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Asunto: El artista Salvador Dali instituy6 heredero uni-
versal al Estado Espanol y, un ano después, otorgé escritura de
constitucion de la Fundacion Gala-Salvador Dali, cuyo objeto iba
a ser la proteccion de la obra artistica, cultural e intelectual de
Dali, sus bienes y derechos de cualquier naturaleza, su memoria
y el reconocimiento universal de su aportacion a las bellas artes,
la cultura y el pensamiento. Aceptada la herencia, el Estado Espa-
nol autorizaba al Ministerio a otorgar temporalmente de forma
directa y con caracter exclusivo el ejercicio de las facultades de
administracién y explotacion de los derechos, cosa que se hizo
con la Fundacion.
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Celebrada una exposicion de obra escultorica de Dali sin la de-
bida autorizacion, la Fundacion ejercité con éxito acciones de
propiedad intelectual, industrial y competencia desleal contra los
responsables de la exposicion. En cambio, el derecho a la propia
imagen no podia ser defendido porque, segin esta sentencia, la
Fundacion no habia sido designada por el artista en su testamen-
to para la defensa de su memoria, y ademas, entiende la Sala que
la controversia no tenia por objeto la defensa del derecho a la
propia imagen en su dimension constitucional, y que no era en-
tonces aplicable la Ley Organica 1/1982.

Sumario: 1. Resumen de los hechos. 2. Soluciéon dada en primera instancia. 3. Solu-
cion dada en apelacion. 4. Los motivos de casacion alegados. 5. Doctrina
del Tribunal Supremo. 5.1. Derecho fundamental a la propia imagen y de-
rechos relacionados con la explotacién comercial de la imagen. 5.2. Legi-
timacion para la proteccion de la memoria del fallecido. 5.3. El resultado
contradictorio de la sentencia. 5.4. Conclusion. 6. Bibliografia.

1. Resumen de los hechos

Salvador Dali otorg6 testamento en 1982, en el que instituyé heredero
universal de todos sus bienes, derechos y creaciones artisticas al Estado Espa-
nol, con el encargo (que se calificaba de “fervoroso”) de conservar, divulgar y
proteger sus obras de arte. Un ano después se otorgé escritura publica en la
que se constituia la Fundaciéon Gala-Salvador Dali, con objeto de proteger y
defender la obra artistica, cultural e intelectual de Dali, sus bienes y derechos
de cualquier naturaleza, su memoriay el reconocimiento universal de su apor-
tacion a las bellas artes, la cultura y el pensamiento contemporaneo.

Dali falleci6 en 1989, estando vigente el testamento otorgado. El Estado
Espanol acept6 la herencia y encomendé al Ministerio de Cultura la adminis-
tracion y explotacion de los derechos de propiedad intelectual de titularidad
estatal derivados de la obra del artista. En el correspondiente Real Decreto se
autorizaba al Ministerio a otorgar temporalmente de forma directa y con ca-
racter exclusivo el ejercicio de las facultades de administracion y explotacion
de los derechos de propiedad intelectual, propiedad inmaterial, de imagen,
industrial, marcas, patentes y demas derechos derivados de la obra artistica de
Don Salvador a favor de la Fundacion.

La demanda presentada por la Fundacién Gala-Salvador Dali, Demart Pro
Arte y VEGAP contra Don M. y Faber Gotic. S.L. tuvo lugar después de que éstos
hubiesen organizado una exposicién en el Real Circulo Artistico de Barcelona en
la que se exponian esculturas pertenecientes a la Coleccion Clot, que Dali habia
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creado en su casa de Portlligat para su amigo Isidro Clot en los anos setenta del
siglo XX. Entre otras pretensiones relacionadas con derechos de marca, de pro-
piedad intelectual y de competencia desleal, la demanda trataba de proteger tam-
bién el derecho a la propia imagen, pues los demandantes alegaban que se habia
hecho uso del nombre y la imagen del artista para fines publicitarios y comerciales
(folletos, carteles, paneles, bolsas, paginas web, etc.), con infraccion de lo dispuesto
en elart. 7.6 de la Ley Organica 1/1982, de Proteccion Jurisdiccional del Derecho al Honor,
a la Intimidad personal y familiar y a la Propia Imagen (LHon., en adelante). Se soli-
citaba la declaracion de intromision ilegitima en el derecho a la propia imagen y
la condena a indemnizar a la Fundacion con unas cantidades que resultaban de
aplicar el 1 por 100 de la cifra de negocios obtenida por la exposicion.

