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1. INTRODUCCION

Las nuevas Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién (TICS) han
revolucionado la manera de acceder al conocimiento, y las relaciones humanas. Las
personas han integrado el uso de Internet y las distintas aplicaciones que en ésta se
encuentran, como medio habitual para el desarrollo de la vida social, la educacién, el
entretenimiento o el trabajo, amplidndose con ello las posibilidades comunicativas.

Esta tecnologia ha proporcionado las herramientas mediante las que se
posibilita estar permanentemente conectado con otras personas, independientemente
del momento o el lugar del mundo en el que se encuentren los usuarios.

Las redes sociales como Facebook, Instagram, Tik Tok o Youtube no solo han
cumplido la razén principal que propicio su génesis, favoreciendo la interrelacion
entre personas a través de Internet, sino que han cambiado la forma de comunicarse y
relacionarse. Los comunicantes han pasado de realizar una actividad pasiva como
consumidores de videos, a ejercer una actividad dual, donde pueden ser al mismo
tiempo consumidores de los contenidos que se alojan en la plataforma, y creadores
de material audiovisual que seran visualizados por otras personas.

Estas redes sociales han cambiado las formas de comunicacién, de manera
que, dentro de esta sociedad virtual, las personas han normalizado expresarse de
forma publica a través de videos, donde difunden sus propias opiniones personales,
publican datos o informacién de cardcter intimo, su imagen y voz, asi como muestran
espacios en principio reservados a la esfera privada, como seria el caso del hogar
familiar.

De esta forma, las TIC han modificado sustancialmente el concepto social de
intimidad y privacidad, el cual ya no puede ser entendido bajo su concepcion
tradicional anterior a la revolucion tecnoldgica. Por tanto, la linea que diferencia
entre el dmbito de lo privado y lo publico ha quedado desdibujada, haciendo dificil
afirmar que aquello que es lo socialmente aceptado como intimo o privado.

Algunos de estos menores de edad, han presenciado desde su mads tierna
infancia como sus progenitores publican diariamente en la Red aspectos de su vida
privada, asi como relativos a la propia unidad familiar o incluso de sus hijos, como el
caso de las Instamamis o los canales familiares de Youtube, los denominados Family
Channels.

En consecuencia, los menores que han crecido en este entorno digital han
normalizado este comportamiento social llevado a cabo por sus progenitores,
pasando un buen nimero de ellos a emular el comportamiento observado por sus
padres, asi como el comportamiento de otros Youtubers o Influencers de cierta
notoriedad, los cuales se han convertido en idolos de masas.

Esta exposicion publica en la Red, a la que se ven abocados los menores,
entrafia diferentes tipos de riesgos, siendo el mds inmediato la vulneracién de su
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intimidad derivado de la mera exhibicion publica. Asimismo en este &mbito podemos
citar fendbmenos como el sexting, el ciberbullying o el child grooming.

Ademas de lo anterior, a través de esta actividad en la red, puede tener lugar
la vulneracién del derecho fundamental al honor, la intimidad personal y familiar de
los menores. Estos derechos se encuentran estrechamente vinculados al desarrollo de
la personalidad del individuo y a su dignidad, guardando una gran trascendencia en
relacion con su libre desarrollo.

Es por ello que, en el caso de los menores de edad, estos derechos cobran una
especial importancia dado el extraordinario efecto lesivo que un ataque sobre ellos
puede producir con ocasion de la exposicion publica en Youtube.

Siendo esta casuistica de reciente y novedosa aparicion, nuestro estudio se
centrard en analizar si el marco juridico dispensado para la proteccion y tutela civil
de estos derechos, resulta adecuado y se ajusta al especial amparo requerido en el
caso de los menores de edad en este nuevo entorno digital.

Asimismo, estudiaremos si el ejercicio de la patria potestad es legitimacion
suficiente, para que los progenitores puedan realizar actos de disposicidn sobre estos
derechos titularidad de sus hijos, en el ambito de de Youtube, o si por el contrario
existe algun tipo de restriccion o condicién a dichas facultades.

Al tratarse de menores de edad, a su vez, abordaremos el papel que juega en
relacion con lo anterior el Ministerio Fiscal, las funciones y garantias que tiene
encomendadas, asi como las acciones que en su caso podrd ejercitar para la
proteccion de los derechos estudiados de la personalidad de los menores.

Del mismo modo, analizaremos las caracteristicas de la tutela civil de
proteccion de estos derechos, que el ofendido puede ejercitar para recabar las
garantias reconocidas legalmente. Igualmente se expondrdn los mecanismos
especialmente dispuestos para la restitucion de los perjudicados, la indemnizacién de
dafios y perjuicios, y la prevencion de futuros o inminentes ataques lesivos.



2. EL FENOMENO YOUTUBER

El dia 14 de febrero de 2005 fue activado en Internet el dominio de Youtube.,
Probablemente por aquel entonces los jovenes Chad Hurley, Steve Chen y Jawed
Karim, creadores del portal, no podrian imaginar la repercusién a nivel mundial
alcanzada hoy en dia del por aquel entonces proyecto para la creacién de un portal
para el alojamiento de videos en la web, llevado a cabo por tres ingenieros del
servicio de pago online Paypal'.

De esta forma, el 23 de abril del mismo afio fue cargado el primer video de la
historia de la plataforma, Me at the Zoo, el cual a dia de hoy dispone de més de 160
millones de visualizaciones>.No obstante, fue en octubre de ese mismo afio cuando la
empresa deportiva Nike alojé un spot publicitario, momento en el que se empezo a
tomar conciencia del potencial comercial del servicio®.

Asi las cosas, en octubre de 2006, tan solo un afio y medio después de su
creacion, Youtube fue adquirida por Google por un precio de 1.650 millones de
dorales americanos®.Hoy en dia, més de una década después, Yourube dispone de
mas de 2 billones de usuarios mensuales activos, 30 millones con actividad diaria,
mas de 1 billén de videos reproducidos y mds de 500 horas de videos subidas darias,
ademas de ser el segundo sitio web mas visitado del mundo, solo por detras del
buscador Google.’

La actividad principal de Youtube consiste en el alojamiento de contenido
audiovisual en los servidores de la plataforma. Este servicio consta de dos tipos
basicos de usuarios, aquellos que publican contenido y aquellos que lo visualizan. La
principal caracteristica y la revolucion que supuso en su dia, es que cualquier persona
puede crear su propio canal diferenciado en la plataforma y publicar en €l sus videos.
Por contraparte, cualquier usuario puede acceder los videos alojados en la
plataforma®.

El segundo aspecto que diferencia la plataforma de un simple servicio de
alojamiento y reproduccién de videos, es la funcién de red social. Los usuarios, tanto
creadores del contenido audiovisual como los que lo visualizan, interactian entre si,
mediante comentarios likes, dislikes, a través de los cuales se comparten opiniones,
posturas, pueden realizar votaciones etc.”.

! Pérez Rufi, J.P.: “La actualidad en Youtube: claves de los videos mas vistos durante un mes”, Gloval
Media Journal, Vol. 9, nim. 17, pp.44-46.

? https://www.youtube.com/watch?v=jNQXACIIVRw, consultado el 12.04.2021.

3 https://www.europapress.es/portaltic/internet/noticia-youtube-cumple-15-anos-historia-futuro-
plataforma-2000-millones-usuarios-20200214184715.html, consultado el 12.04.2021.

* https://www.elmundo.es/tecnologia/2016/10/07/57f7a180ca474172618b45fc. html#:~:text=Hace %20
diez%20a%C3%B 10s%2C%20el%20gigante,este %20tipo%20m%C3% A1s%20r%C3% Al pidamente
%?20pactados, consultado el 12.04.2021.

> https://www.omnicoreagency.com/youtube-statistics/, consultado el 12.04.2021.

® https://webescuela.com/youtube-que-es-como-funciona/, consultado 16.04.2021.

7 Pérez Rufi, I.P., op. cit., pp.47-48.



En adicién a lo anterior, debemos hacer especial mencioén a los videos virales,
que poseen alguna particularidad haciéndolos especialmente llamativos y que los
usuarios comparten masivamente propiciando su difusion a extraordinaria velocidad.
Estas circunstancias explican en el éxito de la plataforma®.

El auge de Youtube también encuentra parte de su justificacion por la
apariciéon y evolucién tecnoldgica de los smartphones, su democratizacién y
disponibilidad entre toda la poblacién. A través de estos dispositivos se ha alcanzado
la conectividad permanente, inmediatez de produccion y acceso al contenido, que en
nuestra opinién se configuran como las claves del fenémeno Youtube®.

2.1. Causas del fenomeno youtuber

Como hemos visto, las empresas se percataron rapidamente de la poderosa
herramienta de publicidad y marketing que es Youtube. Este extremo conjugado con
la inmediatez y accesibilidad para que cualquier persona pueda publicar cualquier
tipo de contenido, o visualizarlo en cualquier lugar, hacen de Youtube una de las
plataformas mads rentables para dirigir la inversién publicitaria y captar al a un
publico cada vez mds joven'’.

De modo que el animo de lucro puede apuntarse como una de las principales
causas de la aparicion del fendmeno Youtuber, y la profesionalizacién de los
creadores de contenido al comenzar a recibir ingresos a consecuencia de la actividad
en la plataforma'’.

Estos ingresos provienen por un lado de la monetizacion de los videos,
posibilidad que ofrece la propia plataforma mediante la aplicacion Google Adsense, a
través de la cual satisface una contraprestacion por el alojamiento de cufas
publicitarias incrustadas en éstos'.

Otra via para la obtencion de ingresos por parte de los creadores de contenido
en la red fuera de la plataforma de Youtube, pero muy relacionada con ella, es el caso
de la plataforma streaming Twitch. La diferencia radica en que los streamers realizan
retransmisiones en directo en lugar de subir videos previamente gravados. Esta

8 Dafonte Goémez, A.: “Claves de la publicidad viral: De la motivacién a la emocién en los videos mas
compartidos”, Comunicar, Revista Cientifica de Comunicacion y Educacion, nim. 43, 2014, pp. 200-
201.

? Pérez Escoda, A.: “Uso de Smartphones y redes sociales en alumnos/as de educacién primaria”,
Prisma Social: Revista de investigacion social, nim. 20, 2018, pp. 80-83.

' Lépez Villafranca, P./Olmedo Salazar, S.: “Menores en Youtube, jocio o negocio? Andlisis de
casos en Espafia y EUA”, El profesional de la informacion, v.28, nim. 5, 2019, p.2, disponible en
https://core.ac.uk/download/pdf/290494657.pdf, consultado el 13.05.2021.

" Segiin la Oxford English University, Youtuber es; “aquella persona que sube, produce o aparece en
la web de videos en Youtube”. Por tanto podemos entender como Youtuber pude a todo aquel que crea
o sube videos a la plataforma en los que puede aparecer o no.

"2 https://www.google.com/intl/es_es/adsense/start/, consultado el 15.04.2021.
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plataforma ofrece la posibilidad de que los suscriptores a un canal abonen una cuota
mensual de la que el streamer obtiene una comisién que puede alcanzar hasta el
70%".

Ademads de lo anterior, también tienen lugar los contratos de patrocinio
directamente convenidos entre el Youtuber y el anunciante, en virtud de los cuales el
creador publicita directamente en los videos los productos de su patrocinador.
Ejemplos de ello tenemos los canales de unboxing y donde el youtuber menor abre y
juega con juguetes, videoconsolas o los canales de “manos que juegan” en los que se
observan manos que juegan con mufiecas y juguetes.

En consecuencia, el econdmico se alza como uno de los principales motivos
que mueven a cientos de personas para convertirse en creador de videos con la idea
de hacer de ello su medio de vida, o de al menos transformarlo en una segunda fuente
de ingresos.

Aunque el danimo de lucro suele aparecer con mayor frecuencia entre los
menores de edad mds avanzada, una de las causas que motiva al menor de edad més
temprana al desarrollo de la actividad online que comentamos, es la emulacién de
aquellos youtubers con mayor notoriedad, convertidos en verdaderos modelos a
imitar en la actualidad'®.

Segun la XI encuesta realizada por la asociacion ADECO “;Que quieres ser
de mayor?”, en el afio 2019 el 5,9% de los nifios encuestados manifesté querer tener
la profesion de Youtuber, estando en el puesto quinto de la lista después de médico
(en el cuarto puesto) y por encima de ingeniero, informdtico o bombero.
Posiciondndose el Youtuber Vegetta777, también en el quinto puesto, votado por los
nifios consultados como al mejor jefe deseado”.

Por consiguiente, los Youtubers de mayor notoriedad se han alzado como una
nueva figura de referencia para los menores de edad, compitiendo con las mds
tradicionales profesiones como artistas musicales, actores, futbolistas o pilotos, de
forma que los mds jovenes tienden a emularlos buscando alcanzar el suefio de
convertirse en sus idolos'®.

3 El Youtuber Ibai Llanos, uno de los més populares a nivel nacional, en el programa televisivo “Lo
de Evole” emitido el pasado 7 de marzo de 2021, en la cadena “La sexta” manifestd ingresar unos
120.000 ddlares anuales por este concepto,
https://www.lavanguardia.com/television/20210308/6265535/1o-de-evole-ibai-llanos-streamer-
andorra-ingresos-dinero-jordi
evole.html#:~:text=Ibai%20ha%?20explicado%20que%20tiene,paga%20unos %205 %20euros %20men
suales.&text=Jordi%20%C3%89vole %20hizo%20las%20cuentas,%22120.000%20d % C3%B3lares %
20al%20mes%?22, consultado el 16.04.2021.

14 Lépez Villafranca, P./Olmedo Salazar, S., op. cit., p.2.

'3 https://www.adeccogroup.es/wp-content/uploads/2019/08/XV-Encuesta-Adecco-Que % CC%8 1 -
quieres-ser-de-mayor.pdf, consultado el 13.04.2021.

' https://www.forumlibertas.com/los-youtubers-ninos-los-nuevos-modelos-inapropiados/, consultado
el 22.04.2021.



El fendmeno ha alcanzado tal envergadura, que los Youtubers mas populares
han logrado una relevancia equiparable a la de los deportistas de élite, actores
internacionales de cine, o los presentadores de television mds reconocidos. Por
ejemplo, en el canal dedicado a los videojuegos del Youtuber“Vegetta777”,
encontramos aproximadamente entre uno y tres videos subidos diarios, con un media
aproximada de 700.00 visualizaciones alcanzadas en el periodo de veinticuatro horas
transcurrido desde la subida'”.

Asi mismo, el canal de “Las ratitas” muestra subidas que en el lapso de
tiempo de una semana suele alcanzar de media 1 a 2 millones de reproducciones'®.
Por otro lado, el canal de Twitch del “Rubius”, muestra retransmisiones
principalmente dedicadas a videojuegos, que en el plazo de 24 horas alcanzan entre
1,5 y 3 millones de visualizaciones'.

De esta forma, para poder ponderar la dimensién alcanzada por estos
creadores de contenido, podemos poner en contraste estos datos de audiencia con los
medios de comunicacién més tradicionales.

En este sentido, encontramos en el reciente Estudio General de Medios,
elaborado por la Asociacidén para la Investigacion de Medios de Comunicacion, que
segtn los resultados publicados por la cadena de radio Ondacero en su portal web,
arrojan las siguientes cifras de audiencia diaria donde el programa en horario de
mafana mds de uno se sitia con una cifra de 1.333.000 oyentes, asi como el
programa de la tarde titulado Julia en la Onda dispone de 639.000°. En el caso de la
television, por ejemplo, el programa especial de aniversario de 20 afios de
Pasapalabra del domingo 28 de febrero de 2021, en horario primetime alcanzo6 los
2,93 millones de espectadoresm.

Asi las cosas, el contraste de estos datos de difusion entre Youtubers y los
medios tradicionales nos dan una ligera idea de la envergadura alcanzada por el
fenémeno, del que debemos destacar sigue en tendencia ascendente de evolucién a
un ritmo vertiginoso.

Por otro lado, debemos tener muy en cuenta la evolucion de los conceptos de
intimidad y privacidad en las redes sociales, donde las generaciones mds jovenes han
nacido en la sociedad de la informacién, se han educado y crecido interactuando en

' https://www.youtube.com/user/vegetta777, consultado el 13.04.2021

'® https://www.youtube.com/channel/UCUY6t_NIMyEWu6I0ZXkbtK A, consultado el 13.04.2021.

19 https://www.twitch.tv/rubius, consultado el 13.04.2021.

2 https://www.ondacero.es/noticias/comunicacion/carlos-alsina-julia-otero-jaime-cantizano-lideran-
crecimientos-radio-nivel-nacional_202104136075379a361d78000104a07f.html, consultado el
13.04.2021.

*! https://ecoteuve.eleconomista.es/cadena/ ANTENA-3/audiencias-programas, consultado 13.04.2021.
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Internet con otras personas, y en definitiva han abrazado el entorno virtual como un
. . . 2
medio natural donde relacionarse socialmente™.

Estas nuevas generaciones, denominadas generacion interactiva o nativos
digitales, en Espafia se tratan de una generacion equipada, donde las casas se han
convertido en ciberhogares, en las que el 97% de los menores de 10 a 18 afios
reconocen tener Internet y PC en su casa. Asi como el 59% de los menores de diez
afos afirman disponer de teléfono movil, los que a su vez declaran que la creacion de
videos supone 57% aproximado del uso efectivo del dispositivo™.

De esta forma, los menores que componen estas generaciones han adquirido
una especial afinidad innata a las nuevas Tecnologias de la Informacién y de la
Comunicaciéon (TIC). A través de las cuales acceden a Internet e interactiian
socialmente, donde suelen mostrarse poco consecuentes y selectivos respecto de las
publicaciones que realizan, tendiendo a exponer con excesiva facilidad su imagen,
privacidad e informacién personal, y sin apenas conocimiento de la repercusion que
estos actos pueden llegar a ocasionar contra su persona e intimidad®*.

2.2. La exposicion de menores en Youtube: tipos de canales y riesgos

El fenémeno de la actividad de los menores en redes sociales y Youtube ha
alcanzado una gran trascendencia. Como hemos visto, los nativos digitales han
normalizado su interaccion social a través de las TIC, de manera que su socializacion
no encuentra razén de ser sin el entorno virtual, que principalmente tiene lugar a
través del uso de los Smartphones™.

No obstante, el protagonismo de menores en ciertos canales de Youtube
guarda una de sus principales razones en la participacién de los progenitores®. En
esos casos podemos encontrarnos con los canales familiares o Parenting Viogs,
donde se muestra al completo toda la familia realizando diferentes tipos de
actividades en el hogar familiar o fuera de este, publicitando productos mediante el
Unboxing, o compartiendo en familia sus opiniones sobre diferentes temdticas como
peliculas, lugares de ocio, o hechos intimos de su vida privada. Como exponente de
estos ultimos podemos referirnos al canal de Verdeliss donde se ha visto crecer,
desde su nacimiento, a cada uno de sus seis hijosm.

