y valores de los arts. 10 y
ss. de la Constitucion; hay, en efecto, intereses que merecen la
tutela del Ordenamiento, pero no la del nim. 2 del art. 53 de la
Constitucion: prestigio profesional, salvo que la lesion a €l infe-
rida implique ataque al honor (tema antes tratado); buena fama
de una persona juridica *?; interés de quien comercializa su efi-
gic », etc. Que los podercs que, atinentes a la esfera del honor,
la intimidad y la propia imagen, he calificado como derechos fun-
damentales estan técnicamente tipificados hoy es discutible (man-
tuve yo que si en 1983 y Rojo Ajuria —en relacién a la intimi-
dad— que no en 1986, ambos en el ADC) *; desde luego, parece
que no lo estan otros poderes, relativos a tales esferas, y que me
he negado a considerar derechos fundamentales: adelantandose a

32 Que una persona juridica pueda ser titular 0 no de derechos fundamentales y,
en concreto, de los derechos al honor, a la intimidad o a la propia imagen ha sido un
tema discutido en la doctrina y en la jurisprudencia, que es vacilante al respecto;
aunque este punto no es materia del presente estudio, me pronuncio claramente a
favor de la solucion negativa: los arts. 10 y 14 y ss. de nuestra Ley Fundamental estan
concebidos para salvaguardar los mas supremos intereses de hombres y mujeres, no
para proteger esos mecanismos creados artificialmente por el Derecho positivo para
unificar patrimonios que se denominan personas juridicas. El ultraje o la ofensa a una
asociacion o a una sociedad podra implicar ataque a un derecho fundamental de sus
miembros o administradores, pero no a la entidad; por otra parte, no discuto que exista
o pueda existir un interés referible a dicha entidad, en cuanto tal, en preservar su
buena fama, pero dicho interés no se protege mediante un derecho fundamental, sino
a través de los cauces ordinarios contemplados en el Ordenamiento juridico, por
ejemplo, arts. 1.902 y ss. del Cédigo Civil. Ni siquiera la comodidad funcional de
litigar bajo una sola personalidad en un procedimiento de la Ley 62/1978 justifica esta
regresion al conceptualismo: creo que se trata de un problema de comprension del
alcance de las determinaciones normativas. Ociosa parece, por ello, mi opinion expli-
cita sobre la vigencia de la referencia a las personas juridicas contenida en el art. 12
de la Ley 62/1978.

33 Recuérdese el llamado «derecho patrimonial sobre la imagen».

3 CLAVERIA, Reflexiones..., cit., p. 1257; ROIO AJURIA, ob. cit., p. 140.



50 . Luis-Humberto Claveria Gosadlbez

una posible o hipotética tipificacion legal, ha hablado, como dije,
Igartua de un derecho patrimonial sobre la imagen: yo no me
atrevo a hablar todavia de eso, salvo de iure condendo, pues de-
recho subjetivo es un molde técnico creado por la ley para unificar
facultades y otros efectos juridicos *; pero si afirmo, hic et nunc,
que, ex art. 1.255 de nuestro Codigo Civil, nuestro Ordenamiento
juridico actual ampara el contrato por el que una persona fisica
explota su intimidad o su imagen (tal vez no su honor) a cambio
de dinero, siempre que se pacten determinadas condiciones: creo
que el objeto de ese contrato no es un derecho fundamental al
que excepcionalmente se renuncia o que se ejercita, sino una fa-
cultad (o conjunto de facultades) que no llega a merecer tal cali-
ficacion; y creo que el contrato seria valido por no infringir ni la
Constitucion, ni la Ley Orgéanica 1/1982, ni los arts. 6, 1.255,
1.261, 1.271, 1.272 y 1.275 del Cédigo Civil. Quiero decir que
esos contratos no constituyen renuncias ni actos de disposicion
de los derechos de la personalidad citados, ni actos de ejercicio
en sentido positivo de esos derechos fundamentales, ni, menos
aun, causas de justificacion de las intromisiones, sino, mas bien,
ejercicio de una legitima autonomia negocial sobre facultades ju-
ridicas de rango ordinario en el marco de un contrato atipico. Ni
derechos fundamentales, pues, ni siquiera —al menos, todavia—
derechos subjetivos sensu stricto.

Si pueden ser, por €l contrario, reputados supuestos de renun-
cia —excepcionalmente admitida en la ley— a los derechos fun-
damentales aludidos los casos en los que su titular permite, por
acto unilateral, la intromision o la publicacion sin finalidad eco-
nomica: entonces, en principio, no se explota poder juridico al-
guno, siendo, por ello, la revocabilidad perfectamente razonable
y no suscitdndose necesidad de indemnizacién al revocar, pues
dicha autorizacion se concibe al margen de los negocios y solo
sirve para impedir la ilicitud de esa concreta intromision: se trata
de casos en los que el titular del derecho ni explota comercial-
mente nada ni cobra nada ni la persona autorizada pretende tam-
poco explotar esas facultades para su beneficio economico.

Junto a estos modelos de negocios juridicos que no se con-
templan —al menos explicitamente— en la Ley de 1982 y que
caben, sin embargo, en nuestro Ordenamiento actualmente vigen-

35 DE CASTRO, Derecho Civil de Espafia, Parte General, |, Madrid, 1955,
pp. 632 y ss., especialmente p. 643. Es doctrina luego generalmente seguida. Para
Don Federico de CASTRO, el derecho subjetivo es un centro de unificacién de facul-
tades, respondiendo «... a la necesidad técnica de dar asiento unitario a los distintos
haces de facultades, y a la social de impedir la atomizacion de los poderes juridicos
y de asegurar la estabilidad de las situaciones» (p. 643). Pues bien, la ley espafiola
ain no ha creado ese molde, ese centro de unificacion de facultades econémicas,
como quiza si lo haya hecho algin otro Ordenamiento.
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te, debemos reputar posible el modelo contenido en esa ley: au-
torizacion o consentimiento con posibilidad de revocacion que im-
plicara necesidad de indemnizar los perjuicios que se proguzcan:
probablemente el legislador pens6 no en el derecho patrimonial,
sino en el derecho fundamental y concibid la autorizacién como
una mera anuencia a la intromision, anuencia en la invasion de
un derecho fundamental, en principio irrenunciable, que debia
controlar mediante la revocabilidad; pero, al advertir sobre la mar-
cha la posible utilizacion econdémica de dicha anuencia, acudi6 a
la indemnizacion: recuerdese el «estupor» (sic) detectado por Igar-
tua cuando, con penetracion mas propia de psicologo que de ju-
rista, mdaga acerca de las cavilaciones de los redactores de este
precepto ¥. Lo que se detecta claramente es el desconcierto de
dichos redactores ante el problema y la censurable actitud de los
parlamentarios que no se molestaron en atenderlo mas concien-
zudamente.

Ante todo me atrevo a aconsejar a todo empresario del pe-
riodismo o de la publicidad que no acuda a la férmula legal,
sino a la del contrato, lo que le permitira gozar, del modo que
luego se describira, de una posicion juridica estable caracteri-
zada por la apllcacmn de los arts. 1.091, 1.256 y 1.258 del
Codigo Civil (con alguna salvedad), pues la concurrencia del
sinalagma y la indole del objeto adquirido —un derecho (o
facultad) meramente patrimonial, no fundamental— permiten
la renuncia a la revocacion discrecional que ese contrato con-
lleva. No obstante, mientras la Ley de 1982 continie vigente,
expondré brevemente en su lugar el régimen por ella impuesto.
Ni que decir tiene que lo deseable es la sustitucion de esa ley
por otra, no sélo a la vista de esta deficiencia, sino también
de otras, que también denuncié¢ en 1983.