2. Solucion dada en primera instancia

El Juzgado Mercantil absolvi6 a Don M. y estim6 algunas pretensiones
condenando a Faber Gotic. S.L. a cesar en la explotacién de los derechos, pero
desestimo la pretension relacionada con el derecho a la propia imagen, al en-
tender que las pretensiones relacionadas con la imagen quedaban ya atendi-
das una vez se reconocian las pretensiones de propiedad intelectual (exposi-
cién inconsentida) y las conductas desleales (uso de imagen y nombre de Dali
para enlazar con la pagina web de la exposicion).

3. Solucion dada en apelacion

La Sentencia de la Seccién Decimoquinta de la Audiencia Provincial de Bar-
celona de 24 de julio de 2013 desestimo el recurso de apelacién, aunque por razo-
nes diferentes a las dadas por el Juzgado. A saber, si el Estado cedi6 sus derechos a
la Fundacion, eso no significaba que la cesionaria tuviera legitimacion activa para
el ejercicio de la accion de tutela del derecho a la propia imagen del artista falle-
cido. No son los herederos quienes en el art. 4.1 LHon aparecen legitimados para
la proteccion de los derechos de la persona fallecida, sino las personas que hayan
sido designadas en el testamento «a tal efecto». Como esa designacion no existia
en la institucion de heredero del Estado Espanol y tampoco existian familiares de
los comprendidos en el art. 4.2 (conyuge, los descendientes, ascendientes y her-
manos de la persona afectada que viviesen al tiempo de su fallecimiento), no ha-
bia mas legitimacion posible que la del Ministerio Fiscal (art. 4.3).

4. Los motivos de casacion alegados

En el recurso planteado por la Fundacion Gala-Salvador Dali se argumen-
taba que la Audiencia habia llevado a cabo una interpretacién incorrecta del
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art. 4.1 LHon., pues si el testador habia designado heredero universal al Esta-
do Espanol «sin perjuicio de los codicilos que acaso pueda otorgar en lo suce-
sivo», habia que entender que la constitucion de la Fundacién Gala-Salvador
Dali con el objeto que se describia en la escritura debia ser considerada como
un codicilo otorgado por Dali para complementar su testamento.

Como argumento alternativo, la recurrente alegaba que el nombramien-
to de un heredero universal implica que éste asuma, en su posicion de tal,
la defensa de los derechos de la personalidad en los términos previstos en el
precepto, y por lo mismo, la Fundacion estaba legitimada como cesionaria del
ejercicio de las facultades de administracion y explotacion de los derechos de
imagen y demads derechos inmateriales derivados de la obra de Dali.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1.  Derecho fundamental a la propia imagen y derechos relacionados con
la explotacion comercial de la imagen

En lo que se refiere al derecho objeto del recurso de casacion, esta senten-
cia no anade nada a lo que ha venido siendo una linea jurisprudencial unifor-
me, tanto en el Tribunal Supremo como en el Tribunal Constitucional (puede
verse Igartua Arregui [1991], pgs. 205 y ss. y Alegre Martinez [1997], pgs. 131
y ss.). Se trata de una linea de facil explicacion, aunque no tan ficil de aplicar
cuando nos topamos con los singulares antecedentes de cada caso. La senten-
cia recuerda lo dicho con anterioridad desde el conocidisimo «caso Paquirri».
Como se recordard, una editora de videogramas habia publicado y distribuido
un video sobre la vida del torero Francisco Rivera, del que formaban parte
muy senalada las imagenes de su cogida en la plaza de Pozoblanco y las pala-
bras y explicaciones dadas por el diestro a los médicos en el quir6fano mien-
tras se debatia entre la vida y la muerte, si bien esa parte del reportaje se habia
tomado del previamente emitido por Television Espanola en Informe Semanal.
La STC 231/1988, de 2 de diciembre, entendi6 que el derecho a la propia ima-
gen invocado por la viuda del torero en realidad era «el derecho a disponer de
la imagen de una persona fallecida y de su eventual explotacién econémica»,
algo que no puede ser objeto de proteccion en via de amparo, ya que, una vez
fallecido el titular de este derecho de la personalidad, «no existe ya un ambito
vital que proteger en cuanto verdadero objeto del derecho fundamental>.

