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RESUMEN

La proteccion al derecho a la imagen de los menores, es necesaria debido a que
se trata de un colectivo que tiene una mayor vulnerabilidad y dicho derecho es
fundamental para el desarrollo de su personalidad, la madurez del menor tiene una
consideracion esencial y las numerosas intromisiones ilegitimas a las que estan
expuestos, les hace merecedores de una especial proteccion, a través de diversos

mecanismos que el legislador confiere a éstos.

PALABRAS CLAVES: Proteccion a la imagen del menor, interés del menor,

intromision ilegitima a la imagen del menor.
ABSTRACT

There is a necessity to protect minor’s image rights, mainly because they are
much more vulnerable than other groups when it comes to protect their image rights,
which is fundamental in the development of their personality. Minor’s maturity has to
be specially considered since they deserve a more accurate protection that can be
provided by diverse legal mechanisms, avoiding so illegitimate interferences in their

rights.

KEY WORDS: protecting minor’s image rights, minor’s interests, illegitimate

interferences into children’s image rights
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ABREVIATURAS

BOCG- Boletin Oficial de las Cortes Generales

CC - Cadigo Civil.

CDN - Convencidn de los Derechos del Nifio de 1989.
CE - Constitucion Espafiola.

EVIME - Equipo de Violencia sobre la Mujer y Menores.

Instruccidn 2/2006 - Instruccion Fiscalia General del Estado nam. 2/2006, de 15
marzo, sobre el fiscal y la proteccion del derecho al honor, a la intimidad y a la propia

imagen de los menores.

LO 1/1982 - Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccion civil del

derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

LO 1/1996 - Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del

menor, de modificacion del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

LPD - Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de

Caréacter Personal.
MF - Ministerio Fiscal
SAP - Sentencia de la Audiencia Provinvial.
STC - Sentencia del Tribunal Constitucional.
STS - Sentencia del Tribunal Supremo.

TC - Tribunal Constitucional.
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INTRODUCCION

La importancia de la imagen en la sociedad en la que vivimos es un hecho
constatable facilmente. Es por ello que se debe evitar aquello que se considera habitual
y cotidiano, no se convierta en abuso, precisamente porque exista una conciencia

general de la permisibilidad de la divulgacion de cualquier imagen.

Las nuevas tecnologias, la television y la facilidad de acceso a los medios de
comunicacion hacen que la difusion de iméagenes se produzca de una manera general y

globalizada, que debe preocuparnos especialmente cuando entran en juego los menores.

De tal forma que hay que evitar a toda costa que las imagenes vulneren los
derechos fundamentales de la persona y especialmente con respecto a las imagenes de

los menores, en una exposicion a la que se encuentran sometidos constantemente.

El trabajo se encamina a analizar la proteccion de los derechos de imagen de los
menores. El articulo 29 del CC, ya sienta la base para saber que los menores son

auténticos titulares de los derechos desde su nacimiento por tener capacidad juridica.

En este sentido se engloba el derecho a la propia imagen, derecho fundamental
recogido en la Constitucion Espafola, en su articulo 18.1, junto a otros derechos de la
personalidad con los que se encuentra intimamente ligado, el derecho al honor y a la

intimidad personal y familiar.

Existen muchas referencias sobre este derecho, pero también muchas dudas
acerca del mismo y especialmente en relacion a la afectacion que recae sobre los
menores. Los conceptos juridicos indeterminados relacionados con el derecho a la
propia imagen de los menores en nuestro Ordenamiento Juridico seran especialmente
tratados en nuestro estudio, dilucidandolos a través de explicaciones jurisprudenciales o
de diferentes autores para delimitar el concepto y contenido, asi como su naturaleza

juridica, como auténtico derecho subjetivo.

El articulo 1.1 de la LO 1/82 sobre la proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y a la propia imagen, nos dice que seran protegidos estos derechos
frente a cualquier injerencia o intromisién ilegitima, concepto también que debe ser

analizado igualmente para los adultos que para los menores. También los articulos 7 y 8
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de la LO 1/82 y el articulo 4 de la LO 1/1996 de Proteccion al menor nos habla de estas

intromisiones ilegitimas o injerencias que seran objeto de nuestro estudio.

La proteccion de los menores frente a las intromisiones ilegitimas sobre el
derecho a la propia imagen va a recaer sobre diferentes figuras segun las diferentes
situaciones a la que nos enfrentemos, pues bien los representantes legales o los tutores
legales van a tener mucha responsabilidad porque a través del consentimiento que en
éstos recae podran acceder a que sus representados salgan en television, en diferentes
medios de prensa, etc.

Aqui habré que ponderar el interés del menor, otro concepto indeterminado. Otra
figura de suma importancia en todo este tema, es el Ministerio Fiscal, puesto que se
trata de una institucion que va a tener una intervencion activa, en todo el proceso de
proteccion de la propia imagen de los menores, precisamente sobre la base del interés

del menor.

También habrd que analizar cuando es necesario ese consentimiento, porque
también estd previsto que los menores puedan ejercer el consentimiento por ellos
mismos, y la pregunta es la siguiente ;cudndo estan preparados los menores para
consentir que su imagen salga en television, en prensa, en internet, etc.? Pues bien, el
Ordenamiento juridico introduce de nuevo conceptos indeterminados, hablamos pues de
la madurez del propio menor. Es decir cuando el menor se considere que tiene unas
capacidades Optimas de madurez para prestar el consentimiento, a la hora de que su

imagen pueda ser utilizada o difundida.

Por tanto habra que analizar las diferentes circunstancias que nos ofrezca el caso
en cuestion. Aquellas situaciones que vivimos cada dia en los medios de comunicacion
en las que se ve involucrado el derecho a la propia imagen del menor, seran objeto por

tanto de nuestro estudio.

Nos adentraremos en si son personajes publicos o no, en si sus carreras artisticas
repercutirian en un interés del menor en su futuro y por tanto serd necesario que su
imagen sea retransmitida. Aquellos hijos de famosos que salen en television, en prensa
en redes sociales y que realmente sea necesario la divulgacion de su imagen, sobre la
base de un interés publico o informativo o también porque pueda tratarse de una imagen

accesoria, seran tenidos en cuenta en nuestro estudio.
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Y finalmente, el tema de los menores en internet. EI hecho de que puedan
introducirse en el mundo de las redes sociales tan prematuramente, puede suponer un
problema para el desarrollo de su personalidad, puesto que pueden existir muchas

injerencias o intromisiones ilegitimas en esta esfera de la red.

En este sentido se hace una introduccion al tema, que mas bien resulta un
planteamiento del problema, puesto que su desarrollo requeriria un estudio mas

pormenorizado, que excederia de los limites y de la pretension de este trabajo.

La metodologia para realizar este trabajo, ha sido mediante la bibliografia a
través de diversos articulos doctrinales y de monografias. También ha sido constante el
apoyo en las bases de datos de jurisprudencia, asi como de todas las Leyes consultadas

al efecto.

La creacion de la Clinica Juridica de la Universidad Miguel Hernandez, nace
como un Proyecto de Innovacion Docente, que permitira a los alumnos profundizar en
el tratamiento juridico de temas de interés social, posibilitando que tengan un contacto
directo con la practica real en ciertas materias relacionadas con la defensa de colectivos
vulnerables. En ella participan aquellos profesores que pertenecen al Departamento de
Ciencia juridica de la Umh, que seran quienes dirijan los trabajos de los alumnos.!

(http://clinicajuridica.edu.umh.es/)

Este trabajo esta incluido en este proyecto, en tanto en cuanto, el estudio de la
proteccion del derecho a la propia imagen de los menores, encaja en los objetivos que
busca la Clinica Juridica, pues estamos ante una causa social que afecta a un colectivo

vulnerable y que requiere una mayor proteccién como son los menores.

Por dicho motivo contactamos con el Equipo de Violencia sobre la Mujer y
Menores, de la Policia Local de Elche. A este departamento se le explicé el objetivo que
buscabamos, que era el de prestar un asesoramiento juridico para que pudieran tener una
mayor informacion sobre el tema, y nos pusimos a disposicion de ellos para todo
aquello que pudieran necesitar tanto de nuestro trabajo, como de los demas incluidos el

proyecto.

I www.clinicajuridica.edu.umh.es
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La reunion con este departamento de la Policia Local, fue satisfactoria ya que
mostraron una total receptividad ante las explicaciones ofrecidas, e incluso preguntaron
dudas acerca de como resolver algunas situaciones que se les habian llegado a plantear
cémo qué hacer cuando recibian un aviso de unos padres que observaban que un tercero

estaba haciendo fotos a sus hijos.

El contacto con el Inspector CALVACHE y sus compafieros del EVIME, y a los
que desde estas lineas quiero mostrar mi agradecimiento, fue un acierto, no sélo supuso
el inicio de unas relaciones de colaboracion futura, sino ademéas porque nos facilitaron
el contacto con otros organismos relacionados con la defensa de los menores, a los que

sin duda habra que acudir proximamente.
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. DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

Como introduccion al tema que nos ocupa en este trabajo, vamos a hablar sobre
los derechos de la personalidad, en cuanto a su naturaleza juridica, haciendo mencion
mas adelante a su proteccién general, y ocupandonos de aquellos derechos que estan
relacionados con el derecho a la propia imagen, recogidos en el articulo 18 de la CE,
que son el derecho al honor y a la intimidad personal, y familiar. Por supuesto haremos

un andalisis mas completo del derecho a la propia imagen que es el tema que nos atiene.

1.1 NATURALEZA JURIDICA.

Para analizar la naturaleza juridica de los derechos de la personalidad, tenemos
que determinar el concepto de bienes de la personalidad, ya que nos va a ayudar a

comprenderla mejor.

Los bienes de la personalidad son aquellos atributos que le son inherentes a la
persona debido a que forman parte de la esencia personal de cada uno. Para el correcto
desarrollo de la personalidad, se considera de vital importancia su goce y disfrute, y esto
viene dado porque los bienes de la personalidad estan integrados en la esfera interna y

no en la esfera externa.

En este sentido los bienes de la personalidad son comprendidos por el Derecho,
como los bienes personalisimos y por tanto que pertenecen a la esfera intima de la
persona, y desarrollan las necesidades bésicas y fundamentales de la personalidad,

mediante su goce y disfrute.

De acuerdo con la idea de BUSTOS PUECHES, so6lo aquellos que contienen
los caracteres de privacidad o vinculacion con la persona y plena inexcusabilidad,
entran en la categoria superior de bienes de la personalidad. Y en este sentido, son
bienes de la personalidad los de caracter corporal o fisico (vida, e integridad fisica) de
caracter moral o incluso el honor e intimidad, en la que va incluida la imagen que, en

rigor, es una manifestacion de la intimidad.?

2 BUSTOS PUECHE, J.E.: Manual sobre bienes y derechos de la personalidad, Dykinson, 2008.
pag. 67.
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DE CASTRO prefiere utilizar la expresion bienes de la personalidad en
contraposicién a derechos de la personalidad, pero la doctrina mayoritaria se decanta

por este Ultimo término.

Para abordar el tema que nos ocupa, es conveniente hacer una distincién entre
Derecho y objeto, debiendo prevalecer el objeto, ya que son las necesidades o intereses
que el Ordenamiento Juridico considera dignos de satisfaccion. EI Ordenamiento dota
un instrumento para que esas necesidades o intereses puedan ser satisfechos, hablamos
entonces del derecho subjetivo.

En definitiva, podemos decir que aquellos atributos de la personalidad que han
de ser satisfechos, es decir, los intereses y necesidades para el desarrollo de la
personalidad, seran los bienes de la personalidad y el instrumento que dota el
Ordenamiento Juridico en forma de derecho subjetivo, sera, los derechos de la
personalidad.

Para definir los derechos de la personalidad hay que acudir por tanto a su
naturaleza juridica como derecho subjetivo, como via para proteger los bienes de la

persona.

1.2 CLASIFICACION Y CARACTERES DE LOS DERECHOS DE LA
PERSONALIDAD

Se considera sencilla la clasificacién de los derechos de la personalidad por

parte de la mayoria de la doctrina espafiola, y se estructura de la siguiente manera:®

- La primera de las clasificaciones viene referida al ambito (o esfera) corporal
de los derechos de la personalidad, es decir, a la parcela fisica y mental del cuerpo
humano, la integridad fisica y moral, el derecho a la vida, a la salud fisica y psiquica

pertenecen a esta clasificacion.

- En segundo lugar, la clasificacion referida al ambito (o esfera) espiritual de los
derechos de la personalidad, hablamos pues, de los derechos a la libertad, el derecho a la
identidad, al honor, a la intimidad, y por supuesto a la propia imagen. Dentro de esta

clasificacién, encontramos una subclasificacion en la que estaria sumergido el derecho a

$ ENCABO VERA, M.A. : Derechos de la Personalidad, Marcial Pons, 2012, pags. 31 a 34.
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la propia imagen entre otros; seria la extension a la condicion de que los bienes seran
juridico-sociales, ya que ademas de estar delimitados por la Ley también lo estan por los
usos sociales, debido a que tienen en cuenta los propios actos de uno mismo, asi como,

su ambito reservado.

- La ultima clasificacién, y seguramente la mas polémica, pero que parece ser la
mas necesaria es la que se refiere, al &mbito o esfera patrimonial de los derechos de la
personalidad, ya que algunos derechos como el derecho a la propia imagen o a la
intimidad, pueden traer consecuencias patrimoniales y rendimientos econémicos. Por
tanto el derecho a la propia imagen, es un derecho potencialmente explotable para
conseguir recursos econémicos, debemos englobarlo también en una categoria o esfera

patrimonial.

En cuanto a las caracteristicas de los derechos de la personalidad, se han venido
considerando que son innatos u originarios, personalisimos y extrapatrimoniales y
partiendo de esta idea vamos a desarrollar un poco mas detalladamente dichas

caracteristicas:*

- Caracter innato u originario de los derechos de la personalidad: porque nacen
con la misma persona, es decir, desde el nacimiento ya se adquiere la personalidad

juridica (art. 29 CC) Son derechos connaturales a la propia persona.®

-Caréacter esencial e inherente de los derechos de la personalidad, estos derechos
estan ligados al desarrollo de la misma, pues su caracter es fundamental, y lo esencial y

lo inherente es inseparable de la persona por naturaleza.

- Caracter personalisimo, privado e individual. Los actos de cada persona estan
ligados a uno mismo por lo que son individuales y personalisimos. En tanto en cuanto,
cada persona es la Unica autorizada a ejercitar sus derechos relativos a la personalidad,
salvo que por circunstancias concretas tenga que ser otra persona, quien lo ejercite por

representacion.