** Bringué, X./Sadaba, C.: “La generacién interactiva en Madrid, nifios y adolescentes ante las
pantallas”, Foro Generaciones Interactivas, Madrid, 2011, pp. 2-6, disponible en
https://dadun.unav.edu/bitstream/10171/20593/1/GGII-Madrid-final.pdf, consultado el 14.05.2021.

» Del Rio, J./Sdbada, C./Bringué, X.: Menores y redes ;sociales?: de la amistad al ciberbullying,
Revista de estudios de juventud, 2010, pp. 121-129.

* Rodriguez Garcia, L./Magdalena Benedito, J.R: “Perspectiva de los jévenes sobre seguridad y
privacidad en las redes sociales”, Revista Icono 14, volumen (14), 2015, pp.26-28.

5 Pérez Escoda, A., op. cit., pp. 7-80.

% Lépez Villafranca, P./Olmedo Salazar, S., op. cit., p.3.

T https://www.youtube.com/user/Verdeliss, consultado el 15.05.2021.
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En estos canales, los menores de edad se muestran constantemente
participando de forma activa en los videos, independientemente de su edad. Entre los
canales de este tipo que podemos encontrar en Espafia, podemos citar “The Crazy
Haacks”, que cuenta con 3,5 millones de suscriptores, la “Familia Carameluchi” que
tiene 1,79 millones de suscriptores, asi como el canal de la “Familia Youtuberos” que
dispone de 4,8 millones de suscriptores.

Por otro lado, existen otros canales donde los menores son los protagonistas
en exclusiva. La temdtica de estos portales puede ser muy variada, encontrando
canales dedicados al Game Play, donde exclusivamente el menor juega a
videojuegos mientras comenta la partida. Como a su vez, tenemos canales dedicados
al Unboxing, en los que se desembalan productos de su caja, usualmente juguetes o
aparatos electronicos, haciendo comentarios de forma simultdnea. Asimismo,
encontramos canales donde se juega o se prueba el producto que suelen ser juguetes,
en donde se comentan o explican sus caracteristicas e impresiones personales del
protagonista. También es habitual que se mezclen diferentes tematicas en un mismo
canal o video™®.

Entre los canales mds representativos de este tipo en nuestro pais podemos
citar “Los juguetes de Arancha” con 3,75 millones de suscriptores, “Los mundos de
Nico” que cuenta con 3,47 millones de suscriptores, asi como “La diversién de
Martina” con 4,7 millones de suscriptores o el canal de “Las ratitas” que dispone de
la friolera cifra de 23,1 millones de suscriptores.

No obstante, como hemos dicho anteriormente, en la mayoria de los casos se
presume la participacion activa de los padres de los menores que aparecen en el
canal, dado que el contenido de los videos no estd dispuesto de ningiin modo al azar.
La elaboracién de los videos resulta una tarea laboriosa comprendida por diferentes
tipos de tareas entre otras la preparaciéon de guiones, maquillaje, o postproduccion
que requieren una gran cantidad de horas de trabaj 0?.

De otro modo, debemos destacar que toda esta actividad en la Red se produce
de forma prublica y sin restriccion alguna de acceso, de manera que el contenido se
encuentra a disposicién de cualquier usuario a nivel mundial. De este hecho deriva
uno de los principales riesgos a los que son expuestos los menores que aparecen en
Youtube, que no es otro que la vulneracién de su privacidad. Como hemos analizado,
los menores aparecen principalmente en un contexto privado, grabdndose en sus

%8 Martinez Pastor, E./Vizcaino-Laorga, R./Nicolds Ojeda, M.A./Serrano Maillo, M.1./Garcia Maroto,
S.:“Familias y nifios: el negocio de los canales de de los nifios youtubers”, 2018, p. 31, disponible en
https://www.researchgate.net/profile/Esther-Pastor-
3/publication/341713654_Familias_y_ninos_el_negocio_de_los_canales_de_los_ninos_youtubers/lin
ks/5ed774d292851c9c5e74cd7f/Familias-y-ninos-el-negocio-de-los-canales-de-los-ninos-
youtubers.pdf, consultado el 12.05,2021.

2 Lépez Villafranca, P./Olmedo Salazar, S., op. cit., p.3.

9



casas, propias habitaciones, o entorno inmediato que dan a conocer de manera
RE PR . 0
publica aspectos de su esfera mds intima y pr1vada3 .

Por otro lado, los menores pueden ser victimas de maltratos, expresiones o
acciones denigrantes realizadas por otros menores o mayores, que gravan y publican
en la red con el objeto de acentuar el efecto de la accién vejatoria mediante su
difusion. Asimismo, este tipo de casos pueden provenir de los propios progenitores,
motivados por el aumento de visualizaciones. Como ejemplo de lo anteriores
conocido el caso ocurrido en EEUU, en el que a unos padres se les retiro la custodia
de sus hijos por las bromas que les gastaban y que difundian pablicamente®".

De igual forma, como consecuencia de esta realidad se puede observar un
aumento de lo que se denomina “cultura del dormitorio”, que encuentra su razén en
la mayor cantidad de hogares donde el menor posee dispositivos con acceso a
internet en su cuarto, y la permanente accesibilidad a este medio, donde acostumbran
a interrelacionarse entre ellos™. Esto provoca un amento del aislamiento del entorno
familiar del menor, asi como la reduccion de interacciones sociales en el entorno
real, la disminucién de su rendimiento escolar, por no hablar del poder adictivo de
las nuevas tecnologias y en concreto de los videojuegos, donde cobran especial
protagonismo especialmente en los canales de temdtica gaming, y cuyo uso
desmesurado puede provocar perniciosas consecuencias en la salud de los menores
tanto de tipo mental como de tipo fisico™.

Lo anterior no ha hecho mds que acentuarse a consecuencia de la situacion de
pandemia actual acaecida por la COVID-19, y el inevitable confinamiento sufrido en
los hogares familiares, que ha provocado la instauracion de la educacién online de
los menores. Esto ha aumentado considerablemente las horas diarias en las que los
menores emplean tiempo frente a una pantalla. Lo que ha sido denunciado como
nada favorable para la salud mental de los jovenes por Amnistia Internacional,
ademds de ampliar la exposicion frente al acoso escolar online o ciberbullying™.

En relacion con este problemdtica debemos traer a colaciéon otro de los
riesgosa de los que pueden ser victima los menores a través de las redes sociales. Se
trata del ciberbullying, el cual tiene lugar a través de la red, y cuya diferencia més
caracteristica respecto del acoso tradicional es su continuidad incesante en el tiempo,
puesto que el hogar deja de ser un refugio™. Los efectos mds destacados que se
manifiestan en las victimas de este acoso se revelan en la parte fisica y psicolégica

* Lépez Villafranca, P./Olmedo Salazar, S., op. cit., pp. 9-10.

*! https://www.bbc.com/mundo/noticias-39800987, consultado 15.05.2021.

32 Del Rio, J./Sdbada, C./Bringué, X., op. cit., pp. 121-123.

33 Guilabert Vidal, M.R.: Menores y videojuegos, proteccién juridica actual y responsabilidad civil
frente a las conductas adictivas, Revista de Derecho Privado, nim. 1, 2021, pp. 85-18.

34 Jurado, A.: “La pandemia caldo de cultivo para el aumento de los casos de acoso escolar”,
disponible en https://www.amnistia.org/ve/blog/2021/05/18620/la-pandemia-caldo-de-cultivo-para-el-
aumento-de-los-casos-de-acoso-escolar, consultado el 15.05.2021.

% Guilabert Vidal, M.R.: “Responsabilidad por los dafios causados a los menores youtubers”, Revista
Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, nim. 55, 2021, pp. 49-50.
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del ofendido, desatancidndose la baja autoestima, depresion severa, ansiedad,
.. . . .. 6
sentimiento de soledad, absentismo escolar y tendencia suicida’®.

Otros riesgos relacionados con lo anterior y respecto de los cuales los
menores resultan especialmente vulnerables son el Grooming, que consiste en un tipo
de acoso ejercido por una persona adulta contra el menor con finalidad lasciva,
amenazando su indemnidad sexual. Asi como también cabe mencionar el Sexting, el
cual principalmente consiste en la captaciéon de imédgenes, videos o conversaciones
de alto contenido sexual, donde el menor posa y se graba o es grabado con su
anuencia, compartiendo el contenido en principio en un ambito restringido mediante
chat, correos electrénicos o incluso redes sociales, poniendo en peligro su privacidad
e intimidad®’.

Asi las cosas, la actividad de menores en redes sociales es un fendmeno de
creciente evolucidon. Son miultiples los ejemplos en los que podemos encontrar
imagenes o videos en la Red donde se muestran comentando aspectos de su vida
privada, realizando todo tipo de actividades en el hogar familiar u otros espacios
reservados de su entorno.

Respecto de la perspectiva de nuestro estudio, analizaremos desde una 6ptica
juridica la incidencia lesiva en los derechos fundamentales de la personalidad de
honor, intimidad personal y familiar, y de propia imagen, de la que los menores son
titulares, con ocasion de su exposicion en Youtube.

Cudl es alcance que puede tener esta actividad en la Red sobre los derechos
de la personalidad mencionados. Si estdn los representantes legales del menor
facultados en cualquier caso, para exponer por completo su vida personal y familiar
de manera publica en Internet. Asi como, que capacidad juridica tiene el menor para
decidir sobre el ejercicio de estos derechos a través de la red, y cudl es el marco
juridico de proteccion y tutela civil dispensado, serdn el objeto de nuestro estudio
que abordaremos a continuacion.

*® Del Rio, J./Sabada, C./Bringué, X., op. cit., pp. 115-119.

37 Peldez Fernandez, P.: “Redes sociales y derecho fundamental a la intimidad en los menores”, pp.6-
10, disponible en http://ibdigital.uib.es/greenstone/collect/portal_social/import/varis/varis0003.pdf,
Consultado en 24.4.2021.
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3. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS MENORES EN LAS
PLATAFORMAS ONLINE DE CONTENIDO AUDIOVISUAL

3.1. El derecho al honor, la intimidad y la propia imagen de los menores en
plataformas online de contenido audiovisual

Como hemos visto en el andlisis precedente, la relevante incidencia en la
actualidad de la actividad de los menores de edad en las redes sociales, y en
plataformas de contenido audiovisual como Youtube, pueden generar situaciones de
riesgo para los menores de edad, entre las que se pondrin en compromiso sus
derechos fundamentales al honor, intimidad personal y familiar y propia imagen.

Esta circunstancia se acrecentard con ocasion de la exponencial difusion que
se puede alcanzar mediante la difusion ptblica en Internet. En este contexto, no
conlleva las mismas consecuencias insultar por parte de un menor a sus compaferos
presencialmente mientras se encuentre en el centro escolar que en internet

El derecho de honor, intimidad y propia imagen, como analizaremos, se
hallan intimamente conectados con el libre desarrollo de la personalidad del
individuo, por lo que en el caso de los menores, dado que se encuentran en pleno
proceso de evolucién personal, el ordenamiento juridico se ha ocupado de ofrecer un
amplio reconocimiento y proteccion, el cual pasamos a detallar a continuacidn.

La convencién de los Derechos del nifio de la ONU de 20 de diciembre de
1989, ratificada por Espafa el 30 de noviembre 1990, dispone en su art.13 que el
nifio tendrd derecho a la libertad de expresién. Asimismo, en su art.16 declara la
prohibicién de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, asi como respecto de los ataques ilegales a su honra
y a su reputacion. Igualmente, el citado articulo reconoce el derecho del nifio a la
proteccion de la ley contra dichas injerencias

Por otro lado, la Carta Europea de los Derechos del Nifio aprobada por el
Parlamento Europeo mediante resolucion de 8 de julio de 1992 declara que “todo
niflo tiene derecho a no ser objeto por parte de un tercero de intrusiones injustificadas
en su vida privada, en la de su familia, ni a sufrir atentados ilegales contra su honor”.
Del mismo modo este instrumento establece que “todo nifio tiene derecho a ser
protegido contra la utilizacién de su imagen de forma lesiva para su dignidad”.

Por su parte, el Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales, suscrito en roma el 4 de noviembre de 1950 declara el
derecho de toda persona a su vida privada y familiar.

En otro orden de cosas, en relaciéon a los derechos de la personalidad, el
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, tal y como
lo ha manifestado en reiteradas ocasiones nuestro Tribunal Constitucional, se

12



encuentran estrictamente vinculados a la propia personalidad, y estdn derivados de la
38

dignidad de la persona’.

Estos derechos de la personalidad los encontramos reconocidos en el art. 18
de la Constitucion Espafiola, dentro del Capitulo Segundo, seccién 1°. Esta ubicacion
sistemdtica determina su rango como de derechos fundamentales, lo cual se traduce
en que gozan del maximo nivel de proteccion, ademds de caracterizarse por su
inalienabilidad, inviolabilidad e irrenunciabilidad™®.

El desarrollo legislativo de estos derechos lo encontramos en la Ley Orgénica
1/1982, de 5 de mayo, de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la intimidad
Personal y Familiar y a la Propia Imagen.

Esta norma de rango orgédnico desarrolla el marco constitucionalmente
garantizado de estos derechos de la personalidad, y establece su proteccién civil
frente a las denominadas intromisiones ilegitimas, asi como la delimitacién de esa
proteccion. El amparo dispensado segtin establece la Ley, serd la dispuesta por las
leyes, y por los usos sociales en el dmbito que, por sus propios actos, las personas
mantengan para si mismas o su familia dicho caracter reservado.

En el contexto del uso de las TIC, e Internet por los menores de edad, cabe
resaltar la transcendencia del concepto juridico de “los usos sociales”, pues éste da
pie a que la ilegitimidad de una determinada conducta resultard en funcién del
contexto, lo sujetos que hubiesen intervenido, o incluso el momento en el tiempo en
el que tuviese 1ugar40.

Esta subordinacion de la tutela civil a los usos sociales del momento, facilita
la posibilidad de evolucién y adaptacion de la norma a la sociedad, mediante la labor
de los d6rganos jurisdiccionales, y su funcion integradora del derecho. De este modo
se dispondrd de un margen para apreciar, en cada caso concreto, cudndo se ha de
entender lesionado un derecho de la personalidad que estamos abordando™'.

Como hemos apuntado, la LO 1/1982 resulta el marco legislativo de
desarrollo de la proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen garantizados en el articulo 18.1 CE. Sin embargo, en
las disposiciones analizadas no encontramos cual es exactamente su delimitacion,
contenido, ni referencia alguna respecto a su autonomia, y delimitacion.

% STS de 8 de noviembre de 1999 (RTC 1999/202).

¥ Entre otras, SSTC de 2 diciembre de 1988 (RTC 1988/231); de 26 septiembre de 1995 (RTC
1995/139); de 29 junio de 2009 (RTC 2009/158); de 2 julio de 2001 (RTC 2001/156); de 16 abril de
2007 (RTC 72/2007).

“Yebra, J.A.: “El régimen de prestacién del consentimiento para la intromisién en los derechos de la
personalidad de los menores. Especial referencia al fendmeno del sharenting”, Actualidad Juridica
Iberoamericana, nim. 8 bis, 2009, pp.255-257.

I Berrocal Lanzarot, A.L: “La proteccion juridica de los derechos al honor, a la intimida personal y
familiar y a la propia imagen de los menores de edad”, Actualidad Juridica Iberoamericana, Madrid,
2016, pp.24.
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En esta materia, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y Tribunal
Supremo ha ido definiendo y delimitando el contenido material y limites de cada uno
de estos derechos de la personalidad, que abordaremos a continuacién™®.

3.1. 1. La delimitacion del derecho de honor

El derecho al honor como hemos anunciado, no se encuentra conceptualizado
en la Constitucién ni en otro texto legislativo. El propio Tribunal Constitucional ha
afirmado la imposibilidad de plasmar una definicion concreta en el ordenamiento,
puesto que se trata de un concepto juridico dependiente de las normas, valores e
ideas sociales vigentes en cada momento™.

Por consiguiente, el derecho al honor se encuentra concebido en la Ley como
un concepto juridico indeterminado, cuyo contenido se encuentra sujeto a la
evolucion social, y que debe ser concretado por el intérprete de forma diferente en
funcion de las normas, valores y usos sociales del caso concreto™*.

Como hemos dicho, se trata de un derecho fundamental con el mas alto nivel
de proteccion constitucional, con efectos erga omnes, lo cual que obliga a todos los
demds a su respeto. Aunque debemos sefialar que dicha proteccion queda supeditada
al propio comportamiento del titular, tal y como determiné la STC de 3 de diciembre
de 1992°(...) de manera que, salvo que los propios actos lo disminuyan socialmente,
su titular tiene derecho al respecto y reconocimiento de la dignidad personal que se
requiere para el libre desarrollo de la personalidad en la convivencia social, sin que
pueda ser escarnecido o humillado ante uno mismo o los demds ..

Asimismo, el Tribunal Constitucional en orden de su conceptualizacion, se ha
fundamentado de la definicién dada por el Diccionario de la Real Academia
Espaiola, determinando que‘(...) el honor es la buena reputacién, la cual como la
fama y la honra, consiste en la opinién que las gentes tienen de una persona, buena o
positiva, si no va acompafiada de adjetivo alguno, en su reverso se encuentra en
deshonor, la deshonra, la difamacioén (.. .)”46.

Por otro lado, el derecho al honor presenta una estrecha relacion con la
dignidad de la persona, tanto en el plano subjetivo respecto del sentimiento que el
propio titular tenga de si mismo, como del plano externo en relaciéon a la
consideracion tenida de éste por los demds, lo que pone de manifiesto su relevante
dimensi6n social*’. Es por ello, que el honor se encuentra representado tanto por el

> Sanchez-Lafuente, F.R.: “La proteccién de los derechos al honor, intimidad y propia imagen del
menor con suficiente madurez: entre el respeto a sus decisiones y la intervencién del Ministerio
Fiscal”, Foro nueva época, vol. 18. num. 2, 2015, p. 189.

BSTC de 3 diciembre 1992 (RTC 1992/219).

# Berrocal Lanzarot, A.L, op. cit., pp.24.

“5STC de 3 diciembre 1992 (RTC 1992/219).

% STC de 3 diciembre 1992 (RTC 1992/219).

7 Berrocal Lanzarot, A.L, op. cit., pp.24-25.
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propio sentimiento de su titular, como por la fama, reputacion o estimacion que otras
8

personas hagan de la dignidad de una persona4 .

De igual modo, segin el Tribunal Constitucional, existe un comun
denominador respecto de todos los ataques en el dmbito de proteccién de este
derecho, referido al desmerecimiento en la consideracion ajena a consecuencia de
expresiones de descrédito o menosprecio de alguien, o que le tuvieren en concepto
piblico como afrentosas™’.