De hecho, el Tribunal si concedié el amparo en lo que se referia al dere-
cho alaintimidad personal y familiar, ya que «en ningun caso pueden conside-
rarse publicos y parte del espectaculo las incidencias sobre la salud y vida del
torero, derivada de las heridas recibidas una vez que abandona el coso, pues
ciertamente ello supondria convertir en instrumento de diversiéon y entrete-
nimiento algo tan personal como los padecimientos y la misma muerte de un
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individuo». Y por ello, se ordené retrotraer las actuaciones para que el Tribu-
nal Supremo dictara una nueva sentencia que respetara tales derechos, cosa
que se hizo en la STS de 25 de abril de 1989. Pero, en lo que aqui interesa, se
denegd el amparo demandado por Dona Isabel Pantoja en relacion con el de-
recho a la propia imagen. Lo que era propiamente derecho de la personalidad
se habia extinguido, y lo que no era derecho de la personalidad, tampoco era
entonces materia constitucional sino de pura justicia ordinaria.

De igual manera, la STC 99/1994, de 11 de abril, que si estim6 el amparo,
hizo la distincion explicada, para un caso en el que un trabajador de una em-
presa que fabricaba jamones de bellota habia sido despedido, pues, una vez re-
querido con insistencia para que exhibiera en aquella muestra a los medios de
comunicacion y a las autoridades de la Consejeria de Agricultura su maestria
en el corte del jamon, €l se negé a que su imagen fuera captada fotografica-
mente, lo que fue considerado por el empresario como un acto de indiscipli-
na que justificaba el despido. El Juzgado de lo Social y el TS] declararon que
el despido era procedente, y la demanda de amparo era sumamente clara: el
cometido del recurrente era deshuesar y cortar jamones, no ser fotogratiado
mientras lo hacia. La sentencia admite que existen «vertientes colaterales» que
quedan «remitidas a lo que al respecto establezca la legalidad ordinaria», y
pone como ejemplos «los efectos indemnizatorios de los danos eventualmente
causados», «los estrictamente sancionadores» o, «los derechos patrimoniales
que puedan corresponder a la persona cuya imagen se reproduce en los su-
puestos en que ésta sea explotada comercialmente». Pues bien, el Tribunal
terminé concediendo el amparo y declarando radicalmente nulo el despido
del trabajador: no es que el anonimato sea algo incondicionado y sin reservas,
pero «tampoco el anonimato, como expresion de un dmbito de reserva especialmente
amplio, es un valor absolutamente irrelevante, quedando desprotegido el interés de una
persona a salvaguardarlo impidiendo que su imagen se capte y se difunda».

El mensaje parece claro. Asi por ejemplo, celebrado un contrato de cesion
de derechos de imagen por un futbolista a una firma de prendas deportivas o
por una actriz a una casa de cosméticos, la extralimitacion que pudiera come-
ter la cesionaria no encontraria soluciéon al amparo de la LHon. Las acciones
relacionadas con el incumplimiento o defectuoso cumplimiento del contrato
de cesion, las eventuales acciones de cesacion, las pretensiones de que se des-
haga lo mal hecho y hasta las indemnizaciones de danos y perjuicios (Palacios
Gonzalez, pg. 70) no podran discurrir con las herramientas privilegiadas de la
LHon. (posibilidad de procedimiento preferente y sumario del art. 53.2 CE,
presuncion del perjuicio del art. 9.3 LHon., etc.), sino con las propias del De-
recho de obligaciones y contratos. Pero otra cosa distinta es el derecho que
tiene la persona a que no se la fotografie, o a que no se reproduzca o publique
su imagen.