- El caracter erga omnes® de los derechos de la personalidad. Cuando hablamos

de la expresion erga omnes nos referimos a que sera oponible frente a todos, frente al

4 ENCABO VERA ,M.A. : Op. cit. pags. 34 a 38.
® LACRUZ, SANCHO, LUNA, DELGADO, RIVERO, y RAMS. : Elementos de Derecho Civil |
Parte General, volumen segundo, Personas, revisada por RIVERO, Madrid,Dykinson, 2002 pég. 54.
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Estado, frente a personas juridicas o a personas fisicas, frente a cualquiera que
transgreda tales derechos, para los cuales habra que ponderar los intereses.

- EI carécter extra patrimonial e inexpropiable. La inexpropiabilidad de los
derechos de la personalidad es un hecho, debido a que se tratan de derechos caracter no

patrimonial’.

- Por Ultimo el caracter irrenunciable e intransmisible. Hablamos de estos

términos, debido a que se tratan de derechos indisponibles.

1.3- DERECHO AL HONOR, A LA INTIMIDAD PERSONAL, Y
FAMILIAR, Y A LA PROPIA IMAGEN

Los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia imagen
son aquellos derechos subjetivos, que se encuadran dentro de los derechos de la
personalidad, y que tienen por objeto el goce y disfrute, juridicamente reconocido, de
los bienes honor, intimidad personal y familiar y a la propia imagen, de los que son
titulares todas las personas desde que adquieren capacidad juridica como asi establece el
articulo 30 del CC.

1.3.1 DELIMITACION Y CONTENIDO

DERECHO AL HONOR

El honor se define como "la dignidad personal reflejada en la consideracion de
los demas y en el sentimiento de la propia persona”. La proteccion del derecho al honor
se encuentra regulada en la LO 1/82 de 5 de mayo, dicha proteccion no se prevé
absoluta pues debe llevarse a cabo con el respeto de los derechos mencionados en el
articulo 20 de la CE y que también poseen la categoria de derechos fundamentales como

son el derecho a la informacion y a la libertad de expresion.

La jurisprudencia sienta las bases para resolver el conflicto entre el derecho al

honor y el derecho a la libertad de informacién, de la siguiente forma, en un primer

® LACRUZ, SANCHO, LUNA, DELGADO, RIVERO, y RAMS. : Op. cit, pag. 59, citando a
CASTAN, que no los llega a clasificar como derechos absolutos respecto a su contenido.
7 Ibidem, pag.60.
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lugar, da una cierta prevalencia a la libertad de informacion y de expresion por dos
motivos fundamentalmente porque se trata de libertades individuales y también porque
son garantias constitucionales. Dicha prevalencia no podré ser absoluta, ya que no podra
supeditarse mas que a los hechos que se transmitan y tengan un légico interés publico y

ademas se exige que sean veraces.

Al igual que ocurre con la libertad de expresion, cuando existe colision entre
estos derechos, se exige que aquellos pensamientos, ideas u opiniones que se transmitan
contenga un interés general, ademés se requiere que la manifestaciones no sean

vejatorias o injuriosas.®

DERECHO A LA INTIMIDAD

La intimidad es un espacio de privacidad que la persona tiene derecho a
preservar del conocimiento de los demaés, por referirse a aspectos que solo a ella atafien

y que se entroncan con su propia dignidad®

Por lo que respecta a los conflictos entre el derecho a la intimidad y la libertad
de informacidn, se prescinde de la veracidad o falsedad de los hechos sobre los que
aquella versa, analizandose Unicamente, si dichos hechos son relevantes para el interés
general o, por contra, lo que pretenden es satisfacer un interés meramente morboso
consecuencia del conocimiento de circunstancias de la esfera privada de personajes

famosos, en cuyo caso se considera intromision ilegitima.

DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

Una vez analizados el derecho al honor y el derecho a la intimidad, que se
encuentran intimamente ligados con el derecho a la propia imagen vamos a definir qué
se entiende por este derecho, que es el tema principal de este trabajo en relacion con los

menores que después sera analizado con mayor precision.

8 Asi la STS n° 217/2015 de 22 de abril (RJ 1358/2015) : "Si el articulo 20.1.a) de la CE , en
relacion con su articulo 53.2, reconoce como derecho fundamental especialmente protegido, mediante los
recursos de amparo constitucional y judicial, el derecho a expresar y difundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion,
su articulo 18.1 reconoce con igual grado de proteccion el derecho al honor, el cual protege frente a
atentados a la reputacion personal entendida como la apreciacion que los demas puedan tener de una
persona, independientemente de sus deseo"

® STC 127/2003 de 30 de Junio (RTC 2003/127)
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El concepto que recoge la Real Academia de la Lengua Espafiola define a la
"imagen" como "figura, representacion, semejanza o apariencia de una cosa ", y asi

mismo, como reproduccion de la figura de un objeto.

Por tanto y siguiendo con esta definicion debemos determinar dos acepciones de
"imagen™; en primer lugar, la "imagen como figura"”, y por otro lado, la "imagen como
reproduccion” de la figura por cualquier procedimiento gréfico, técnico o artistico que
lo haga perceptible por el sentido de la vista, estamos hablando de una fotografia, un
dibujo, television...

La "imagen como figura" es un bien de la personalidad, un atributo que va
unido a la persona, pues consiste en su propio aspecto fisico exterior, lo que da lugar a

que pueda ser individualizada e identificable por cualquier persona.

Sin embargo la "imagen como reproduccion™ es un objeto exterior a la propia
persona, es decir, el determinado proceso que representa a una persona para que sea

reconocible por el resto de personas, por ejemplo nos referimos a una caricatura.

En conclusion el derecho a la propia imagen podria ser definido como el poder
otorgado por el Ordenamiento Juridico al individuo para que su imagen pueda ser
utilizada o la potestad de decidir cuando y como su figura o representacion grafica

puede ser reproducida por un tercero y cuando no.*°

1.3.2 PROTECCION GENERAL.

La proteccion juridica de los derechos de la personalidad, se consigue mediante
dos vias de proteccidn, la primera de ellas considerandolos como valores fundamentales
constitucionalmente reconocidos y cuya defensa constituye un principio general del

derecho y luego existe la via de considerarlos como auténticos derechos subjetivos.

De igual manera que la dignidad de la persona es fundamento del orden politico
y de la paz social como asi establece la CE en el articulo 10.1, habra que considerar que

los derechos al honor, intimidad personal y familiar y a la propia imagen se integran en

10 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. : Manual de Derecho Civil I, Derecho de la Persona,
Tirant lo Blanch. pag.124
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la dignidad de la persona, por tanto corresponde al Estado el deber proteccion y a los
particulares su respeto, porque se lleva a la categoria de principio general del derecho.

También encontramos amparo constitucional, ya que la CE los eleva como
derechos subjetivos a la categoria de mayor rango, al considerarlos como derechos

fundamentales, en su articulo 18.1.

La tutela juridico-civil pertenece a la Ley Orgénica 1/82 de 5 de mayo, sobre
proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia
imagen, que desarrolla el articulo 18.1 de la CE!, pero ademéas también recibe
proteccion juridico-penal, asi el Titulo X del Libro Il del Cédigo Penal (articulos 197 a
204) castiga los delitos contra la intimidad, la propia imagen y la inviolabilidad del

domicilio.*?

1.3.3 TUTELA JURIDICO CIVIL FRENTE A LAS INTROMISIONES
ILEGITIMAS

Cuando exista una intromision ilegitima sobre el derecho al honor, la intimidad
persona, y familiar o al derecho a la propia imagen, la LO 1/82 en su articulo 9

establece tres tipos de tutela:

- La inhibitoria: se pretende hacer cesar Unicamente la intromision, a modo de
ejemplo imaginemos el quitar una camara oculta ilicitamente colocada para captar

imagenes de una persona en momentos de su vida privada.

-La rescisoria: dirigida la consecucion de una indemnizacion consecuencia de la
reparacion del dafio moral provocado a la victima por la intromision en cualquiera de

los derechos mencionados.

-La restitutoria: sobre la base del principio de enriquecimiento injusto, la
victima podra apropiarse del lucro obtenido con la intromision ilegitima en sus derechos

por el infractor. Por ejemplo los ingresos obtenidos por una revista del corazon,

11 Articulo 18.1 CE : Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal, y familiar, y a
propia imagen.
12 BUSTOS PUECHE,J.E.: Op. cit. pag.82
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mediante la venta de ejemplares, debido a que en ellos hay fotos de un personaje famoso

obtenidas de una manera ilicita.*®

Il. ACCIONES PROTECTORAS DE LA IMAGEN DE LOS MENORES

La proteccion del derecho de imagen de los menores, se debe analizar desde las
diferentes referencias que existen en nuestro Ordenamiento Juridico y que se han ido
aconteciendo a lo largo del tiempo. A través de las mismas se delimita el contenido del
derecho a la propia imagen de los menores, y los diferentes conceptos que hay que tener
en cuenta a la hora de tratar este tema.

Por otro lado, la legislacion autonomica no se olvida de esta materia de derecho
a la propia imagen de los menores, y existen preceptos en las leyes de cada Comunidad

Autonoma relativas a dicho tema.

2.1.1 PROTECCION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA
PROPIA IMAGEN DE LOS MENORES

Hasta la aprobacion de la CE de 1978, no poseiamos en nuestro ordenamiento
juridico ninguna referencia sobre el derecho a la propia imagen, y es a raiz de su entrada
en vigor cuando aparece la proteccion del derecho sobre la propia imagen, ademas de la

proteccion al honor y la intimidad.

Los derechos de la personalidad guardan una estrecha relacion con los derechos
fundamentales. De ahi que estén recogidos en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948, en los textos constitucionales y en sede de menores en la

Convencién de Derechos del Nifio de Naciones Unidas, de 20 de Noviembre de 1989.

Todos los derechos de la personalidad seran derechos fundamentales, ya que
son inherentes a la propia persona y deben ser asi reconocidos en todo Estado Social y

Democratico de Derecho.

13 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. : Op. cit. , pag.73
14 ARANZAZU BARTOLOME, T.: Los derechos de la personalidad del Menor, Aranzadi,
2015. pags. 82-83.
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La CE confiere al derecho a la propia imagen la categoria de derecho
fundamental, en su articulo 18.1:"Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen", y por ello merecedor de una especial
proteccion ya que se engloba dentro de los derechos de la personalidad. Tanto el
derecho al honor como el derecho a la intimidad mantienen una conexion con el derecho
a la propia imagen. Pero existe una autonomia de estos tres derechos entre si, y se
presuponen independientes. Cuando nos encontremos con una vulneracién al derecho a
la propia imagen no nos vamos a encontrar necesariamente también con la vulneracién

de la intimidad o del honor, por eso decimos que son independientes y autbnomos entre
Si 15

Indudablemente los derechos de la personalidad del articulo 18,1 de la CE, se
encuentran ligados entre si, pero existen diferencias para poder llegar a admitir que son
derechos independientes. Respecto a la diferencia del derecho a la propia imagen con el
derecho al honor, podemos afirmar que cuando hablamos de la imagen hablamos de una
representacion grafica, cuando hablamos de honor hablamos de una cierta reputacion
tanto en el seno familiar como en el seno social, por tanto l6gicamente se pueden
encontrar relacionados, pero son independientes entre si y merecen proteccion
individualizada. Pensemos en un menor que roba un coche en el parking de un centro
comercial y es captado por las camaras de vigilancia, pues el hecho de que se haya
producido el robo es motivo de interés pablico, es un hecho veridico y por tanto no
vulnera su derecho al honor, pero si que entra en la esfera de la vulneracion al derecho
de la propia imagen del menor, por lo tanto en este caso se encuentran individualizados

y merecen una proteccion independiente entre si.

La diferencia con el derecho a la intimidad es mas compleja pero se plantea de
la siguiente manera: no toda intromisidn ilegitima sobre la imagen supone una
vulneracion de la intimidad, pero si toda intromisién ilegitima sobre la intimidad supone

una vulneracion de la imagen.

15 STC 81/2001 de 26 de marzo (RTC 2001/81) : "En la Constitucion Espafiola ese derecho se
configura como un derecho auténoma, aunque ciertamente, en su condicion de derecho de la
personalidad, derivado de la dignidad y dirigido a proteger el patrimonio moral de las personas, guarda
una muy estrecha relacion con el derecho al honor y, sobre todo, con el derecho a la intimidad,
proclamados en el mismo art. 18,1 del Texto Constitucional."
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Veamos un ejemplo en el que el TS define a la perfeccion la diferencia entre los
derechos de la personalidad, el caso de un centro en el que hay menores con
discapacidades auditivas, un periédico hace un reportaje y saca en primer plano a un
menor sin consentimiento de sus representantes legales, para explicar la colisién de los
derechos la personalidad y argumentar que solo existe una intromision ilegitima sobre el
derecho a la propia imagen del menor dice los siguiente:" EI Tribunal Supremo sefiala
que ninguna de estas razones puede ser aceptada. La primera, porque la finalidad e
intencion del reportaje en nada afecta a la ilegalidad de la publicacion de la fotografia;
es intranscendente la intencion del autor o la funcion que persigue el reportaje: el hecho
que se enjuicia es la publicacién no consentida de la foto del menor, sin que le alcance
la correccion y el interés social del reportaje al que ilustra. La segunda, porque la foto
del menor no es accesoria, ya que ocupa media pagina y resalta mas que el propio
articulo de texto escrito; ademas, el rostro de los menores es el centro de la foto,
teniendo a la profesora de espaldas; y, por ultimo, porque tratdindose de la
representacion grafica de la figura de un menor, es mucho mas restringida la
consideracion de la accesoriedad, por la especial proteccion que le brinda la mencionada
Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor. Y la tercera,
porque la veracidad se predica de la libertad de informacion, que impide que se aprecie
atentado al honor si lo dicho es verdad (no habria honor que proteger), pero no afecta al
derecho a la intimidad ni al derecho a la propia imagen, cuya veracidad es inmanente
salvo que se manipule la representacion grafica."*® En definitiva la posicion del TS es
l6gica pues no existe vulneracion al honor ni a la intimidad porque realmente lo que se
estd mostrando es un hecho real y vulnera la representacion grafica del menor al no
existir el consentimiento de sus representantes legales. Este es un claro caso en el que

vemos el merecimiento de proteccidn independiente de los derechos de la personalidad.

2.1.2 PROTECCION ESPECIFICA AL DERECHO A LA PROPIA
IMAGEN

El CC no contiene preceptos especificos sobre el derecho de la propia imagen

relacionada con los menores, si bien es cierto que establece el articulo 30 que hace a los

186 STS el 13 de julio de 2006 ( RJ 2006, 4969)
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menores titulares de los derechos de la personalidad desde el nacimiento de la persona,
y por tanto del derecho a la propia imagen.

Tradicionalmente no se consideraba titular del derecho a la propia imagen a los
menores de edad por considerar que no tenian capacidad juridica de obrar y por tanto,
no tenian capacidad de decidir, de consentir o de demandar dejando a instancias de los

representantes legales dicha responsabilidad.

La Ley Organica 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor es el méaximo
exponente que tenemos en nuestro ordenamiento juridico sobre la proteccién del menor.
Dicha Ley, ha sido modificada en algunos aspectos por la Ley Organica 8/2015 de

modificacion del sistema a la propia infancia y a la adolescencia.