Antes de abordar el régimen de los negocios dispositivos sobre
intimidad e imagen, unas palabras mas sobre ese llamado derecho
patrimonial sobre la imagen, del que, inspirado en el Derecho de
los EE.UU., Fernando Igartua ha escrito interesantes paginas *.
En su opinidn, este derecho, si fuese recibido en el Derecho es-

afiol, «... seguiria un régimen juridico distinto a los derechos de
personalldad seria transmisible inter vivos y mortis causa y no
afectarla a los contratos que lo tuvieran por objeto la facultad de
revocacion que se recoge en el articulo 2.°, 3, de la Ley 1/1982...
Aparte de reducir la facultad de revocacion a aquellos casos en
los que sea necesario, protegiendo asi también los derechos de
los cocontratantes, se posnbllltarla el recuperar el enriquecimiento

36 IGARTUA, El mercado de las ideas, cit., p. 328. En similares términos, SALVA-
DOR CODERCH, en la misma obra (p. 382, en nota), que habla del «titubeo legal».

37 IGARTUA, Comentario a la Sentencia del TS de 28 de octubre de 1986, cit.,
pp. 4095 y ss.; y El mercado de las ideas, cit., pp. 319 y ss.
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injusto ante una intromision a este derecho» 3. Cuatro afios mas
tarde el mismo autor, insistiendo en la creciente importancia del
valor econdémico de la imagen (modelos publicitarios, etc.) *, es-
cribe que el derecho patrimonial de la imagen (right of publicity)
es «... avanzadilla de un cambio de estatuto juridico de los bienes
de la personalidad» ©, y que «... Tal derecho, definible como e/
derecho a la explotacion exclusiva de los signos caracteristicos
de la personalidad con fines publicitarios o comerciales, esta to-
mando carta de naturaleza en la doctrina comparada y supone una
forma distinta de contemplar las facultades sobre los bienes de la
personalidad. Ya sea que nos encontramos ante dos derechos dis-
tintos sobre esos bienes (uno de indole patrimonial, otro como
derecho de la personalidad) o que se esté ante un derecho similar
al derecho de autor (con sus aspectos morales y matenales), lo
que esta claro es que existen dos situaciones juridicas bien dife-
rentes sobre aquellos bienes, una mas volcada en su proteccion,
otra fundamentada en su explotacion» . Segun Igartua, la Ley de
1982 no contempla esa distincion 2, distincion que seria util pues
ese derecho patrimonial permitiria la reclamacion por enriqueci-
miento injusto obtenido por utilizacion indebida de la imagen, no
cabria revocacion y si cesion en exclusiva, lo que no cabe en el
modelo legal .

A mi juicio, si bien existen unos derechos (fundamentales) de
la personalidad al honor, la intimidad y la propia imagen recono-
cidos en la ley espafiola, no creo que aun exista en nuestro Or-
denamiento un (deseable) derecho patrimonial de la imagen (y de
la intimidad, afiado yo). Ahora bien, si cabe, de iure condito, en
nuestro Derecho celebrar contratos atipicos que versen sobre di-
chos intereses patromoniales, aunque aun no quepa calificarlos de
derechos subjetivos stricto sensu, pudiendo, por la via de los arts.
1.254 y ss. de nuestro Codigo Civil, satisfacerse dichos intereses

38 IGARTUA, Comentario a la Sentencia del TS de 28 de octubre de 1986, cit.,
p. 4096.

3 IGARTUA, El mercado de las ideas, cit., p. 321.

40 IGARTUA, E! mercado de las ideas, cit., p. 322.

41 IGARTUA, El mercado de las ideas, cit., pp. 322-323.

2 IGARTUA, El mercado de las ideas, cit., p. 323.

43 1GARTUA, El mercado de las ideas, cit., pp. 323-324. Sobre la conveniencia
de la exclusiva y su imposibilidad de cabida en la Ley 1/1982, escribe este autor:
«... Hoy en dia, considerando el derecho a la imagen como derecho de la personali-
dad, cuando se realiza un contrato sobre el mismo, puede defenderse que, en rigor,
por el carcter de indisponibilidad que es nota de estos derechos, solamente se cede
el derecho a oponerse a la actuacién que el contrato permite, es decir, se consiente lo
que de otra forma seria una intromisién. Y nada impide ceder de nuevo el mismo
objeto del contrato anterior a otra persona, pues antes nada se transmitio» (p. 323).
Me manifiesto de acuerdo con IGARTUA: la exclusiva es un «salto patrimonializador»,
mas cercano a la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual, que a
la Ley Organica 1/1982.
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que acertadamente Igartua reputa tan merecedores de tutela. Un
hipotético Derecho futuro podria crear un contrato tipico sobre
estos poderes juridicos, tal vez en Ley separada de la de los de-
rechos de la personalidad que sustituyese a la de 1982.

Dicho todo lo cual, nos hallamos en condiciones de hablar de
tales negocios juridicos.

V. REGIMEN DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS
DE DISPOSICION

A) Introduccion

Voy a exponer el régimen que reputo pertinente de los nego-
cios juridicos atinentes a la intimidad y a la propia imagen: an-
ticipo que no cabe el honor en estos negocios, por motivos facil-
mente adivinables y que luego se expondran. Trataré casi siempre
de intimidad e imagen conjuntamente, haciendo en algin caso las
oportunas diferenciaciones: muchas veces, lo que algun autor re-
puta aplicable a la imagen cabe también referirlo a la intimidad,
pues, siendo figuras, como se dijo, distinguibles, tienen muchas
caracteristicas comunes. No trataré de otros derechos de la per-
sonalidad tradicionalmente asimilados a éstos, como ¢l nombre o
el derecho moral de autor, figuras que difieren demasiado del
objeto de nuestro estudio, ni menos aun de otros derechos de la
personalidad relativos a la esfera corporal (vida, integridad fisica
0 psiquica), aun mas alejados de nuestro campo de atencién; pero
ello no implica que olvidemos algunas soluciones, propuestas a
veces para ellos, que puedan servirnos ahora. La indagacion del
régimen de estos negocios se lleva a cabo preponderadamente
atendiendo a principios generales del Derecho, especialmente in-
feridos de preceptos reguladores de los contratos y de las obliga-
ciones, sin olvidar el Derecho de la persona: de tales principios
se derivan —orientandonos con frecuencia por la doctrina— las
soluciones o criterios de solucion que seguidamente se proponen;
tales soluciones o criterios se presentan discretamente sistemati-
zados con el fin de orientar mejor al lector; distingo cuatro mo-
dalidades de actos dispositivos: el contrato, que es la formula que
elijo como paradigmatica, aunque no sea la escogida por la Ley
1/1982; el acto unilateral inter vivos sin contenido patrimonial; el
acto unilateral, asimismo inter vivos, contemplado en la Ley ci-
tada; y el acto dispositivo mortis causa, esto es, contenido en
testamento.
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B) El contrato

En el examen del régimen del contrato por el que se dispone
de aspectos de estos derechos distingo varios apartados: determi-
nacion de la normativa aplicable o utilizable para la obtencion,
por via analdgica, de soluciones; sujetos; forma; objeto y causa;
tiempo de duracion de la relacion contractual; y ambito geografico
del contrato.

1. NORMATIVA.—Respecto del procedimiento utilizable
en caso de conflicto, a la vista de que, como se dijo, no constituye
objeto del presente negocio un derecho fundamental sino un de-
recho patrimonial (rectius, un conjunto de facultades de contenido
patrimonial) no cabe, en principio, acudir al procedimiento suma-
rio y preferente contemplado en el art. 53, niim. 2, de la Consti-
tucion y regulado en la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de
Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la
Persona. No se trata de que el titular de la intimidad o la imagen,
al explotarlas econdmicamente, degrade el derecho fundamental
rebajandolo a derecho de rango ordinario, sino que la facultad
cedida y los intereses gestionados no merecen, a mi juicio, el
mecanismo superprotector de cse procedimiento preferente y me-
nos aun del amparo. Otra cuestion es que, en el transcurso de la
vida del contrato, se produzca, incluso como modo de incumpli-
miento del mismo por extralimitacion cualitativa de lo en €l per-
mitido, un ataque a la intimidad o a la propia imagen del contra-
tante: ello podrd, ademdas de implicar incumplimiento de obliga-
ciones nacidas ex contractu susceptible de ser sancionado con los
arts. 1.101 y ss. del Cédigo Civil (esto es cuestionable), generar
la aplicacion de la Ley Organica 1/1982 y la procedencia del
procedimiento de la Ley 62/1978. Pero fuera de ese supuesto, el
procedimiento para resolver los conflictos nacidos del contrato es
el declarativo ordinario que corresponda (arts. 483 y ss. de la Ley
de Enjuiciamiento Civil), siendo asimismo posible el arbitraje,
salvo en los supuestos en los que ello sea impedido en virtud del
art. 2, num. 1, c, de la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Ar-
bitraje.