La explicacion es interesante en la STC 81/2001, de 26 de marzo —alguno
de cuyos fragmentos reproduce la sentencia objeto del presente comentario—,
pero es que ahi es donde comienzan los problemas. Cuando aquella empresa
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de drogueria habia utilizado para anunciar un desodorante de calzado el dibu-
jo de unas piernas cruzadas embutidas en unos pantalones y calzado de botas
deportivas, con la leyenda que decia «La persona mas popular de Esparia esta de-
jando de decir que te huelen los pies», el Tribunal Supremo vino a decir que el dibu-
joylafrase no implicaban una identificacion de persona alguna (STS de 30 de
enero de 1998).Y ello, en un momento en el que el disco del cantante Emilio
Aragén, en el que aparecia con esa peculiar vestimenta, era un auténtico su-
perventas. A mi entender, se utilizé6 un concepto de imagen verdaderamente
raquitico, pues, como dice el Magistrado O Callaghan en su Voto Particular, la
vulneracion del derecho a la propia imagen del demandante era patente, si se
tiene en cuenta la popularidad del personaje, la coincidencia de las frases y la
inusual combinacion de tales elementos del vestuario, por mas que su cara no
formara parte del anuncio. Bien es verdad que la representacion letrada del
célebre Milikito no dejo de defender equivocadamente algo que precisamente
es lo que carece de contenido constitucional: «se denuncia, no la utilizacion
de laimagen en el sentido literal, es decir, la representacion de los rasgos facia-
les de una persona por cualquier medio de reproduccion, sino la apropiacion y
explotacion comercial de su identidad». En el pecado llevaba el actor su penitencia
(y de hecho, el TC desestim6 el amparo), pero me pregunto qué habria suce-
dido si la demanda se hubiera construido de manera diferente. Y es que, si,
segun el Diccionario de la Real Academia, imagen es «la figura, representacion,
semejanza y apariencia de algo», no sé por qué razon tiene derecho a protegerla
un deshuesador de jamones de bellota y no lo tiene un cantante.

Hay casos, en fin, en los que la presencia de los otros derechos de la per-
sonalidad protegidos por la LHon. es inequivoca, como sucedia con el dere-
cho al honor en el lamentable episodio de aquella revista satirica en la que
aparecia la fotografia de la actora D* Isabel Iglesias Preysler con el texto «La
doble de Chabeli se desnuda». Debajo aparecia una composicion fotografica que
conjugaba perfectamente la cabeza de la actora y el cuerpo desnudo de una
mujer hasta la parte superior de los muslos, cubierta con s6lo un taparrabos y
exhibiendo unos pechos protuberantes. Debajo de esta fotografia habia otro
recuadro en forma de cupon recortable, con la leyenda: «Usted decide: Ponga
una X donde considere: Creo que los pechos de la auténtica Chabeli no pueden ser tan
bonitos como los de su doble, Maria S.-Creo que los pechos de Chabeli deben ser mas
bonitos que los de su doble>. La STS de 7 de marzo de 2006 confirmé la condena
del semanario, y la STC 23/2010, de 27 de abril no concedi6 el amparo, pues
hay algo poco discutible: «la intencion de la revista al utilizar la imagen de
la actora era la de provocar, con un marcado sesgo sexista, la burla sobre su
persona, a partir exclusivamente de su aspecto fisico y obteniendo con ello un
beneficio econémico para la empresa periodistica en cuestion. Dificilmente
puede apreciarse interés publico alguno en este uso de la imagen desvincula-
do de cualquier finalidad legitima de critica politica o social, de modo que la
publicacion de la fotografia manipulada en nada contribuye a la formacion de
una opinién publica libre». Las respuestas son sencillas, pues, cuando ademas
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estan implicados otros derechos, como es el caso del honor. Y lo mismo debe
decirse si se trata del derecho a la intimidad (véase el comentario de la STS
de 7 de mayo de 2014, también plenaria, comentada por Blanco Martinez en
el volumen VI de esta coleccion) o hasta de otros derechos fundamentales no
gobernados por la LHon.

Pero que en la practica los linderos entre los bienes «que son propios de
un derecho de la personalidad» (STS de 26 de marzo de 2001), y que son los
que han de tener la dimensién constitucional y el «derecho de toda persona
a la explotacion econémica, comercial o publicitaria de su propia imagen»,
no siempre estan tan claros. Y como demostracion reciente, tenemos una sen-
tencia del Pleno de la Sala Primera, la STS de 8 de mayo de 2014 —fue objeto
de comentario de Munoz Garcia en el tomo VI de esta coleccion, 2016, pgs.
335 y ss.—. Se trataba de la campana publicitaria de un periédico almeriense
que habia utilizado la imagen y el nombre del popular cantante David Bisbal
sin el consentimiento de éste. La demanda por intromision en el derecho a la
propia imagen se dirigia contra la editoray contra la mercantil que tenia enco-
mendada la campana de promocion del periédico. La sentencia desestima la
reclamacion de la entidad que venia gestionando los derechos de imagen del
artista, pues entiende, contra lo decidido en las sentencias de instancia, que
carecia de legitimacion para hacer valer una defensa del derecho, pero admite
la reclamacion del cantante.