Tal y como establece el articulo 1 de esta LO 1/1996, sera aplicable a todos los
menores de edad, es decir, que tengan menos de 18 afios, salvo que se les haya

concedido la mayoria de edad anteriormente.

En el articulo 4 de esta LO 1/1996" se recoge el derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen del menor, que en su apartado primero los hace
merecedores expresamente de este derecho a la propia imagen, en el apartado segundo
introduce un concepto de suma importancia como es la intromision ilegitima, pues es
conditio sine qua non, que se produzca una intromision de caracter ilegitimo para que se
considere vulnerado tal derecho, de lo contrario la intromision sera considerada legitima

y no constituira tal vulneracion.

17 Articulo 4 LO /1996:"1. Los menores tienen derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen. Este derecho comprende también la inviolabilidad del domicilio familiar y
de la correspondencia, asi como del secreto de las comunicaciones.2. La difusion de informacion o la
utilizacion de imagenes o nombre de los menores en los medios de comunicacion que puedan implicar
una intromision ilegitima en su intimidad, honra o reputacion, o que sea contraria a sus intereses,
determinard la intervencion del Ministerio Fiscal, que instard de inmediato las medidas cautelares y de
proteccion previstas en la Ley y solicitard las indemnizaciones que correspondan por los perjuicios
causados.3. Se considera intromision ilegitima en el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen del menor, cualquier utilizacion de su imagen o su nombre en los medios de
comunicacion que pueda implicar menoscabo de su honra o reputacién, o que sea contraria a sus intereses
incluso si consta el consentimiento del menor o de sus representantes legales.4. Sin perjuicio de las
acciones de las que sean titulares los representantes legales del menor, corresponde en todo caso al
Ministerio Fiscal su ejercicio, que podra actuar de oficio 0 a instancia del propio menor o de cualquier
persona interesada, fisica, juridica o entidad publica.5. Los padres o tutores y los poderes publicos
respetaran estos derechos y los protegeréan frente a posibles ataques de terceros."
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En el apartado 3 explica lo que es de manera general una intromision ilegitima,
pero es la LO 1/1982 sobre la proteccion civil al derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, la que nos va a delimitar mas claramente que
se considera por tal intromision. En cuanto al apartado 4 aparece la figura del Ministerio
Fiscal, institucion que tendra un papel fundamental a la hora de velar por el respeto de
los derechos del menor asi como de sus intereses, y por Gltimo en el apartado 5 hace
mencion a la representacion de los intereses del menor en caso de que exista

vulneracién sobre este derecho y los demas a los que hace mencion la LO 1/1996.

La LO 1/1982 sobre la proteccion civil al derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, amplia conceptos mas generales que la LO
1/1996 no se para a analizar tan detalladamente, como es el caso del concepto de
intromision ilegitima, pues es de suma importancia saber cuando estamos ante una
intromision ilegitima sobre el derecho a la propia imagen de los menores, la referida
intromision ilegitima es la que va a determinar que se encuentre vulnerado el derecho en

cuestion asi como su proteccion.

La LO 1/1982 detalla una lista de lo que considera intromisiones ilegitimas en su
articulo 7, por ejemplo en el punto 6 establece: "La captacion, reproduccion o
publicacion por fotografia, filme o cualquier otro procedimiento, de la imagen de una
persona en lugares 0 momentos de su vida privada o fuera de ellos™. Ahora bien cabe la
posibilidad de que un tercero esté autorizado a captar la imagen para publicarla,

difundirla o explotarla segun el caso, por lo tanto la intromision sera legitima.

El articulo 2 de la LO 1/82 exige que tal consentimiento habra de ser expreso y
sera revocable en cualquier momento, previa indemnizacion segun el caso, de los dafios

y perjuicios que hubiere podido ocasionar.

Especial atencion requiere el articulo 3.1 de la LO 1/82 al determinar que los
menores e incapaces puedan prestar el consentimiento a que su imagen pueda ser
utilizada siempre y cuando sus condiciones de madurez lo permitan. Y es que, los
derechos de la personalidad y en este caso la propia imagen, deben ser ejercitados por

uno mismo, para el correcto desarrollo de la personalidad, pues aqui vemos una muestra

18 Art. 1.1 LO 1/1982:" El derecho fundamental al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen, garantizado en el articulo 18 de la Constitucién, serd protegido civilmente frente a todo
género de intromisiones ilegitimas, de acuerdo con lo establecido en la presente Ley Organica."
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de como el legislador confiere algo tan importante como es el poder prestar el
consentimiento para que su imagen pueda ser difundida, porque lo considera
fundamental.'® Destaca dicha Ley que la accion de proteccion contra las intromisiones

ilegitimas prescribe a los cuatro afios.

Ello obedece sin duda al contenido del art.162.1° del CC que exceptua la
representacion parental en los actos relativos a los derechos de la personalidad de los

hijos.?

De suma importancia es para el tema que nos ocupa La Instruccion 2/2006
sobre el fiscal y la proteccion del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen
de los menores?L. Por su posicion en la sociedad los menores, a pesar de ser reconocidos
como auténticos titulares de derechos, no podemos obviar su falta de capacidad para
diversos actos y es por ello que el papel del Ministerio Fiscal goza de un protagonismo
secundario, en tanto en cuanto son los representantes legales del menor, aquellos que
velaran por la proteccion de los intereses del menor, pero de suma importancia porque
se requiere de alguna manera una hiperproteccion para el caso de que se necesitase la
actuacion de dicha figura. Esta es la razon bésica de la Instruccion 2/2006, el darle una
mayor proteccion al menor, por su capacidad insuficiente de obrar en determinados
casos, asi se desprende también de los articulos 18 y 20.1d) de la CE. Esta proteccion
reforzada de la que estamos hablando asimismo ha sido puesta de manifiesto por la

jurisprudencia del TC?,

19 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. Op. cit. pag. 70

20 Art. 162.1° CC: "Los padres que ostenten la patria potestad tienen la representacion legal de
sus hijos menores no emancipados. Se exceptan:1.° Los actos relativos a los derechos de la personalidad
que el hijo, de acuerdo con su madurez, pueda ejercitar por si mismo. No obstante, los responsables
parentales intervendran en estos casos en virtud de sus deberes de cuidado y asistencia."

2L Vista en : www.fiscal.es .

22 STC n° 134/1999, de 15 julio: " don José Zeus T. no debe soportar limite alguno derivado del
eventual ejercicio por el medio de comunicacion de su derecho fundamental a comunicar libremente
informacion veraz [art. 20.1 d) CE] o de dofia Gisela M. a expresarse libremente [art. 20. 1 a) CE]
narrando su vida. Todo lo contrario, son estos ultimos derechos de libertad los que deben soportar en esta
ocasion el infranqueable limite del derecho a la intimidad de los menores adoptados, quienes no tienen
por qué sufrir la divulgacion de hechos relativos a lo que, ya en la STC 197/1991, hemos declarado
constituye su vida privada, y del que solo ellos, ni siquiera sus padres adoptivos o bioldgicos, son
titulares. No siendo asi, y no tratdndose de datos relativos a un asunto publico, no cabe sino desestimar el
presente recurso de amparo en cuanto a la invocada infraccién del art. 20.1 d) CE."
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El Ministerio Fiscal a través de esta Instruccion 2/2006, tratara siempre sobre la
base de las directrices que se le marcan, de velar por un concepto indeterminado como
es el del interés del menor, pues habréa que analizar y valorar las circunstancias caso por

caso sin olvidar que el menor también tiene derecho a ser oido.

La Instruccion 2/2006 hace una especial referencia sobre la importancia de la
proteccion de la imagen del menor, que es realmente lo que se esta analizando en este
trabajo, pues en esta referencia y en la que entraremos mas detalladamente en el
capitulo 2.3 EL PAPEL DEL MINISTERIO FISCAL, viene a delimitar aspectos
importantes como pueden ser las circunstancias sociales y la propia conducta del
afectado, para considerar si se encuentra lesionado o no el derecho, es decir, si existe

una intromision ilegitima sobre el derecho a la propia imagen.

213 LA LEGISLACION AUTONOMICA

También las diferentes Comunidades Auténomas han legislado en torno a la
proteccion especifica del menor, y por la tanto haciendo referencia en algunos casos a la

propia imagen.:

En la Comunidad Valenciana tenemos la Ley 12/2008, de 3 de julio, de la
Generalitat, de Proteccion Integral de la Infancia y la Adolescencia de la Comunitat
Valenciana, que en su articulo 15, reconoce el derecho a la propia imagen, ademas del

derecho al honor y a la intimidad.

En Asturias la Ley 1/1995, de 27 de enero, de Proteccién del Menor, que en su
articulo 13, hace un analisis muy concreto. En el apartado 1° reconoce el derecho a la
propia imagen, al honor y a la intimidad, y los protege ante cualquier vulneracion. En el
apartado 2° nos habla del concepto de intromisién ilegitima, de suma importancia para
considerar tal vulneracion y por altimo en el apartado 3 habla de la intervencion del
MF.2

3 Articulo 13 Ley 1/1995, de Proteccion del Menor de Asturias: "1. La Administracion del
Principado de Asturias garantizara el pleno respeto al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen de los menores sobre los que se ejercite 0 vaya a ejercitarse alguna actuacion protectora,
evitando todo tipo de intromisidn ilegitima que afecte a los mismos.2. A estos efectos, se considera
intromision ilegitima cualquier utilizacion de su imagen o su identidad en los medios de comunicacion,
que pudiera implicar un menoscabo de tales derechos o que resultase contrario a sus intereses.3 La
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En Murcia la Ley 3/1995, de 21 marzo, de la Infancia de Murcia, que en su
articulo 8 nos habla en su apartado 1° de la proteccion frente a cualquier injerencia, y en
el apartado 2° menciona directamente las intromisiones ilegitimas relacionadas con los
medios de comunicacién, atendiendo al interés del menor, aunque constase el

consentimiento de éste.?*

La Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantias de derechos de la infancia y la
adolescencia de Madrid, en el articulo 35.2 hace una mencion expresa al derecho a la
propia imagen de los menores en relacion a los medios de comunicacion, éstos no

podran emitir un contenido que suponga una intromision ilegitima al menor.

En Cataluiia la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las
oportunidades en la infancia y la adolescencia. En el articulo 8.2 hace mencion a la
proteccion del menor frente al mal uso de su imagen. En el articulo 36 de esta Ley
ademas de reconocer el derecho a la imagen, a la dignidad, al honor y a la intimidad,
exige una intervencion activa por parte de los poderes publicos para la proteccion de

estos derechos frente a intromisiones de caracter ilegitimo.?

La Ley 3/2011, de 30 de junio, de apoyo a la familia y a la convivencia de
Galicia, en su articulo 42 apartado 1) estima la proteccion tanto de la imagen como del

honor frente a cualquier injerencia.

Administracion del Principado de Asturias darda cuenta inmediata al Ministerio Fiscal de cuantas
actuaciones lesionasen el honor, la intimidad personal y familiar y la propia imagen del menor, sin
perjuicio de ejercitar en su nombre cuantas acciones civiles y penales pudieran corresponderle”.

24 Articulo 8 de la Ley 3/1995 de la Infancia de Murcia : "1. Los menores tienen derecho a una
vida privada, familiar y social, y no podran ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honor o a su imagen.2.
Se prohibe la difusion de informacion o la utilizacién de imagenes o nombre de los nifios en los medios
de comunicacion que puedan implicar una intromision ilegitima en su intimidad, honra o reputacion o que
sea contraria a su interés. Esta prohibicién se mantendra aunque el menor diese su consentimiento, si
perjudica tal interés".

% Articulo 36 de la Ley 14/2010, de los derechos y las oportunidades en la infancia y la
adolescencia: "1.El nifio o el adolescente tiene derecho a la proteccion del honor, la dignidad, la intimidad
y la propia imagen.2.Hay que preservar a los nifios y a los adolescentes de la difusion de sus datos
personales, de la difusion de imagenes que atentan contra su dignidad y de la explotacion econdmica de
su imagen.3. Los poderes publicos deben velar, con especial interés, por el derecho a la intimidad y al
honor de los nifios y adolescentes, especialmente de aquellos que han sido objeto de agresiones sexuales,
maltratos o cualquier otra experiencia traumatica"
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La Ley 1/1998, de 20 de abril, de los derechos y la atencién al Menor de
Andalucia, en el articulo 6 menciona a los derechos al honor, a la intimidad y a la propia
imagen, para los cuales requiere una proteccion frente a intromisiones ilegitimas de los
medios de comunicacion o de los medios informaticos, asi como la intervencion del MF

si se requiere.?®

La Ley 5/2014, e 9 de octubre, de Proteccion Social y Juridica de la Infancia y
la Adolescencia de Castilla-La Mancha, se destaca en el articulo 8 el papel de
responsabilidad que adquiere tanto la Comunidad de Castilla- La Mancha para velar por
los derechos al honor, propia imagen e intimidad, asi como los padres y tutores también

tendran que proteger estos derechos frente a intromisiones ilegitimas.?’

En Cantabria tenemos la Ley 8/2010, de 23 de diciembre de garantia de
derechos y atencion a la infancia y la adolescencia, reconociendo el derecho a la propia
imagen en el art.17.

En Aragoén la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la Infancia y la Adolescencia,en su

articulo 11.

En Castilla y Ledn la Ley 14/2002, de 25 de julio de Promocion, atencion y

proteccion a la infancia, en su articulo 21 encontramos la referencia a la propia imagen.

% Articulo 6 de la Ley 1/1998 de los derechos y la atencion al Menor en Andalucia: "La
Administracion de la Junta de Andalucia protegera el honor, la intimidad y la propia imagen de los
menores frente a intromisiones ilegitimas y, en particular, las que pudieran producirse a través de los
medios de comunicacion social y sistemas informaticos de uso general o cualesquiera otros derivados de
la aplicacion de nuevas tecnologias, asi como todas aquellas que se determinen reglamentariamente.
Asimismo, pondra en conocimiento del Ministerio Fiscal las intromisiones ilegitimas detectadas, sin
perjuicio del ejercicio de las acciones legales que procedan”.

27 Articulo 8 de la Ley 5/2014, de Proteccion Social y Juridica de la Infancia y la Adolescencia
de Castilla- La Mancha: "1. Dentro del marco legislativo vigente, que reconoce a los menores el derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, corresponde a la Comunidad Auténoma
de Castilla-La Mancha la realizacidon de cuantas actuaciones resulten necesarias para lograr la plena
efectividad de dicho derecho.2.Los padres, tutores o guardadores y los poderes publicos respetaran estos
derechos y los protegeran frente a posibles intromisiones ilegitimas de terceras personas.3.Las
Administraciones Publicas velaran para que los menores no sean utilizados en anuncios publicitarios
divulgados en el territorio de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha que promocionen
actividades prohibidas o anuncien productos o bienes prohibidos para su edad. La Administracion Publica
velard para que la intervencion de los menores de edad en anuncios publicitarios que se divulguen en el
territorio de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha, asi como la utilizacién de su imagen, se
realice siempre desde el respeto a la dignidad del menor y del resto de derechos que le son reconocidos
por la normativa vigente"

Pagina 25



También en el Pais Vasco en el articulo 10 de la Ley 3/2005, de 5 de diciembre,

de Infancia y Adolescencia.