Respecto del Derecho sustantivo aplicable, al hallarmos ante
un contrato atipico, debemos aplicar las normas de los arts. 1.254
y ss. del Codigo Civil relativas al contrato en general y las de
los arts. 1.088 y ss., relativas a las obligaciones en general; de
todas ellas destaco las contenidas en los arts. 1.091, 1.101 y ss.,
1.255, 1.256, 1.258, 1.261, 1.264, 1.271, 1.272, 1275y 1.281 y
ss., todos ellos textos reveladores, como los de los arts. 7, 1.583
0 1.732 y ss. Fuera del Cédigo Civil, convendra tener presente el
art. 57 del Codigo de Comercio o algunos preceptos del Estatuto
de los Trabajadores o de la Ley de Propiedad Intelectual (respec-
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tivamente, Ley 8/1980, de 10 de marzo, y Ley 22/1987, de 11 de
noviembre).

El contrato de que se trata se regulara por las clausulas pac-
tadas, en cuanto no se opongan a las leyes imperativas, a la moral
o al orden publico (art. 1.255 del Cédigo Civil); obligara a las
partes ex arts. 1.091, 1.256 y 1.258 del mismo cuerpo legal, aun-
que, si se pacté una duracion muy larga o no se pactd limite de
tiempo, se apliquen analégicamente articulos como el 1.583 (éste
en cierta medida) o los 1.732 y ss.; su incumplimiento generara
la pertinente responsabilidad, cabiendo, en su caso, la ejecucion
in natura *, su objeto y su causa deberan ser licitos; en cuanto a
la indagacion de la llamada regla negocial, habrad que interpretar
sus clausulas con arreglo a los arts. 1.281 y ss. del Cadigo Civil,
integrando ¢l contrato con arreglo a su art. 1.258 y cumpliéndolo
segun las reglas de la buena fe objetiva. Es cuestionable qué con-
tratos tipicos se le asemejan mas, lo que cabe plantear con objeto
de extraer, via art. 4, nim. 1, del Cédigo Civil, soluciones infe-
ridas de preceptos que los regulen, habiendo aludido la doctrina al
arrendamiento, al mandato o, incluso —saltando a otra zona del
Cbdigo—, a la constitucion de un usufructo 4, procedimiento que
no me parece demasiado fructifero, pues no creo necesario acudir a
la subsuncién en tipos legales para hacer operar la analogia *.

El problema interpretativo es quizd el mas complejo en esta
materia, dada la riquisima gama de posibilidades que estos con-
tratos contienen: refiriéndose sélo a la imagen, escribia Gitrama
hace mas de treinta afios que el consentimiento «... puede recaer
sobre alguno o algunos de tales actos de divulgacion de la imagen
o sobre todos ellos; por tiempo determinado o indeterminado; por
numero determinado o indefinido; con exclusiva o sin ella..., de
donde facil resulta colegir la extraordinaria variedad de posibles
combinaciones obligacionales... Si se trata de retratos ain no exis-
tentes (por ejemplo, prestacion de modelo para un pintor o foto-
grafo), nos hallaremos en presencia de una convencion sobre cosa
futura, valida a tenor del articulo 1.271 del Codigo Civil, en torno
a la cual, en cada caso, habra de interpretarse si faculta o no al
autor del retrato para su publicacion» . En sintesis, siendo casi
infinitas las posibilidades, el problema interpretativo es crucial,
siendo imprescindible determinar el alcance del consentimiento “.

44 Asi se deduce de lo dicho por GITRAMA, ob. cit., p. 343.

45 GITRAMA, ob. cit.,, p. 341.

46 Sobre los contratos atipicos, vid., entre otros, JORDANO BAREA, «Los contratos
atipicos», RGLJ, tomo.195, 1953, pp. 51 y ss.; y CASTRO LUCINI, «Los negocios
juridicos atipicos», RDNot., julio-diciembre 1974, pp. 9 y ss.

47 GITRAMA, 0b. cit., p. 341.

4% Tema que se suscita, mas implicita que explicitamente, en la sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1988, comentada por IGARTUA, CCJC, tomo
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El punto de partida practicamente unanime es el de la interpreta-
cion estricta o restrictiva, no entendiendo comprendido en el con-
sentimiento sino lo que claramente se infiera de la declaracion y
nada mas , punto de partida que, en lineas generales, acepto, en
cuanto que con ¢l se protege mas adecuadamente la esfera per-
sonal del disponente, gozando de preferente aplicacion el art.
1.283 del Cédigo Civil. Insiste Igartua en ello, advirtiendo que
dicha interpretacion estricta debe defenderse aunque el consenti-
miento se enmarque en un contrato y exista remuneracion ¥, afia-
diendo, en otro estudio, que «... cuando el consentimiento se otor-
ga para una utilizacion comercial, tal interpretacion estricta debe
ser reforzada» 5'; a su juicio, «... Es... muy importante la interpre-
tacion de los términos del contrato, tanto por saber qué utiliza-
ciones permite, como para conocer si cabe la cesion del contrato
a un tercero...» 2. Con referencia a la intimidad, Pablo Salvador,
tras declarar inconveniente el consentimiento tacito, escribe:
«... Consentir a una forma de comunicacién publica no es conferir
una licencia para llevar a cabo cualquier tipo de ellas» . «... En
principio, el consentimiento expreso tiene el alcance que resulta
de sus propios términos tal y como, dadas las circunstancias, pudo
entenderlos su destinatario...». «... Para que valga, es preciso que
el concedente conozca el lenguaje exacto de la publicacion, asi
como que lo entienda». «... Los motivos o intenciones del desti-
natario del consentimiento son irrelevantes como sucede, en ge-
neral, en derecho civil... 1o que en todo caso puede hacer el con-
cedente es incorporarlos al acto de cesion (por ejemplo, publica-
cién para finalidades médicas o sociologicas). Mas esto no ampara
al destinatario que oculta sus verdaderas intenciones y engafia al
agente sobre ellas para obtener el consentimiento; entonces sim-
plemente hay dolo» *. Interesante problema de causa que suscita
Salvador. Ahora bien, creo que, considerando, en principio, acer-
tadas tales opiniones, no es necesario destacar demasiadas dife-
rencias de este contrato frente a otros respecto a los criterios de

18, niim. 476, pp. 973 y ss.; vid. concretamente p. 976, en la que el autor mencionado
plantea el problema de si la autorizacién de una divulgacién permite otras posteriores.

49 GITRAMA, ob. cit., p. 341; CASAS VALLES, «Derecho a la imagen: el consen-
timiento y su revocacion (Nota a una sentencia de la AT de Barcelona de 19 de julio
de 1988)», Poder Judicial, nim. 14, 1989, pp. 131 y ss., concr. p. 134; SALVADOR,
El mercado de las ideas, cit., pp. 380-381; IGARTUA, El mercado de las ideas, cit.,
p. 324,y La apropiacion comercial de la imagen y del nombre ajenos, Madrid, 1991,
pp. 104 y ss.