Sin embargo, el Voto Particular del Magistrado Salas Carceller pone en
duda, a mi juicio con toda légica, si una demanda como aquélla, en la que no
se efectuaba ninguna reclamacion por dano moral, tenia realmente cabida en
las disposiciones de la LHon.: «no cabe apreciar en el caso vulneracion del derecho
Jundamental a la propia imagen, uinica razon que justifica el seguimiento de un proceso
de cardcter especial con tramitacion preferente y acceso en todo caso a los recursos extraor-
dinarios, asi como la exencion de pago de tasas (articulo 4.1.b Ley 10/2012, de 20
de noviembre); sin que ello prejuzgue otro tipo de reclamaciones dinerarias,
por perjuicios “patrimoniales” y no “morales”, derivadas del aprovechamiento
comercial de la imagen del demandante y fundadas por ello en distinta causa
de pedir». Y ello es asi conforme a la propia doctrina emanada de los Tribuna-
les Supremo y Constitucional y que parecia perfectamente consolidada desde
hacia tiempo. Esa reclamaciéon —de la que habria que preguntarse también,
con Munoz Garcia (pgs. 344 y ss.), si no era mas bien una genuina acciéon de
enriquecimiento mas que de resarcimiento— si se debia, para la mayoria de la
Sala, a una intromision ilegitima en el derecho a la propia imagen en su pleno
sentido constitucional. Pero la de Emilio Aragén contra la empresa que anun-
ciaba los desodorantes no lo era, segtin la STS de 30 de enero de 1998 yla STC
81/2001, de 26 de marzo.

En resumidas cuentas, la jurisprudencia es de una simetria demasiado sen-
cilla como para que resulte convincente cuando se baja de la teoria a la prac-
tica y se comprueban los resultados concretos de cada litigio. Y por lo demas,
también hay sentencias que admiten de modo mas o menos explicito que en
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la LHon. caben las pretensiones puramente patrimoniales relacionadas con el
derecho a la propia imagen (asi, las SSTS de 1 abril 2003 [R] 2003, 2979] y 28
noviembre 2007 [R] 2007, 8455]). A veces se insintia que para ello es necesario
que estén implicados otros derechos, como el de libre desarrollo de la perso-
nalidad del deportista menor de edad contratado con vistas a convertirse en
profesional y con cesion de derechos de imagen (STS de 5 febrero 2013 [R]
2013, 928]), o el de la dignidad de la persona de los futbolistas cuya imagen
se toma para spots publicitarios (STS de 26 febrero 2009 [R] 2009, 1516]) o
de una modelo para publicidad de cosméticos (STS de 22 julio 2008 [R] 2008,
4495]).

5.2.  Legitimacion para la proteccion de la memoria del fallecido

Por otra parte, una reclamacion llevada a cabo por la pretendida intro-
mision en los derechos de un fallecido tiene una legitimaciéon muy especial
en el art. 4 LHon. La sentencia dice que «los derechos fundamentales de la
personalidad, y en concreto, el derecho a la propia imagen, se extinguieron
con su fallecimiento, puesto que la muerte determina el fin de la personalidad
civil de las personas (art. 32 C.civ.)», y que lo que protege ese precepto es mas
bien la memoria del difunto (las cursivas son mias). Y lo hace poniendo la legiti-
maci6én primeramente en manos de la persona designada en el testamento «a
tal efecto» (art. 4.1). En su defecto, pueden ejercitar la accién el conyuge, los
descendientes, ascendientes y hermanos de la persona afectada que viviesen al
tiempo de su fallecimiento (art. 4.2). A falta de todos ellos, el ejercicio de las
acciones corresponde al Ministerio Fiscal, siempre que no hubieren transcu-
rrido mas de ochenta anos desde el fallecimiento del afectado (art. 4.3).