Acerca de su delimitacion, ha sido conceptualizado mediante dos elementos
caracterizadores de su contenido. En primer lugar, por su intima conexion con la
dignidad, en el sentido de que el honor deriva de la dignidad como rango o categoria
de la persona como tal. Asi como en segundo lugar, por su caricter personalista que
nace a consecuencia del anterior, en el sentido de que se trata de un valor referible a
las personas individualmente consideradas™.

Respecto de su alcance, éste ampara la buena reputacion de la persona, la cual
protege. De este modo, proscribe que nadie se refiera a una persona de forma
insultante o injuriosa o atentando injustificadamente contra su reputacién, en el
sentido de la apreciacion que los demds puedan tener hacia ella, y no respecto de la
que el perjudicado pueda desear’'. Esta interpretacion supone, seglin nuestra opinion,
que la vulneracion del derecho no vendrd dada por la concepcion subjetiva que el
afectado pudiera tener respecto de del acto o expresion en concreto recibido. De tal
manera que debe ser entendido como aquel acto o expresion que dentro de su
contexto, razonable y objetivamente puede ser considerado constitutivo de lesion al
honor.

Una vez ofrecida, la conceptualizacion general del derecho al honor, nos
dispondremos a contextualizarlo en el ambito de la actividad de los menores
youtubers desplegada en internet. De este modo podremos atisbar las hip6tesis en las
que el honor de los més jévenes puede verse lesionado mediante su exposicion o
accion en dicha red social.

Se puede entender como vulneracién al honor de los menores, por ejemplo,
aquellos supuestos en los éstos apareciesen en un video donde incluso en ocasiones
los padres o terceros de éste, realicen manifestaciones insultantes, de mofa o burla
hacia el menor, que de manera grave quedase lesionada su honra, o que perjudicase
gravemente en la falta de estima que pudieran tener terceras personas del menor.

Podria ademds prolongarse los efectos perniciosos del derecho, incluso
pasados afios desde su publicacion, si estos alcanzasen una amplia difusién o
popularidad como en los casos de los videos virales que se extienden compartiéndose

48 Sanchez-Lafuente, F.R., op. cit., pp.188.

* STC de 3 diciembre de 1992 (RTC 1992/219).
%' STC de 6 de junio 1990 (RTC 1990/105).

31 STC de 28 de enero 2003 (RTC 2003/14).
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masivamente. O cuando esta tipologia de videos se publicase prolongada y
reiteradamente en el tiempo, lo que en ocasiones presenta un considerable calado
social.

Asimismo, podria darse vulneraciéon del honor en aquellos supuestos de
youtubers menores que actian en los videos manipulados por los padres o tutores,
manifiestan expresiones que han podido ser sometidas a un guién por éstos ultimos.
Resulta usual la existencia de videos en los que dichos menores aparecen realizando
actuaciones o manifestando expresiones en los videos, totalmente ajenas o
inapropiadas para la edad o estado de desarrollo del menor, y que muy
probablemente ni siquiera es capaz de entender su significado.

En estos casos, facilmente se podrian constatar lesiones hacia el derecho al
honor de los menores, que podrian quedar estigmatizados en el sentido de que
resultasen sefialados socialmente. Pudiendo con ello resultar gravemente afectado el
desarrollo de su personalidad. Entendemos que aqui radica el fundamento de la
proteccién legal dispensada a estos sujetos dotados de una muy especial
vulnerabilidad, los cuales pueden llegar a padecer graves dafios en su esfera personal,
comprometiendo incluso su futuro™.

3.1.2. La delimitacion del derecho a la intimidad

El derecho a la intimidad personal y familiar tiene como objeto garantizar a la
persona un ambito reservado de su vida, vinculado con el respeto de su dignidad
como persona, frente a la accion y el reconocimiento de los demds, ya sea ante
poderes publicos u otros ciudadanos. Asi, este derecho hace referencia a la esfera
donde se desenvuelve la vida de una persona o familia que queda reservado de los
demas.

Segtn ciertos autores, la intimidad podria ser definida como aquel espacio de
cada individuo y que licitamente su titular puede reservar del conocimiento de otras
personas. En consecuencia, puede decirse que forma parte de lo intimo, por ejemplo,
el conjunto interno de la vida privada de una persona, su hogar, habitacién o lo que
en estos lugares ocurre, asi como el propio pensamiento del individuo, incluso si éste
se plasma en algin soporte fisico que su titular quiera mantener reservado para los
demés.

Este podria ser el caso del canal en Yourube de “Las ratitas” que ha sido denunciado, donde el
Ministerio Fiscal se encuentra investigando en el momento de realizacién de nuestro andlisis, en el
que las nifias aparecen en los videos actuando, vistiendo, hablando, o haciendo performances o
comentarios inapropiados y desproporcionados para su edad, mds correspondientes de jévenes de
dieciocho o veinte afos, que de nifias de siete o diez afios de edad.

>3 Sanchez-Lafuente, F.R., op. cit., pp.188.
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Ademas seguin estos autores, la intimidad podria ser conceptualizada por los
efectos de la proteccion frente a los demds, esto es, los demds no tienen derecho a
.. ... . 4
conocer ni violar la intimidad de su titular™.

Cierto sector doctrinal, dispone que el derecho a la intimidad contiene dos
conceptos diferentes. Por un lado, la propia intimidad que tiene como objeto la
facultad de excluir a los demds del conocimiento de la esfera intima. Y por otro lado,
hace referencia a la propia vida privada del titular, que le faculta no solamente al
derecho de respeto por parte de los demds de aquello que decide mantener en la
esfera de lo intimo, sino que ademads le otorga el control sobre ese aspecto privado
que ha decidido guardar.

Estos autores afirman ademads, que el derecho a la intimidad forma parte del
contenido material de otros derechos fundamentales, como el secreto de las
comunicaciones, la inviolabilidad del domicilio, o el propio control de datos
personales, pues el objeto principal de estos derechos es proteger el contenido
esencial del derecho a la intimidad. Se dice que el derecho a la intimidad tiene un
cardcter material, mientras que el de los otros es de un caricter de fndole_formalSS.

Esta facultad de reserva del titular, no solo ampara los aspectos personales,
sino también los familiares, frente a la divulgacion por terceros y a la publicidad de
la esfera privada no querida®. De este modo se pretende evitar las intromisiones
ilegitimas en la vida privada, o lo que podemos denominar el aspecto negativo del
derecho. Por otro lado, también confiere la potestad de control de los datos e
informacién relativos a su persona, o lo que doctrinalmente se conoce como su
aspecto positivo”’.

En definitiva este derecho reconoce a su titular una esfera de vida personal
exclusiva y excluyente, de una 4mbito de actuacion que le es intima, a la que tiene la
facultad de prohibir el acceso a otras personas".

Al igual de lo que ocurre con el derecho al honor, el contenido de lo privado o
intimo amparado por el dmbito de protecciéon de este derecho, dependerd de la
conducta del titular del mismo, el cual con sus actos delimitara hasta donde éste ha
guardado dicha reserva. En este sentido se ha pronunciado el tribunal constitucional
en su sentencia de 22 de julio de 1999, cuando determina que; “(...) es cierto que
inicialmente pueden quedar excluidos de ese poder de disposicion aquellos datos o
informaciones producidos y destinados al trafico juridico con terceros o sometidos a
férmulas especificas de publicidad(SSTC 110/1984 y 143/1994), pero no lo es menos
que esta circunstancia no obsta para que el individuo esgrima un interés legitimo en

> Iglesias Cubria, M.: El derecho a la intimidad, Oviedo, 1970, pp. 21-22.

33 Megias Quirds, J.J.: “Privacidad e internet: intimidad, comunicaciones y datos personales”, Anuario
de derechos humanos, Madrid, 2002, pp. 523-525.

% STC de 1 diciembre 1998 (RTC 1998/231).

T STS de 10 octubre 2001 (RJ 2001/7416).

8 Berrocal Lanzarot, A.L., op. cit., p.31.
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sustraerlos del conocimiento de los demds, como del mismo modo lo puede haber
para que esos aspectos de la vida individual sean publicos y conocidos, o puedan
serlo (ATC 877/1987 [ RTC 1987\877 AUTOY]). Y ello es asi porque el art. 18.1 CE
no garantiza sin mas la «intimidad», sino el derecho a poseerla, a tener vida privada
disponiendo de un poder de control sobre la publicidad de la informacién relativa a
nuestra persona’ y familia, sea cual sea el contenido de aquello que se desea
mantener al abrigo del conocimiento publico (...)"’.

Descendiendo al 4mbito de los menores de edad en relacion con el derecho a
la intimidad. El art. 13.3 de la LO 1/996 dispone una cldusula general para la defensa
de este derecho en el dmbito de las actuaciones de proteccién de los menores. De
forma que el precepto insta a toda autoridad, funcionario publico o personas que por
razén de su profesioén o funcidén conozcan el caso, actuardn con la debida reserva.
Podemos afirmar que se trata de una manifestacién dispuesta en el texto legal de la
facultad erga omnes que otorga este derecho®.

Por lo tanto, contextualizando este derecho en el ambito de la actividad de los
menores en Youtube, existen multiples ejemplos en donde cabe presumir la
vulneracion del derecho a la intimidad personal y familiar. Especialmente en los
denominados family channels, donde los menores ocupan una posicién activa en la
amplia mayoria de los videos.

En estos videos pueden observarse con todo lujo de detalles, aspectos de la
esfera intima del menor junto con los del resto de miembros de la familia como su
hogar, el centro docente, o lugares préximos a su domicilio como comercios o
centros de restauracion, asi como también la difusion por parte de los propios
menores datos de cardcter privado o personal de estos.

Resulta patente que en este tipo de canales se estd realizando una difusion
publica de la imagen y voz de los menores, asi como rasgos de su identidad, y facetas
de su esfera mds intima sobre la que podemos considerar la vulneracién del derecho
a la intimidad, asi como un manifiesto incumplimiento por parte de los progenitores
del mandato de respeto y proteccion de este derecho de sus hijos preceptuado en el
art. 4 de la LO 1/1996, por no hablar del derecho a la proteccion de datos de caricter
personal al que nos referiremos con posterioridad.

Por otro lado, al analizar el derecho a la intimidad, debemos traer a colacion
otro concepto juridico elemental, que aunque con diferente contenido, se encuentra
integrado dentro de la intimidad de la que forma parte, y que cobra especial
relevancia en nuestros dias en el contexto del uso de Internet, y la difusion de la vida
privada por las personas en las redes sociales. Nos referimos con ello a la privacidad,
la cual se halla considerada como uno de los valores fundamentales de las personas

¥ STC de 22 julio 1999(RTC 1999/144).
% Berrocal Lanzarot, AL, op. cit., p.17.
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para mantenerse libres, sobre todo en el contexto evolutivo de la sociedad de la
61

informacién en la que nos encontramos’ .

La sociedad ha normalizado el uso de Internet para comunicarse Yy
relacionarse a través de las redes sociales. Pero este fendmeno no ha ido acompafiado
de la concienciacién de los usuarios sobre las consecuencias de la aceptacion de las
politicas de privacidad que deben ser consentidas para hacer uso de las plataformas,
o aplicaciones digitales®.

Estas aplicaciones normalmente ofrecen un supuesto uso gratuito del servicio.
El usuario no ha tomado concienciacion en el sentido de que la contraprestacion al
servicio no tiene un cardcter pecuniario, sino que el pago del precio se realiza
mediante la cesién consentida de datos de cardcter privado por el usuario. Este a su
vez olvida de que cuando hace uso de la red social estd suministrando de forma
constante informacion privada relativa a su persona, lugar, hora y dia donde se
encuentra, destino visitado en sus vacaciones, opiniones personales sobre los sitios
visitados etc.”.

Por ello, la privacidad entendida en este contexto, debe ser identificada como
autonomia individual informativa, relacionada directamente con la informacion
personal. Es decir, el control que posee cada individuo de decidir qué informacion
referente a cada uno serd revelada, a que personas y con qué 0bjet064. En virtud de
estas premisas se ha construido jurisprudencialmente el reconocimiento del derecho
fundamental de las personas fisicas al tratamiento de sus datos personales en la red,
contenido en el art. 18.4, cuya legislacion especifica encontramos en el
Reglamento(UE) 2016/679 y en la LO 3/2018 que serdn objeto de nuestro anélisis
mas adelante.

3.1.3. La delimitacion del derecho a la propia imagen

Al igual que en el caso de los otros derechos de la personalidad analizados, el
Tribunal Constitucional se ha encargado en su jurisprudencia de delimitar la
caracterizacion del derecho a la propia imagen. De manera que ha afirmado que se
trata de un derecho de la personalidad “(...)derivado de la dignidad humana y
dirigido a proteger la dimensién moral de las personas, que atribuye a su titular un

o1 Castillo Jiménez, C.: “Proteccién del derecho a la intimidad y uso de las nuevas tecnologias de la
informacién”, Derecho y conocimiento, vol. 1, Huelva, 2002, pp.38.

62 Argente, E./Vivancos, E./Alemany, J./Garcia-Fornes, A.: “Educando en privacidad en el uso de las
redes sociales”, Education in theknowledge Society, vol. 18, nim. 2, pp. 107-109.

63 Argente, E./Vivancos, E./Alemany, J./Garcia-Fornes, A., op. cit., p. 107.

% De Terwange, C.: “Privacidad en internet y el derecho a ser olvidado/derecho al olvido”, IDP.
Revista de internet, Derecho y Politica, nim. 13, 2012, pp. 54-55, disponible en
https://www.redalyc.org/pdf/788/78824460006.pdf, consultado el 21.04.2021
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derecho a determinar la informacién grafica generada por sus rasgos fisicos
265

personales que puede tener difusion publica (...)”"".

Se trata de un derecho fundamental constitucionalmente reconocido, que
otorga a su titular la facultad de impedir la obtencion, reproduccién o publicacién de
la propia imagen por parte de terceros sin autorizacion expresa de éste, y ello con
independencia de la finalidad de esa captacion o difusién por quien la realiza®®.

En relacion con la imagen como tal, puede ser definida como la
representacion gréifica de la figura de la persona visible y reconocible, esto es su
aspecto fisico exterior que permite identificar a un individuo concreto®. A su vez la
jurisprudencia del Tribunal Supremo la ha definido como “(...) la figura,
representacion, semejanza o apariencia de una cosa, entendiéndose por aquella a
efectos de proteccion civil por la Ley Orgénica 1/1982, la representacion grafica de
la figura humana mediante un procedimiento mecanico o técnico de reproduccidn, y
en sentido juridico, es la facultad del interesado a difundir o publicar su propia
imagen y, por ende, su derecho a evitar su reproduccion, en tanto en cuanto se trata
de un derecho de la personalidad(.. .)”68.

El derecho a la imagen encuentra una especial interrelacion respecto de los
derechos al honor y la intimidad, con los que convive. Lo caracteristico del derecho
de imagen reside en la proteccion frente a reproducciones de ésta, incluso sin
afectacion a la esfera personal del titular. Ello quiere decir que se va a amparar la
imagen del sujeto con independencia de la potencialidad lesiva sobre su intimidad u
honor al captar la misma. En consecuencia, el derecho a la propia imagen protege un
ambito propio y reservado pero no intimo, del titular, frente a la accién de los
demas®.

El contenido material de este derecho, segun el Tribunal Constitucional, esta
compuesto por “(...) el derecho a determinar la informacion grafica generada por los
rasgos fisicos personales de su titular que puede tener difusion publica. Su dmbito de
protecciéon comprende, en esencia, la facultad de poder impedir la obtencion,
reproduccién o publicacién de la propia imagen por parte de un tercero no
autorizado, sea cual sea la finalidad perseguida por quien la capta o difunde», y, por
lo tanto, abarca «la defensa frente a los usos no consentidos de la representacion
publica de la persona que no encuentren amparo en ninglin otro derecho
fundamental, muy destacadamente frente a la utilizacién de la imagen con fines
puramente lucrativo(.. .)”70.

5 STC de 22 de abril 2002 (RTC 2002/83).

% STC de 21 de octubre 2013 (RTC 2013/176)

% Berrocal Lanzarot, A.L, op. cit., pp.37-39.

% STS de 3 octubre 1996 (RJ 1996/7012).

% Calaza Lopez, S.:"Delimitacién de la proteccién civil del derecho al honor, la intimidad y a la
propia imagen”, Revista de derecho UNED, nim. 9, 2011, pp. 56-59.

"2 STC de 30 enero de 2012 (RTC 2012/12).

20



Asi las cosas, dado el contenido material de este derecho, su ambito de
proteccion otorgado jurisprudencialmente es menor del que gozan el derecho al
honor o la intimidad. Esto se encuentra fundamentado en lo dicho con anterioridad, y
es que la proteccién frente a reproducciones de la imagen afecta a la esfera personal
de su titular, pero no lesionan su reputacién o buen nombre, ni tampoco darfan per se
a conocer aspectos de su vida privada’".

Pese del caracter auténomo de estos derechos de la personalidad, garantizados
en el art 18.1CE tal y como ha reconocido nuestro Tribunal Constitucional, puede
ocurrir que una misma conducta lesiva sea constitutiva de lesién simultdnea de més
de uno de éstos derechos. De esta forma, puede darse el caso en el que, mediante la
captacion, reproduccién o difusion de wuna imagen, se pueden lesionar
simultdneamente tanto el derecho a la propia imagen, como el derecho a la intimidad
o el honor’>.

Ello ocurriria cuando la difusiéon o reproduccion del aspecto fisico de una
persona, se permite su identificacion y al mismo tiempo sedan a conocer aspectos de
su esfera privada o familiar que aquella ha querido reservar. La jurisprudencia
entiende que la accidn lesiva resulta de mayor gravedad, por lesionar mds de un
derecho debido a que; “(...) desde la perspectiva constitucional, el desvalor de la
accion no es el mismo cuando los hechos realizados sélo pueden considerarse lesivos
del derecho a la imagen que cuando, ademas, a través de la imagen pueda vulnerarse
también el derecho a la intimidad (.. .)”73.

Por lo tanto, entendemos que tendrd lugar la vulneracién simultdnea de los
derechos de imagen e intimidad personal y familiar, en aquellos videos donde
publique o haga uso de la imagen de los menores, y a su vez puedan apreciarse
aspectos de la esfera intima y familiar del menor’*. En consonancia con todo lo
anterior, podemos afirmar que el derecho a la propia imagen goza de un especial
protagonismo respecto de los otros derechos estudiados, dado el enfoque de nuestro
estudio centrado en la actividad de los menores en Youtube.

3.1.4. La colision con otros derechos fundamentales en la Red

El derecho al honor, la intimidad personal y familiar, y el derecho a la propia
imagen, suelen colisionar con frecuencia con los derechos de libertad de expresion e
informacién” Esto ocurre en virtud del art. 20.4 de la Constitucién Espafiola que
determina que las libertades de informacion y expresiéon “tienen su limite en el
respeto de los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que

"I STC de 26 de marzo de 2001 (RTC 2001/81).