30 IGARTUA, El mercado de las ideas, cit., p. 324.

3! IGARTUA, La apropiacién..., cit., p. 104. No obstante, este autor matiza, en
esta misma obra, tal aseveracion en caso de remuneracion pactada (pp. 107 y ss.).
Pero vuelve a insistir en el caracter estricto de la interpretacion en pp. 112 y 113.

32 IGARTUA, La apropiacion..., cit., p. 112,

33 SALVADOR, El mercado de las ideas, cit., p. 380.

34 SALVADOR, El mercado de las ideas, cit., p. 381.
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su interpretacion: la existencia y cuantia de la remuneracion si
creo que sirven para interpretar el &mbito y el contenido de la
cesion; y, como bien apunta Gitrama, el art. 1.258 nos sugiere,
en sede de integracion, que debemos entender comprendido en la
autorizacion lo que resulte necesario para ejecutar lo expresamente
pactado %. Es claro que hay extralimitaciones patentes: una per-
sona posa desnuda para una revista médica y se usa la fotografia
para una revista frivola; a veces el lugar de exhibicion es decisivo
para el consentimiento: hay quien accede a aparecer desnudo en
una publicacién de un pais muy lejano, pero no en el suyo: todo
ello aconseja que los términos del contrato sean muy claros. Pero
no encuentro argumentos para excluir, por ejemplo, en caso de
duda, la aplicacion de las llamadas normas de interpretacion ob-
jetiva (arts. 1.286 y ss. del Cddigo Civil), ni de la norma atinente
al principio de conservacion del negocio (art. 1.284), ni, como se
ha dicho, la reguladora de la integracion (art. 1.258). Por todo lo
cual, es aconsejable determinar en el texto contractual con total
claridad el contenido de lo que se pretende publicar (fotografias,
datos de la vida privada), la naturaleza del medio, el ambito geo-
grafico de difusion, la duracion temporal y las prestaciones ins-
trumentales o preparatorias (sesiones de toma de fotografias o gra-
baciones, entrevistas, etc.); asimismo debe determinarse si la per-
sona autorizante permite al otro contratante la cesion del contrato
a tercero y en qué condiciones, debiendo entenderse que, en caso
de omision de esta clausula, no cabe la cesion, dadas las carac-
teristicas de estos negocios (de indole patrimonial, pero estrecha-
mente vinculados a la personalidad) y dado que la cesion podria
trastocar de hecho los otros elementos pactados (ambito, finalidad,
duracién, reutilizacion, etc.); obviamente debe consignarse si el
derecho o facultad se cede en exclusiva, lo que guarda estrecha
relacion con el ambito geografico y el limite temporal; no olvido
tampoco los elementos ordinarios de todo contrato (cuantia y mo-
do de la remuneracién) ni la posibilidad de clausulas penales u
otras garantias.

No cabe dudar de que la interpretacion de estos contratos debe
inspirarse muy preferentemente en los principios constitucionales,
algunos tan préximos a su ambito. Tampoco excluyo la utilizacion
de algun precepto de la Ley Organica 1/1982, concretamente, en-
tre otros, el contenido en el num. 1 de su art. 2, que, muy incon-
venientemente y en contraste con otros principios —¢€stos si de-
fendibles— de la misma Ley, permite que cada persona delimite
con sus actos su ambito reservado: no obstante, este precepto, si
se entiende referido a actos del autorizante cronolégicamente cer-

35 GITRAMA, ob. cit., p. 342.
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canos al contrato, puede servirnos para interpretar algun extremo
de éste, en linea con el art. 1.282 del Codigo Civil.

2.° SUJETOS.—Respecto de las partes contratantes debemos
lantearnos los problemas que afectan a la persona que permite
a intromision o la publicacion de su imagen y su intimidad y los
que se refieren a la persona que pretende utilizarla mediante su
divulgacién.

Empecemos por el sujeto que presta el consentimiento a la
utilizacion de su imagen o que revela su intimidad. A mi juicio,
ningun problema especial se plantea si se trata de una persona
fisica, mayor de edad y dotada de capacidad natural y de obrar.
Creo que ningun comentario especifico merece la materia retativa
a los vicios del consentimiento y a la llamada incapacidad natural
—habitual o transitoria—, pues valen los criterios generales del
Derecho de la contratacion. Nada afecta, por otra parte, al pro-
blema que el contratante esté o no casado ni el régimen econdémico
de su matrimonio, no siendo necesario el asentimiento del otro
conyuge para perfeccionar el contrato (salvo que —claro estdi—
dicho negocio afecte a la intimidad o a la imagen del conyuge);
suscito, por otra parte, la posibilidad de que el contrato pudiera
constituir violacion del art. 67 del Codigo Civil; problema diverso
—que realmente no encuentra su cabida en esta sede del perfec-
cionamiento— es si, concurriendo régimen de gananciales, las
deudas derivadas de este contrato son de responsabilidad directa
de los gananciales (arts. 1.365 y concordantes del Codigo Civil)
o solo indirecta (art. 1.373), ddndose, a mi juicio, lo primero si
el contrato se inserta en el ejercicio ordinario de la profesion (por
ejemplo, modelo); en cuanto a si tales deudas pertenecen al pasivo
definitivo de los gananciales, creo que la respuesta es afirmativa
ex art. 1.362, nimeros 1.° y 4.°, aunque cabe la solucion negativa
en caso de deuda ajena a tal articulo.

¢ Quid de los menores? ;Y del menor emancipado? Ante De-
recho hoy derogado, el profesor Gitrama reacciona, refiriéndose
al derecho a la propia imagen, con extraordinaria perspicacia: si
bien parte de la necesidad de que los padres o tutores representen
al menor «... en determinadas actuaciones engarzadas con el de-
recho a la propia imagen de sus representados..., s ha de tener
en cuenta que el menor... posee, sin embargo, una cierta poten-
cialidad juridica creadora maxime en el area del ejercicio de los
derechos de la personalidad..., a cuyo respecto se permite y hasta
se necesita su personal decisién. Como en general la misma per-
sona de capacidad restringida puede ejercitar por si los derechos
inherentes a su personalidad, resulta que los padres representantes
legales, quizd mas que representar, deberan entonces asistir al me-
nor, protegiéndole cuando, pongamos por caso, ¢l dé su consen-
timiento a la publicacién de su retrato, bastando para ello que tal
menor tenga, a mas del uso de razén, suficiente conocimiento
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natural. Es consecuencia de ello que padres o tutores inicamente
se hallaran legitimados para impedir que el menor consienta en
la publicacion de su imagen de modo que razonablemente le vaya
a perjudicar. Ellos estan obligados a velar por la persona del me-
nor, y, por tanto, han de entenderse facultados para oponerse a
aquella nociva divulgacion. Del propio modo parece que padres
o tutores podran ejercitar los derechos patrimoniales que puedan
inferirse del ejercicio por el menor de su derecho a la imagen...
Y actuaran plenamente como representantes legales del menor en
el gjercicio de las acciones judiciales que le favorezcan...» . Ob-
sérvese que este autor —si bien inspirado en otros— percibe en
1962 que estos derechos presentan una peculiaridad, derivada de
eso que ¢l llama «potencialidad juridica creadora» del menor: la
conveniencia de que el menor, dotado de suficiente conocimiento
natural, decida por si mismo, con eficacia juridica, sobre algunos
aspectos de tales derechos, precisamente los mas ligados a su per-
sonalidad y los menos ligados a su patrimonio. Quiza la explica-
cion de fondo reside en que, ya incluso antes de nuestra Consti-
tucion, nuestros juristas perciben que no siempre ha de darse una
relacion directa entre la trascendencia del derecho y las exigencias
de capacidad para ¢jercitarlo o defenderlo (recuérdese la escala
«actuacion por si mismo, actuacion por representante legal, auto-
rizacién judicial de la actuacion de dicho representante»), sino
que precisamente las peculiaridades de ciertos derechos de singu-
lar valor juridico aconsejan hacer descender el liston de las exi-
gencias de control de la actuacion del menor, al reputar su libertad
ingrediente ineludible del desarrollo de su personalidad: precisa-
mente en este espiritu se inspira el Derecho vigente, comprendido
en el art. 3 de la Ley Orgéanica 1/1982 y en el art. 162, par. 2.°,
nam. 1.°, del Cédigo Civil, en su version actual 7 (preceptos que

%6 GITRAMA, ob. cit., pp. 345-346.