También esta reconocido el derecho a la propia imagen, en Navarra con la Ley
Foral 15/2005, de 5 de diciembre, de Infancia y Adolescencia (art. 17), en La Rioja con
la Ley 1/2006, de 28 de febrero, de proteccion de Menores (art. 11) y por Gltimo en las
Illes Balears mediante la Ley 17/2006, de 13 de noviembre, integral de la atencién y de

los derechos de la infancia y la adolescencia (art. 27).

2.2 EL CONSENTIMIENTO PARA LA UTILIZACION DE LA PROPIA
IMAGEN

El articulo 162 del CC, habla sobre los actos de la personalidad de los menores,
seran responsabilidad de los padres salvo que los menores tengan suficiente madurez
como para poder ejercitarlos por si mismos. Esto mismo se reafirma en la LO 1/82 en su
articulo 3, afiadiendo la formalidad requerida del consentimiento, asi como en la LO
1/1996, en el articulo 4.

Cuando hablamos de la proteccion del derecho de imagen de los menores, la
primera barrera para que no exista una intromision ilegitima sobre la imagen del menor,
es que exista o no el consentimiento para que la imagen pueda ser utilizada, pues
estaremos ante una intromision ilegitima para el caso de que no se haya prestado el
consentimiento para hacer uso de la imagen del menor, ain asi, existen casos que
incluso sin haber consentimiento puede no haber lugar a una intromision ilegitima,
hablamos de aquellos casos en los cuales la noticia puede ser de interés publico o por
razon de su profesion (futbolista, cantante, etc.), no exista tal consentimiento pero la

intromision serd legitima.

Por lo tanto necesitamos que exista consentimiento para que la imagen pueda
ser utilizada, y que este consentimiento por supuesto sea valido. Consentir en el uso de
la imagen del menor, correspondera en primer lugar a los representantes legales del
menor, siempre sobre la base del interés del menor para que no sufra ningin menoscabo
en el desarrollo de su personalidad, subsidiariamente y en determinadas ocasiones
actuara en favor del menor la figura del Ministerio Fiscal u otras figuras que tengan por

naturaleza la defensa del menor (Defensor del Menor), y por ultimo es el menor el que

Pagina 26



segun su madurez y atendiendo a las circunstancias concretas del caso podra emitir su

consentimiento para que su imagen pueda ser utilizada.

2.2.1 EL CONSENTIMIENTO POR PARTE DE LOS
REPRESENTANTES LEGALES DEL MENOR

Légicamente la proteccién del derecho de imagen se presupone desde el
nacimiento de la personalidad, es decir desde el nacimiento de la vida como asi expresa
el articulo 30 del CC, pues desde este momento son los representantes legales aquellos
que deben velar por la proteccion de dicho derecho, hasta que alcance la madurez
suficiente el menor o bien que alcance la mayoria de edad.

Por tanto vemos que la falta de capacidad de obrar por parte del menor es la que
posibilita de alguna manera que sean los representantes legales, aquellos sujetos
responsables de prestar el consentimiento en favor siempre del interés del menor, como
asi refleja el articulo 3.2 de la LO 1/82%,

Este articulo también sefiala que habra que hacerlo de manera escrita, y
transmitido al Ministerio Fiscal. La jurisprudencia del TS considera que ademas de que
la forma expresa por parte de los representantes legales es un requisito, en ningn caso
podemos llegar a pensar que el silencio puede llegar a considerarse como

consentimiento valido?°.

Encontramos en la vida cotidiana diferentes momentos en los que se puede
comprobar como los padres tienen la posibilidad de mostrar el consentimiento para que
sus hijos puedan ser objeto de imagen en algunos casos. Por ejemplo cuando los nifios
van a la guarderia, en la mayoria de centros se pasa una circular en la que conste que se
presta el consentimiento para el caso de que las camaras de television muestren en
alguna ocasion las imagenes de la guarderia por alguna razon de interés publico,

estamos en el caso de la vuelta de los nifios de vacaciones, asi como un festival de fin de

2 Art. 3.2 LO 1/82:" En los restantes casos, el consentimiento habra de otorgarse mediante
escrito por su representante legal, quien estara obligado a poner en conocimiento previo del Ministerio
Fiscal el consentimiento proyectado. Si en el plazo de ocho dias el Ministerio Fiscal se opusiere, resolvera
el juez.”

2 STS de 19 de noviembre de 2008 num. 1120/2008 (RJ 2008/6055) establece que: "ese
consentimiento ha de ser expreso y tiene que constar por escrito y que no puede darse por silencio de los
padres"
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curso. Los padres tienen la opcion de que se vea aquello que més le convenga al menor,

puesto que, siempre el interés del menor prevalecera sobre todo.

2.2.2 EL CONSENTIMIENTO POR PARTE DEL MENOR.

El articulo 162 CC dice textualmente: "Los padres que ostenten la patria
potestad tienen la representacion legal de sus hijos menores no emancipados. Se
exceptlian:1.° Los actos relativos a los derechos de la personalidad que el hijo, de
acuerdo con su madurez, pueda ejercitar por si mismo. No obstante, los responsables
parentales intervendran en estos casos en virtud de sus deberes de cuidado y asistencia
.2.° Aguellos en que exista conflicto de intereses entre los padres y el hijo. 3.° Los
relativos a bienes que esten excluidos de la administracion de los padres. Para celebrar
contratos que obliguen al hijo a realizar prestaciones personales se requiere el previo
consentimiento de éste si tuviere suficiente juicio, sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 158."

Aqui vemos una referencia de como el legislador confiere al menor un margen

en su capacidad de obrar.

También la LO 1/1982 en su articulo 3.1 que siempre que el menor tenga
condiciones de madurez 6ptimas este podra prestar el consentimiento®. Vemos como el
legislador a pesar de las limitaciones en la capacidad de obrar que tiene un menor de
edad le permite participar en el desarrollo de su personalidad ejerciendo el
consentimiento cuando su capacidad para analizar la situacion le permita dilucidar que

supone un interés para el mismo.

Y es que en la LO 1/1996 en el art.2 dice que "las limitaciones a la capacidad de

obrar de los menores se interpretaran de forma restrictiva™.

Ahora bien, no todo consentimiento emitido por el menor puede considerarse
valido para que se reproduzca su imagen, solo se considerara valido aquel que suponga
un beneficio en el desarrollo de la personalidad conforme a su interés y siempre que no

suponga un perjuicio tanto en el presente como en el futuro.

30 Art 3.1 LO 1/1982:" El consentimiento de los menores e incapaces debera prestarse por ellos
mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacion civil.
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Algunos autores como LINACERO DE LA FUENTE sostienen que deberia de
existir algun tipo de filtro cuando los menores presten su consentimiento, es decir, un
mecanismo formal de igual manera que lo tienen los representantes legales al tener que
hacerlo de forma expresa y por escrito, esto permitiria una mayor proteccién, ya que
tanto sus representantes legales como el MF tendrian la oportunidad de intervenir si lo
considerasen oportuno, de esta manera no tratas de invalidar el consentimiento de los
menores si no de ayudar a que este goce de un mayor rigor a la hora de ser emitido por

el propio menor.®

Vamos a ver un ejemplo con jurisprudencia sobre este tema en el cual el
consentimiento prestado por el menor es valido, pero por excederse del campo de
cobertura de ese consentimiento se presenta como no valido. Una menor presta el
consentimiento para que una fotografia suya pueda ser publicada en una determinada
red social, hasta aqui podemos considerar que el consentimiento es valido ya que la
menor esta cerca de cumplir la mayoria de edad y muestra condiciones de madurez
Optimas, pero su imagen es utilizada para fines publicitarios, entonces se presenta la
demanda con expresa vulneracion del derecho de imagen de la menor por intromision
ilegitima al no existir consentimiento para dicha accion, la empresa demandada se

opone argumentando que si que habia existido consentimiento.

En el fundamento de derecho tercero, se explica a la perfeccidn: "Llegados a este
punto se llega a la conclusién de que D2 Alejandra, aunque menor de edad, pero
proxima a alcanzar la mayoria, tenia suficiente madurez para prestar su consentimiento

en un ambito de su esfera personal.
A continuacién deberan puntualizarse las siguientes consideraciones decisorias:

1%) El consentimiento para la captacion de la imagen y su posible difusion por
Internet, no implica que se extendiera para fines publicitarios de una concreta actividad
comercial; 2%) EI CD aportado por la parte demandada no se demostrativo de que la
actora, por sus propios actos, renunciara a su derecho a la imagen, sin reserva alguna;
3% La difusion de la imagen, en los términos expuestos, extravasa el consentimiento

prestado, de modo que, aun constando su existencia, la publicidad de que se trata supera

31 LINACERO DE LA FUENTE, M., "La proteccién del menor en el derecho civil espafiol";
comentario a la Ley Orgéanica 1/1996 de 15 de enero, en Actualidad Civil, nim.4, 1999, pag.1584.
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el campo de cobertura consentido, con lo cual es si como el mismo no existiera
juridicamente en cuanto a la esfera de proteccion rebasada ( articulo 4. 3 de la Ley
1/1996 ), ya que, a su vez se considera que la publicidad es desmerecedora y contraria a
los intereses de la entonces menor, lo que se desprende de su propio contenido™32

2.2.3 REVOCACION DEL CONSENTIMIENTO

Nos preguntamos acerca de la posibilidad de una vez prestado el
consentimiento, si este pudiera ser revocable. Para dar respuesta a esta cuestion, habra
que estar a las circunstancias de cada caso, en definitiva, y dada la hiperproteccion que
media hacia la figura del menor sobre este derecho a la propia imagen, lo mas
importante sera siempre tomar la decision mas adecuada sobre la base del interés del

menor.

Algunos autores como GITRAMA, sostiene que la revocacion sélo seréa posible
en los casos de mera tolerancia en los que el sujeto permite la captacion y publicacion
de su imagen casi de forma resignada; pero cuando medie un contrato de cesion,
considera que el cesionario tiene un auténtico derecho subjetivo y que, a pesar de la
revocacion, podra seguir ejercitandolo en las términos convenidos: solo cuando la
revocacion obedezca a un interés serio y legitimo, el titular del derecho a la imagen,

podré evitar la continuidad de la cesion.?

En cualquier caso, y debido a que existe un menor y requiere una proteccion
mayor, habra que estar siempre al interés del menor y si se ha consentido en prestar su
imagen bien por el menor porque ha adquirido la madurez suficiente, o bien por sus
representantes legales, en cualquier momento debe poderse revocar dicho

consentimiento, siempre que medie una verdadera causa sobre el interés del menor.

Imaginemos que unos padres han firmado un contrato de cesion de los derechos
de imagen de su hijo de ocho afios para un anuncio de television, los padres en cualquier

momento podran revocar el consentimiento, mediante siempre una indemnizacion por

32 SAP de Islas Baleares 109/2013 de 19 marzo de 2013 (AC 2013/1072)
33 Cfr. GITRAMA GONZALEZ, M. "El derecho a la propia imagen, hoy", en Homenaje a Vallet
de Goytisolo, vol.VI, Madrid 1990, pags. 219 y 220.
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los gastos ocasionados por el anuncio si se encontraba en trdmites avanzados de su

produccion.

Asi lo defiende la doctrina del TC, en su Sentencia de abril de 19943 en la que
sefiala, literalmente, que: "el consentimiento podra ser revocado porque el derecho de
personalidad prevalece sobre otros que la cesidn contractual haya creado." También
sefiala:" la revocacion de la autorizacién para la difusion de la propia imagen no puede
proyectarse hacia el pasado (...) corresponde a los Tribunales ordinarios apreciar si
afecta 0 no a un proceso de publicacién en marcha, aunque no consumado; un elemento
relevante para dicha apreciacion, en los supuestos de decision contractual del derecho,
sera el ofrecimiento o no de garantias del resarcimiento de los perjuicios que puedan

derivarse de la revocacion."

Por tanto el consentimiento para la prestacion de la imagen es revocable, asi lo
dispone el articulo 2.3 de la LO 1/1982, pero no es retroactivo, es decir, de las

intromisiones ilegitimas ya consentidas.

2.3- EL PAPEL DEL MINISTERIO FISCAL Y OTRAS INSTITUCIONES
PROTECTORAS

La intervencion del MF ha marcado un precedente en nuestro ordenamiento
juridico privado, todas las responsabilidades en cuanto a la proyeccién de imagenes de
los menores que recaen sobre los éstos y sus representantes legales vienen refrendadas y

en algunos casos intervenidas por el MF.

En este tema y relacionado con el anterior vamos a ver la actuacion del MF, en
relacion a la validez del consentimiento prestado por los representantes legales o por el
propio menor si sus condiciones de madurez lo permiten. Esta figura tendrd en cuenta
como aspecto fundamental el concepto indeterminado sobre qué es considerado el

interés del menor.

Para ello también analizaremos las diferentes instrucciones que ha realizado el
Fiscal General del Estado sobre esta materia, con especial atencién, a la Instruccion

2/2006 que marca las directrices a seguir en cada caso y segin qué circunstancias.

34 STC de 24 de abril, nim. 117/1994.
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No hay que olvidar ademas que existen otras instituciones protectoras que se
encargan de velar por el derecho de imagen del menor, y que refuerzan aun mas la
proteccion sobre los derechos de la personalidad del menor, y en particular sobre la
propia imagen, por ejemplo el Defensor del Menor.

2.3.1 PREVALENCIA DEL INTERES DEL MENOR

Como marca la Instruccion 2/2006 “cuando la controversia afecte
exclusivamente a intereses patrimoniales, sin otra repercusion en el interés del menor,
no seréd procedente la intervencion del Ministerio Fiscal". Por tanto podemos decir que
la actuacion del Ministerio Fiscal va a venir determinada por el interés del menor, es
decir, cuando se vea afectado dicho interés sera cuando tenga que intervenir, asi que es
el punto de partida para que se proteja de una manera adecuada la imagen del menor
atendiendo siempre a este requisito de que el interés del menor nunca puede verse

afectado y prevaleceréa frente a todo tipo de intromisiones.

Al ser un concepto juridico indeterminado vamos a intentar acercarnos a lo que
puede ser una vision general sobre la base de las opiniones de algunos autores, por
ejemplo RIVERO explica que el interés del menor se presenta como una ventaja
efectiva para el nifio o adolescente, conjugada en ocasiones con la evitacion de perjuicio

o previsible desventaja para éI*°.