"2 STS de 25 de septiembre 2008 (RJ 2008/5572).

7 STC de 2 julio 2001 (RTC 2001/156).

™ STC de 27 abril de 2010 (RTC 2010/23).

7 Calaza Lépez, S.: “Delimitacién de la proteccién civil del derecho a 1 honor, la intimidad y a la
propia imagen”, Revista de derecho UNED, niim. 9, 2011, p.50.
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lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia
imagen y la proteccion de la juventud y de la infancia”.

Por consiguiente, el art. 20 de la Constituciéon reconoce los derechos
fundamentales de libertad de expresion e informacion, los cuales se encuentran
intimamente conectados entre si. Algunos autores entienden que esta distincion entre
diferentes derechos tiene lugar debido a que el precepto reconoce distintas
manifestaciones de la libertad de expresion. En cambio, otro sector doctrinal entiende
que esta conexidn entre los diferentes derechos nace por un lado de su funcién para
la garantia del principio de legitimidad democratica, y por otro de su modo de
ejercicio’®.

Respecto al derecho a la libertad de informacién podemos definir brevemente
su contenido y objeto. Este faculta a su titular a comunicar informacién referida a la
difusién de hechos que merecen ser considerados noticiables. La legitimidad de su
ejercicio se encuentra condicionada al requisito de la veracidad de la informacién
difundida, en el sentido, no solo de la veracidad de esta en sentido estricto, sino de la
especial diligencia o cuidado en el contraste de la noticia por el que la pablica’.

En cambio, respecto del derecho a la libertad de expresion, su objeto abarca
los pensamientos, ideas y opiniones, los cuales incluye las apreciaciones y juicios de
valor del sujeto activo. Por ello tiene reconocido un campo de accion muy amplio, el
cual se encuentra solamente limitado por la ausencia de expresiones indudablemente
injuriosas o sin relacién con las ideas u opiniones que se expongan y que resulten
innecesarias para la exposicion de las mismas. Como es razonable, no le es exigible a
la libertad de expresion el requisito de veracidad de las expresiones o afirmaciones
publicadas por su titular’®.

Tanto la libertad de expresion como la libertad de informacién, garantizan la
formacion y existencia de una opinién publica libre, como condicién previa y
necesaria para el ejercicio de otros derechos inherentes al funcionamiento de un
sistema democratico, y configurdndose como uno de los pilares de una sociedad libre
y democrdtica. Estos derechos se presentan como esenciales para que el ciudadano
pueda formar libremente sus opiniones y participar de modo responsable en los
asuntos publicos, para lo que ha de ser informado ampliamente de modo que pueda
ponderar opiniones diversas e incluso contrapuestas’.

Por tanto, la colisién de los derechos fundamentales de honor, intimidad y
propia imagen con los de informacién y libertad de expresion, tiene lugar cuando una
persona, en el ejercicio legitimo de sus respectivos derechos invade o sobrepasa los

76 Bustos Gisbert, R.: “El concepto de libertad de informacién a partir de su distincién de la libertad de
expresion”, Revista de estudios politicos (Nueva Epoca), ndm. 85, 1994, pp. 161-164.

"TSSTC de 15 de enero de 2007 (RTC 2007/9), de 19 diciembre de 2013 (RTC 2013/2016), y de 4 de
octubre de 2010 (RTC 2010/50).

" SSTC de 5 mayo del 2000 (RTC 2000/110), de 26 de enero de 2009 (RTC 2009/29), de 4 de
octubre de 2010 (RTC 2010/50), y de 19 diciembre de 2013 (RTC 2013/2016).

7 STC de 15 enero de 2007 (RTC 2007/9).
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limites del 4mbito de proteccién del derecho de otro individuo. Esta accién
vulneraria el &mbito de proteccion del derecho fundamental, de no ser llevada a cabo
mediante el ejercicio de otro derecho fundamental o mediando una causa de
justificacién excluyente de lesién, y en consecuencia constituiria una intromision
ilegitima lesiva del derecho en concreto®”.

De esta forma, ya que aparentemente ambos sujetos se encuentran en el
ejercicio ajustado a derecho de sus respectivos derechos fundamentales, es necesario
determinar o concretar mds precisamente el contenido material y limites de los
derechos en conflicto, labor de la que se ha encargado la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Constitucional®'.

La doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional, la cual a su vez ha
sido desarrollada por el Tribunal Supremo, ha determinado las reglas de conflicto
entre estos derechos, dibujando los limites de unos u otros cuando colisionan entre si.
Esta labor exegética se ha llevado a cabo mediante la denominada técnica de
ponderacion.

Por ponderacién entendemos que, tras la constatacion de la existencia de una
colisioén de derechos, se realiza un examen de la intensidad y transcendencia con la
que cada uno de ellos resulta afectado. De esta forma el intérprete elabora una regla
ad hoc que determina la preferencia de un derecho sobre el otro, mediante una
valoracion del peso en abstracto y el peso relativo de los derechos en conflicto, que
veremos a continuacién®”.

Respecto de la valoracion del peso en abstracto, en esta ponderacion de
derechos, el derecho a la libertad de informacion y expresion mantienen una posicion
prevalente frente al derecho al honor e intimidad personal. Ello es debido a que,
como hemos visto, los primeros resultan esenciales como garantia para una
formacién libre de la opinién publica, indispensable para el pluralismo politico®’.

Esta prevalencia ademds, en palabras de nuestro Tribunal Constitucional,
alcanza su maximo exponente cuando se encuentra ejercida por profesionales de la
informacién “(...) a través del vehiculo institucionalizado de formacién de la opinién
publica que es la prensa, entendida en su mas amplia acepcion...”;”... ya que en este
caso el derecho a la informacién no sélo protege un interés individual, sino que
entrafla «el reconocimiento y garantia de una institucion politica fundamental, que es

la opinién publica indisolublemente ligada con el pluralismo politico (.. B iiad

% De Lerma Galan, J. L.: “Libertad de expresién y derecho a la informacién como garantias
constitucionales. La colisién de derechos”, Anuario Parlamento y Constitucion, nim. 17, 2015, pp.
228-232.

& Berrocal Lanzarot, A.L, op. cit., pp.27-30.

82 Berrocal Lanzarot, A.L, op. cit., pp. 25-27.

%3 STS de 14 marzo 2009 (RJ 2009/1639).

¥ STC de 6 junio 1990 (RTC 1990/105).
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Respecto de la estimacién del peso relativo, desde el punto de vista de la
informacién, resulta esencial que ésta tenga notable relevancia publica, interés
general o que se proyecte sobre personas que tengan un cargo publico o una
profesion de notoriedad o proyeccién publica, lo que aumentard la intensidad de la
prevalencia del derecho de informacién®.

Por otro lado, para que la libertad de la informacién pueda gozar de esta
prevalencia, deberd cumplir inexorablemente el requisito esencial de veracidad
indicado. Esta no se encuentra referida tanto a la exigencia del cumplimiento
riguroso de exactitud por la noticia sobre la informacién difundida, si no que esta
dirigida a garantizar el derecho fundamental de recibir informacién veraz®®.

En consonancia con lo anterior, en aquellos casos en los que constate la
actuaciéon con menosprecio a la verdad o falsedad de lo comunicado, actuando de
manera negligente e irresponsable, la sancion se corresponderd con la negacion de
esta prevalencia sobre los derechos referidos en colision.

De otra parte, a diferencia de lo que ocurre con el derecho al honor, la
preponderancia del derecho a la informacién sobre el derecho a la intimidad tiene
menor dimensién, ya que cuando atendemos a la vida privada de las personas es
necesario que deba existir una relacion de proporcionalidad entre el interés publico
del dato o informacion relativo a la intimidad que se difunde y la forma que en que
tiene lugar tal difusién®’.

Este juicio de ponderacion deberd tener en cuenta si la difusion de los datos
de la vida privada expuestos estd justificada por los usos sociales, o si hay
fundamentacion suficiente para sostener que la persona afectada por la intromision
ha tenido un comportamiento previo, en relacién con el aspecto concreto de la
intimidad que se trate, a consecuencia del cual se pueda entender que su propia
conducta ha desvirtuado el carécter privado de dichos datos™.

En relacion al peso relativo, desde la perspectiva del derecho a la libertad de
expresion, para el Tribunal Supremo la ponderacién de derechos debe valorar si la
critica se proyecta sobre personas que ejerzan un cargo publico, profesion de
notoriedad o proyeccion publica, ya que en dicho caso la prevalencia de la libertad de
expresion es mas intensa, lo cual encuentra intima relacion con lo dispuesto en el art.
8. Dos a) de la LO 1/1982, en referencia al derecho a la propia imagen89.

Por lo que respecta al derecho a la propia imagen, igualmente se encuentra
limitado por las libertades de expresion e informacion. De manera que cuando entra
en colision con dichas libertades, la prevalencia del derecho a la informacién es

8 Calaza Lépez, S., op. cit., pp. 50-51.

% De Lerma Galan, J. L., op. cit., pp. 242-244.
87 Berrocal Lanzarot, A.L, op. cit., pp.27-32.

% STS de 6 noviembre de 2003 (RJ 2003/8268).
% Berrocal Lanzarot, A.L, op. cit., pp.29-32.
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superior de la que goza respecto del derecho al honor y a la intimidad. Segun la
jurisprudencia, esto se debe fundamentalmente a una menor consecuencia lesiva
sobre la dignidad del afectado, que tiene la simple reproduccion gréfica del aspecto
fisico de la persona®.

En resumen, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional ha
desarrollado unos requisitos de caricter general que determinan cuando la libertad de
informacién prevalece sobre los derechos de la personalidad aqui analizados, y en
cuya consecuencia no habria vulneracion del derecho. Siendo estos requisitos que la
informacién difundida tenga interés publico, sea veraz y que no sea gratuita, en el
sentido de que sea contributiva de la opinién publica’®

No obstante, el andlisis doctrinal y jurisprudencial expuesto hasta ahora,
respecto de las reglas de colision entre derechos, alcanzard una nueva dimension
cuando nos encontremos en el &mbito de los menores de edad, de forma que entrara
en juego el interés superior del menor, consagrado en el articulo 2 de la LO 1/1996, y
en consecuencia la especial proteccion que debe otorgarse en estos casos’>.

En este sentido, tanto la jurisprudencia como la doctrina coinciden en que
debe prevalecer el derecho a la intimidad del menor, protegiéndose el interés superior
de éste. De manera que el ejercicio de los derechos de libertad de informacion y
expresion ha de realizarse con el méximo respeto de los derechos del menor. Esta
mayor proteccion halla su fundamento en la falta de desarrollo fisico y psiquico, y en
proceso de desarrollo de su personalidad de los nifios y jévenes’".

En consonancia con lo anterior, refiriéndose al derecho de informacién, el
Tribunal Constitucional ha afirmado que debe tenerse en cuenta que el legitimo
interés del menor a que no se difundan datos de la esfera personal o familiar se
configura como un limite infranqueable para el ejercicio del derecho a comunicar
libremente informacién veraz’.

Por tanto, en los supuestos en los que el afectado por la intromisién en
gjercicio de los derechos de libertad de informacién sea un menor, aunque la
informacién difundida cumpla el requisito de veracidad, esto no serd suficiente per se
para legitimar la intromisioén con la misma intensidad respecto del caso en el que el
ofendido fuese un mayor de edad”.

Sin embargo, ha de establecerse un equilibrio entre este marco de especial
protecciéon de los menores y el derecho de todos los ciudadanos de recibir

% STC de 24 febrero 2020 (RTC 2020/27).

91 SSTC de 12 diciembre de1986 (RTC 1986/159), de 2 diciembre de 1988 (RTC 1988/231), de 18 de
enero de 1993 (RTC1993/15), de 6 junio de 1990 (RTC 1990/105).

Berrocal Lanzarot, A.L, op. cit., pp.32-34

93 Pafios Pérez, A.: “Conflicto entre las libertades de expresidn e informacion y el derecho al honor, la
intimidad y la propia imagen del menor”, Revista de derecho (Valdivia), vol. 25 nim.2, 2012, pp. 111-
115.

% STC de 30 de junio 2003 (RTC 2003/127).

% Gil Antén, A.M.: El derecho a la propia imagen del menor en internet, Madrid, 2013, pp. 233-235.
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informacién, en aplicacién del derecho a las libertades de informacién y expresion, y
en especial la libertad de prensa. Teniendo muy presente que sobre estas libertades se
fundamenta nuestro estado social democritico de derecho’®.

3.1.5. Capacidad del menor en relaciéon con los derechos al honor, intimidad y
propia imagen

La distincién tradicional entre capacidad juridica (entendida como aquella
aptitud del individuo para ser titular de derechos y obligaciones), y la capacidad de
obrar (como aquella aptitud del individuo para ejercitar su propia voluntad y de esta
forma actuar en el trafico juridico), al abordarse desde la perspectiva de los menores
de edad, es percibida por un sector doctrinal como incompleta al no incluir todas las
distinciones que debiera hacerse respecto de las diferentes manifestaciones de la
subjetividad juridica.

De manera que existen autores que defienden la necesidad de superacién de la
clasica distincion de capacidades, otorgandole reconocimiento al concepto
doctrinalmente denominado capacidad progresiva de obrar, que a su vez desemboca
en la capacidad natural o capacidad de discernimiento, concebida como aquella que
determina el grado de entendimiento o conocimiento del acto que el sujeto va a
realizar y las consecuencias juridicas del mismo””.

Esta capacidad natural cobra especial relevancia en el ambito de los derechos
de la personalidad. Pues estos derechos estdn en estrecha conexién con los valores
constitucionales de dignidad de la persona, y el libre desarrollo de la personalidad.
Por esta razon se entiende que las restricciones a la capacidad de su ejercicio pueden
suponer una limitacién al desarrollo libre de la personalidad del individuo™.

Es cierto que aquellas restricciones que afectan al libre desarrollo de la
personalidad de los menores, encuentran su mds contundente justificaciéon en su
vulnerabilidad, la especial proteccion debida y su interés superior. Sin embargo, éstas
deben disponerse de forma estricta y precisa, ajustando la capacidad volitiva del
menor al acto concreto a realizar”.

Al hilo de lo anterior, otro sector doctrina la firma que en el ambito de los
derechos de la personalidad no rigen las reglas civiles generales de la capacidad de
obrar, ya que estos derechos constituyen el nidcleo bdsico que contribuye al
desarrollo de la personalidad, por lo que se debe favorecer que el individuo pueda

% Pafios Pérez, A., op. cit., pp. 115-116.

" Bartolomé Tutor, A.: El reconocimiento de los menores de edad de capacidad de obrar progresiva
en los actos relativos a los derechos de la personalidad. Con especial referencia al papel de los
responsables parentales, Madrid, 2014, pp. 208-225.

% Peldez Fernandez, P.: “Redes sociales y derecho fundamental a la intimidad en los menores”,
CADUP Revista Digital del Centro Asociado UNED de Tortosa, 2015, p6.

% Bartolomé Tutor, A., op. cit., pp. 77-80.
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tomar sus propias decisiones de las que sea capaz de comprender el acto que realiza 'y
sus consecuencias. En consecuencia, se entiende que para que el individuo pueda
ejercer sus derechos de la personalidad con eficacia éste debe estar en disposicion de
la mencionada capacidad natural'®.

Descendiendo al ambito de los derechos fundamentales de honor, intimidad y
propia imagen. La capacidad del titular del derecho para realizar actos de
disposicion, se manifiesta en la delimitacién del cardcter legitimo de una intromision,
que con su consentimiento expreso puede otorgar a dicho efecto'".

En el caso de los menores, en aplicacion del art. 3 de la LO 1/1982, se
dispone que la forma y licitud del consentimiento legitimador de la intromisién, se
formarda validamente con sujecién a su madurez. Pudiendo prestar validamente su
consentimiento cuando las condiciones de madurez del menor lo permitan.

Sin embargo, no detalla la Ley cuales son dichas condiciones de madurez, asi
como tampoco podemos encontrarlas en otra norma de rango legal a la que poder
remitirse. En consecuencia, aparentemente el legislador ha querido dejar este
concepto juridico sin concretar. Pues podria haber optado por fijar una edad legal
minima a partir de la cual se entenderia que objetivamente el menor ha adquirido esa
madurez, y en consecuencia de dicha facultad de disposicion.

En este sentido, ciertos autores entienden acertada la opcion tomada por el
Legislador. Asi afirman que el menor puede ser considerado lo suficientemente
maduro cuando es capaz de comprender las consecuencias de sus actos y decidir por
si mismo, reconociéndole un dmbito de autonomia para la toma de sus propias
decisiones, siendo estd la forma adecuada de proteccion de sus intereses.

Ademas, en este ambito deberan tenerse en cuenta las circunstancias
concretas en las que el menor ha otorgado dicho consentimiento, asi como el propio
estado de desarrollo de éste. Pues no serd lo mismo que ese consentimiento se preste
para participar en un programa de television orientado a publico infantil o joven
acorde a su estado de madurez, que se trate de otro tipo de programa o espectaculo
dirigido a un publico adulto'®.

Por el contrario, en virtud del art. 3.2 de la LO 1/1982, en aquellos supuestos
en que la madurez del menor no resultare suficiente, el consentimiento habra de
otorgarse mediante escrito por su representante legal, quien estard obligado a poner
en conocimiento previo del Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado, para que
pueda oponerse al mismo en el plazo de ocho dias, debiendo en tal caso resolver el
Juez. Operando lo dispuesto en el articulo como requisito que otorga validez al
mismo. De manera que la omision de puesta en conocimiento al Ministerio Fiscal

1% Santos Morén, M. I.: Incapacitados y derechos de la personalidad, Madrid, 2000, pp. 44-48.
%" Sénchez-Lafuente, F.R., op. cit., pp.189-190.
192 Sanchez-Lafuente, F.R., op. cit., pp.191-194
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provocaria un consentimiento invdlido, aun habiendo cumplido con el requisito de
103

forma ™.

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en su STS de 7 de
octubre de 1996 al considerar que; “(...) este consentimiento por si solo no basta
para la validez del acto de disposicion. Es necesario ademds, para que surta eficacia,
el consentimiento del representante legal y la cooperacion del Ministerio Fiscal, cuya
intervencion actia a modo de asentimiento, autorizacion o ratificacién. El
representante legal del menor deberd otorgar el consentimiento por escrito, pero
previamente estd obligado a ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal (articulo
3.2).S6lo con la intervencién de éste el consentimiento surte efecto o, en caso de
oponerse el Fiscal, mediante resolucién judicial que lo apruebe (.. D it

Sin embargo, respecto de la obligacion legal de los representantes legales del
menor de poner en conocimiento del Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado,
la propia Fiscalia General del Estado ha denunciado que este requisito rara vez es
cumplido. No obstante, se insta a los fiscales a que no utilicen este incumplimiento
como fundamentacién para invalidar actos que fuesen respetuosos con los intereses
de los menores. Por el contrario, en casos en los que si se aprecie desamparo o
desproteccion de los menores, la Fiscalia indica la obligacién de actuar por parte de
los Fiscales para la proteccién de los intereses de los menores'®.