57 Vid. CASTAN VAZQUEZ, «Comentario al art. 162 del Cédigo Civil», en Co-
mentario del Codigo Civil, Ministerio de Justicia, tomo I, Madrid, 1991, pp. 557 y
ss., concr. p. 559, con utiles referencias bibliograficas. Mas pormenorizadamente,
JORDANO FRAGA, «La capacidad general del menom, en el vol. La tutela de los
derechos del menor, dir. por GONZALEZ PORRAS, Cordoba, 1984-1985, pp. 243 y ss.,
concr. pp. 254 y ss. Segun JORDANO, que defiende la tesis de la capacidad general del
menor, conmisurada a su propia capacidad de entendimiento y voluntad (p. 261),
dentro del régimen de los actos atinentes a los derechos de la personalidad del menor,
cabe distinguir el supuesto de que el menor tenga capacidad, el de que no la tenga,
pero si tenga suficiente juicio, y de que carezca incluso de éste, asignando diferente
tratamiento juridico a cada uno de ellos a la vista de los arts. 162, par. 2.°, nim. 1.°y
par. 3.°, del Codigo Civil, y 3, nam. 1, de la Ley Organica 1/1982. Sin descartar esta
clasificacién trimembre, mantengo, por el momento, de iure condito, la bimembre,
que se infiere del art. 3 de la Ley Organica aludida; me explico: si el menor tiene la
capacidad del nam. 1 del art. 3 de la Ley Organica 1/1982, actua él solo; sino la tiene,
se aplica el num. 2 del citado articulo; ahora bien, si, no teniéndola pero teniendo
suficiente juicio, conllevase el acto atinente a un derecho de la personalidad la reali-
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perfilan el alcance del art. 1.264 del mismo Codigo). En un breve
pero encomiable trabajo sobre el tema, Candido Conde-Pumpido,
en esta misma linea: escribe: «... Resulta asi que, a pesar de tra-
tarse de un derecho de la personalidad, inalienable abstractamente
considerado y que tiene rango de fundamental y naturaleza extra-
patrimonial, se admite que personas sin plena capacidad de obrar
e imposibilitadas juridicamente para disponer de su patrimonio,
puedan realizar por si mismas actos de disposicion de algunas de
las facultades que configuran el contenido del derecho a la inti-
midad o a la propia imagen. Entiendo que juega aqui el caracter
esencialmente personalisimo de estos derechos, para atribuir a su
titular facultades de disposicion, al margen de su plena capacidad
de obrar, y, mas alla ain, de sus propias facultades de disposicion
en el ambito de derechos axiologicamente inferiores, como son
los patrimoniales» . Ahora bien, indica seguidamente Conde-
Pumpido que «... La novedad en el sistema de la Ley radica no
tanto en el reconocimiento de una capacidad para actos concretos,
de personas genéricamente incapaces...» ¥, sino en que en el art.
3 de la Ley de 1982 «... Se transfieren... al Ministerio Fiscal po-
testades que hasta ahora correspondian al Juez cuando actuaba en
sede de jurisdiccion voluntaria» ¢, Refiriéndose al supuesto de los
menores que pueden actuar por si mismos, alude al concepto de
«madurezy, que, para €l, es «... un concepto normativo, indefinido,
que ha de ser determinado en cada caso segln criterios o patrones
sociales que fijan las condiciones psicofisicas del menor o incapaz
con aptitud para ceder una parcela de su intimidad. Incluso sera
un concepto cambiante y asumible o no por el mismo sujeto, se-
gun sea la importancia del acto o intromisiéon que se pretende
autorizar y la trascendencia de la parcela de intimidad que se

zacién de prestaciones personales, debe aplicarse, conjuntamente con el niim. 2 del
art. 3 de la Ley Organica, el par. 3.° del art. 162 del Codigo Civil: ello significa que
también debe consentir el menor; técnicamente no se trata, a mi juicio, de un tercer
supuesto, sino de una variedad del segundo, al incidir en una norma diferente de las
destinadas a regular los derechos de la personalidad pero que puede confluir con ellos,
la del ultimo parrafo del art. 162 del Codigo Civil: no es lo mismo ceder noticias
privadas sobre un nifio o fotografias suyas que comprometerlo en una pelicula como
actor o en un pase de modelos. Aclaro que el hecho de que la expresi¢n «suficiente
juicio» se halle en parrafos distinto de la expresion «condiciones de madurez» nos
indica que no son equivalentes. En el mismo volumen que JORDANO FRAGA, vid.
GONZALEZ PACANOWSKA, «Notas sobre la proteccion del menor en la esfera de los
denominados derechos de la personalidad con especial referencia a la imagen», ob.
cit., pp- 221 y ss., especialmente, p. 226.

CoNDE-PUMPIDO, «La intervencion del Ministerio Fiscal en la autorizacion
prestada por menores € incapacitados a las intromisiones en su honor, intimidad y
derecho a la propia imagen», RGD, nim. 475, abril 1984, pp. 659 y ss.; y nam. 476,
mayo 1984, pp. 979 y ss. En concreto, abril 1984, p. 660. Vid. también HERRERO-TE-
JEDOR, Honor, intimidad y propia imagen, Madrid, 1990, pp. 222-223.

39 CONDE-PUMPIDO, 0b. cit., abril, p. 660.
60 CONDE-PUMPIDO, 0b. cit., abril, p. 661.
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pretende ceder» ¢'. Segun este autor, corresponde fijar la existencia
de esa madurez al representante o, si se otorga escritura publica,
también al Notario ¢, aportando un criterio supletorio como guia:
«... Entiendo —escribe al respecto Conde-Pumpido— que los ma-
yores de catorce afios en todo caso y los mayores de doce en aqué-
llos en que la cesion de la imagen no ofrezca especiales rasgos de
complejidad, podrain ceder, contratar y consentir por si mismos sin
necesidad de la intervencion del Ministerio Fiscal» ® . Cuando se
trata de personas no maduras, el citado autor se detiene en exa-
minar el procedimiento, materia que, por imperativos de brevedad,
no desarrollo aqui ®. So6lo advierto que disiento en parte de sus
tesis en lo que concierne a las previstones del art. 3 de la Ley de
1982 ¢: frente a las distinciones que propone Conde-Pumpido, yo
sostengo que las irregularidades se sancionan siempre con la anu-
labilidad, por tratarse de deficiencias estructurales que deben afec-
tar a la validez y por ser la anulabilidad la técnica protectora mas
eficiente en cuanto activable solo por la persona protegida y tra-
dicionalmente utilizada por la ley para atender las deficiencias de
la capacidad de obrar.

Frente a estas opiniones, debo sefialar que Pablo Salvador Co-
derch defiende que, respecto de los negocios sobre la intimidad
de contenido patrimonial, debe aplicarse, en materia de menores,
el art. 44 de la Ley de Propiedad Intelectual ¢ con preferencia al
art. 3 de la Ley 1/1982.