Para ROCA TRIAS desde un punto de vista juridico formal puede bastar
inicialmente identificar el interés del menor con la dignidad de la persona, los derechos

inviolables que le son inherentes y el libre desarrollo de su personalidad®®.

En mi opinién podemos describir que lo que afecta al interés del menor y por
tanto deberia determinar la intervencion por parte del Ministerio Fiscal es toda aquella
perturbacion que surja en el desarrollo de su personalidad y que pueda menoscabarla
afectando a su felicidad y tranquilidad, o que aun no siendo consciente por razon de la

edad, en un futuro pudiera menoscabar su personalidad.

35 Vid. RIVERO HERNANDEZ, F., El interés del menor, Dykinson, Madrid 2007, pag. 61.
36 Cfr. ROCA TRIAS, E., discurso de contestacion al ingreso en la Academia de Jurisprudencia
Legislacién de Catalufia de BORRAS, A., Barcelona 1973.
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Por ejemplo el caso de Belén Esteban, cuando salia en los programas de
television hablando de su hija, ahi existe una gran repercusion social y por tanto afecta
al interés del menor. También un caso mas reciente, fue cuando la diputada Carolina
Bescansa entré en el Congreso de los Diputados con su bebé, pues aqui también se
puede estar menoscabando la personalidad del menor para un futuro. El problema de
estos casos en los que se ve afectado el interés del menor es que se les instrumentaliza

con el objeto de buscar un interés personal en cada caso.

232 LA INTERVENCION DEL MINISTERIO FISCAL CON
RESPECTO AL CONSENTIMIENTO OTORGADO.

Anteriormente, exponiamos que existian dos maneras de prestar el
consentimiento basicamente: por un lado el consentimiento otorgado por el menor de
edad porque se presupone ya una madurez suficiente para consentir en la utilizacion de
su imagen, o bien la prestacion del consentimiento por parte de los representantes

legales.

Ante estas dos situaciones el MF ejerce diferentes posturas, pues bien el articulo
4.4 de la LO 1/1996, dice lo siguiente: "Sin perjuicio de las acciones de las que sean
titulares los representantes legales del menor, corresponde en todo caso al Ministerio
Fiscal su ejercicio, que podra actuar de oficio o a instancia del propio menor o de
cualquier persona interesada, fisica, juridica o entidad pablica”; por tanto vemos que el
MF puede entrar de oficio si lo estima conveniente, tal y como dice MACIAS
CASTILLO aunqgue a este se le pueda considerar maduro, pierde consistencia, toda vez

que se intensifica la proteccion del menor legitimando al MF para que intervenga de

oficio si considera que el acto autorizado es perjudicial para el menor3™

El 15 de marzo de 2006 se dictd la Instruccion 2/2006 sobre el fiscal y el
derecho al honor, intimidad y propia imagen de los menores. La misma gir6 sobre la
base de los dos supuestos anteriormente mencionados: el consentimiento prestado por el

menor y el prestado por sus representantes legales.

37 MACIAS CASTILLO, A.: "El consentimiento del menor y los actos de disposicion sobre su
derecho a la propia imagen", en Diario LA LEY, ndm. 6913, 2008, pag. 7.
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Para los casos en los que es el menor el que presta el consentimiento debido a su
madurez, el Fiscal General marca la postura a seguir siguiente: después de realizar un
examen pormenorizado del caso, y cuando resulte evidente la falta de madurez del
menor o el grave dafio que para su persona representa el acto consentido, podré
presentar la demanda el fiscal. Se busca de esta forma una hiperporteccién dotando al
consentimiento prestado por el menor de una supervision por parte de los fiscales y asi

velar por el interés del menor.

Para el caso de que sean los representantes legales, aquellos que presten el
consentimiento, la postura a seguir es la siguiente: siempre que no nos encontremos en
situaciones complejas cono pueden ser la perdida de la patria potestad o disputas
familiares, la intervencion de los fiscales tendra que ser excepcional y estar justificada

en una cualificada intensidad lesiva de la intromision.

La pretension por tanto es reducir los casos de intervencion de los fiscales
dotando a los representantes legales de méas responsabilidades, pero el MF no podra
obviar que cualquier menoscabo en el interés del menor si no es apreciado por los
representantes legales debera entrar de oficio, porque debido a la hiperproteccion habida
sobre este derecho, cualquier minimo detalle puede constituir una intromision ilegitima

porque afecta al interés del menor.

Existen algunos autores que piden que se generalicen de alguna manera las
autorizaciones a la hora de ejercer responsabilidades los padres, es el caso de
CONCEPCION RODRIGUEZ argumenta que le parece un contrasentido exigir
autorizacion judicial para enajenar o gravar bienes de los menores e incapaces y no
requerirla para consentir una intromision en el ambito de un derecho fundamental, ya
que equivale a minusvalorar éstos y a colocar por encima de ellos intereses

patrimoniales®.

38 CONCEPCION RODRIGUEZ, J.L., El consentimiento en la Ley Orgdnica 1/1982 de 5 de Mayo,
con especial referencia al prestado por menores e incapaces, en Diario LA LEY, 1997, pag.16
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2.3.3 PRECEDENTES A LA INSTRUCCION 2/2006

Anteriormente a la Instruccién 2/2006, existian otro tipo de Instrucciones
dirigidas a la proteccion del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen del

menor y son las que mencionamos a continuacion:

La Instruccion 2/1993, de 15 de Marzo sobre la funcion del Ministerio Fiscal y
el derecho a la intimidad de los menores victimas de un delito, y que fue anterior a los
trascendentales cambios que supuso la LO 1/1996. Cuando se producia una intromision
ilegitima sobre la intimidad o a la imagen del menor, instaba a los fiscales a comunicar
tanto a los representantes legales como al medio de comunicacion encargado de emitir
esa noticia, las consecuencias juridicas que ello suponia. Asi si reiteraba tal conducta
cabia la posibilidad de que se valorara en situacion de desamparo al menor conforme al
art. 172 CC.

La circular de la Instruccion 1/2000 de 18 de diciembre, relativa a los criterios
de aplicacion de la LO 5/2000, dispone que el Fiscal debe convertirse en el inflexible
protector del menor sobre los derechos al honor, intimidad y propia imagen, instando al
juez a que tome todas las medidas oportunas, a fin de asegurar la vigencia de tales

derechos.

La Instruccion 1/2001, de 5 de abril relativa a la incidencia de la nueva ley de
enjuiciamiento civil, dice expresamente : "Los Srs. Fiscales cuidaran de que la
documentacion de las actuaciones judiciales se realice siempre con pleno respeto y
salvaguarda de los legitimos derechos e intereses de las partes e intervinientes, maxime

cuando se vean comprometidos menores o incapaces.”

Asimismo la circular de esta Instruccion también dice que todos los
procedimientos que afecten a los menores, debera primar el interés superior del menor
sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir, sobre la base del articulo
11.2 de la LO 1/1996.%

3 Art. 11.2 a) LO 1/1996 : "2. Serén principios rectores de la actuacion de los poderes publicos
en relacién con los menores: a) La supremacia de su interés superior."
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Por altimo la Instruccion 3/2005 de 7 de diciembre, sobre las relaciones del
Ministerio Fiscal y los medios de comunicacion, se pronunciaba en materia sobre
asuntos penales, en el que el posible interés de la noticia informativa cede ante el interes
de los derechos del menor. Choca esta consideracién pues el menor delincuente, no
puede ser identificado por los medios de comunicacion, pero habrd que atender a las

circunstancias del caso concreto.

Por ejemplo imaginemos un menor en paradero desconocido que mantiene
secuestrado a un bebe, en este caso el interés informativo de que se conozca la imagen
para poder ser identificado mas rapidamente podria ser un ejemplo. También se refiere a
aquellos casos en los que se sabe que ha existido un secuestro por parte de un adulto,
pues la publicacion de la imagen del menor por si alguien lo ve, también se presume

como de interés informativo.

2.3.4 OTRAS INSTITUCIONES DEFENSORAS DE LOS DERECHOS
DEL MENOR

Si hablamos de otras instituciones que defiendan los derechos del menor, nos
referiremos por tanto al Defensor del Menor, esta institucion la crean las diferentes
Comunidades Auténomas, y tienen una funcion de proteccion de los derechos del

menor, cuando se vean vulnerados.

En Catalufia, tenemos el Sindic de Greuges, que, se encarga de defender a todas
las personas cuando no se han respetado sus derechos, incluidos los nifios y nifias, y los

jovenes.

En Madrid teniamos el Defensor del Menor de la Comunidad de Madrid como
Alto Comisionado de la Asamblea de Madrid para salvaguardar y promover los
derechos de las personas menores de edad de la Comunidad de Madrid. Su creacion, ya
prevista en la Ley de Garantias de los Derechos de la Infancia y Adolescencia de la
Comunidad de Madrid (Ley 6/1995, de 28 de marzo), se concreto juridicamente en la
Ley 5/1996, de 8 de julio, del Defensor del Menor en la Comunidad de Madrid. En 2012
desaparecio la figura del Defensor del Menor de la Comunidad de Madrid, pasando a

ser el Instituto del Menor y de la Familia quien asumio sus funciones.
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El defensor del menor en Madrid, en 2009 pidi6 a la Fiscalia que actuara de
oficio contra Belén Esteban, pues este consideraba que estaba habiendo una vulneracién
tanto de la intimidad, asi como de la propia imagen, ademas pedia que la colaboradora
dejara de lucrarse a costa de su hija®.

Asimismo un caso curioso fue la intervencién de esta institucion en el caso de
Sandra Palo, al secundar la orden impuesta por la Fiscalia a Telecinco de no emitir

imagenes sobre el Rafita (uno de los asesinos de la joven)*

Asimismo un caso curioso fue la intervencion de esta institucion en el caso de
Sandra Palo, al secundar la orden impuesta por la Fiscalia a Telecinco de no emitir
imagenes sobre el Rafita (uno de los asesinos de la joven)*?

En Andalucia también existe esta figura, recordemos que hubo una gran
polémica por la foto publicada por Francisco Rivera Ordofiez, toreando junto a su hija,
consecuencia de ello el Defensor del Menor de Andalucia emiti6 un comunicado

diciendo estar disconforme con esa imagen.*3

40 "E] Defensor del Menor considera que Belén Esteban se lucra a costa de su hija y ha remitido
una carta a la Fiscalia para que actle. Segin Canalda, se esta4 vulnerando el derecho a la intimidad de
Andrea "al exhibir las circunstancias de la menor" en los platés de television". Noticia extraida de la web
20minutos.com en: http://www.20minutos.es/noticia/515212/0/belen/esteban/fiscalia/#xtor=AD-
15&xts=467263

41 “E| defensor del Menor de Madrid, sobre el Rafita: "La imagen de este chico deberia
preservarse a toda costa". El defensor del Menor de la Comunidad de Madrid ha secundado las tesis de la
Fiscalia de Menores que pidié a Telecinco que no difundiera las imagenes del "Rafita", uno de los
asesinos de Sandra Palo. Arturo Canalda ha criticado la emision de este video porque dice que la "imagen
de este chico deberia preservarse a toda costa". Canalda sostiene que aunque ya no es menor de edad,
tiene 18 afios, todavia esta "bajo la proteccién” de la ley del menor. Noticia extraida de la web
Libertaddigital.com: http://www.libertaddigital.com/sociedad/el-defensor-del-menor-de-madrid-sobre-el-
rafita-la-imagen-de-este-chico-deberia-preservarse-a-toda-costa-1276315575/

42 "E| defensor del Menor de Madrid, sobre el Rafita: "La imagen de este chico deberia
preservarse a toda costa". El defensor del Menor de la Comunidad de Madrid ha secundado las tesis de la
Fiscalia de Menores que pidié a Telecinco que no difundiera las imagenes del "Rafita", uno de los
asesinos de Sandra Palo. Arturo Canalda ha criticado la emisién de este video porque dice que la "imagen
de este chico deberia preservarse a toda costa". Canalda sostiene que aunque ya no es menor de edad,
tiene 18 afios, todavia estd "bajo la proteccion” de la ley del menor. Noticia extraida de la web
Libertaddigital.com: http://www.libertaddigital.com/sociedad/el-defensor-del-menor-de-madrid-sobre-el-
rafita-la-imagen-de-este-chico-deberia-preservarse-a-toda-costa-1276315575/

43 "IMAGEN POLEMICA. El Defensor del Pueblo traslada a la Fiscalia de Menores la foto de
Fran Rivera. Entiende que torear con su hija en brazos es exponer a la nifia a una "situacion de riesgo
innecesaria" Noticia extraida de la web el periodico.com : http://www.elperiodico.com/es/noticias/gente-
y-tv/fran-rivera-invetigacion-defensor-pueblo-andaluz-menor-andalucia-foto-toreando-hija-4845873

Pagina 37


http://www.20minutos.es/noticia/515212/0/belen/esteban/fiscalia/#xtor=AD-15&xts=467263
http://www.20minutos.es/noticia/515212/0/belen/esteban/fiscalia/#xtor=AD-15&xts=467263

En la Comunidad Valenciana también existe un departamento dedicado a la
proteccion del menor, y cuenta con un teléfono de ayuda inmediata para que se puedan

poner en contacto en todo momento.*

En la Rioja, esta figura ha protagonizado una accion muy relevante y es que ha
promovido junto a Unicef y al Gobierno Riojano, un protocolo para el correcto uso de

internet por parte de los menores, y corregir asi situaciones de desproteccion.*®

Por tanto, esta figura sirve de apoyo en cuanto a la proteccién de la propia
imagen de los menores, y es cierto que es otra barrera mas de proteccion para la defensa
de los derechos de los menores, incluido la propia imagen.

I11- MENORES Y MEDIOS DE COMUNICACION

Para analizar la incidencia de los medios de comunicacion sobre la propia
imagen de los menores es preciso analizar el articulo 20.4 de la CE*®, que hace alusion a
los limites que deben tener la libertad de expresion y la libertad de informacién; y esos
limites tienen que ver en concreto con el derecho al honor, la intimidad y a la propia

imagen, y especialmente con la proteccion de la juventud y de la infancia.

Se marcan de esta forma las directrices para determinar cuando se considerara si
la intromision por parte del medio de comunicacién es de caracter legitimo o ilegitimo,
ademas, de una especial hiperproteccion por dos razones. En primer lugar, porque trata
de proteger por un lado los derechos fundamentales relativos al honor, la intimidad y la
propia imagen y en segundo lugar porque su minoria de edad los hace especialmente

vulnerables.

Asimismo La Convencién de los Derechos del Nifio, de 20 de Noviembre de

1989, dice que ningun nifio debe soportar injerencias arbitrarias o ilegales en su vida

4 Teléfono de atencion al menor de la Comunidad Valenciana: 900 10 00 33,
http://www.inclusio.gva.es/web/menor/telefono-del-menorlfb, Visto el 23/5/2016

> Noticia extraida de Rioja2 :" La primera Comision de Seguridad infantil en Internet se creara
en La Rioja Unicef, el Defensor del Menor y el Gobierno regional se han unido para crear el primer
protocolo que preserva el uso correcto de internet por y para menores™ http://www.rioja2.com/n-53926-2-
primera_Comision_Seguridad_infantil_Internet_creara_Rioja/ Visto el 23/5/2016.