De las anteriores manifestaciones se ha hecho eco también la doctrina,
existiendo autores que denuncian este problema relacionado con el incumplimiento
por parte de los representantes legales de los menores del mandato legal de
comunicacion previa. Abogando en este sentido por una mayor observancia del
precepto en atencién a la especial vulnerabilidad de los menores y los especiales
efectos lesivos que provocaria la lesion en estos derechos en ellos'*.

En otro orden de cosas, en relacién con la funcién de ganarte del Ministerio
Fiscal debemos traer a colacién, la Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, dispone en su
art. 84.2 que la utilizaciéon o difusion de imagenes o informacién personal de
menores en redes sociales y servicios de la informaciéon que puedan implicar una
intromision ilegitima de los derechos fundamentales determinara la intervencion del
Ministerio Fiscal, que instard las medidas cautelares y de proteccién previstas en la
LO 1/1996'”.

3 < 2 o .
' Hernandez Fernindez, A.: “El derecho a la propia imagen de los menores en los medios de

comunicacién y redes sociales”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas tecnologias, nim. 20, 2009.
104 STS de 7 de octubre de 1996 (RJ 1996/7058).

195 Instruccién 2/2006 de la Fiscalia General del Estado.

196 Guilabert Vidal, M.R.: “Responsabilidad por los dafios causados a los menores Youtubers”, Revista
Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, nim. 55, 2021, p5.

7 Torres Keenlyside, A./ Ortiz Herndndez, S./Garr6és Font, 1.: “El delito de sexting o difusiéon de
imdgenes obtenidas con anuencia y sin consentimiento”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 1, 2021.
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Por otro lado, la doctrina es undnime respecto de que la validez del
consentimiento legitimador de la intromision, sujeto a las condiciones de madurez
del menor, debe ponerse en conexién con el art. 162 Cc relativo a la facultad de
representacién de los progenitores'*®. De manera que se entiende que art. 3.1 de la
LO 1/1982 reitera lo dispuesto en el art. 162 Cc, pero cifiéndose a los derechos de la
personalidad de honor, intimidad y la propia imagen'”.

Asimismo, cuando este consentimiento deba ser prestado por los titulares de
la patria potestad o tutela de un menor de edad, en atencién de lo dispuesto en el
articulo 156Cc, deberd hacerse bajo el régimen que dispone el precepto el cual
establece que la patria potestad se ejercerd conjuntamente por ambos progenitores.
Por tanto, este consentimiento deberd ser prestado por ambos, o por uno solo de los
progenitores con el consentimiento expreso o ticito del otro' ™.

Por el contrario, en aquellos casos en los que uno de los progenitores se
opusiese, el otro podrd acudir a la via judicial en orden a su autorizacion, siendo esta
la corriente mds habitual que podemos encontrar en nuestra jurisprudencia''’.

A modo de conclusién podemos colegir que el andlisis precedente encuentra
su fundamentaciéon en la especial vulnerabilidad de los menores de edad, por
encontrarse en pleno proceso de desarrollo personal, junto con la gran implicacién
que estos derechos tienen en relacion con la libre formacion de la personalidad, y las
particulares consecuencias lesivas que un ataque contra estos provocaria. De manera
que queda totalmente proscrita la difusion de imdgenes o datos de menores en
medios de comunicacion, cuando esto fuese contrario a su interés, incluso en los
casos en los que hubiese mediado consentimiento valido del menor o de sus
representantes legales''”.

Asimismo, en los casos en los que a pesar de concurrir el consentimiento
validamente prestado, cuando se pudiera apreciar un menoscabo o lesién de los
derechos de la personalidad del menor, o bien fuese contrario a sus intereses
mediante la utilizacién de su imagen o nombre, deberia propiciar la intervencion de
oficio del Ministerio Fiscal en defensa y proteccion de los menores ex art 4 de la LO
1/1996'".

1% E] citado precepto dispone que los padres que ostenten la patria potestad tienen la representacién
legal de sus hijos menores no emancipados. Exceptudndose de esta representacién legal aquellos actos
relativos a los derechos de la personalidad que el hijo, de acuerdo con su madurez, pueda ejercitar por
si mismo

109 Sanchez-Lafuente, F.R., op. cit., pp.190-193.

"% yebra J.A., op. cit., pp.259-261.

""" SAP Pontevedra de 4 junio de 2015 (JUR 2015/163149).

"2 Berrocal Lanzarot, A. L, op. cit., pp. 17-18.

"% Sanchez-Lafuente F.R., op. cit., pp.186-187.
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3.2. El Derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal. La
capacidad del menor para registrarse en Youtube

Suele ser frecuente que en las redes sociales o en las plataformas de video
podamos observar a los creadores de contenido o Youtubers haciendo publicos
aspectos de su vida privada o familiar. En este sentido destacamos los denominados
Sfamily channels en los suelen participar todos los miembros de la familia en un dia
cotidiano.

En todos estos supuestos podria plantearse la vulneracion de los derechos de
honor, intimidad personal y familiar y propia imagen de los menores de edad que
aparecen en los videos.

Simultidneamente junto con estos actos de disposicion sobre los referidos
derechos, se estd suministrando a los servidores de la plataforma un archivo
informatico de cédigo cifrado que contiene la imagen, y audio de voz que permiten
inequivocamente la identificacién personal de aquellos que aparecen en los videos,
de manera que estos actos de disposicion, concurren con el derecho fundamental a la
proteccién de datos personales''.

El derecho fundamental a la proteccién de datos en el plano europeo tiene su
origen en la construccion jurisprudencial alemana del derecho a la autodeterminacién
informativa. Fue en el afio 1983 cuando el Tribunal Constitucional Federal de
Alemania en sentencia de ese mismo afio declaré que el derecho a la determinacion
informativa otorgaba a su titular la facultad de decidir cudndo y con qué limites dar a
conocer situaciones de su vida privada, siendo necesaria la proteccion del individuo
ante la recopilacion, almacenamiento, uso y cesion limitados de sus datos'"”.

La evolucién de la corriente jurisprudencial alemana tuvo su cristalizacién en
el marco normativo europeo a través de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, que fue declarada el 7 de diciembre del 2000. Donde en art. 8
dispone la proteccién de datos personales como un derecho fundamental, pudiendo
cualquier persona exigir que todo tratamiento de sus datos personales sea realizado
de modo leal, para fines concretos sobre la base del conocimiento de la persona
afectada. Este derecho otorga a toda persona la facultad de acceder a sus datos
recogidos, y a exigir su rectificacion.

En el plano auténomo, la fundamentacién constitucional de este derecho
fundamental lo encontramos en el articulo 18.4 CE, que dispone que la ley limitara el
uso de la informadtica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de
los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.

114 parra Membrilla, L.: “Responsabilidad civil derivada de la vulneracién de los derechos de la
personalidad en la red”, Revista CESCO de derecho de Consumo, nim. 21, 2017, pp. 15-17.

5 polo Roca, A.: “El derecho a la proteccion de datos personales y su reflejo en el consentimiento del
interesado”, Revista de Derecho Politico, num. 108, 2020, p. 172.
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En este sentido nuestro Tribunal Constitucional declar6 que el art. 18.4 CE
incorpora un derecho garante de otros derechos de honor e intimidad. Esta garantia
de intimidad entendida en el contexto de las nuevas tecnologias, se traduce en un
derecho de control sobre los datos relativos a la persona. Encontrando dentro de ésta
la libertad informadtica, que contiene el derecho a controlar el uso de los datos
insertos en un programa informético, y comprende el derecho de oposicién del titular
a que determinados datos personales sean utilizados para fines distintos que aquel
que legitimamente justific6 su obtencién''°.

En virtud de este derecho, el uso de datos suministrados a través de medios
informaticos, diferente de aquel que motivé su cesion, podria constituir un grave
atentado a los derechos fundamentales del de la personam.

Este derecho fundamental garantiza a la persona el control sobre sus datos,
cualesquiera sean esos datos personales, y sobre su uso y destino, para evitar el
tréfico ilicito de los mismos o lesivo para la dignidad y los derechos de los afectados.
Ademds se otorga a su titular la facultad de oponerse a que determinados datos
personales sean usados para fines distintos a aquel que justificé su obtencién''®.

El marco juridico vigente actual que desarrolla de forma especial el derecho a
la proteccion de datos de cardcter personal, estd compuesto por el Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos). En el plano interno
disponemos de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales, Real Decreto 1720/2007, de 21 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Orgéanica
15/199, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de caracter personal.

La normativa citada define muy especificamente el concepto de dato, siendo
este aquella informacién relativa a la persona identificada o identificable careciendo
de relevancia su naturaleza publica o privada“g.

En consecuencia, al igual que los datos de caracter personal requeridos para el
registro de la plataforma como nombre, fecha de nacimiento, la imagen de una
persona, su voz, o cualquiera otros datos o informacién que permitan su
identificacion, se encuentra dentro del ambito de proteccion de este derecho

. . 12
fundamental al tener la consideracion de datos personales 0,

18 STC de 20 de julio d €1993 (RTC 1993/254).

"7 Auto del TC de 23 de julio 1986 (RTC 1986/642 AUTO).

18 Martinez Martinez, R.: “El derecho fundamental a la protecciéon de datos: perspectivas”, IDP,
Revista de internet, Derecho 'y Politica, nuim. 5, 2007, pp.48-50, disponible en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2372613, consultado el 28.04.2021

"9 Martinez Martinez, R., op. cit., pp. 47-48.

"% De Terwange, C., op. cit., pp.53-55.
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De manera que para el tratamiento de los datos del afectado debera recabarse
su consentimiento, cuyos requisitos exigidos para su validez ex art. 6 de la LO
3/2018, es que este sea prestado de forma libre (entendido como aquel otorgado al
margen de cualquier presiéon o coaccién, y por ende carente de vicio alguno);
Informado ( el usuario deberd ser informado previamente para que pueda evaluar las
consecuencias del cese de los datos personales); especifico (debe ser prestado con
una finalidad especifica, y siendo licita exclusivamente la utilizacién de los datos
recabados para dicha finalidad que motivo su cesion); inequivoco (no pudiendo
existir ningdn tipo de duda o equivocacién, aunque no se exige la prestacion de
forma expresa, admitiéndose el consentimiento ticito o presunto); previo (debe
prestarse en un momento anterior al tratamiento de los datos), y revocable ( pudiendo
el usuario revocar el consentimiento en cualquier momento)'*.

De esta forma, el usuario de la red social o Youtube previamente a crear su
perfil o canal, deberd registrarse y prestar el consentimiento al tratamiento de sus
datos de caricter personal conforme a los requisitos expuestos. En el caso de
menores de edad, en Espafia dnicamente podrd recabarse vélidamente cuando el
menor sea mayor de catorce afios ex art. 7 de la LO 3/2018'%,

Por el contrario, en los casos en los que el menor no alcanzase dicha edad,
éste consentimiento solo serd valido si es prestado por el titular de la patria potestad
o tutela, con el alcance que estos determinasen. De manera que, para registrarse en
cualquier red social, o en Youtube, la validez del consentimiento prestado por el
menor para recabar sus datos personales dependera de si este ha alcanzado el citado
umbral de los catorce afios'>.

No obstante, en relacién con las facultades tuitivas de los progenitores del
menor debemos traer a colacion el art. 84 de la lo 3/2018, dispone la obligacién de
los padres, tutores, curadores o representantes legales de que los menores sobre los
que tengan la patria potestad, tutela o curatela, de que éstos hagan un uso equilibrado
y responsable de los dispositivos digitales y de los servicios de la sociedad de la
informacion a fin de garantizar el adecuado desarrollo de su personalidad y preservar
su dignidad y sus derechos fundamentales'**.

Asi las cosas, para finalizar, destacaremos que a pesar de las disposiciones
analizadas en relacién con el consentimiento necesario para el tratamiento de los
datos personales, resulta complejo garantizar la veracidad de las manifestaciones

"Y' STC de 22 abril de 2002 (RTC 2002/83).

2!Parra Membrilla L., op. cit., pp. 17-22.

122 Recordemos que el reglamento (UE) 2016/679, en su art. 8 dispuso la edad de 16 afios a partir de la
cual el menor puede prestar consentimiento al tratamiento de sus datos de forma licita. No obstante
también prevé el precepto la facultad de los Estados Miembros de reducir esta edad en sus
disposiciones de cardcter interno, siempre y cuando ésta no sea inferior a 13 afios, optando el
legislador espafiol por la edad de 14 afios.

123 Avifig Belenguer, D.: “El consentimiento del menor de edad en el tratamiento de datos de cardcter
personal”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, nim. 54, 2020.

' Guilabert Vidal, M.R., op. cit., 2021, p5.
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formuladas por el menor al registrarse en la red social en relacién a su edad u otros
datos personales, dado que el titular del portal no dispone de herramientas para su
contraste. Sin embargo, afirman autores que esto podria solucionarse mediante el uso
generalizado del DNI electrénico, o reconocimiento facial como medios para
aseverar la identidad de las personas que acceden a las TIC'®.

4. REGIMEN DE PROTECCION JURIDICA DEL DERECHO DE HONOR,
INTIMIDAD PERSONAL, FAMILIAR Y PROPIA IMAGEN

Hasta finales del siglo XX, la vulneracion de los derechos de la personalidad
estudiados con anterioridad, solia proceder de intromisiones ilegitimas que
cominmente se materializaban mediante la colocacién de carteles publicitarios
expuestos en lugares publicos, llegando posteriormente a la difusién en medios de
comunicacion tales como la television y radio, etc.

Gracias al desarrollo de las nuevas online, Internet y particularmente de las
redes sociales, se ha modificado notablemente tanto la tipologia, como el niimero de
posibles sujetos infractores. Estas circunstancias acentian el nimero de fuentes de
riesgo, y la cantidad y diversidad de los posibles sujetos responsables. Asimismo,
han aumentado la intensidad y gravedad de las lesiones, debido a las posibilidades
exponenciales en cuanto a la difusion de la intromision.

A ello debemos sumarle el aumento creciente de la actividad de menores en
las redes sociales, a los que, desde nuestra perspectiva de estudio, debemos observar
como posibles sujetos pasivos de una potencial accién lesiva'>. Esta actividad en la
red se ha traducido en un incremento de la aparicion de menores en plataformas
como Youtube'?’, donde son expuestos de forma publica, lo que se traduce en un
acrecimiento del riesgo de que las lesiones de los derechos de honor, intimidad y
propia imagen tengan lugar en este entorno virtual'**,

De esta forma, uno de los mayores retos a los que se enfrenta la regulacion
que disciplina esta materia, es la defensa de los Derechos Fundamentales en Internet,
debido al gran impacto que una lesion de este calibre puede tener en los menores de
edad, se puede colegir la necesidad de un incremento en el nivel de proteccion

dispensado'®’.

'2 Parra Membrilla L., op. cit., pp. 22-23.

120 https://www.elperiodico.com/es/activos/innovadores/20200601/la-presencia-de-los-menores-en-
redes-sociales-aumenta-un-200-durante-el-confinamiento-7982584, consultado el 12.05.21.

127 Lépez Villafranca, P; Olmedo Salazar, S.: “Menores en Youtube, ;ocio o negocio? Andlisis de
casos en Espafia y EUA, El profesional de la informacion, v.28, nim. 5, 2019, p.2, disponible en
https://core.ac.uk/download/pdf/290494657.pdf, consultado el 13.05.2021.

128parra Membrilla, L., op. cit., p. 34.

' Gil Antén, A.M.: “El menor y la tutela de su entorno virtual a la luz de la reforma del cédigo penal
LO 1/2015”, Revista de Derecho UNED, nim. 16, 2015p.277.

33



En este sentido, la Fiscalia General del Estado ha afirmado que la
construccion de la teoria de los derechos al honor, la intimidad y a la propia imagen
se instituye como contrapeso ante el poder que han ido adquiriendo progresivamente
los medios de comunicacién. En este sentido, ha puesto de relieve, por una parte, la
mutacién que éstos ultimos han sufrido con respecto al avance de la sociedad de la
informacién. Y por otra, el consecuente desarrollo dogmatico jurisprudencial de
estos derechos como consecuencia al fenémeno'*’.

En consecuencia, a continuacién abordaremos el estudio del régimen juridico
principal de proteccion de estos derechos de la personalidad, el cual viene dispuesto
en la LO 1/1982.

Debemos destacar, que la Ley en primer lugar declara como principios
generales los de indisponibilidad, inalienabilidad e imprescriptibilidad, asi como el
cardcter irrenunciable de los derechos de la personalidad contenidos en el cuerpo
legal. En relacién con esta cuestion, resulta interesante puntualizar, que toda renuncia
a la proteccion prevista en la ley serd considerada nula. Sentado lo anterior, existen
supuestos en los que la autorizacion por el titular del derecho pueda legitimar una
eventual intromision, tal y como dispone el art.2de la Ley y que comentaremos més
adelante.

Cabe destacar que esta prevision legislativa ha sido criticada doctrinalmente,
puesto que parece contradecir el principio de indisponibilidad. Asi las cosas, un
sector de la doctrina entiende que esto debe interpretarse siguiendo la corriente
doctrinal existente antes de la publicacion de la ley. Asi, tendrian cabida actos de
disposicion parciales, eventuales y concretos que no excluyan la titularidad del
derecho en el futuro. Siendo, por tanto, antijuridicos aquellos actos de caricter
perpetuo o de excesiva duracién'?.

En orden de definir el régimen de proteccién ofrecido por este cuerpo legal,
es inexorable que la primera tarea a realizar sea poner en conexion los arts. 2 y 7 de
norma objeto de estudio, cuya lectura combinada nos ofrecerd el marco general de
amparo'*%,

El art.2 preceptia que la proteccion civil de estos derechos, vendra delimitada
de una parte por lo dispuesto en las leyes. Y de otra parte, por la delimitacién que el
propio titular del derecho, que con sus propios actos y en atencidn a los usos sociales,
determinard cudl es el aspecto reservado de la esfera intima o privada que

130 Tnstruccién 2/2006, de 15 de marzo, sobre el Fiscal y la Proteccién del derecho al honor, intimidad
y propia imagen de los menores.

BlClaveria Gosalbez, L.H.: “Reflexiones sobre los derechos de la personalidad a la luz de la Ley
Organica 1/1982, de 5 de mayo”, Anuario de Derecho Civil, Jerez, 1983, pp. 1251-1254.

"Rovira Sueiro, M.E.: La responsabilidad civil derivada de los dafios ocasionados al derecho al
honor, a la intimidad personal, y familiar y a la propia imagen, A Coruiia, 1997, pp. 125-126.
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permanecera dentro del marco de proteccion By por ende cudl es aquel aspecto que
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decide extraer al 4mbito de lo publico ™.