Mi opinidn personal es que, si bien el caracter preferentemente
patrimonial de las facultades de las que hablamos nos sugiere el
acierto de la tesis de Salvador, a la hora de atender un problema
juridico debemos tener en cuenta no soélo la coherencia logica y
la naturaleza del poder juridico de cuya transmision se trata, sino
también las posibles consecuencias de una u otra solucién: a la
vista de ello, opto por la aplicacion del art. 3 de la Ley 1/1982
aunque no siempre se trate de la disposicion de un derecho fun-
damental (el que ahora tratamos, como dije, no lo es), pues en
estos contratos se halla siempre tan involucrada la personalidad
del menor que me parece muy provechosa la intervencion del
Ministerio Fiscal y, eventualmente, la del Juez: reputemos, pues,
dicha intervencion necesaria en su caso: incluso cuando se dispone
de parcelas de la intimidad por dinero se implica efectivamente
una persona mucho mas que cuando explota una novela (jsalvo

6 CoNDE-PUMPIDO, ob. cit., abril, p. 664.

62 CONDE-PUMPIDO, 0b. cit., abril, p. 664.

63 CONDE-PUMPIDO, ob. cit., abril, p. 666.

% Vid. CONDE-PUMPIDO, ob. cit., abril, pp. 667 y ss.; y mayo, pp. 979 y ss.
5 CONDE-PUMPIDO, ob. cit., mayo, pp. 983 y ss.

66 SALVADOR, El mercado de las ideas, cit., p. 382.
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que sea autobiografica!). Obviamente someto este parecer a otro
mejor fundado.

Dicho lo cual, parece ocioso el tratamiento de los emancipados
y de los incapacitados, que quedan también comprendidos en el citado
art. 3 de la Ley 1/1982. En relacion con los incapacitados habra que
contar con los arts. 210 y 290 del Codigo Civil, que nos indican que
habra que atender a la pertinente sentencia a la hora de calificar las
situaciones contempladas en el art. 3 aludido . ;Puede una persona
juridica disponer de estos poderes juridicos? La respuesta €s neta-
mente negativa, pues ni siquiera cabe concebir que posea intimidad
o propia imagen en el sentido que ahora nos ocupa.

Tratemos ahora de la otra parte contractual, esto es, el contra-
tante frente al que se dispone de aspectos de la intimidad o al
que se permite explotar la imagen. Como se ha dicho preceden-
temente, es muy importante consignar con claridad en el texto
contractual qué personas fisicas o juridicas quedan facultadas para
divulgar o publicar iméagenes o noticias, determinando si s6lo pue-
de hacerlo la persona que contrata con el disponente u otra u otras
que ya se designan en el clausulado. Habra de consignarse si se
pacta con persona a designar o en favor de persona que se desig-
nara. Y, por supuesto, si cabe o no cesion de la posicion contrac-
tual del empresario periodistico o publicitario, en qué condiciones
y a qué otras personas. Creo que, en ausencia de pacto, no cabe
tal cesion de contrato, incluso si en el momento de que se trate
solo subsisten créditos en favor del mencionado empresario, ri-
giéndose esta materia, dado su caracter personalista, por criterios
ajenos a los arts. 1.205 y 1.526 y ss. del Codigo Civil. Obviamente
cabrd cesion si accede a ella el otro contratante. No cabe pactar
transmision de estos poderes juridicos a una cantidad indetermi-
nada de destinatarios. Por supuesto, vale el pacto de exclusiva,
que es instrumento necesario para preservar el interés econdomico
de la operacion .

3. FORMA.—Este contrato, en linea con el principio espi-
ritualista consignado en los arts. 1.278 y ss. del Codigo Civil, no
es formal. Ello no significa que sea aconsejable celebrarlo ver-
balmente, pues s6lo el documento escrito permite controlar su
contenido y su alcance, a la vista de que, como sabemos, el Or-
denamiento contiene tantas exigencias para su validez en materia
de sujetos, objeto, tiempo, etc. El problema del consentimiento
tacito es mas planteable fuera del contrato que dentro de él: frente
a mi opinién, publicada en 1983 ©, de que el nim. 2 del art. 2

67 CONDE-PUMPIDO (0b. cit.) se refiere a ellos junto a los menores. Con relacién
al derecho derogado, vid. GTRAMA, ob. cit., pp. 346-347.

%8 Sobre esta materia, GITRAMA, ob. cit., p. 341; IGARTUA, El mercado de las
ideas, cit., p. 325, y La apropiacion... , cit., pp. [12-113,

6 CLAVERIA Reflexiones..., cit., p 1254,
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de la Ley 1/1982 no permite el consentimiento tacito, la tesis
dominante defiende que si vale, aunque presente inconvenientes ™.
Hoy creo que, a pesar de la diccion de la Ley 1/1982, cabe, fuera
y dentro del contrato, consentimiento tacito, pero afirmo que, sin
consentimiento expreso y escrito, las posibilidades de nulidad son
enormes, sencillamente por el comentado caracter riguroso del
régimen del contenido de estos negocios. De lege ferenda yo exi-
giria la forma escrita ad substantiam.

4.° OBJETO Y CAUSA.—Prescindo aqui de la distincion en-
tre objeto y causa del contrato, tratada por mi extensamente en
otro lugar?. En este apartado so6lo aludo a que lo pactado sea
acorde con el Ordenamiento, no siendo contrario a las leyes im-
perativas, la moral y el orden publico, debiendo atenemos a los
arts. 6, 1.255, 1.271, 1.272 y 1.275 del Cédigo Civil 2, articulos
que hoy deben ser interpretados especialmente a la luz de la Cons-
titucion . En esta sede cabe plantear si cabe disponer del honor,
lo que niego por oponerse a principios constitucionales (arts. 10
y concordantes de nuestra Ley Fundamental) ; por ello siempre
he hablado de la intimidad y de la imagen y s6lo he aceptado la
expresion en el titulo de mi estudio como cuestion a dilucidar,
pues la Ley 1/1982 deja la cuestion abierta, a mi juicio indebida-
mente. Asimismo cabe plantear si valen los contratos relativos a
la pornografia, debiendo, en principio, defenderse la tesis contraria
a su validez, a la vista de los citados articulos del Codigo Civil
y de los también mencionados principios constitucionales, siendo,
por tanto, aplicables los arts. 1.305 y 1.306 de aquel cuerpo legal:
no obstante, aclaro que estas nulidades producidas porque se dis-
ponga del honor o se pacte una prestacion calificable de porno-
grafica se declararan rara vez, pues los criterios a aplicar no seran
los propugnados por confesion religiosa alguna, sino los extraidos
de patrones sociales, debiendo inspirar la actuacion del juzgador
el pluralismo ideoldgico y el principio de igualdad: el problema
es peliagudo: si reputamos juridicamente admisible una violenta
escena en la que se exhiben insélitas actividades sexuales a causa

70 CASAS VALLES, Derecho a la imagen..., cit, p. 134; SALVADOR y OTROS,
Libelo contra la Ley del libelo, Madrid, 1988, pp. 81 y 108; SALVADOR, El mercado
de las ideas, cit., pp. 380-381; IGARTUA, El mercado de las ideas, cit., pp. 325-326.
GITRAMA, antes de la Ley de 1982, adopta una postura ultracautelosa (ob. cit., p. 340).

"I CLAVERIA, Comentario a los arts. 1274 a 1277 del Codigo Civil, cit., passim,
pero especialmente pp. 542 y ss. .

2 GITRAMA, ob. cit., p. 342; DE ANGEL, ob. cit., pp. 132-133; ESTRADA, ob. cit.,
p. 84; CLAVERIA, Reflexiones..., cit. p. 1253; y Comentario a los arts. 1274 a 1277
del Cédigo Civil, cit., pp. 572 y ss.

7 CLAVERIA, Comentario a los arts. 1.274 a 1.277 del Cédigo Civil, cit., pp. 572
y ss.

74 ESTRADA, ob. cit, pp. 78, 79, 81, 87 y 88. Actitud dubitativa muestra el
respecto CASAS VALLES (Derecho a la imagen..., cit., p. 133).
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de su valor artistico o de la enjundia de su mensaje ideoldgico,
(podremos rechazar una escena igualmente aberrante desprovista
de tan excelsas cualidades artisticas o intelectuales? Quede ahi un
terreno para la reflexion.