46 Articulo 20.4 CE: "Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en
este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la
intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia".
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(articulos 16*" y 174, por lo tanto, toda actividad que realice un medio de
comunicacion y esté relacionada de alguna manera con la propia imagen del menor,

deberd hacerse con total respeto y sin vulnerar sus derechos.

La LO 1/1996 nos indica en su articulo 4.3* el concepto de intromision
ilegitima haciendo alusion a los medios de comunicacion. Existe una clara preocupacion
por parte del legislador con respecto a las intromisiones ilegitimas de los medios de
comunicacion, ya en la Exposicién de Motivos de esta LO 1/1996 al disponer: "Asi, con
el fin de reforzar los mecanismos de garantia previstos en la Ley Orgénica 1/1982, de 5
de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y
a la Propia Imagen, se prohibe la difusion de datos o iméagenes referidos a menores de
edad en los medios de comunicacion cuando sea contrario a su interées, incluso cuando
conste el consentimiento del menor. Con ello se pretende proteger al menor, que puede
ser objeto de manipulacién incluso por sus propios representantes legales o grupos en

que se mueve. Completa esta modificacion la legitimacion activa al Ministerio Fiscal."

El TC consciente de que existe una colision entre los derechos a la libertad de
expresion y de informacién y los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen,

ha ido evolucionando para resolver este tipo de conflicto.

47Articulo 16 de la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989:" 1.Ningun nifio sera objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia ni de
ataques ilegales a su honra y a su reputacion.

2. El nifio tiene derecho a la proteccidn de la ley contra esas injerencias o ataques."

“8Articulo 17 CDN : "Los Estados Partes reconocen la importante funcion que desempefian los
medios de comunicacion y velaran por que el nifio tenga acceso a informacién y material procedentes de
diversas fuentes nacionales e internacionales, en especial la informacion y el material que tengan por
finalidad promover su bienestar social, espiritual y moral y su salud fisica y mental. Con tal objeto, los
Estados Partes: a) Alentaran a los medios de comunicacion a difundir informacion y materiales de interés
social y cultural para el nifio, de conformidad con el espiritu del articulo 29; b) Promoveran la
cooperacion internacional en la produccién, el intercambio y la difusion de esa informacion y esos
materiales procedentes de diversas fuentes culturales, nacionales e internacionales; ¢) Alentaran la
produccion y difusion de libros para nifios; d) Alentaran a los medios de comunicacion a que tengan
particularmente en cuenta las necesidades lingisticas del nifio perteneciente a un grupo minoritario o que
sea indigena; €) Promoveran la elaboracion de directrices apropiadas para proteger al nifio contra toda
informacion y material perjudicial para su bienestar, teniendo en cuenta las disposiciones de los articulos
13y 18"

49 Articulo 4.3 LO 1/1996 : "Se considera intromision ilegitima en el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen del menor, cualquier utilizacion de su imagen o su
nombre en los medios de comunicacidn que pueda implicar menoscabo de su honra o reputacién, o que
sea contraria a sus intereses incluso si consta el consentimiento del menor o de sus representantes
legales."
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Asi pues estima que cuando estos derechos entren en colision con la libertad de
expresion, no habra intromision ilegitima siempre y cuando lo publicado tenga un
interés publico y ademas no sea gratuito. Para el caso de la libertad de informacion
ademas de los dos anteriores requisitos, se exige que la informacién emitida por el

medio de comunicacion sea veraz.

3.1 CAUSAS DE JUSTIFICACION SOBRE LAS INTROMISIONES
ILEGITIMAS DEL ART. 8.1 LO 1/82

Muy relacionado con los medios de comunicacion, es el tema relativo a cuando
una intromision ilegitima se encuentra justificada. La respuesta nos la ofrece el articulo
8 de la LO 1/82°° .El articulo 8 nos refiere una serie de supuestos los cuales se califican
como justificados, en tanto en cuanto, a pesar de ser una intromision ilegitima por la

importancia del fin ultimo se encuentran compensados.

En el art. 8.1 encontramos como primer supuesto cuando las actuaciones sean
autorizadas por la Autoridad Competente y siempre de acuerdo con la Ley, pues como
ejemplo de esta actuacion, imaginemos el caso de un nifio desaparecido y la difusion de
su imagen en los medios de comunicacion. La importancia para su busqueda, es la
imagen para que sea identificable, por tanto, aqui nos encontramos con la prevalencia de

otro interés por encima de la imagen del menor.>!

Algo mas confusa es la clasificacion a la que se refiere este art. 8.1, cuando

habla del interés historico, cientifico o cultural®’. Este precepto ha de interpretarse

50 Articulo 8 de la LO 1/82: "No se reputaran, con caracter general, intromisiones ilegitimas las
actuaciones autorizadas o acordadas por la Autoridad competente de acuerdo con la ley, ni cuando
predomine un interés histdrico, cientifico o cultural relevante.2. En particular, el derecho a la propia
imagen no impedird: a) Su captacion, reproduccion o publicacion por cualquier medio, cuando se trate de
personas que ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion pablica y la imagen se
capte durante un acto publico o en lugares abiertos al publico. b) La utilizacion de la caricatura de dichas
personas, de acuerdo con el uso social. ¢) La informacion grafica sobre un suceso o acaecimiento publico
cuando la imagen de una persona determinada aparezca como meramente accesoria. Las excepciones
contempladas en los pérrafos a) y b) no serdn de aplicacion respecto de las autoridades o personas que
desempefien funciones que por su naturaleza necesiten el anonimato de la persona que las ejerza."

1 DE LAMA AYMA, A. Los derechos de la personalidad del menor. Tirant lo blanch, 2006 ,
pag. 190-192.

%2 Asi ROVIRA SUEIRO, M.E. : El derecho a la propia imagen. Especialidades de la
responsabilidad civil en ese &mbito, Granada, 1999. que dice que hubiera sido mas adecuado sustituir esta
enumeracion de intereses por un concepto juridico méas elaborado, como por ejemplo, el interés general o
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conforme a la Exposicion de Motivos de la LO 1/82: " Existen casos en que tales
injerencias o intromisiones no pueden considerare ilegitimas en virtud de razones de
interés pablico que imponen una limitacion de los derechos individuales, como son los
indicados en el articulo 8 de esta Ley". Por tanto habra que considerar también otros
interés como pueden ser los sociales o los politicos, y que debera cumplir el requisito de
que sea relevante y que la imagen sea de imprescindible difusion.

Por interés historico, se entiende que ademas de los sucesos del pasado, de la
evolucion histérica de una sociedad también habrd que afiadir la crénica histérica de
cada dia. Cuando el menor de edad cumpla la mayoria de edad y se haya de publicar una

imagen de cuando era menor, habra de aplicarse el criterio historico.

En cuanto al interés cientifico, por ejemplo personas que sufren enfermedades,
malformaciones... y que pueda constituir que existe una evolucion para la ciencia tendra
este caracter cientifico. Por ejemplo la noticia de que dos hermanos recién nacidos
fueron separados después de 9 horas en el quiréfano seria una noticia de un interés

cientifico.%?

Por ultimo el interés cultural, hace referencia a las necesidades de indole
espiritual en contraposicion a los intereses econdomicos y alude al conjunto de
actuaciones que engloben conocimientos, artisticos, literarios... de una persona y el

conjunto de creaciones del hombre o de una sociedad.>*

publico, o incluso mejor si éste se afiadiese a modo de clausula de cierre. De este modo se permitiria la
inclusion de otros intereses a nuestro juicio igualmente legitimos, como por ejemplo el interés politico
siempre que usen predominantes. Pag. 132.

>3 Los gemelos siameses Abdullah y Abdulrahman, de la Republica de Yemen, han sobrevivido a
una compleja operacion de 9 horas para intentar separarles. En el proceso, llevado a cabo en el al hospital
'King Abdulaziz Medical City ' de Arabia Saudi, el intestino, el sistema urinario y los huesos pélvicos de
los pequefios han tenido que ser separados. Noticia vista en:
http://www:.telecinco.es/informativos/internacional/gemelos-siameses-unidos-nacimiento-bebes-
operacion-cirugiua-hermanos-recien_nacido_0_1949325457.html

% ROVIRA SUEIRO, M.E. : op. cit., pag. 101-102.
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3.1.2 CAUSAS DE JUSTIFICACION SOBRE LAS INTROMISIONES
ILEGITIMAS DEL ART.8,2 LO 1/82

Analizado el apartado primero de la LO 1/82, vamos a desgranar aquellos
supuestos para los que también se considera justificada la intromision ilegitima

regulados en el articulo 8.2 de esta Ley.

En primer lugar, todas aquellas personas que tengan de cara al exterior, una
proyeccion publica, tendran limitado su derecho a la propia imagen, y siempre
tratandose de una imagen actual®. Toda persona por el mero hecho de serlo, merece una
proteccion a la propia imagen pero difiere la intensidad dependiendo si se trata de un
personaje publico o privado®®

En el &mbito de los menores el articulo 8.2 de la LO1/82 adquiere relevancia en
los casos en los que hay un menor de por medio y éste ejerce actividades de notoriedad
publica o se convierte en el foco de la noticia. Por ejemplo cuando un menor que
comienza a cantar y se hace famoso antes de cumplir la mayoria de edad o cualquier
deportista de élite que sea menor de edad, cuando se esté emitiendo estos espectaculos

en los que concurren menores de edad es inevitable, por ser personajes famosos.

Habra que tener especial atencién cuando se conviertan en el foco de la noticia,
incluso aunque constare el consentimiento del menor o de los representantes legales,
pues todo lo que suponga un perjuicio para el interés y para el libre desarrollo de la

personalidad se reputara como intromision ilegitima®’

Analizable es el elemento circunstancial, que introduce el articulo 8.2 de la LO
1/82 "que el caracter del acto sea publico, o bien que se capte en lugares abiertos al
publico™. Por tanto es ldgico que se capte una imagen de un personaje publico, pero no

es coherente pensar lo mismo cuando éste esta ejerciendo una actividad de su vida

% Le dan mucha importancia a que se trate de una imagen actual de la persona ROYO JARA, J. :
La proteccion del derecho a la propia imagen, Madrid, 1987. p4g. 163 y HERREDOR TEJEDOR, F. :
Honor, intimidad y propia imagen Madrid, 1990. pag. 205.

% ALEGRE MARTINEZ, M.A. : El derecho a la propia imagen, Madrid, 1997. pags. 120 y ss.

57 Articulo 4.3 LO 1/1996 : "Se considera intromision ilegitima en el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen del menor, cualquier utilizacion de su imagen o su
nombre en los medios de comunicacidn que pueda implicar menoscabo de su honra o reputacion, o que
sea contraria a sus intereses incluso si consta el consentimiento del menor o de sus representantes
legales.”
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privada en un lugar abierto al publico®. Por ejemplo cuando un famoso esta jugando

con su hijo en el parque. La misma regla se prevé para los menores famosos.

Existe un elemento teleoldgico y apoyado por la jurisprudencia® que consiste
en que debe haber un interés publico en la captacién de iméagenes. Cuando se intente dar

un interés comercial o publicitario, el cardcter de interés pablico no serd valido.

Un ejemplo es lo ocurrido en el Partido Popular de Manises, cuando al realizar
un video promocional de campafia, incluyeron un corte de un video que se hizo con
fines de relevancia pablica sobre un centro infantil llamado "la escoleta”. "Debemos
considerarla incluida dentro de los apartados 5 y 6 del_articulo 7 de la LO 1/1982 :
"Tendran la consideracion de intromisiones ilegitimas en el &mbito de proteccion
delimitado por el articulo 2 de esta Ley : (..) 5). La captacion, reproduccion o
publicacion por fotografia, filme, cualquier otro procedimiento, de la imagen de una
persona en lugares 0 momentos de su vida privada o fuera de ellos, salvo los casos
previstos en el articulo 8.2. 6). La utilizacién del nombre, de la voz o de la imagen de

una persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga. ".

Es evidente que el video objeto de autos es un video "publicitario™ en sentido
amplio, pues en definitiva busca promocionar en sus mas de 15 minuto de duracion, la
imagen del partido politico "PP" y asi obtener mas votos en la elecciones municipales
de 2007, exhibiendo diversas infraestructuras, eventos, etc.,... acaecidos en la poblacion
de Manises previsiblemente durante el periodo de gobierno del "Partido Popular”, no.
pudiéndose considerar, en ningun caso, como un video informativo, sino publicitario o
promocional, por lo que no se puede aplicar el mismo régimen que a los videos

informativos que si aportan meramente informacion al espectador."®

%8 Asi lo expresa la STS 9 de Mayo de 1988. (RJ 1988\4049)

9 Asi la STS nim.816/1996 de 7 de Octubre de 1996, (RJ 1996/7058) entiende que no es licito
capar la imagen de menores de 3 afios en un jardin pablico sin el consentimiento de sus representantes
legales y previa notificacion al MF.

60 STS nim.311/2013 de 8 de mayo (RJ 2013/4947)
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3.1.3 CRITERIOS A SEGUIR PARA QUE LA IMAGEN DE UN MENOR
TENGA INTERES PUBLICO

Vamos a delimitar los puntos a seguir para que la aparicion de un menor,
mediante la difusion de su imagen sea considerada una intromision legitima sobre la

base de que se trata de una imagen con interés publico::

1° A pesar de cumplirse los requisitos del articulo 8.2, no tendré interés publico

cuando se esté vulnerando otro derecho fundamental al mismo tiempo.

2° Podra difundirse la imagen de un menor cuando tenga un interés puablico,
cuya informacion sea cierta y no sea gratuita. Por ejemplo cuando se desatapa una red
de pornografia infantil, qué sentido tiene la difusion de esas imagenes, incluso y en mi

opinion ni siquiera distorsionadas, porque no aportan nada.

3° Siempre debera procurarse su no identificacion para no vulnerar el libre

desarrollo de su personalidad.5?

4° Que en el futuro le pueda afectar al desarrollo de la personalidad tal

intromision ilegitima por la difusion de la imagen, en cuanto a su bienestar emocional.

5° Cuando el beneficio por la publicacion de una imagen de un menor es mayor,
que el perjuicio ocasionado por el de la difusion, es decir, aunque exista intromisién
ilegitima es necesaria, para el fin Gltimo. Por ejemplo difusion de la foto de un menor

debido a su desaparicion.