A su vez, en relacién con la actitud del propio titular, debemos conjugar la
anterior afirmacién con lo preceptuado en el art. 8.2, que exonera ciertas
intromisiones del derecho a la propia imagen realizadas por terceras personas,
cuando el afectado goza de suficiente notoriedad publica. De esta forma, queda
configurado el marco general de proteccion dispuesto por la Ley, que queda al
amparo de la autonomia del propio titular'*’.

Doctrinalmente se critica que la redaccion del precepto hace entender que si
una persona con sus actos puede delimitar el contenido de lo protegido, entonces
puede llegarse al punto en el que realmente los derechos se conviertan en
renunciables. Por otro lado, del tenor literal puede interpretarse que el precepto
habilita a la ley ordinaria a delimitar el contenido de estos derechos fundamentales,
lo que permitiria que mediante esta clase de normas, se vaciase de contenido efectivo
a estos derechos, cosa que no tiene cabida en nuestro ordenamiento juridico13 .

A su vez, el articulo art. 7 ofrece una lista de conductas, o supuestos de hecho
que constituirdn las denominadas intromisiones ilegitimas y que en consecuencia
supondrian la lesién de los derechos en el dmbito de proteccion delimitado en art. 2.
De esta manera, debemos hacer obligada referencia a este catdlogo de conductas
dispuesto en la ley, sobre las que se fundamentaran los supuestos quedardn lugar a
vulneracion de los derechos recogidos en la norma, y que por tanto serdn susceptibles
de generar responsabilidad civil'?’.

33 STC de 1 diciembre 1998 (RTC 1998/231).

Berrocal Lanzarot, A.L: “La proteccién juridica de los derechos al honor, a la intimida personal y
familiar y a la propia imagen de los menores de edad”, Actualidad Juridica Iberoamericana, Madrid,
2016, pp.29-30.

"3 El art. 8.2 dispone que no se reputaran intromisiones ilegitimas la captacién de imagen de aquellas
personas tenidas como proyeccién publica, o cierta notoriedad, cuyas imagenes se capte en lugares o
actos publicos. Asf como tampoco constituird lesiéon cuando la imagen de una persona aparezca como
meramente accesoria a la noticia difundida.

13 Claveria Gosalbez, L.H., op. cit., pp. 1250-1251.

BTEl art. 7 de la LO 1/1982 dispone que son intromisiones del derecho al honor la imputacién de
hechos o la manifestacién de juicios de valor a través de acciones o expresiones que de cualquier
modo que lesionen la dignidad del ofendido menoscabando su fama o atentado contra su propia
estimacion (art 7.7 ) o la utilizacién por el condenado en sentencia firme para conseguir notoriedad
publica u obtener provecho econdémico la divulgacién de datos falsos sobre los hechos delictivos
cuando ello suponga menoscabo de la dignidad de las victimas (art 7.8 ). Respecto del derecho de
intimidad personal y familiar se consideraria intromisiones ilegitimasel emplazamiento en cualquier
lugar de aparatos de escucha, de filmacién, de dispositivos dpticos o de cualquier otro medio apto para
grabar o reproducir la vida intima de las personas (art 7.1); La utilizacién de aparatos de escucha,
dispositivos 6pticos, o de cualquier otro medio para el conocimiento de la vida intima de las personas
o de manifestaciones o cartas privadas no destinadas a quien haga uso de tales medios, asi como su
grabacion, registro o reproduccién(art 7.2 ); La divulgacién de hechos relativos a la vida privada de
una persona o familia que afecten a su reputacién y buen nombre, asi como la revelacién o
publicacion del contenido de cartas, memorias u otros escritos personales de cardcter intimo(art 7.3);
La revelacion de datos privados de una persona o familia conocidos a través de la actividad
profesional u oficial de quien los revela(art 7.4). Y respecto del derecho de propia imagen la
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Una primera cuestiéon a destacar, es que la enumeracién de conductas
expuesta en el citado articulo, no debe ser entendido como una disposicion niimerus
clausus, sujeta a interpretacion taxativa. Antes bien, ha de ser interpretada como una
lista abierta, ejemplificativa y sujeta a la interpretacion. De esta forma, la proteccion
de estos derechos puede llegar a extenderse mads alld del tenor literal del precepto, y
ademds encontrard su potencial de protecciéon en la labor interpretativa de los
organos jurisdiccionales. Dotdndose con ello a la norma de una capacidad evolutiva,
respecto de la realidad social de cada momento' ™,

En este sentido, cabe resaltar el contraste entre la antigiiedad del texto legal, y
su aplicabilidad a la casuistica objeto de nuestro estudio, referida a la actividad de los
Youtubers menores en la red, fendmeno de reciente aparicion, pero de acelerada
evolucion en cuanto a su dimension y trascendencia'”’.

No obstante, podemos entrever que el Legislador ya era consciente de la
necesidad de adaptacion de la norma a la realidad social del momento, asi como de la
trascendente dimension social de los derechos de la personalidad en cuestion. De esta
forma, dejo patente en el propio texto que los derechos contenidos en la misma estan
sujetos a variaciones, por lo que han de experimentar evoluciones, lo que ocurre
especialmente con el avance de las tecnologfas'*.

Sin embargo, esto fue criticado por cierto sector de la doctrina, ya que
entendian que la ley aspiraba a disponer una delimitacion mas taxativa y concreta de
los derechos, de manera que la esfera de lo disponible hubiera quedado mejor
circunscrita en la norma. Estos autores denunciaron que la redaccion de la Ley en
cuanto a los derechos, delimitacién y proteccién es demasiado vaga'®'.

En este momento expositivo resulta conveniente desde nuestra opinién, traer
a colacion las anteriores consideraciones en cuanto a la lo analizado previamente en
relacion con la capacidad natural de los menores, vinculada con el ejercicio de los
derechos de la personalidad.

En este sentido, creemos que siendo los derechos de honor, intimidad y
propia imagen, derechos inherentes a la persona, su ejercicio, tanto negativo como
positivo, supone una manifestacion de voluntad, de acuerdo con el libre desarrollo de
la personalidad del titular del derecho. Y en consecuencia, una redaccion exhaustiva
y taxativa del contenido material y limites de estos derechos, coaccionaria en exceso

captacion, reproduccién o publicacién por fotografia, filme, o cualquier otro procedimiento, de la
imagen de una persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos, salvo los casos
previstos en el articulo octavo, dos (art.7.6); La utilizacién del nombre, de la voz o de la imagen de
una persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza andloga (art 7.7).

138Rovira Sueiro, M.E., op. cit., pp. 129-137.

139Guilabert Vidal, M.R.: “Responsabilidad por los dafios causados a los menores youtubers”, Revista
Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, nim. 55, 2021, p.10.

140 Rovira Sueiro, M.E., op. cit., p.136.

'*IClaveria Gosalbez, L.H., op. cit., pp. 1243-1252.
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el libre desarrollo de la personalidad de los menores de edad, de acuerdo a la
evolucion social del momento.

4.1. Conductas generadoras de responsabilidad civil, intromisiones ilegitimas.

Estando delimitado en la norma el marco legal de las intromisiones ilegitimas
y sus exenciones, debemos poner todo ello en conexién con la casuistica mas comun
que podemos encontrar, en relaciéon con la actividad de los menores de edad en
plataformas audiovisuales online, como es el caso de Youtube.

En relacién al derecho de honor, podemos considerar como intromisiones
ilegitimas los videos de contenido vejatorio o humillante que vulnerasen la dignidad
del menor. Ya fuese porque en el video los padres realizasen dichos actos o
manifestaciones dirigidos contra el menor. O bien, porque el menor fuese
manipulado o instrumentalizado para realizar actos o manifestar expresiones que
fuesen ofensivas dirigidas a procurar su dafio y descrédito. Estas intromisiones, muy
probablemente concurririan a su vez, con la lesidon de otros derechos fundamentales
como los de intimidad y la propia imagen'**.

Asimismo, deben tenerse comprendidos como intromision ilegitimas al
honor, los casos de ciberacoso o ciber-bullying al que se encuentran continuamente
expuestos los menores en Youtube. El acoso online como también es conocido,
podemos conceptualizarlo brevemente como un hostigamiento que se produce entre
iguales, que tiene lugar de forma publica, donde destaca con frecuencia la
invisibilidad del agresor, junto con la disposicion constante de la victima siete dias a
la semana durante las veinticuatro horas del dia, el cual se lleva a cabo a través de
medios electronicos. Esta circunstancia produce un aumento exponencial del numero
de espectadoresl43.

De igual modo, no debemos olvidar que indistintamente el menor podra ser
objeto de bullying o acoso tradicional. Este fendmeno ocurre en el entorno analégico
o real del menor, llevado a cabo por compafieros de clase.

La mera exhibicién del menor en la red supone per se, la sumision de éste
frente a la opinion publica. Esto implica como consecuencia inmediata, la sujecion a
los comentarios y opiniones que libremente pueden ser manifestados por terceras
personas, las cuales no siempre mantienen una conducta amigable o constructiva con
la persona que se muestra en el video.

En este sentido, se debe tener muy presente el fendmeno hater, El cual ha
germinado en el seno de las redes sociales. Los haters son un tipo usuarios que se
encontramos principalmente en las redes sociales, y que suelen mostrar una actitud

2B errocal Lanzarot, A.L, op. cit., p. 41.

Guilabert Vidal, M.R.: Acoso escolar y ciberbullying: tutela civil y penal, Madrid, 2019, pp. 46-50.
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hostil, amenazante o desdefiosa. Su actividad se manifiesta a través de comentarios
en los chat de los videos, donde plasman todo tipo de expresiones de fuerte
contenido humillante, o injurioso, cuyo objeto no es otro que el de causar un dafio en
la honra personal del destinatario, que normalmente coincide con la persona que se
muestra en el material audiovisual'*,

Otra forma de ciberacoso es el Happy Slapping, que consiste en la grabacion
para su posterior difusion de videos de agresiones o vejaciones. Este tipo de acoso se
caracteriza por dirigirse a una victima sorprendida en una actitud ridiculizante, con el
objeto de avergonzarla ante la audiencia del video. Existen numerosos ejemplos en la
red en los que los menores, tras realizar la accién vejatoria, suben el video en la red
con objeto de darle una difusién mayor'®.

Asi pues, a la hora de valorar la entidad de la lesion, estas intromisiones
deberdn ser consideradas por el juzgador en todo caso, como especialmente lesivas
debido a la gran difusién que pueden alcanzar, al tener lugar a través de un medio de
comunicacién como es Yourube'*®.

Por otro lado, debemos destacar, que Internet amplifica las posibilidades de
que cualquier persona pueda ejercer su derecho a informar, aunque no se ejercite a
través de medios de comunicacidn institucionalizados. Esta circunstancia resulta
interesante, pues produce una ampliacion del dmbito objetivo del ejercicio de la
libertad de informacidén, que deberd ser tenido en cuenta ante una posible colision
entre los derechos de honor e informacién'®’.

Respecto del derecho a la intimidad personal y familiar, podemos plantear la
intromision ilegitima de la intimidad del menor, por ejemplo, respecto de_los videos
donde aparece en su hogar familiar, realizando actos de la vida cotidiana, o hablando
sobre su vida personal. No necesariamente esta exposicion debe circunscribe en
exclusiva a su domicilio, sino a todo aquel entorno que pudiera considerarse como
intimo. Por lo que igualmente, deben ser entendidas como intromisiones ilegitimas
aquellas hipdtesis donde el menor se encuentra en un espacio reservado, como por
ejemplo el vehiculo familiar, junto con sus seres queridos”g.

También se consideraria intromision ilegitima, la divulgacion en Youtube de
hechos relativos a la vida privada de una persona o familia que afecten a su
reputacion y buen nombre, asi como la revelacién o publicaciéon del contenido de

. : e 14
cartas, memorias u otros escritos personales de cardcter intimo'®.

" Guilabert Vidal, M.R., op. cit., p. 3.

"Lorente L6pez, M.C.: “La vulneracién de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen
de los menores a través de de las nuevas tecnologias”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 2, 2015.

6B errocal Lanzarot, A.L, op. cit., p.41.

"Sanchis Crespo, C.: “La tutela judicial del derecho al honor, internet y la blogoesfera”, Diario la
Ley, nim. 8035, seccion doctrina, 2013, p. 10.

“SBerrocal Lanzarot, AL, op. cit., p.42.

Parra Membrilla L., op. cit., p. 38.
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De igual forma serian susceptibles de lesion, toda publicacion, ya sea en redes
sociales, foros, blogs, videos, o el chat integrado en éstos, de hechos relativos a la
vida privada del menor que afectasen su reputacion o buen nombre

En cuanto del derecho a la propia imagen, serian conductas constitutivas de
lesion de este derecho los videos publicados en Youtube donde aparezca la imagen
del menor, sin ser relevante aqui que la difusién se produzca en lugares 0 momentos
de su vida privada o fuera de ellos. En estos supuestos, la intromisién ilegitima del
derecho de imagen concurriria con la lesiéon del derecho de intimidad como
acabamos de analizar.

La publicacién de imdgenes de un menor en Youtube, produce un primer
efecto inmediato fruto de su difusién, que es la accesibilidad a esa imagen por
cualquier persona a nivel global. Por este motivo, desde el momento en el que el
video se encuentra disponible en la Red, la imagen del menor escapa del control del
creador, y en consecuencia dicha imagen podrd ser copiada y reproducida
indefinidamente por terceros' .

No obstante, el acceso y disponibilidad publica de una imagen de una persona
en cualquier red social o plataforma de video como Youtube, no legitima la copia y
posterior reproduccién por terceras personas sin el consentimiento expreso del
titular™",

En este sentido podemos traer a colacion la conocida STS de 15 de febrero de
2017, por la que se condend al periddico “La opinion de Zamora” a una
indemnizacién de 15.000 euros por la publicacion en su portada de la imagen de una
persona obtenida a través de una red social y sin su consentimiento' .

Por otro lado, debemos recordar lo estudiado anteriormente en relacién a la
validez del consentimiento. En los casos en los que la publicacion de la imagen del
menor de catorce afios se llevase a cabo sin el consentimiento de los representantes
legales de éste, y con ausencia del Ministerio Fiscal, esta difusion debe ser reputada a
todas luces como contraria al ordenamiento juridico'’.

Por el contrario, en virtud del art. 7 de la LO 3/2018 de Proteccién de datos
Personales y Garantias de los derecho digitales, cuando el consentimiento hubiese
sido prestado por el menor mayor de catorce afios, no deberia existir a priori, lesion

del derecho a la propia imagen del menor'*.

150pgrez Diaz, R.: “La imagen del menor en las redes sociales”, Revista Aranzadi Civil-Mercantil,
ndm. 3, 2018, p.4.

"Loriente, L.: “;Pueden utilizarse por terceras personas tus fotos publicadas en redes sociales?”,
Actualidad Juridica Aranzadi, nam. 945, 2018.

1528TS de 15 de febrero 2017 (RJ 2017/91).

'*STS de 19 de noviembre 2008 (RJ 2008/6055).

"**pérez Diaz, R., op. cit., p.16.
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Sin embargo, creemos que en el supuesto de mayores de catorce afos, la
anterior afirmacion resultard de aplicacion sin perjuicio de una ulterior constatacion
de lesion contraria al interés superior del menor que invalidaria dicho
consentimiento, tal y como expondremos con posterioridad.

No obstante, para confirmar la intromisiéon del derecho de imagen de los
menores, deben ser tenidos en cuenta los criterios jurisprudenciales utilizados para
apreciar su existencia que son los que a continuacion se expresan; la inexistencia de
relevancia publica de la difusién, en los casos de colision con el derecho a la
informacién; el cardcter accesorio de las imdgenes respecto de la noticia
publicada'>, asi como la existencia de consentimiento del titular o sus representantes
legales%.

A lo anterior debemos recordar lo dicho en su momento respecto de que la
existencia de intromision ilegitima exige que la imagen permita la identificacién o
reconocimiento del menor'’. Esta afirmacién también seria de aplicacion inclusive
en los casos en los que se difunde la imagen de un bebé, el cual, debido a su rdpida

., . e 1, . . P . . o1
evolucion fisioldgica pudiera hacer muy dificil su identificacion o8

No obstante, debemos tener en cuenta lo preceptuado en el art. 8.2%) de la LO
1/1982, en relacién con los supuestos en los que la popularidad o especial notoriedad
del titular del derecho legitima la intromision sufrida sin su consentimiento, cuando
su imagen se obtenga en lugares abiertos al piiblico'”. Sin embargo, cuando esta
cualidad concurra en una determinada persona, la legitimacion de la intromision sera
exclusivamente aplicable a su imagen. En consecuencia, cuando esta persona se
encuentre acompaflada de sus hijos menores, en ningin caso podrd extenderse la
exencién respecto de estos' .

En este sentido la STS de 12 de julio de 2004, declar6 la existencia de
intromision ilegitima del derecho de imagen de una menor, por unas fotografias
publicadas en una revista, que permitian su reconocimiento, donde aparecia junto a
su madre, de reconocida entidad pﬁblicam.

Descendiendo al campo de los menores youtubers, se nos plantea la cuestion
de aquellos casos en los que se alcance una gran notoriedad por su actividad en
Youtube podria también resultar afectado por la mencionada exencion en atencién a

"*Flores Anarte, L.: “Facebook y el derecho al a propia imagen: reflexiones en torno a la STC
27/2020, de 24 de febrero”, Estudios de Deusto, Vol. 68/1, 2020, pp. 13-16.

"**Chaparro Matamoros, P.: “El derecho a la propia imagen. Especial referencia a los menores de
edad”, Revista Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 10, 2014, p. 24.

S Instruccién 2/2006, de 15 de marzo, sobre el Fiscal y la Proteccion del derecho al honor, intimidad
y propia imagen de los menores.

158 SAP Madrid de 10 de noviembre 1998 (AC 1998/22254).

1998 antos Moré6n, M.J.: “Menores y derechos de la personalidad. La autonomia del menor”, Anuario
de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, nim. 15, Madrid, 2011, p. 76.

160 i1 Antén, A.M.: El derecho a la propia imagen del menor en internet, Madrid, 2013, pp. 234-
235.

'°ISTS de 12 de julio 2004 (RJ 2004/4374).
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su proyeccion publica, o por el contario el interés superior del menor actuaria como
contrapeso de dicha exencion.

4.2. Régimen especial de proteccion civil de los menores de edad

Estando el objeto de nuestro estudio centrado en la actividad de los menores
de edad en Youtube, una vez analizado el régimen juridico de proteccién, asi como el
abanico de intromisiones ilegitimas de los derechos de la personalidad, debemos
estudiar en detalle el marco de proteccion reforzada establecido por la Ley Organica
1/1996, que dispone un régimen de salvaguarda especifico de estos derechos en el
caso de menores. Esta regulacion prevé particularmente un incremento de las
facultades de garantia del Ministerio Fiscal, prescribiéndose su actuacién de oficio, y
otorgandole legitimacidn activa en la defensa de los intereses de los menores.