Acerca del objeto de la prestacion, propongo la utilizacion, en
los contratos, a causa de su mayor rigor técnico, de las expresiones
hoy acufiadas en la nueva Ley de Propiedad Intelectual de 1987:
divulgacioén, publicacion, reproduccion, distribucion, comunica-
cion publica, etc. (arts. 4, 18, 19 y 20 de dicha Ley).

Aclaro, por ultimo, en esta sede, que es inadmisible, al des-
velar la propia intimidad, desvelar también la de otras personas
sin su consentimiento (contrato en perjuicio de tercero): hecho
¢éste muy frecuente en la hipdtesis de libros de memorias en los
que conocidos personajes narran sus aventuras sin eludir las men-
ciones de la identidad de quienes les acompaiiaron en tales vici-
situdes: ello permitiria a los afectados el ejercicio de las pertinen-
tes acciones penales o civiles frente a los contratantes.

5. TIEMPO.—En el documento contractual debera pactarse
el tiempo de vigencia de la cesion, o la duracion maxima, el nu-
mero de dias o semanas en los que se exhibiran las fotografias,
etcétera. Salvo facultad consignada en el mismo contrato, no val-
dré revocacién alguna durante el plazo de vigencia del negocio:
si el antes disponente de su intimidad o su imagen se niega a
seguir colaborando (no quiere posar, ni recibe al periodista para
seguir narrandole su vida, etc.), ante la imposibilidad de cumpli-
miento y de ejecucion in natura, se le reputara incumplidor con
todas sus consecuencias (las del par. 2.° del art. 1.107 del Codigo
Civil); si ya no se requiere su colaboracion (por ejemplo, publi-
cacion de un retrato ya hecho), revocado el consentimiento antes
del plazo, el otro contratante «... puede simplemente seguir ejer-
citando su derecho en los términos convenidos y no contentarse
con el resarcimiento de dafios» 7. Ahora bien, si no se pacto plazo
de duracién, si creo que cabe una denuncia (el recesso italiano o
la kiindigung alemana) con preaviso una vez que el empresario
periodistico o publicitario haya aprovechado eﬂ acto dispositivo
con arreglo a unos criterios medios de apreciacion, de modo que
el contrato produzca algun efecto ex art. 1.284 del Codigo Civil
(arg. ex arts. 1.732 y ss. del citado Cdédigo, aplicados por via
analdgica ex art. 4, nim. 1, del mismo cuerpo legal; téngase asi-
mismo en cuenta el principio que debemos inducir del art. 1.583,
inciso 2.°). Tal vez quepa entonces utilizar también la revocacion
del art. 2, num. 3, de la Ley 1/1982. A este supuesto de contrato
de duracion indefinida o no pactada cabe asimilar el de duracion

75 GITRAMA, ob. cit., p. 343. En contra, CASAS VALLES, Derecho a la imagen...,
cit., p. 138. Como dije en 1983, y digo ahora, creo que la formula del contrato con
duracion razonable prefijada excluye la revocabilidad.
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desproporcionada, desproporcion que, en ausencia de determina-
cion legal, deben detectar los médulos sociales vigentes: yo creo
que una duracion superior a dos afios debe, a estos efectos, repu-
tarse indefinida, cabiendo revocacion tras esos dos afios (no antes,
pues habria ineficacia parcial, no total). Fuera de esos supuestos,
no veo motivo alguno para desligar a esta figura del marco general
de los arts. 1.091, 1.256 y 1.258 de nuestro Codigo Civil. Si creo
que cabra pactar clausula penal para caso de revocacion ex arts.
1.152 y ss. del Cédigo mencionado.

La figura del contrato, en cuanto que, entre otras consecuen-
cias, implica irrevocabilidad, muestra su neta superioridad sobre
la formula de la Ley 1/1982: si hay que proteger al disponente
de aspectos de la intimidad o de la propia imagen, protéjasele
controlando su capacidad, su libertad y el contenido y el alcance
del negocio; pero no desquiciando las previsiones del otro con-
tratante: la revocacion con indemnizacién es, en efecto, una téc-
nica deplorable: el empresario preferira siempre tener la seguridad
de que no habra revocacion y de que se lucrara vendiendo su
reportaje a un solvente publico de lectores, cosa mucho mas se-
gura que esperar que un posiblemente insolvente titular de un
derecho le indemnice, indemnizacién que, al no ser efecto de
un incumplimiento doloso nunca podra alcanzar la cuantia del
par. 2.° del art. 1.107 del Cédigo Civil. La técnica de la Ley de
1982 es incompatible con el modus operandi de una empresa, que
actua ateniéndose a previsiones de ingresos y gastos. Lo que pa-
rece estar sucediendo en la practica es ilustrativo: suelen darse
contratos de discutible contenido que pretenden luego revocarse
caprichosamente por el personaje popular de turno acogiéndose a
la Ley vigente, lo que a veces conlleva indemnizacion. Sin co-
mentarios.

6.° LUGAR.—Me refiero al lugar de ejecucion del contrato:
no debe el cedente, que espera que sus fotografias aparezcan sélo
en un pequefio y alejado ambito geografico, verse sorprendido por
una difusion gigantesca: recuérdese el art. 1.283 del Codigo Civil.
Por extensidén, quien pacta su aparicion en una revista cientifica
especializada no debe aparecer en un cartel publicitario en la via
publica.

C) El acto unilateral inter vivos sin contenido patrimonial

Este negocio juridico, al parecer, no ha sido contemplado di-
rectamente en la Ley Organica 1/1982, pues en ella se alude a la
necesidad de indemnizar los dafios provocados por la revocacion,
lo que no se plantea en la hipotesis de autorizacion sin finalidad
economica. Este negocio produce el efecto de convertir en legi-
timas intromisiones o publicaciones que no lo serian.



66 Luis-Humberto Claveria Gosdlbez

Su régimen seria, en principio, el mismo que acabo de proponer
ara el contrato, salvo en algunos aspectos: cabe revocacion sin
imite, cabe indeterminacion en los destinatarios de la autorizacion,

cabe ilimitacion de tiempo y de ambito geografico. Se dispone de
aspectos de un derecho fundamental, hallandose ahora en la privacy,
no en la publicity, lo que implica —aqui si— la utilizabilidad de
la proteccion de la Ley 62/1978 y, en su caso, del amparo. Serian
aplicables los arts. 1.281 y ss. del Codigo Civil. No cabe disponer
del honor, ni violar los arts. 6, 1.255, 1.271, 1.272, 1.275 y otros
antes citados del Codigo Civil. Aclaro que me refiero a un negocio
juridico, es decir, a una declaracién provista de la intencion de
producir efectos en el campo del Derecho, no a una actitud de mera
condescendencia, de dificil interpretacion 7, '

D) El acto unilateral inter vivos de la Ley Organica 1/1982

El acto de disposicion previsto en la Ley Organica 1/1982,
como se ha dicho, es confuso y de dificil comprension: parece
concebirse en principio como un acto legitimador de la intromi-
sion para luego devenir cauce de la explotaciéon econémica de
imagen ¢ intimidad, al contemplarse la indemnizabilidad de los
dafios y perjuicios causados por la revocacion, incluyendo en ellos
las expectativas justificadas (nim. 3 del art. 2). Sin insistir ahora
en las criticas que merece la construccion legal, sefialo en este
apartado que vale, respecto de este acto, lo dicho respecto del
anterior, si bien la presencia de remuneracion, cuando la haya,
me hace pensar en que entonces estamos ante la cesion de unas
facultades patrimoniales (como sucedia en el contrato, antes tra-
tado) y no ante la disposicion de aspectos de un derecho funda-
mental, con las consecuencias procesales que esto conlleva. Como
dije antes comentando textos de Igartua, en rigor no es esto lo
que hizo —rectius, quiso hacer— la Ley 1/1982, que contempla
actos dispositivos (con posible contenido econémico) sobre dere-
chos fundamentales: no obstante, hermenéuticamente «hago de-
cir» a la Ley que, al disponer comercialmente, ya no se dispone
de derechos fundamentales. Respecto de la revocacion (cuya po-
sibilidad no cabe negar, puesto que esta en la Ley), creo que no
requiere motivacion 7, pero que cabe aplicarle el art. 7 del Codigo
Civil 8, no encontrando argumentos para actitudes especialmente
restrictivas ™: escojase el contrato y se evitara este régimen de la

6 Aludida por GITRAMA en 0b. cit., p. 341.

77 CASAS VALLES, Derecho a la imagen..., cit., p. 136.

8 CASAS VALLES, Derecho a la imagen..., cit., p. 139.

" Como, por ejemplo, la de IGARTUA, en El mercado de las ideas, cit., p. 328
(con cita de la sentencia del TS de 16 de junio de 1990).
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Ley de 1982. Como en el caso del contrato, creo que vale el
consentimiento tacito. Y el destinatario del consentimiento no
puede ceder su posicion a tercero sin anuencia del autorizante.