La accesoriedad de la imagen de un individuo (articulo 8.2 c) de la LO 1/82) se
produce cuando aparece en la retransmision de un evento o un reportaje, la imagen de

personas gque son accesorias. Por ejemplo es inevitable que aparezcan las imagenes de

1 DE LAMA AYMA, A. Op. cit. pag. 190 a 193.

62 La SAP de Madrid de 10 de Noviembre de 1998 (AC 1998/2254) entiende que aunque la
noticia del abandono de un bebe en las puertas de un centro hospitalario sea de una evidente relevancia
publica y aunque haya sido no sélo veraz sino cierta, no existia necesidad alguna ni de emitir la imagen
de tal bebe ni de mencionar aspectos referidos a su estado de salud y nutricién, menos ain cuando
evidentemente no existia posibilidad alguna por parte del menor de prestar consentimiento ni la entidad
demanda busco ese consentimiento de las instituciones publicas que pudieran legalmente prestarlos por lo
que no esté justificada la difusion de su imagen.
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menores que van a un campo de futbol, si el partido es retransmitido en directo por la
TV.

Diferente es el caso para el que la prensa del corazén esta grabando a un famoso
por la calle, y esté va con su hijo menor de edad, la difusion de esa imagen es accesoria
y por tanto a pesar de que nos encontramos ante una intromision legitima desde un
punto de vista tedrico, pero conforme al articulo 4 de la LO 1/1996 supondria una
intromisién ilegitima porque perjudica el interés superior del menor, y este concepto

debe estar por encima de todo.

La diferencia es evidente, cuando estamos ante un evento deportivo o cultural,
pues seria alejarnos de la realidad el evitar que salieran menores en las imagenes porque
los menores forman parte de la sociedad e intervienen en ella, pero cuando hablamos de
temas relativos al mundo del corazon no es tan evidente la aparicion de los menores,

pues puede constituir un perjuicio en el desarrollo de su personalidad

3.2 LA PROTECCION DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN DEL
MENOR EN LOS MEDIOS DE PRENSA

Es un hecho que en nuestra sociedad, hay un creciente desarrollo en la prensa a
la hora de la difusion de la imagen de los menores. En primer lugar porque la prensa del
corazon, utiliza en cierta manera a los hijos de los famosos para dar exclusivas sobre los
nacimientos de éstos y por supuesto porque los padres famosos, consienten en la
publicacion de dichas exclusivas. Y en segundo lugar porque en los sucesos del dia a
dia, pueden intervenir o tener como objeto la imagen del menor, siempre y cuando

despierten un interés publico.

Como hemos visto, para que se considere que existe una vulneracién sobre el
derecho a la propia imagen del menor, debera existir una intromision ilegitima sobre
dicho derecho. Toda difusion que se haga de la imagen de un menor por un medio de
comunicacion, debera hacerse siempre sobre la base de que prevalezca el interés

superior del menor.

Toda actuacion que perjudique el interés del menor, conllevara la consideracion
de que nos encontramos ante una intromision ilegitima. En cuanto al consentimiento

cabe recordar que siempre y cuando las condiciones de madurez del menor sean
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Optimas, serd éste el que podré prestar el consentimiento por si mismo. Para el caso de
que no tenga la madurez suficiente seran los representantes legales, aquellos que podréan
prestar el consentimiento, siempre de manera expresa y previa comunicacion escrita al
MF. En todo caso podra intervenir el MF, en el caso de que considere que existe un

perjuicio en la difusion de imagenes para el menor.

No hay que olvidar que el consentimiento es revocable en cualquier momento,
tanto si es emitido por el menor o por los padres. En todo caso los medios de prensa
deberéan tener en cuenta que el interés del menor prevalecera ante todo, por encima de
los derechos y libertades expresados en el art. 20. 4 de la CE, tanto la libertad de

expresion como la de informacion.

Los medios de prensa no podran emitir imagenes para conseguir mayores
ventas, si perjudica o menoscaba el interés superior del menor. Tal y como dice el
articulo 2 de la LO 1/1996° el interés superior del menor debe primar sobre cualquier
otro interés legitimo. Asi algunos supuestos que se consideran contrarios al interés del

menor serian:

- Cuando se identifica a un menor delincuente, no se puede revelar la imagen
que identifica al menor delincuente porque como hemos dicho el interés del menor
prima ante todo. Ya en la CDN de 1989 asi lo refiere%4, ademas de vulnerar su derecho a

la propia imagen, también es vulnerado su derecho a la intimidad.

- Tambien la revelacién de datos o imagenes de un menor que ha sido victima de

un delito, y que permitan su identificacion.

&3 Articulo de la LOPM 1/1996 :" Primara el interés superior de los menores sobre cualquier otro
interés legitimo que pudiera concurrir"

84 Articulo 40.1 y 40.2 b) vii) de la CDN de 1989 : 1. Los Estados Partes reconocen el derecho de
todo nifio de quien se alegue que ha infringido las leyes penales 0 a quien se acuse o declare culpable de
haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el
valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades fundamentales de
terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la reintegracion del
nifio y de que éste asuma una funcién constructiva en la sociedad. 2. Con este fin, y habida cuenta de las
disposiciones pertinentes de los instrumentos internacionales, los Estados Partes garantizardn, en
particular:(...) b) Que a todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales 0 a quien se acuse
de haber infringido esas leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente:(...) vii) Que se respetara
plenamente su vida privada en todas las fases del procedimiento.
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- Difusién de videos o imégenes en las que los menores salieran ejerciendo la
violencia sobre otros. Por ejemplo cuando se le hace bullying a un menor y es grabado y

posteriormente reproducido.

- Aquellas imagenes que tienen contenido sobre menores relacionados con la

inmigracion. Por ejemplo los menores que vienen en patera.

- Iméagenes que ilustren a menores que se encuentran en centros de proteccion, o

que estén tutelados por la Administracién Publica.

- Iméagenes de menores relativas a su salud, por ejemplo consumiendo sustancias

estupefacientes

3.3 LA PROTECCION DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN DEL
MENOR EN TELEVISION

Al igual que en los medios de prensa, en television cada vez es mas frecuente
ver imagenes de menores ya sea por medio de sucesos reales que acontecen, 0 bien
porque existen programas de espectaculos en los que los protagonistas son los nifios,

como por ejemplo Master Chef junior o La voz Kids entre otros.

Las reglas a la hora de la emision de la imagen de los menores son las ya dichas
en los epigrafes anteriores, que exista consentimiento bien sea por parte del menor
demostrando que tiene las capacidades de madurez Optimas para poder ejercer el
mismo, o bien por parte de los representantes legales de forma expresa y comunicacion

escrita al MF.

Como bien sabemos, debemos tener en cuenta que no se cometa ninguna
intromision ilegitima sobre la imagen del menor, siempre atendiendo a la definicion del
articulo 4.3 de la LO 1/1996 :"Se considera intromision ilegitima en el derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen del menor, cualquier utilizacion
de su imagen o su nombre en los medios de comunicacion que pueda implicar
menoscabo de su honra o reputacion, o que sea contraria a sus intereses incluso si
consta el consentimiento del menor o de sus representantes legales.” Excepto si existiera
una intromision ilegitima que estuviera permitida por las causas de justificacion ya

vistas.
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Siempre prevalecerd el interés superior del menor frente a todo, incluso a la
libertad de informacion y a la libertad de expresion, previsto en el articulo 20.4 de la
CE.

En el epigrafe anterior, hablabamos de algunos supuestos en los que veiamos
que potencialmente podian suponer una intromision ilegitima. En el ambito televisivo y
en relacion con el menor delincuente, es el caso de "el Rafita"; este menor fue uno de
los que participé en la muerte de Sandra Palo, el programa de Ana Rosa de Telecinco

emite unas iméagenes sobre éste, y hace un reportaje.®®

La Fiscalia de Menores pidi6 a Telecinco que dejase de emitir imagenes de el
Rafita, pues éste estaba cumpliendo una pena de un delito cometido como menor, y por
tanto y a pesar de que ya habia cumplido la mayoria de edad (este era el argumento
principal de Telecinco) al corresponderse con un hecho delictivo relativo a la minoria de
edad no se podian difundir tales imagenes.

La Ley 7/2010 de 31 de Marzo, General de la Comunicacion Audiovisual_en su
art. 7.1 protege el derecho a la propia imagen del menor: " Los menores tienen el
derecho a que su imagen y voz no sean utilizadas en los servicios de comunicacion
audiovisual sin su consentimiento o el de su representante legal, de acuerdo con la
normativa vigente. En todo caso, estd prohibida la difusion del nombre, la imagen u
otros datos que permitan la identificacion de los menores en el contexto de hechos

delictivos o emisiones que discutan su tutela o filiacién."

Vemos como hace alusion tanto a la necesidad de que exista consentimiento,
bien por parte del menor, como ya hemos dicho, si sus condiciones de madurez son
Optimas o bien por parte de los representantes legales. También como no se permite la

difusion de imagenes del menor delincuente.

Queda un poco escueta dicha Ley, al no hacer mencion al MF pues es de suma

importancia, ya que aunque medie el consentimiento bien del menor o por parte de sus

5 EMITIDAS POR EL PROGRAMA DE ANA ROSA EN TELECINCO. Primeras imagenes de 'Rafita’,
el asesino de Sandra Palo, en libertad. La Fiscalia de Menores ha pedido a Telecinco que no vuelva a
difundir las imagenes. Noticia extraida de ElMundo.es
http://www.elmundo.es/elmundo/2007/10/16/madrid/1192532953.html
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representantes legales, el MF estara legitimado para intervenir siempre que el interés

superior del menor lo requiera, y mas en un &mbito televisivo.

Asi es el caso en el que RTVE, realizdé un programa: “entre todos", haciendo
una entrevista a un menor que tenia una discapacidad, y si bien es verdad que el
progenitor habia consentido en la difusion de tal entrevista, a pesar de que la imagen del
menor salia pixelada, aparecia en el reportaje el barrio donde vivia, el colegio donde iba

asi como sus iniciales y el nombre completo del padre.

El MF intervino, y la representacion de RTVE alegaba que no tenia legitimacion
activa, ante lo que la SAP®® pronuncid lo siguiente: "En el apartado 2° de la LO 1/1996 :
que "La difusion de informacion o la utilizacion de imagenes o nombre de los menores
en los medios de comunicacion que puedan implicar una intromision ilegitima en su

intimidad, honra o reputacion, o que sea contraria a sus intereses,_determinard la

intervencién del Ministerio Fiscal, que instara de inmediato las medidas cautelares y de

proteccion previstas en la Ley y solicitara las indemnizaciones que correspondan por los

perjuicios causados” (...)

La legitimacion activa del Ministerio Fiscal en estos casos, vendria a ser un
supuesto de legitimacion legal que no estad supeditada a consentimientos ni a tramites
previos, y existe en todo caso, y sin perjuicio de las acciones de las que sean titulares los

representantes legales del menor".

La Ley General de la Comunicacién Audiovisual de 2010, establece un tipo de
sanciones de caracter econémico cuando se produzca un incumplimiento de sus
preceptos. Relevante y curioso es que cuando estamos ante una identificacion de un
menor que ha cometido un hecho delictivo se declare la infraccién como muy grave y
que se utilice la voz o la imagen del menor sin su consentimiento se califique como

infraccion leve.

Existe un caso muy reciente, el del "bloguero de la Comunidad Valenciana™ que
esta siendo investigado por un delito de abusos a menores. No se entiende como al dar

las noticias los diferentes telediarios, han emitido los videos que tenia en el blog el

66 SAP de Tarragona 657/2015 de 10 de Diciembre (AC 2016/300)
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supuesto pederasta Unicamente pixelando la cara de los menores, pero siendo facilmente

reconocibles, ademas de que salen en centros educativos a los cuales éstos pertenecen.

Resulta curioso y ademas cuesta de comprender que determinados medios de
comunicacion, cuenten con la permisividad de que se salten dicha normativa, al emitir

noticias sobre menores sabiendo que se estan vulnerando sus derechos.®’

3.4 MENORES EN LA RED

Que en la sociedad de hoy en dia, internet es el medio que mas barreras puede
llegar a superar, es un hecho innegable, y en el &mbito de la esfera privada ain mas
debido al creciente desarrollo de las redes sociales en internet. Y es que si es
preocupante el hecho de no poder mantener en la esfera intima en el mundo de los

adultos, mucho mas preocupante es el ambito de los menores.

La facilidad que hoy en dia tienen los menores para compartir sus imagenes
mediante las diferentes redes sociales como Tuenti, Instagram, Facebook o Twitter entre
otras, supone un problema a la hora de evitar las intromisiones ilegitimas que pueden

sufrir estos menores por parte de terceros.

Cada vez observamos que existen mas noticias relacionadas con el cibercrimen,
como por ejemplo la pornografia infantil, en el mundo offline también existen este tipo
de delitos, y es que internet es un canal de comunicacion directo para este tipo de

delitos.

Muestra de ello es el caso antes mencionado del bloguero, este hombre tenia un
blog en el que decia ser experto en educacion y ganandose la confianza de los padres
para que interacturan los hijos de éstos con €l, organizaba eventos y presuntamente les

hacia fotos para fines relacionados con la pornografia infantil®

57 HERRERA DE LAS HERAS, R. : "El derecho a la propia imagen de os menores de edad ante
los medios de comunicacion”, en Diario La Ley, n° 8319, 27 de Mayo de 2014 Ed. LA LEY.

88"Asi captaba nifios el bloguero pederasta: Juan R.P. contactaba con los padres por redes
sociales y les convencia de que sus hijos participaran en videos educativos para su blog"
http://www.elmundo.es/comunidad-valenciana/2016/06/10/575abc34ca4 741396c8b45ef.html Noticia
extraida de EImundo.com el 10 de junio de 2016.
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Seria utdpico hacer crecer a los menores alejados de una realidad como es
internet, pero si que parece necesaria una adaptacion y un nuevo desarrollo de cdmo

utilizar la esfera intima del menor en internet.

Existe un problema de fondo con las redes sociales y es que es sorprendente,
pero son los menores de edad los que mayor frecuencia tienen en plataformas como
Facebook. Existe la necesidad de una supervision mayor, para que se pueda proceder a
esa hiperproteccion que merecen los menores sobre la base de su especial vulnerabilidad
y también I6gicamente para que tengan un correcto desarrollo de la personalidad.

Por ejemplo cuando existe la facilidad de subir una fotografia en la cual un
menor aparece mostrandose de una manera que puede menoscabar su imagen, esto tiene
que ser corregido, pues son constantes las imagenes de menores que aparecen por la red
perjudicAndose asi mismos debido a la facilidad que tienen para hacer uso de estas

nuevas tecnologias.

Se hace necesaria una evolucion de la legislacion vigente, que contribuya a
aumentar el grado de proteccion con el objetivo de intentar reducir los eventuales

efectos negativos derivados del mal uso de las mismas.%°

La Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia es sensible con el tema, e introduce una mencion expresa en

la Ley del menor referida a la alfabetizacion digital y mediatica. "

3.4.1 LAS REDES SOCIALES Y LOS MENORES

La Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Caracter Personal, es la encargada de velar por los datos de caracter personal, y por
tanto los usuarios de las redes sociales, se encuentran amparados por esta Ley a la hora

del trafico de sus documentos, imagenes... por las redes sociales.