La sentencia dice acertadamente que designar un heredero universal no
implica que el instituido quede por ello legitimado para el ejercicio de las ac-
ciones previstas en esta ley. Y dice también que no cabe considerar la escritura
de constitucion de la Fundacion como un codicilo, pues en ella «no existian
disposiciones de ultima voluntad, sino el negocio juridico constitutivo de una
persona juridica de tipo fundacional». En consecuencia, Salvador Dali muri6
sin haber designado a ninguna persona para el ejercicio de las acciones en de-
fensa de la memoria.

La argumentacion deja mucho que desear. Decir que la escritura de cons-
titucion de la Fundacién Gala-Salvador Dali no valia como codicilo (y por tan-
to, como complemento del testamento) serd verdad, pero requeria mayores
explicaciones. De hecho, dijo lo contrario la SAP de Gerona de 30 marzo 2006
(AC 2006, 1622), para otro caso de utilizacion inconsentida de obras de Dali,
esta vez por un Hotel. Los codicilos que el artista hubiera querido hacer se re-
gian por la Compilacién del Derecho civil de Cataluna, cuyo art. 105 disponia
—como sigue haciendo en la actualidad el art. 421.20.3 del Codigo civil catalan—
que «los codicilos deben otorgarse con las mismas solemnidades externas que
los testamentos». No hay que olvidar que si el testamento otorgado por Dali el
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20 de septiembre de 1982 fue ante Notario, también la constitucion de la Fun-
dacion el 23 de diciembre de 1983 lo fue. Pero probablemente la exigencia del
Derecho catalan de que las solemnidades de los codicilos deben ser las mismas
que las que tienen los testamentos, significa que no valen los codicilos si no
«son» formalmente auténticos testamentos. La cuestion seria parecida a la de
la escritura de compraventa que oculta una donacion: ya esta consolidada la
idea (después de tantos pronunciamientos jurisprudenciales contradictorios)
de que una escritura publica de compraventa no vale como escritura ptiblica
de donacion, pues lo que importa es que la escritura por la que se transmite
exprese precisamente la causa gratuita. Parecidamente, el Tribunal Supremo
esta diciendo en este caso que, si ambos negocios juridicos se otorgaron ante
Notario, ello no es suficiente para entender salvada la exigencia formal, pues
el instrumento publico debe ser propiamente testamentario. La exigencia de
forma lo es también de causa, y aunque pueda haber testamentos a través de
los cuales se constituyen fundaciones (y se designan herederos, y se reconocen
hijos extramatrimoniales, y se nombra tutor al hijo menor de edad), lo que
esta claro es que el negocio fundacional no es negocio testamentario.

Y ello, ni siquiera aunque la voluntad del fundador se exprese en térmi-
nos practicamente idénticos a la voluntad testamentaria. Admitido asi que lo
que hizo Dali en 1983 no fue un codicilo, lo cierto es que se constituyo una
Fundacion que iba a ser la encargada de «proteger la obra artistica, cultural
e intelectual de Dali, sus bienes y derechos de cualquier naturaleza, su memo-
riay el reconocimiento universal de su aportacion a las bellas artes, la cultura
y el pensamiento contemporaneo». ¢No suponia ello hacer disposiciones de
altima voluntad complementarias (cuando no idénticas) de las expresadas en
el testamento un ano antes? ¢Tampoco a los efectos de la proteccion de la me-
moria del fallecido? Si la Fundacién también se constituia para la proteccion y
defensa de «su memoria», hay algo que no acabo de entender: si el art. 4 LHon.
se ocupa de determinar las personas legitimadas para ejercitar «las acciones
de proteccion civil del honor, la intimidad o la imagen de una persona falle-
cida» y si el Preambulo de la Ley aclara que ese precepto parte de la base de
que «la muerte del sujeto de derecho extingue los derechos de la personali-
dad» para afirmar seguidamente que, aunque asi sea, «la memoria de aquél
constituye una prolongacion de esta ultima que debe también ser tutelada por
el Derecho»... ¢se puede decir con tanta seguridad que cuando un caballero
constituye una Fundacién para la proteccion de su memoria, no ha cumplido
con el nombramiento exigido «a tal efecto» en el art. 4? :Se puede basar la ar-
gumentacion en que la ley exige que la designacion «a tal efecto» ha de ser en
testamentor De hecho, la sentencia citada de la AP de Gerona decia precisa-
mente que «lo importante es constatar que el causante fallecido ha nombrado
a alguna persona para la proteccion de tales derechos y que lo ha hecho con
las formalidades propias de un testamento». En su comentario a esta misma
STS de 20 junio 2016, Vivas Teson sugiere precisamente esta interpretacion
mas laxa o flexible (2017, pg. 341).
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Habia, a mi juicio, persona designada para el ejercicio de las acciones.
Otra cosa es que la sentencia haya partido de que las auténticamente ejerci-
tadas no eran acciones en defensa del derecho fundamental a la propia ima-
gen, sino acciones de contenido puramente patrimonial que acompanaban en
igualdad de condiciones a las ejercitadas en materia de propiedad industrial,
propiedad intelectual y competencia desleal. Acciones, en fin, sin dimensién
constitucional, ajenas a esa (¢otra?) memoria del difunto a la que si se refiere la
LHon. Pero entonces, la contradiccion esta servida. Y merece ser destacada en
epigrafe propio.