Aclaro que también es defendible la tesis de que las figuras
del acto unilteral inter vivos sin contenido patrimonial y esta que
ahora trato [respectivamente apartados C) y D)] se hallan ambas
contempladas en la Ley de 1982, que determina la obligacion de
indemnizar a causa de la revocacion como la necesaria conse-
cuencia de que la revocacién se dé ante un caso de consentimiento
a cambio de remuneracioén, no dandose, por el contrario, tal in-
demnizabilidad si no se pacto tal remuneracion. Los términos en
los que se halla redactada la Ley permiten la duda, pero, subsu-
mible el caso del apartado C) en la Ley de 1982 o no, recibiria
el tratamiento que he propuesto lineas antes. Es mas, cabe incluso
cesion sin remuneracion, pero con la finalidad de que si se enri-
quezca el cesionario empresario, lo que asimismo podria generar
indemnizabilidad por una revocacion: entonces lo que entregaria
donandi causa el titular de la intimidad o la imagen al destinatario
seria un valor econdémico, que se regiria por los criterios de este
apartado D), pues el rzght of publicity puede haber sido donado
y no necesariamente vendido o permutado: una cosa es ceder gra-
tuitamente aspectos de mi privacy a una entidad para que ella
reparta gratuitamente informacion sobre los dafios del alcohol o
de la heroina y otra cosa es ceder gratuitamente fotografias de mi
boda a la revista que dirige un amigo para que se lucren los ac-
cionistas y me lo agradezcan eternamente, lo que constituiria una
cesion donandi causa (eludo el tema de la naturaleza contractual
de la donacion) de mi right of publicity.

E) El acto mortis causa

Por ultimo, es posible disponer en un testamento que, por
ejemplo, un heredero o un legatario puedan explotar la intimidad
o la propia imagen del testador, siempre que se den los requisitos
que he reputado exigibles en caso de contrato (no en los casos
de acto unilateral inter vivos, que permiten mas amplitud, al caber
revocacion, pues ésta no cabe tras la muerte del disponente, salvo
que se les confiriese ese poder revocatorio a dichos heredero o
legatario 0 a un albacea). Cabe también disponer en testamento
en favor de una sociedad periodistica o publicitaria de aspectos
de mi intimidad o mi imagen con la finalidad de que entregue la
remuneracién a mi heredero, a mi legatario, o a un pariente o0 a
una fundacidn, etc. Esto es, caben muchas posibilidades y moda-
lidades que pueden formar parte del contenido del testamento.

Respecto del régimen juridico de estas determinaciones, reputo
valido, en general, lo dicho en relacion con los actos inter vivos,
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siendo aplicables, en su caso, articulos como el 663, el 688, el
767, el 880 y el 902 del Codigo Civil. Respecto de la interpreta-
cion del testamento, clave de la comprension del alcance de estas
clausulas, vid. el art. 675 (en relacion con otros, especialmente el
773) del mismo cuerpo legal. Parece que, tras la muerte del titular,
su honor, su intimidad o su imagen no merecen la calificacion de
derechos fundamentales. Es muy probable que los poderes del
difunto se hayan conferido por éste a la misma persona encargada
de defender tales intereses ex arts. 4 y ss. de la Ley 1/1982; pero
no veo necesario que asi sea ®. El tratamiento de estas determi-
naciones testamentarias mereceria, por si solo, un trabajo especi-
fico.

VI. CONCLUSIONES

De todo lo dicho cabe extraer varias conclusiones, pero creo
que el lector inteligente ya las tiene presentes. Solo explicito cua-
tro: las dos primeras son puntualizaciones; las otras dos parecen
deseos. .

1.2 Mi concepcion respecto de la construccion de los actos
dispositivos sobre esferas de la intimidad y la propia imagen efec-
tivamente no coincide con ninguna de las cuatro enunciadas a
principio del apartado IV de este estudio: algunos de los actos
(los que recaen sobre verdaderos derechos fundamentales) encajan
en la segunda; otros (los que recaen sobre intereses patrimoniales),
en una variedad de la cuarta: no encajan exactamente en ella por-
que aun no existe en nuestro Ordenamiento un derecho patrimo-
nial de la imagen o de la intimidad legalmente tipificado.

2. En materia de figuras negociales de disposicion de aspec-
tos o facetas atinentes a la intimidad y a la imagen, de iure condito
cabe distinguir, como he expuesto, el contrato, €l acto unilateral
inter vivos sin contenido patrimonial, el acto unilateral inter vivos
de la Ley de 1982 y el acto mortis causa; la primera y la Gltima
figuras no se contemplan en la citada Ley; la tercera, obviamente
si; y la segunda, directamente no, pero cabe defender que también
quepa en ella, al menos en algin precepto. Ahora bien, la primera
y la cuarta recaen sobre facultades que no son derechos funda-
mentales; la segunda, sobre derechos fundamentales; y la tercera,
a mi juicio, recae sobre facultades que no son derechos funda-
mentales; pero los desconcertados redactores del texto legal la
construyeron como figura que si afectaba a tales derechos, pues

80 Sobre el sentido y el alcance de los arts. 4 y ss. de la Ley Orgéanica 1/1982,
aprovecho el estudio de mi discipula Ana Laura CABEZUELO titulado Notas sobre la
proteccion de la personalidad de las personas fallecidas, pendiente de publicacidn,
que amablemente me cede en version mecanografiada.
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—empleemos términos anglosajones para abreviar— no distin-
guieron privacy y publicity: haciendo yo una interpretacién co-
rrectora para evitar efectos absurdos (tratar como derecho funda-
mental un interés econémico), entiendo que, cuando la Ley alude
a actos dispositivos de contenido economico, sale de la privacy
y entra en la publicity: recuérdese al prestigioso autor que cree
que ¢sta no resulta contemplada en la Ley y que niega que la Ley
se refiera a actos dispositivos sobre aquella, lo cual no casa con
el texto legal, que si habla de indemnizaciones: parodiando a Don
Quijote, normas de esta indole no son inteligibles ni por Aristé-
teles «... si resucitara para solo elloy.

3.* Destaco la urgente necesidad de sustituir la Ley 1/1982
por otra Ley Organica de mayor claridad, calidad y sencillez y
de elaborar ademas una Ley —quiza no necesariamente organi-
ca— relativa a los actos de explotacion economica de la imagen
y la intimidad, creando o no un right of publicity espafiol; podria
llevarse a término esa tarea cuando se elaborara la Ley —también
organica— que sustituya a la 62/1978.

4" Mientras tanto, s6lo me cabe desear a los Jueces espafio-
les que sigan caracterizandose por su sentido comun cuando ten-
§an que enfrentarse a este tipo de litigios, actuando sin olvidar

s principios constitucionales y juridico-privados y sin obsesio-
narse por la aplicacion literal de algin que otro precepto legal
que probablemente resulte desmentido por otro precepto legal ad-
yacente.