8 GIL ANTON A.M. ¢ Privacidad del Menor en Internet? Aranzadi, Pamplona, 2015 pég. 126.

70 Efectivamente, se introduce una mencidn expresa a la alfabetizacion digital y mediatica, como
herramienta imprescindible para que los menores puedan desarrollar su pensamiento critico y tomar parte
activa en una sociedad participativa y en un mundo actual que no puede entenderse al margen de las
nuevas tecnologias de la informacion y de la comunicacién.
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El articulo primero, dice asi expresamente: "La presente Ley Orgéanica tiene por
objeto garantizar y proteger, en lo que concierne al tratamiento de los datos personales,
las libertades publicas y los derechos fundamentales de las personas fisicas, y
especialmente de su honor e intimidad personal y familiar." Es decir, el derecho a la
propia imagen es protegido por dicha Ley pero no con la especialidad que se protege al
honor y a la intimidad personal y familiar, lo cual es sorprendente, pues son derechos

que a pesar de ser autbnomos, se encuentran ligados entre si.

Deberia estar presente en dicha especialidad el derecho a la propia imagen, ya
que el creciente trafico de imagenes que circulan por internet es constante, tal y como
consagra la CE en su articulo 18.1" Si la mayoria de redes sociales, lo que mas aportan
sus usuarios son fotos, es obvio, que la propia imagen debe tener un lugar especial en su

proteccion , al igual que el derecho al honor, y a la intimidad personal y familiar.

La funcionalidad de las redes sociales por todos es conocida, y es la de
interactuar con tus amigos, expresar tus opiniones, tus recuerdos, o lo que has hecho en
el dia a dia... Cuando el menor entra en este mundo asume riesgos debido a su
inexperiencia, y es que cuando un menor se hace un perfil en una red social tiene que

cumplir una serie de requisitos.

Estos son basicamente dos, tener mas de catorce afos, y que el menor pueda
prestar su consentimiento, o bien que no tenga dicha edad, y los representantes legales
se encarguen de hacerlo.”? Estas son las dos barreras que han de saltar los menores para
poder acceder a una red social, muy salvables, pues bastaria con poner una fecha de

nacimiento diferente y con que el menor no le dijera nada a sus padres.

"1 Articulo 18.1 CE :"Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen."

72 Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la
Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal:Articulo 13.
"Consentimiento para el tratamiento de datos de menores de edad.1. Podra procederse al tratamiento de
los datos de los mayores de catorce afios con su consentimiento, salvo en aquellos casos en los que la Ley
exija para su prestacion la asistencia de los titulares de la patria potestad o tutela. En el caso de los
menores de catorce afios se requerira el consentimiento de los padres o tutores.”
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342 INTROMISIONES ILEGITIMAS MAS FRECUENTES EN
INTERNET

En relacion con el derecho a la propia imagen de los menores, vamos a analizar
una serie de supuestos que se consideran intromisiones ilegitimas, y que son los riesgos

a los que se exponen los menores en el mundo de las redes sociales:

- La suplantacién de identidad, al darse de alta en una red, puede llegar el caso
que un tercero haya asumido esa identidad. EI denominado grooming, que es la préctica
por la cual un adulto se intenta ganar la confianza de un menor para conseguir una
imagen, video o cualquier propésito que menoscabe el interés del menor, en muchos
casos lo que hacen los adultos que realizan el grooming es suplantar su identidad con la

de otro menor.

- Difusion no consentida de fotografias’®: por inexperiencia y falta de
conocimiento , incluyen en su perfil fotografias de amigos o conocidos y las etiquetan
sin tener constancia de su consentimiento, ya sea un adulto o un menor. Imaginemos el
caso de un padre haciéndole fotos a su hijo por la fiesta de su cumpleafios en las cuales
aparecen mas nifios, y el padre las sube a la red, sin el consentimiento de los padres de

los demas nifios.

Dentro de este apartado, no podemos obviar aquellas fotos que publican los
menores con el claro propdsito de hacer dafio o ridiculizar a otro menor, esto es lo que

se denomina el cyberbullying.

- Utilizacion de imagenes para fines comerciales, publicitarios o de naturaleza
analoga: Nos encontramos ante un supuesto en el cual un menor puede tener en su perfil
determinadas fotos, pero eso no le permite a nadie poder utilizarlas de una manera
comercial o con fines publicitarios, pues el limite de consentimiento para lo que pueden

ser utilizadas dichas imagenes es para el mero uso con sus contactos.

- El sexting, es uno de los riesgos tratados en la Ponencia de 3 de Octubre de

20147 ademas del grooming o el cyberbullying. Esta practica consiste en en el

3 GIL ANTON A.M. Op. cit. pag. 128.
4 Ponencia conjunta de estudio sobre los riesgos derivados del uso de la Red por parte de los
menores, constituida en el seno de la Comision conjunta de las Comisiones de Interior, de Educacion y
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intercambio de textos e imagenes de contenido sexual entre menores, lo que a la larga se
puede convertir viral, con el simple hecho de que le cojan el mévil a uno de los menores

que realiza esté practica y el contenido sea difundido.

El riesgo que conlleva esta practica es muy grave ya que la reputacion propia y
la imagen se pueden ver afectadas considerablemente.

- Otro problema que aparece a la hora de que algunos padres, 0 menores que ya
poseen su propio perfil en alguna red social, publiquen imégenes de los menores, es el
Ilamado morphing, esta practica consiste en la captacion de iméagenes publicadas de
menores que estan en las redes sociales, y son captadas y posteriormente retocadas para
fines de pornografia infantil. Por ejemplo cuando hay una foto de un menor, y existe un
programa que consigue retocar la foto de tal manera que quedara la cara del menor con

el cuerpo de otro desnudo.

Tanto los menores como los padres deben tener especial atencion a dichos
problemas que se suceden en las redes. Los menores y los padres estan legitimados para
subir imagenes, pero no cualquier tipo de imagen por lo que el MF, podria actuar de

oficio, ante una imagen que se considerara lesiva para el interés superior del menor.

Existen una serie de recomendaciones, para el correcto uso de la difusion de

imagenes en las redes sociales’:

- El perfil de la red social debera ser privado, y si queremos subir una foto de un
nifio, habrd que cerciorarse de que unicamente puedan verla tu circulo mas intimo de

amigos, y no cualquiera.

- Para el caso de padres que se encuentran divorciados, es muy importante contar
con el consentimiento de el padre o la madre que no esta subiendo la imagen del menor,
pues bastaria que uno de los dos progenitores no estuviese de acuerdo para que la foto

no fuera publicada.

Deporte, y de Industria, Energia y Turismo, BOCG-Senado n° 410 de 3 de Octubre de 2014, pags. 29 a
33, trata los riesgos de contacto: cyberbullying, cibergrooming, violencia de género digital, juego en
internet, sexting, cosificacion de la identidad digital, uso malicioso de la informacién personal y pirateria
digital.

> Articulo de ABC, extraido el 12/6/2016: http://www.abc.es/familia-padres-
hijos/20131014/abci-hijos-fotos-facebook-201310101706.html
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- Se debe conocer el uso correcto de la red social, y no etiquetar a los nifios por

su nombre evitando asi su identificacion.

Para el caso de que existan intromisiones ilegitimas sobre la imagen del menor

en internet, existe una pagina web (www.protégeles.com) , la cual se encarga de prestar

asesoramiento de como puede ser utilizada la imagen del menor en internet, asi como,

las vulneraciones de la imagen que se puedan producir.’

3.4.3 SOLUCIONES A LOS RIESGOS QUE PLANTEA INTERNET

Como hemos visto existen varios riesgos derivados del uso de iméagenes de
menores en internet, y en concreto y como canal mas frecuente para la difusion de estas

imagenes, las redes sociales.

En este sentido es evidente que se necesitan plantear soluciones ante el sexting,
cyberbullying, cybergrooming o la suplantacion de identidad entre otros. Para ello
vamos a fijar dos puntos que se pueden considerar en un futuro claves para dar solucion

a estos problemas.

Cobra gran relevancia en este tipo de problemas que se plantean, la idea de que
pudiera ser suprimido cualquier tipo de contenido que ya no deseemos que este en
manos de terceros, esto es el llamado derecho al olvido’’. Imaginemos que en cualquier
momento una foto que pueda haber sido compartida y guardada por contactos de nuestra
red social pudiera ser facilmente eliminada en el momento que quisiéramos,

desapareciendo automaticamente.

Pero claro las condiciones que aceptamos sobre la informacion de caracter
personal es el precio y en muchas ocasiones la proteccion de datos no permite este tipo

de practicas que ya en la Ponencia de 3 de Octubre de 2014 comentada se avisa. Josep

6 www.protégeles.com, esta web depende del Programa de Seguridad en Internet de la
Comision Europea, las familias en Espafia disponen de una Linea de Ayuda para casos en los que se esté
haciendo un uso incorrecto de imagenes de menores de edad, y otras situaciones similares:
http://www.ciberfamilias.com

77 Ponencia conjunta de estudio sobre los riesgos derivados del uso de la Red por parte de los
menores, constituida en el seno de la Comision conjunta de las Comisiones de Interior, de Educacion y
Deporte, y de Industria, Energia y Turismo, BOCG-Senado n° 410 de 3 de Octubre de 2014 pég. 32.
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Manuel Prats dice expresamente: " Hemos cedido la imagen nuestra y de nuestros hijos

sin limitacién alguna y sin el derecho al olvido".

Esto es una critica clara a lo que deciamos antes de que las redes sociales cuando
nos avisan sobre esas condiciones que nunca se suelen leer, y en las que este derecho al

olvido se puede encontrar en confrontacion con la proteccion de datos.

Las précticas que conllevan los riesgos a través de internet para los menores,
como hemos dicho se producen en su mayor parte en las redes sociales, y es que uno de
los requisitos mas importantes se supera con mucha facilidad, hablamos de la edad para

acceder a las redes sociales.

El problema se produce a la hora de verificar que la edad del que esta enfrente
de la pantalla sea la correcta, en algunos casos, es interesante el requisito que impone
Tuenti’®, que para los procesos de verificacion y borrado de perfiles menores de catorce
afios de edad exige el DNI electronico.

El mecanismo que tienen la mayoria de redes sociales para la verificacion de los
perfiles, Unicamente es un mecanismo de denuncia del perfil por usurpacion de
identidad. En mi opinién un mecanismo muy pobre, pues deberia exigirse algo mas a la

hora de crear perfiles de menores en las redes sociales.

En definitiva, muchos son los riesgos que conlleva que los menores sean
poseedores de perfiles en las redes sociales y pocas son las barreras que existen para su

proteccién, en un mundo virtual que los hace especialmente vulnerables.

8 Ponencia conjunta de estudio sobre los riesgos derivados del uso de la Red por parte de los
menores, constituida en el seno de la Comisién conjunta de las Comisiones de Interior, de Educacion y
Deporte, y de Industria, Energia y Turismo, BOCG-Senado n° 410 de 3 de Octubre de 2014 pag. 34.
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CONCLUSIONES

PRIMERO . EIl derecho a la propia imagen debemos considerarlo como un
derecho de la personalidad, junto al derecho al honor y el derecho a la intimidad
personal y familiar. La autonomia de los derechos honor, intimidad personal y familiar e
imagen debe sostenerse asi, pues a pesar de que son derechos que se encuentran
intimamente ligados, y son correlativos para el desarrollo de la personalidad, su
tratamiento juridico se lleva de una manera independiente como asi lo mantiene la
doctrina del TC. En este sentido la vulneracion al derecho a la propia imagen no tiene
porque llevar consigo la vulneracién de los derechos al honor o a la intimidad.

SEGUNDO. La madurez del menor es determinante para que el mismo pueda
prestar el consentimiento para la proyeccion de su propia imagen, ahora bien partimos
de que es un concepto juridico indeterminado. Pero al ser de suma importancia en la
proteccion del derecho a la propia imagen del menor, debemos interpretarla de acuerdo
con las condiciones 6ptimas que presenta el menor a la hora de resolver situaciones, es
decir, que presente un especial discernimiento a la hora de ser consciente del acto
realizado. Asi pues si posee tales condiciones estard capacitado para ejercer el

consentimiento de la divulgacion o utilizacion de su propia imagen.

TERCERO. EI interés superior del menor es otro concepto juridico
indeterminado sobre el que gira la proteccién a la propia imagen de éste, desde la Optica
de que todos los actos que tenga relacion con el menor deberan adoptarse de acuerdo
con dicho interés, es decir, todo aquello que suponga un menoscabo para el desarrollo
de su personalidad tanto en el presente como en el futuro, supondra una intromision

ilegitima a la propia imagen, y por ende, a un derecho de la personalidad.

CUARTO. EI consentimiento de los representantes legales del menor para la

difusion de imagenes del mismo, entra en juego cuando éste no presente unas
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capacidades 6ptimas que demuestren. Este consentimiento siempre deberéd girar hacia

un interés superior del menor.

QUINTO. El legislador salva toda la responsabilidad sobre el derecho a la propia
imagen dada a los menores y a los representantes de éstos, encomendandosela al MF. Es
decir, el menor puede prestar consentimiento y los padres también, pero si el MF
considera que afecta al interés superior del menor sumado a las numerosas
intromisiones ilegitimas a las que estan expuestos los menores per se, el MF debera
intervenir de oficio. Al MF se le acumulan demasiadas responsabilidades en esta
materia, y seria conveniente descargar un tanto de responsabilidad a dicho érgano, pues
no puede intervenir en todos los casos debido al abanico tan grande que se le presenta.
La solucion podria ser derivar responsabilidades en otras instituciones como el Defensor

del Menor.

SEXTO. Los medios de comunicacion deben actuar con la cautela requerida
legalmente para la salvaguarda de la imagen de los menores. Ello supondrd la
ponderacion de los conflictos originados con las libertades de expresion e informacion
reconocidas constitucionalmente, ahora bien, en cualquier caso prevalecera el interés
superior del menor, que se puede llegar a conseguir a través de mecanismos como su no
identificacion, o la no difusién de imagenes gratuitas. Hay que tener en cuenta que en
muchos casos se pixela o distorsiona la imagen pero son claramente reconocibles, y se

estd vulnerando por tanto su derecho a la propia imagen.

SEPTIMO. Por ultimo destacar lo prematuro que esta siendo para los menores el
acceso a internet, y como canal mas importante de difusion de imagenes, a las redes
sociales. Es necesaria una regulacién mas exigente sobre los menores, especialmente
con respecto al derecho al olvido para que pueda ser ejercido sin limites y de una
manera adecuada. También sobre la edad para entrar en las redes sociales y no
exponerse tan facilmente a los riesgos que supone, como el sexting, grooming o

cyberbullying entre otros. No podemos permitir que esta barrera sea tan facilmente
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superada y habria que implantar en este sentido un sistema de seguridad en el acceso
que verificase correctamente la identidad del menor y su edad.
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