5.3.  Elresultado contradictorio de la sentencia

Lo que seria objeto de otro tipo de trabajo es una sugerencia de lege ferenda.
¢Conoce mi amable lector si se ha aplicado alguna vez el art. 4.1 LHon? Hay
algun testador en Espana que encomiende la defensa de su memoria a alguien
a quien designa «a tal efecto», y ademads, «en su testamento»? ¢No deberia bastar
con la designacion de herederos? Si ademas, la persona designada a tal efecto
no tiene la condicion de conyuge, descendiente, ascendiente ni hermano (que
es a quienes debe ir a parar, en caso de éxito, la indemnizacién que se conce-
da, segtn lo previsto en el art. 9.4), stendra algtn interés —excluido por ley el
crematistico— ejercitar la accion, cuando ello solamente va a comportar gastos
e incomodidades (sobre el art. 4, puede verse Garcia Pérez, pgs. 114y ss.)?

En cualquier caso, la sentencia que se comenta nos coloca ante un calle-
jon sin salida. Se afirma, por un lado, que la Fundacion Gala-Salvador Dali ha-
bia ejercitado en realidad unas acciones que no eran las previstas en la LHon.
en defensa de los derechos fundamentales del genio de Figueras. Todo se li-
mitaba, en fin y segiin eso, a las consecuencias patrimoniales, no de una in-
tromision ilegitima en el derecho a la propia imagen, sino de una explotaciéon
inconsentida del nombre y de la imagen, como bienes inmateriales parejos a
los que recaen, en general, sobre las marcas, las patentes, los disennos industria-
les y los derechos de propiedad intelectual. La Fundacién no habia autorizado
la exposicion de las esculturas de la coleccion Clot, y por tanto, tampoco la
utilizacion de las fotografias y retratos de Dali.

Pero es que, si se admite la premisa, ¢qué necesidad habia entonces de
calificar o no la constitucion de la Fundacién como codicilo, ni de determinar
si la misma servia o no servia como nombramiento de persona encargada para
defender la memoria del artista? Si, segtn el Tribunal Supremo, el litigio no
tenia propiamente un contenido de derecho fundamental a la propia imagen,
lo que sobra es razonar si era aplicable el art. 4 LHon. ni ningun otro, ni echar
de menos al Ministerio Fiscal para insinuar que era la tnica institucién que
podia ejercitar la accion...

Y si todo se limitaba a saber quién tenia legitimacion activa para interve-
nir en ese otro «litigio de segundo grado», entonces me parece evidente que
no habia nadie mas que la Fundacion. Y entonces daba igual entonces que lo
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fuera como fruto de un negocio juridico calificable como testamento, como
codicilo o como acto fundacional, porque ya no estariamos discurriendo en
el ambito de la LHon. Veamos: (i) de lo que no cabe absolutamente ninguna
duda es de que el Estado Espanol adquiri6 por via testamentaria, la totalidad
de los bienes, derechos y creaciones artisticas de Salvador Dali; (ii) tampoco
hay duda de que los adquiri6 «con el fervoroso encargo de conservar, divulgar
y proteger sus obras de arte»; (iii) No hay duda de que la Fundacién Gala-
Salvador Dali se constituy6 para «proteger y defender la obra artistica, cultural
e intelectual de Salvador Dali, sus bienes y derechos de cualquier naturaleza, su me-
moriay el reconocimiento universal de su aportacion a las bellas artes, la cultu-
ray el pensamiento contemporaneo»; (iv) y si hay que estar a lo sucedido una
vez aceptada la herencia por el Estado Espanol, tampoco existe duda, sino s6lo
luz meridiana: encontramos al Ministerio de Cultura como encargado de la
administracion y explotacion de los derechos de la propiedad intelectual (art.
1 del Real Decreto 799/1995, de 19 de mayo) y en tal condicion, encontramos
también al Estado como legitimado para otorgar a la Fundacion, a través del
mismo Ministerio, el ejercicio de las facultades de administraciéon y explota-
cién de los derechos (no s6lo de) de propiedad intelectual, (sino también),
propiedad inmaterial, de imagen, industrial, marcas, patentes y demds derechos
(art. 3 del Real Decreto 403,/1996, de 1 de marzo).