En este sentido, el Tribunal Supremo ha reconocido expresamente este
aumento del nivel de proteccion hacia el menor mediante la Sentencia de 12 de julio
de 2004 que “(...) Los mecanismos legales de proteccion de los derechos
fundamentales de los menores establecidos en la Ley Orgénica 1/1982, art. 3, se
refuerzan en la Ley orgdnica 1/1996, de 15 de enero(...)"'®.

Esta configuracién legal halla su mayor justificacion en el dafio exponencial,
cuando el ataque a los derechos de la personalidad afecta a los menores, y en
particular cuando este ataque tiene lugar a través de los medios de comunicacién'®.

Este régimen especifico de proteccion se encuentra principalmente dispuesto
en el art. 4 de la Ley Orgdnica 1/1996. El precepto declara que los derechos de
honor, intimidad y propia imagen, también comprenden la inviolabilidad del
domicilio familiar y de la correspondencia, asi como el secreto de las
comunicaciones.

El articulo mencionado dispone ademads en su punto segundo, la intervencién
de oficio del Ministerio Fiscal. De este modo debera instar de inmediato las medidas
cautelares y de proteccion previstas en la Ley, y solicitard las indemnizaciones que
correspondan por los perjuicios causados ante cualquier difusién de informacién o
utilizaciéon de imégenes o nombre de menores en medios de comunicacién, que
puedan implicar una intromision ilegitima en su intimidad, honra o reputaci6n164.

En relacién con esta cuestion existen autores que defienden que estd
legitimacion del ministerio fiscal se deberia haber configurado con caracter
subsidiaria a la legitimacion de los representantes legales, de esta manera resultaria

'29TS del2 de julio 2004 (RJ 2004/4374).

183 nstruccién 2/2006, de 15 de marzo, sobre el Fiscal y la Proteccion del derecho al honor, intimidad
y propia imagen de los menores.

'*Berrocal Lanzarot, A.L, op. cit., pp.43-44.

41



efectiva en el caso de ausencia de éstos, o que bien no ejercitasen la accién
165

oportunamente .

En cualquier caso, esta facultad del Ministerio Fiscal, en representacion de los
intereses del menor, cobrard ain mds protagonismo si cabe, en aquellos supuestos
donde el menor se encuentra desamparado o carezca de capacidad de obrar suficiente
para actuar por si mismo'®°.

En consonancia con la funcién de garante del Ministerio Fiscal, debemos
recordar los casos en los que el consentimiento excluyente de intromision debe ser
prestado por el representante legal del menor, junto con la obligacién legal de puesta
en conocimiento del Ministerio Fiscal como condiciéon constitutiva de validez de
dicho consentimiento.

En este sentido, se pronuncié el Tribunal Supremo en la STS de 19 de
noviembre de 2008 “(...) tratindose de menores y siendo titulares de los derechos
fundamentales protegidos por la Constitucion en el articulo 18, con plena capacidad
juridica, ha de partirse de la base de que siempre que no medie el consentimiento de
los padres o representantes legales de los menores con la anuencia del Ministerio
Fiscal, la difusién de cualquier imagen de éstos ha de ser reputada contraria al
ordenamiento juridico (.. .)167.

Seria deseable que las anteriores consideraciones se complementasen con
algin otro método orientado a la accion preventiva. A estos efectos, resultaria
conveniente realizar una valoracién pormenorizada del caso (tipo de actividad,
existencia de &nimo de lucro etc.) en orden de estimar adecuadamente el riesgo de
lesién sobre el menor ex ante, que entendemos es el objeto del precepto'®. Sin
embargo, resulta patente en la realidad, la omisioén de esta comunicacién obligatoria
por los representantes legales del menor, que unido a la dificultad de comprobacién
de oficio de toda la actividad en la red, hacen muy dificil llevar a la préactica la
actividad preventiva encomendada por la norma al Ministerio Fiscal.

En consonancia con lo anterior, debemos recordar que la propia Fiscalia
General del Estado puso de manifiesto en su Instruccién del afio 2006, la realidad
factica de este incumplimiento del deber de informacién por parte de los
representantes legales'®.

No obstante, dada la acentuacién del problema en el dmbito de las redes
sociales, en relacion de la prevencion llevada a cabo antes de la intromision, existen

'3 Sénchez Gémez, A.:"El marco normativo tradicional para la proteccién de los derechos de la
personalidad del menor. ; Alguna asignatura pendiente en el siglo XXI?”, Revista Doctrinal Aranzadi
Civil-Mercantil, nam. 11, 2016.

166S AP Madrid de 10 de noviembre 1998 (AC 1998/22254).

17STS de 19 noviembre 2008(RJ 2008/6055).

' Guilabert Vidal, M.R., op. cit., p.6.

"nstruccion 2/2006, de 15 de marzo, sobre el Fiscal y la Proteccion del derecho al honor, intimidad
y propia imagen de los menores.
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autores que denuncian que quizds, una posible solucidén preventiva seria exigir a los
prestadores del servicio una responsabilidad similar a la que tiene un medio de
comunicacién'”’.

En otro orden de cosas, a tenor de lo dispuesto en el art. 4.3, para que se
produzca la intervencién de oficio del Ministerio Fiscal, las intromisiones sobre la
imagen o nombre de los menores deberdn producirse en medios de comunicacién. En
este sentido la doctrina es undnime en que estas nuevas tecnologias de la informacién
entre las que se encuentran las redes sociales como Youtube, constituyen los nuevos
medios de comunicacién'”".

En este sentido, el legislador consciente de los nuevos peligros que entraiian
estos entornos virtuales para los menores, ha plasmado esta circunstancia en el
reciente proyecto de Ley Orgéanica de proteccién integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia. Este proyecto de Ley organica dispone un capitulo
exclusivo dedicado a las nuevas tecnologias, donde se promueve un uso seguro y
responsable de internet por parte de los nifios, adolescentes y las familias, y donde se
establecen mecanismos de control y prevencion de fendmenos de violencia contra
niflos y adolescentes como el ciberbullying, el grooming, o el sextingl ”

Continuando con el andlisis del art. 4, debemos indicar que el apartado
tercero, considera como intromision ilegitima cualquier utilizaciéon de la imagen o
nombre del menor en medios de comunicacion que pudiera implicar menoscabo de
su honra o reputaciéon, o que sea contraria a sus intereses, incluso si constare
consentimiento valido prestado por el menor o sus representantes fiscales.

Sobre este particular deviene necesario referirnos a la STS de 19 de
noviembre de 2008, que muestra la aplicacion del precepto por el Alto Tribunal en la
que se establecidé que “(...) Tratdndose en el presente caso, ademads, del conflicto
originado por la difusién de una fotografia de dos nifios de corta edad, ha de hacerse
referencia obligada al refuerzo que la Ley orgénica 1/1996, de 15 de enero ( RCL
1996, 145) , de proteccidn juridica del menor, hace de la proteccion dispensada por
la Ley Orgénica 1/1982, como se dice expresamente en su predimbulo o exposicion
de motivos, estableciendo, después de reconocer el derecho al honor, a la intimidad
personal y a la propia imagen, de los menores (articulo 4.1) y de imponer la
intervencion del Ministerio Fiscal frente aquellos actos que puedan constituir
intromision ilegitima en esos derechos ...”;”... tratindose de menores y siendo
titulares de los derechos fundamentales protegidos por la Constitucién en el articulo
18, con plena capacidad juridica, ha de partirse de la base de que siempre que no

"""Moreno Bobadilla, A.: Estudio juridico del derecho a la intimidad y su especial incidencia en el
caso de los menores de edad, Madrid, 2015, pp. 276-277.

! Gutiérrez Mayo, E.: “Instamamis: la exposicién de menores en redes sociales por sus progenitores.
Anadlisis civil”, disponible en
https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/doctrina/articulos-doctrina/instamamis/,
consultado el 27.05.2021.

"2 https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-22-4.PDF,
consultado el 27.05.2021.
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medie el consentimiento de los padres o representantes legales de los menores con la
anuencia del Ministerio Fiscal, la difusion de cualquier imagen de éstos ha de ser
reputada contraria al ordenamiento juridico. A mayor abundamiento, ain en el
supuesto de que se cuente con el beneplacito paterno o tutelar, si la imagen difundida
atenta o menoscaba la honra, la intimidad personal y familiar y la imagen del menor,
la utilizacién de la misma constituye un atentado al derecho a la imagen de su titular
.7

No obstante, cabe resaltar lo denunciado por algunos autores, al declarar la
contradiccion del art. 4.3 de la LO 1/1996, con el art. 3 de la LO 1/1982, en relacion
con el consentimiento vdlidamente prestado. Pues entienden que existe
incongruencia al disponer el art. 4.3 de la LO 1/1996la posibilidad de que se declaren
ilegitimas intromisiones que han sido consentidas validamente por el menor con
madurez suficiente, en conformidad con el art. 3 de la LO 1/1982.

Mais contradictorio atin si cabe, resulta el caso en el que la intromisién
hubiese sido validada por el Ministerio Fiscal (o el juez), y a pesar de ello el acto
previamente aprobado, pueda ser considerado posteriormente ilicito por aquel mismo
organo que lo aprobd previamentem.

De cualquier forma, ello no ha obstado para que la jurisprudencia haya
confirmado la procedencia de la aplicacion del precepto de constatarse la existencia
de intromisién contraria al interés del menor'!”. De este modo, se materializa la
posibilidad de que en sede judicial se revoque el consentimiento vélidamente
prestado ex ante, tras la ulterior acreditacion de que la intromision para la que se
presté resultaba ser contraria a sus los intereses'’°.

Partiendo de estas premisas creemos que la interpretaciéon correcta del
precepto debe hacerse, siguiendo la citada Sentencia, en relacién con aquellos casos
en los que el consentimiento fue vdlidamente prestado para un concreto acto
supuestamente licito. Pero el acto que eventualmente se lleva a cabo, difiere de aquel
que fue previamente autorizado por el Ministerio Fiscal, y que finalmente
contraviene el superior interés del menor.

Otro sector doctrinal ha criticado que el articulo no deja claro si, en relaciéon a
los menores, solo se considerardn intromisiones ilegitimas las dispuestas en el art. 4
de la ley, o si éstas concurren con las preceptuadas en el art. 7 de la LO 1/1982.
Sobre esta cuestion podemos colegir quela doctrina mayoritaria se inclina por que las
disposiciones del articulo 4 de la LO 1/1996 complementan o amplian las dispuestas
enlaLO 1/1982'".

13STS de 19 de noviembre 2008(RJ 2008/6055).
174Santos Mor6n, M.J., op. cit., p. 77.

'39TS de 19 de julio 2000(RJ 778/2000).

S AP Sevilla de 6 de febrero 2013 (JUR 2013/206673).
"Sanchez Goémez, A., op. cit.
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Asimismo, debemos recordar que cuando el apartado tercero del precepto
hace referencia a la publicacion de imédgenes o nombre de los menores, debe ser
interpretado en el sentido de aquellas imdgenes del menor que permitan su
identificacién o den a conocer su identidad. Por lo tanto, dentro del supuesto estaran
comprendidas no solo imdgenes donde se le pudiese reconocer, sino cualquier
imagen que pudiese revelar datos relevantes de su identidad.

Por lo que podrian considerarse intromisiones ilegitimas aquellos videos de
Youtube en los que apareciesen sus padres, domicilio o centro docente junto con
otras circunstancias, o datos que permitan la identificacién del menor, y que pudiese

ser considerado contra sus intereses, aun mediando consentimiento valido'"®.

4.3. Tutela civil frente a las intromisiones ilegitimas de los derechos de la
personalidad

El régimen de tutela civil previsto para la defensa de los derechos estudiados,
frente a intromisiones ilegitimas, se encuentra dispuesto en el art. 9de la LO 1/1982.
Este precepto dispone un sistema de responsabilidad civil que regird tanto en el
supuesto de dafios derivados de ilicitos civiles como penales. Este régimen plantea
las particularidades que analizaremos a continuacién, respecto de la configuracion
disefiada en materia de responsabilidad civil dispuesto en el art. 1902 Cc."”.

El apartado primero del articulo, preceptia, que la tutela judicial frente a las
intromisiones ilegitimas de los derechos referidos en la ley podréd recabarse por las
vias procedimentales ordinarias, o por el procedimiento previsto en el art. 53.2 CE,
asi como por la via del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, cuando
proceda.

En primer lugar, en cuanto a la via ordinaria ex art 249.2 de la LEC, donde se
prevé el juicio ordinario, la unica especialidad reside en que el ministerio Fiscal sera
siempre parte y que su tramitacion tendra caracter preferente. Y en segundo lugar, el
recurso de amparo, puesto que el art. 53.2CE prevé la posibilidad de recabar esta
tutela ademds de la de los tribunales ordinarios, a través del procedimiento
sumario'’.

A continuacion, el punto segundo del articulo conforma la tutela ofrecida por
la norma para la proteccién de los derechos. La misma esta compuesta por un elenco
de acciones encaminadas a poner fin a la intromisién ilegitima de que se trate;

'"S4anchez Lafuente, F.R.: “La proteccién de los derechos al honor, intimidad y propia imagen del
menor con suficiente madurez: entre el respeto a sus decisiones y la intervencién del Ministerio
Fiscal”, Foro nueva época, vol. 18, nim. 2, Cadiz, 2015, pp.196-198.

"De Verda y Beamonte, J.R.: “El resarcimiento del dafio moral en Espafia por las intromisiones
ilegitimas en la intimidad del otro cényuge”, IUS, Revista del Instituto de ciencias juridicas de puebla
de México, nim. 46, 2020, pp.79-81.

"0Gil Antén, A.M., op. cit., pp. 296-297.
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restablecer al perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos; el cese inmediato de
la intromisién y reposicién al estado anterior; la prevencién de intromisiones
inminentes o ulteriores; la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados, asi
como permitir al perjudicado la apropiacién del lucro obtenido con la intromisién
ilegitima por el causante. A lo que debe afadirse la posibilidad de adopcion de las
medidas cautelares necesarias para asegurar su efectividad.

Asimismo, en el exclusivo caso del derecho al honor, se prevé la publicacion
de la sentencia condenatoria como parte del restablecimiento del perjudicado del
derecho violado. No obstante, en el caso en el que hayan intervenido menores, la
aplicacion del precepto necesita ser objeto de matizacion.

En estos supuestos, la publicacion de la sentencia, como medida de
restablecimiento del derecho lesionado, podria tener un efecto contrario al querido
por el precepto. Ello es debido a la traslacion reiterada de los propios hechos
considerados prejudiciales al foco de la opinién pﬁblicalgl.

En este sentido, se ha pronunciado también la Fiscalia General del Estado en
su instruccién 2/2006 de 15 de marzo, donde se indicaba a los fiscales a que en estos
casos postulardn por una publicacion parcial de la sentencia que evitase cualquier
prejuicio adicional al menor. O en su caso, instasen la no aplicacion del precepto
cuando la publicacion pudiera ser contraria al interés superior del menor'*%.

En relacién con las medidas cautelares, estds comprenderdn todas aquellas
previstas en la LEC, mediante las cuales se persigue la efectividad de la resolucion
83 Podemos observar
variada tipologia de medidas cautelares adoptadas dentro de nuestra jurisprudencia,
en este sentido, el Tribunal Constitucional en su sentencia de 19 de julio de 2010,
confirmo la adopcién de medida cautelar en relacidén con la suspension de la emision
del programa de television donde se constaté tuvieron lugar las intromisiones del

derecho de honor del demandante'®*.

que en su dia pueda recaer en el litigio con caricter firme

De igual forma, en su STS de 7 de junio de 2001, el Tribunal Supremo
confirm¢ la procedencia de la prohibicién de la venta de los libros del autor en los
que se constatd que se habian realizado las manifestaciones lesivas del derecho de

honor del ofendido'®’.

BISAP Sevilla de 23 de febrero 2004 (JUR 2004/105596).

B nstruccién 2/2006, de 15 de marzo, sobre el Fiscal y la Proteccion del derecho al honor, intimidad
y propia imagen de los menores.

'8 Asencio Mellado, J.M.: Derecho procesal civil, Valencia, 2015 pp.491-499.

84STC de 19 de julio 2010 (RTC 2010/34).

'3STS de 7 de junio 2011 (RJ 2011\5714).
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Por otro lado, la Audiencia Provincial de Barcelona en su Auto de 8 de
septiembre de 2006 declaré procedente el secuestro del libro publicado por el
demandado donde reflejé manifestaciones lesivas del derecho de honor del actor ™.

Igualmente, la Audiencia Provincial de Madrid en su Auto de 31 de
diciembre de 2002, estimé conveniente el embargo de bienes y rentas de los
demandados por importe de 15.000 pesetas, para cubrir las cantidades que se
pudiesen estimar en la sentencia como indemnizatorias del daio moral causado por
la intromision ilegitima en el honor e intimidad de la demandante, mediante difusion
publica en un periédico'®’

Asimismo, mediante Auto de 31 de enero de 2008, la Audiencia Provincial de
Madrid acord6 como procedente la medida cautelar de abstencion del demandado de
la publicacién de las imadgenes en las que figuraba la persona del demandante, en
tanto se resolvia el litigio donde se ventilaban las posibles intromisiones ilegitimas
del derecho de honor e intimidad de la actora'®®.

En otro orden de cosas, la tutela ofrecida prevé la indemnizacién de los dafios
y perjuicios causados con la intromision por el condenado, donde se disponen ciertas
particularidades respecto del régimen general de responsabilidad extracontractual
preceptuado en el art. 1902 Cc.

Recordemos que en el régimen comin, una vez declarada la responsabilidad
civil de una persona que con su conducta activa u omisiva ha causado un dafio o
perjuicio a otra, y siempre que se cumplan los requisitos del dafio resarcible, es decir,
que el dafio esté conectado por una relacion de casualidad con la conducta realizada,
sea antijuridico y sea cierto, nacerd la obligacion de reparar el dafio o perjuicio por el
responsable.

Esta reparacion del dafio puede realizarse por dos vias distintas. En primer
lugar, sera preferente el resarcimiento mediante el restablecimiento al perjudicado en
la situacion anterior a la produccién del dafio, a través de la reparacién o sustitucion
de la cosa dafiada. No siendo lo anterior posible, tendrd lugar la reparaciéon por
equivalente, consistente en la entrega de una cantidad pecuniaria destinada a
compensar el dafio sufrido'®.