5.4. Conclusion

La STS de 20 de junio de 2016 aporta una cierta perplejidad. No cabe
negar la aplicacion de la LHon. argumentando que lo postulado por la actora
no eran pretensiones que se hallen reguladas en esta Ley para abrirla a con-
tinuacion y estudiar la legitimacion extraordinaria que contiene su art. 4. Y
puesto el silogismo del revés, no cabe negar la aplicacion de este precepto en
ninguno de sus dos primeros numeros (por no existir —se dice— persona desig-
nada «a tal efecto en su testamento» ni parientes), conducir seguidamente la
litis al terreno del Derecho patrimonial general y concluir que, una colocados
en tal sede, no podia demandar quien estaba exquisitamente legitimado para
hacerlo segtin ese mismo Derecho patrimonial general, que no era nadie mas
que la Fundacion Gala-Salvador Dali, como cesionaria de las facultades de ad-
ministracion y explotacion de unos derechos de los que era titular el Estado
Espanol.

Desde el punto de vista puramente procesal, da la impresion de que el
Alto Tribunal ha querido ofrecer una suerte de razén principal y otra subordi-
nada o accesoria para desestimar el recurso. Asi lo expuso el profesor Vallines
Garcia en una lacida intervencion, dentro del Seminario Permanente de Res-
ponsabilidad civil de la Universidad Complutense (sesion de abril de 2017).
Al igual que las partes pueden formular alegaciones y pretensiones que son
incompatibles de manera subsidiaria (cfr. art. 71.4 LEC) para agotar todas las
posibles lineas de defensa, la sentencia, sin decirlo, estructura los argumentos
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segin una suerte de orden de prelacion, tratando de dar asi una respuesta
judicial lo mas exhaustiva posible: a) argumento principal: no se admite que el
litigio fuera propiamente «de derecho constitucional a la propia imagen», sino
de explotacion inconsentida, y la sentencia no entra en esa pretension «de
segundo grado» porque el art. 218.1 LEC impide que el juzgador, si no quiere
incurrir en vicio de incongruencia, se aparte de la faceta juridica invocada en
la causa de pedir; y b) argumento subsidiario: incluso aunque se calificara la
pretension procesal como de derecho fundamental a la propia imagen, tam-
poco procedia que la instancia hubiera estimado la demanda, pues el art. 4
L.Hon. no lo permite.

Pero ante este proceder, cabe una réplica: el art. 218.1 LEC no impedia al
Tribunal entrar a conocer de esa «otra cosa» (explotaciéon econémica del dere-
cho alaimagen), ya que, por el modo en que estaba formulada la pretension de conde-
na dineraria en la demanda, era evidente que esa «otra cosa» entraba dentro de
los fundamentos juridicos que, de verdad, el actor queria hacer valer. Y no ha-
bria existido incongruencia si la sentencia hubiera conocido de ellos. O lo que
es lo mismo: el principio «iura novit Curia» no permite al Tribunal apartarse
del fundamento juridico que se ha hecho valer por las partes, sino a lo sumo,
aplicar las normas erroneamente invocadas para basar la pretension deducida,
o suplir la falta de invocacién de una norma aplicable (asi, De la Oliva, 2001,
pgs. 386y ss.). ¢No era justo eso lo que sucedia aqui?

Tal vez no, pero, en cualquier caso, estamos ante una magnifica manifesta-
cion de que la LEC no dejo del todo resuelta la eterna cuestion: ¢sigue el legis-
lador procesal le tesis de la individualizacion o prefiri6 la de la sustanciacion?
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