En este punto debemos hacer una breve mencién a la clasificacién doctrinal
de los tipos de daiios resarcibles en materia de responsabilidad civil. De esta forma
encontramos por un lado los dafios patrimoniales, que son aquellos que recaen sobre
un objeto material, y que se subdividen en el dafio emergente (como aquel que se
materializa en las pérdidas sufridas equivalentes al menoscabo sufrido y que

186 AP Barcelona, Auto de 8 de septiembre 2006 (AC 2007/678).

187 AP Madrid, Auto de 31 de diciembre 2002 (JUR 2003/49548).

188 AP Madrid, Auto de 31 de enero 2008 (AC 2008/716).

" Naveira Zarra, M.M.: “La valoracién del dafio resarcible”, Anuario de la facultad de derecho, 2003,
pp. 597-598.
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generalmente ocasionan disminuciones materiales), y el lucro cesante (constituidas
por la falta de consecuciéon de las ganancias que se habrian ingresado en el
patrimonio del perjudicado de no haber tenido lugar el hecho dafioso)'*".

Por otro lado, encontramos los dafios extrapatrimoniales, los cuales
especialmente se caracterizan por su inestimabilidad pecuniaria, y que igualmente
podemos diferenciar entre dafios corporales o personales (siendo aquellos que recaen
sobre la esfera juridica personal del individuo y que en concreto se materializan en
dafios fisicos, psiquicos) y los dafios morales'".

Respecto del dafio moral, este puede ser conceptualizado como toda
limitacién que sufre una persona damnificada, siempre que ello suponga cierta
perturbacion de su personalidad o de su dignidad que, por su naturaleza, no cabe
incluir, en los dafos materiales, concibiéndose por tanto el dafio moral, como un
concepto residual *%.

Asimismo, la jurisprudencia ha reconocido que la determinacién del dafio
moral constituye una nocién dificultosa'®®. Delimitando que debe sentarse una
situacion fundamental para que pueda darse lugar a un dafio moral indemnizable,
consistente en un sufrimiento o padecimiento psiquico, que considera ocurre en
diversas situaciones como el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual, impotencia,
zozobra (como sensacion animica de inquietud, pesadumbre, temor o presagio de
incertidumbre) ansiedad, angustia, incertidumbre, impacto, quebranto y otras
situaciones animicas disimilares'*.

Por lo que respecta del dafio o perjuicio causado en el ambito de los derechos
de la personalidad aqui analizados, la indemnizacién tendra lugar con ocasion de una

intromision ilegitima, presumiéndose el perjuicio una vez acreditada la misma ex art.
195
9.3

Por tanto, entendemos que aqui radica la principal diferencia que
encontramos en este régimen particular, respecto del régimen comuin de
responsabilidad civil extracontractual del art 1902 Cc, la cual versa sobre uno de los
requisitos principales para que tenga lugar el dafio resarcible, es decir, la omisién de
necesidad de acreditar el dafo, pues en virtud del art 9.3 no se deberd probar la
certeza de su existencia una vez resulte acreditada una intromision ilegitima.

Respecto de la presuncion preceptuada, el articulo no aclara si el dafio que se
presume es solo el de naturaleza moral o también el de contenido patrimonial.

19 Macia Goémez, R.: “La dualidad del dafio patrimonial y el dafio moral”, Revista Asociacion
Espariola de Abogados, 2010, pp. 22-31.

YI'Naveira Zarra, M.M.: El resarcimiento del dario en la responsabilidad extracontractual, A Corufia,
2004, pp. 76-81.

92Macfa Goémez, R., op. cit., p.22.

1939TS de 5 de junio 2014 (RJ 2014/3087).

"*STS de 31 de mayo 2000 (RJ 2000/5089).

*Guilabert Vidal, M.R., op. cit., p.10.
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A este respecto, existen dos posiciones doctrinales diferentes que debemos
mencionar. Por un lado, aquella que aboga por que esta presuncién contiene a ambos
dafios, pero que en el caso de los morales la presuncién se entiende iuris et de iure,
(difiriendo en este sentido respecto de los patrimoniales, que admitirian prueba en
contrario). Por otra parte, otro sector doctrinal entiende que la presuncién solo
alcanza a los danos morales, debiendo ser los de caricter patrimonial acreditados por
aquel que reclama su indemnizacion, siendo su principal argumentacion la dificultad
probatoria de los dafios morales'®.

La doctrina del Tribunal Supremo parece inclinarse por la segunda posicion,
mediante la cual solo opera la presuncién respecto de los dafios morales. Debiéndose
por tanto acreditar los dafios patrimoniales para que pueda nacer el derecho a su
indemnizacién'”’.

Una segunda cuestion que debemos abordar versa sobre su caricter, en
definitiva si ha de entenderse como una presuncion iuris et de iure o iuris tantum.
Existen autores que entienden que seria de aplicacion lo dispuesto en el art. 385.3 de
la LEC que preceptia que las presunciones establecidas en la ley admitirdn prueba en
contrario, salvo en los casos en que aquélla expresamente lo prohiba. Por tanto, no
existiendo en la LO 1/1982 ninguna disposicién que prohiba la prueba en contrario,
consideran estos autores que la presuncion del dano moral dispuesta deberia tener
cardcter iuris tantum'>".

No obstante, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, no lo considera de esta
forma, y parece inclinarse porque la presuncion dispuesta en el precepto tiene el
cardcter iuris et de iure'”. Tal y como puede constatarse en su STS de 5 de junio de
2014 donde dice que “(...) Este precepto establece una presuncion “iuris et de iure",
esto es, no susceptible de prueba en contrario, de existencia de perjuicio
indemnizable cuando se haya producido una intromision ilegitima en el derecho al
honor, y fija los criterios para valorar el dafio moral (...)"*".

Sin embargo, desde la doctrina se critica la posicion del Alto Tribunal, puesto
que ademads de lo mencionado respecto del art. 385.3 de la LEC, podemos afiadir que
pueden concurrir intromisiones en las que no exista dafo susceptible de ser
indemnizado, bien porque se repara de forma integra y especificamente, por ejemplo,

mediante la publicacién de la sentencia, bien porque el dafio no llega a producirse™".

% Atienza Navarro, M.L.: “Indemnizaciones de dafios y perjuicios e intromisiones ilegitimas en los
derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen”, Revista Boliv. de derecho, nim. 15,2013, pp.
219-220.

7STS de 25 de noviembre 2002 (RJ 2002/10274).

'%8Rovira Sueiro, M.E., op. cit., pp. 452-454.

%De Verda y Beamonte, J.R., op. cit., pp.79-81.

2%STS de 5 de junio de 2014 (RJ 2014/3087).

' Atienza Navarro, M.L.: “Algunas cuestiones acerca de la responsabilidad civil por los dafios al
honor, a la intimidad y a la propia imagen”, Veinticinco afios de Aplicacion de la Ley Orgdnica
1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar
y a la Propia Imagen, Madrid, pp. 296-297.
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Siguiendo con el dafio moral, y en relacién con su alcance, el art. 9 en su
apartado tercero dispone criterios valorativos indeterminados que otorgan al juzgador
la facultad de adaptar su decision a las circunstancias particulares del caso. Siendo
estos criterios valorativos las circunstancias del caso y la gravedad de la lesiéon
efectivamente producida. A su vez se dispone que para determinar la gravedad de la
lesion, se tendra en cuenta la difusion o audiencia del medio utilizado?*.

Asi las cosas, por lo que se refiere al ambito de Youtube, el parametro de
audiencia cobrard una especial relevancia. Y en funcién de la rapidez de la difusiéon
del video, aumentard proporcionalmente la gravedad de la lesion, y en consecuencia
el quantum indemnizatorio®””.

Sin embargo, el propio Tribunal Supremo ha reconocido que la valoracion del
dafio moral es de carécter etéreo y de imposible exactitud aritmética. De este modo
podemos observar en la jurisprudencia que para la valoraciéon del dafio y la
indemnizacién correspondiente se ha valido de lo dispuesto en el art. 9.3. Asi ha
considerado para efectuar la debida ponderacién las circunstancias del caso, la
gravedad de la lesién efectivamente producida, la difusion o audiencia del medio a
través del que se hubiere producido la lesion.

En este sentido, la STS de 7 de junio de 2011, tras considerar acreditada la
intromision ilegitima contra el derecho al honor de un entrenador de futbol, realizada
por un futbolista, considerd la indemnizacion de 60.000 euros, acorde a la gran
difusién de las manifestaciones lesivas que tuvieron lugar en el libro publicado por el
propio jugador, asi como en Internet, y en diversos programas de radio y television
de 4mbito nacional®™,

Por otro lado, en su reciente STS de 15 de diciembre de 2020, el Alto
Tribunal consideré adecuada la indemnizaciéon de 5.000 euros fijada por el tribunal
de Primera Instancia, donde aplicaba los criterios del art. 9.3 en atencién a la
gravedad de la lesion que afecté a un dato sensible de la intimidad del ofendido
referente a su condicion sexual, y la difusién de la noticia mediante prensa escrita y
digital.

Asimismo, la STS de 1 de octubre de 2015, estim0 como razonable la
cantidad indemnizatoria fijada de 20.000 euros, por al que se condend a la
demandada, con ocasién de las manifestaciones difundidas en un programa de
television donde se hacia ver que la ofendida se dedicaba al ejercicio de la

21 a redaccién anterior del precepto y que fue derogada por Ley Organica 5/2010, de 22 de junio
disponia como segundo pardmetro para determinar la gravedad de la lesion el beneficio econémico
obtenido por el causante del dafio, lo que fue duramente criticado por la doctrina, por considerarse este
parametro ajeno al dafio y en consecuencia ajeno a la institucion de la responsabilidad civil.

“%Sanchis Crespo, C., op. cit., pp. 11.

*%STS de 7 de junio de 2011 (RJ 2011\5714).
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prostitucion, careciendo, segun el tribunal, estds expresiones de interés publico,
205

siendo vejatorias y denigrantes™ .

De los ejemplos analizados podemos concluir que la valoracién del dafio, y la
estimacion de la cantidad indemnizatoria tendrdn un gran componente subjetivo del
organo juzgador, que deberd fundamentar su decision prudencialmente en atencion a
los criterios brindados por el art.9.3 y las particularidades del caso concreto.

No obstante las anteriores consideraciones, debemos traer a colacién la
jurisprudencia asentada del Tribunal Supremo que sintetiza en su STS de 19 de
diciembre de 2018, en la que afirma que la fijacion de la cuantia de las
indemnizaciones de este tipo es competencia de los tribunales de instancia, cuya
decision ha de respetarse en casacion, salvo que no se hubiese atendido a los criterios
legales del art. 9.3 de la LO 1/1982, o en caso de error notorio, arbitrariedad o
notoria desproporcién®.

Respecto de la indemnizacidn que en la sentencia sea declarada, cabe resaltar
que siempre serd a favor de los menores, dada su condicién de perjudicados, por el
dafio sufrido con ocasion de la lesion. Y en el caso de que el ataque haya provenido
de los padres que hubieran resultado condenados, el Ministerio Fiscal debera
interesar la adopcion de medidas para garantizar la administracion leal de la suma
indemnizatoria®”’.

A modo de conclusién debemos indicar que la doctrina ha criticado la lo
1/1982 por diversos motivos. En un primer lugar por no disponer de una redaccion
detallada de cada uno de los derechos por separado de forma sistemadtica, ya que se
trata de derechos diferenciados y auténomos. Por otro lado, se ha calificado como
una ley de dafios cuando deberia aspirar a mdas, como ley fundamental dentro del
derecho de la persona, debido al protagonismo del art. 9. De este precepto se
reprocha su redaccion, por favorecer que los tribunales conecten automéaticamente el
concepto de intromision ilegitima con la indemnizacién por dafios y perjuicios, y se
confunda la proteccion del honor y la intimidad con la responsabilidad civil por
dafios™®.

Todo ello, a pesar de que la reforma introducida por la Ley Organica 5/2010,
de 22 de junio elimind el beneficio obtenido por el causante de la intromisién, como
elemento para valorar la gravedad de la lesion. Esta referencia era duramente
criticada, por realzar el protagonismo de lo econémico, estando en un segundo plano

2059TS de 1 de octubre de 2015 (RJ 2015/4219).

2069 TS de 19 de diciembre 2018 (RJ 2018/5334).

2Mnstruccién 2/2006, de 15 de marzo, sobre el Fiscal y la Proteccion del derecho al honor, intimidad
y propia imagen de los menores.

288 4nchez Goémez, A., op. cit.
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la proteccion de los derechos subjetivos contenidos en la ley, siendo éste el objeto
209

que motivo el nacimiento del cuerpo legislativo™ .

Por otro lado, entendemos que las disposiciones normativas analizadas,
otorgan una suficiente proteccion a los menores de edad por la lesién de los derechos
de honor, intimidad y propia imagen, producida a través o con ocasion de su
exposicion en Youtube. Seran los jueces los que utilizardn los instrumentos de
proteccién y tutela dispuestos en los textos legislativos, que a través de su funcién
interpretativa adaptardn su aplicacion a las circunstancias particulares del caso. De
esta forma entendemos que se cumple uno de los objetos de la norma de adaptar
estos derechos y su tutela a la realidad social del momento.

En este sentido, dado el gran alcance que tiene internet, su extraordinario
potencial efecto sobre la difusidon en aquellos videos en los que se constate que ha
tenido lugar una lesién de los derechos analizados, determinardn que el juzgador a la
hora de valorar el dafio moral, deberd tener especialmente en cuenta el uso de
internet y las redes sociales como medio en el que tiene lugar la lesion, de acuerdo
con el art. 9.3 de 1a LO 1/1982*".

De igual forma, cuando el medio empleado para la difusion de la lesion, tenga
lugar en Internet través de las redes sociales, deberd ser tenido en especial
consideracion bajo la optica de la particular proteccion ofrecida a los menores que ex
art. 4 de la LO 1/1996, en virtud de la cual se precipitard la intervencion del
Ministerio Fiscal en aquellos casos en que la difusion de imagenes, informacién o
utilizacién del nombre de los menores pueda implicar una intromision ilegitima de su
honor, intimidad o fuese contraria a sus intereses.

*“Rojo Ajuria, L.: “La tutela civil del Derecho a la intimidad”, Anuario de derecho civil, 1986,
pp-147-149.

“"Miguel Asensio, P.A.: “Intromisién en el honor, la intimidad y la propia imagen”, Estudios y
Comentarios Legislativos (Civitas), Derecho Privado de internet, BIB 1961, 2011.
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5. CONCLUSIONES

Primera.- El actual fenémeno social por el que los progenitores muestran
asiduamente la vida intima de sus hijos o aceptan que éstos la difundan al elaborar
contenidos audiovisuales en el canal Youtube, resulta desde nuestra consideracion un
claro atentado contra la intimidad y privacidad de los menores.

Dichos derechos son titularidad en exclusiva de los éstos, de manera que los
progenitores no s6lo no estdn facultados para disponer libremente de ellos, sino que,
en el ejercicio de la patria potestad, tienen encomendada la labor de protegerlos y
velar por su integridad.

Segunda.- Habiendo comprobado, segiin la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Constitucional, que un mismo hecho puede ocasionar simultdneamente la intromisién
ilegitima de més de uno de los derechos analizados, consideramos que en la amplia
mayoria de los casos en los que aparecen menores expuestos en la Red por sus
progenitores, se estd comprometiendo concurrentemente la integridad de al menos el
derecho a la intimidad personal y familiar, y el derecho a la propia imagen.

Tercera.- La actividad educadora y de concienciaciéon por parte de los poderes
publicos, sobre el uso adecuado de los servicios de la sociedad de la informacion,
entendemos que resultaria la herramienta preventiva mas eficaz en defensa del
interés superior del menor. En el ambito de las redes sociales, la actuacién del
Ministerio Fiscal prevista en el art4 de la LO 1/1996, consistente en la intervencion
de oficio ante la constatacion de intromisiones ilegitimas en Youtube, deberia estar
reservada para aquellos casos extraordinarios donde el menor se encuentra
desamparado, de forma que la generalizacion de dicha actuacion supondria la puesta
de manifiesto de la carencia de suficiente educacidn social o su fracaso.

Cuarta.- Cierto sector doctrinal ha criticado la LO 1/1982 por su parquedad en la
delimitacion de los derechos en ella dispuestos. Dada la trascendencia de estos
derechos sobre el libre desarrollo de la personalidad del menor, compartimos la
corriente doctrinal que aboga porque su ejercicio se ajuste a la capacidad natural de
la persona, de manera que cada individuo los pueda delimitar por si mismo con sus
propios actos, acorde a su capacidad real de entendimiento, desarrollaindose libre
pero responsablemente.

Quinta.- La idea de que la delimitacién concreta, asi como la tutela efectiva de estos
derechos solo se alcanzard mediante la funcién hermenéutica de los jueces en el caso
concreto, pone de manifiesto que esta proteccion normalmente se recabard una vez
producida la lesion. Tratdndose de menores, y dada la importancia de estos derechos
en el desarrollo de su personalidad, estimamos conveniente destacar la trascendencia
de las funciones tuitivas de los padres respecto del uso que hagan sus hijos de las
tecnologias como principal via de proteccion ex ante al hecho dafoso.
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Sexta.- Hemos constatado la persistente omision por parte de los progenitores, en
relacion con la obligatoriedad de comunicacion previa al Ministerio Fiscal del
consentimiento que legitima la intromisién. Creemos que la principal causa se debe
al desconocimiento absoluto de la ciudadania respecto de dicha obligacion. Por lo
que nos reiteramos respecto de que los esfuerzos y recursos en medidas preventivas
posiblemente deberian orientarse a la educacion social en dicho sentido.

Séptima.- Consideramos que el marco de proteccion civil dispensado en el art. 2 de
la LO 1/1982 ofrece una proteccion suficiente de estos derechos de los menores en el
entorno virtual. De manera que mediante la sujecién de su contenido material a los
usos sociales, junto con la interpretacion extensiva que debe hacerse de las conductas
del art. 7, y la labor interpretativa de los jueces, la Ley dispone de capacidad
adaptativa a esta nueva realidad. Por el contrario, una redaccién encorsetada de estos
derechos podria limitar las facultades interpretativas del juez, ergo las posibilidades
de adaptar la proteccion al caso concreto.

Octava.- Respecto del marco de especial proteccion de los menores de edad
dispuesto por el art. 4 de la LO 1/1996, el cual concentra su amparo en aquellas
intromisiones producidas a través de medios de comunicacion. Entendemos que es de
aplicabilidad plena a aquellas intromisiones ocurridas en el dmbito de las redes
sociales o Youtube, pues no existen dudas de que estos entornos virtuales constituyen
los nuevos medios de comunicacion.

Novena.- Analizada la especial conceptualizacién del dafio moral, y la dificultad de
acreditacion de su existencia, la presuncion dispuesta en el art. 9.3 de la LO 1/1982
una vez acreditada una intromision ilegitima, creemos que resulta adecuada en el
ambito del derecho al honor, intimidad y propia imagen. Dada la conexién de estos
derechos con la dignidad de la persona, resulta dificil no imaginar que su vulneracién
no pueda ocasionar dicho dafo. Respecto de su alcance, el juzgador podrd modularlo
en cada caso, en atencién a los criterios valorativos que han sido puestos a su
disposicion por la norma.
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