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INTRODUCCION

Mediante la redaccion del trabajo de fin de grado “El derecho a la propia imagen de
menores descendientes de personas famosas” buscamos ahondar en la especial proteccion
de los derechos de los menores, centrandonos en su imagen. Ademas, incidiremos en los
casos concretos de los hijos menores de famosos. En un primer momento reflejaremos
cémo se extiende la condicién de famoso de la persona en cuestion, no solo afectandole a
elladirectamente, si no asus allegados y familiares, incluyendo en ellos a los descendientes
de estos. A lo largo de los tiempos se ha debatido acerca de donde se encuentran los limites
del derecho a la intimidad y de la propia imagen de las personas famosas, siendo mucho
mas ambigua cuando se incluyen a los hijos de éstas.

La Constitucion regula el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen en el articulo 18 y lo hace por igual para las personas publicas y privadas. Lo que
diferencia a las personas famosas con el resto de personas es el interés general, es decir, el
interés que puede desprender una persona que esta continuamente expuesta en los medios
de comunicacion. Es importante tener en cuenta la importancia del interes publico y qué se
entiende como tal y, sobre todo, valorar todos los factores que confluyen, como por
ejemplo que las imagenes hayan sido captadas en lugares o actos publicos, abiertos al
publico y que ademas exista interés publico o interés general relevante. Con estos
conceptos mencionados anteriormente podremos constatar si determinada informacién
merece proteccion legal. Es necesario recordar que las personas famosas no cuentan con
mayor proteccion en el ambito legal que las demas personas y, como resulta evidente,

tampoco su descendencia.

Cuando hablamos de imagen, segun lo establecido por el Tribunal Constitucional, aludimos
a “un derecho de la personalidad, que atribuye a su titular la facultad de disponer de la
representacion de su aspecto fisico que permita su identificacion lo que conlleva tanto el
derecho a determinar la informacidn grafica generada por los rasgos fisicos que le hagan
reconocible que puede ser captada o tener difusion publica, como el derecho a impedir la
obtencion, reproduccion o publicacion de su propia imagen por un tercero no autorizado”.
Por ello, la importancia del buen uso de la imagen de cada persona es fundamental para que

no se cometan abusos y vulneraciones.

La aparicion de las redes sociales junto con los ya existentes medios de difusion ha hecho

que la propagacion de imagenes se produzca de manera inmediata y a nivel global,



suponiendo un problema afiadido cuando se trata de imagenes de menores de edad. El
conocimiento incompleto de lo que supone la vulneracion de los derechos de imagen de los
menores Yy las consecuencias negativas que pueden acarrearles es uno de los grandes
problemas a los que estos se enfrentan.

A lo largo del trabajo abordaremos temas como la especial proteccion de los menores
frente a las intromisiones ilegitimas sobre el derecho a la propia imagen, el concepto de
interés superior del menor o la repercusion de los medios de comunicacion y redes sociales
sobre el menor, entre otros. Otro de los temas destacados que vamos a exponer es la
importancia del consentimiento en el uso de la imagen del menor. Esto es asi porque
ademas de determinar el alcance que puede abarcar, es necesario establecer si el
consentimiento otorgado por el menor es valido porque retne las condiciones de madurez
suficientes o, en cambio, no lo es. En cualquier caso, el consentimiento de sus
representantes legales tendra un papel determinante, especialmente en los casos que exista

un peligro hacia los intereses o derechos de los menores.

La metodologia seguida para realizar el trabajo ha tenido como material de estudio basico el
analisis de fuentes bibliograficas con el uso de manuales especificos sobre los Derechos
Fundamentales del articulo 18 de la Constitucion o manuales de derecho a la informacion.
Junto con los manuales, ha sido precisa la utilizacion de articulos doctrinales, articulos de
revistas especializadas, recursos web y monografias, sin olvidar el analisis normativo y
fundamentalmente el manejo de bases de datos de jurisprudencia.

Con la redaccion de este trabajo pretendemos explicar y a la vez concienciar sobre la
importancia del Derecho Fundamental a la propia imagen, especificado en los menores,
para resaltar todos los problemas posteriores que pueden encontrarse en el desarrollo de su
personalidad si no se hace un buen uso de esta. Nos encontramos ante un colectivo
vulnerable que requiere de mayor proteccion, lo que solo puede conseguirse mediante la

concienciacion social y el conocimiento de los riesgos que pueden generarse.



PRIMERA PARTE

PRIVACIDAD DE PERSONAS FAMOSAS

1. Conceptos bésicos: menor de edad, propia imagen y libertad de informacion

Antes de comenzar a ahondar en temas mas profundos y que son de vital importancia para
poder acercarnos al tema del trabajo de fin de grado en cuestidn, es preciso que
destaguemos tres conceptos que van a aparecer a lo largo de todo el trabajo. En primer
lugar, haremos referencia a qué entendemos por menor de edad y donde esta regulado en la
legislacion espafiola. Y seguidamente, expondremos los conceptos de propia imagen y

libertad de informacion, haciendo una breve referencia a la conexion de ambos.

Comenzando por los menores de edad, segin el articulo 12 CE “Los espafioles son
mayores de edad a los dieciocho anos”. Por ello, si utilizamos la regla general como punto
de partida de que los menores son las personas de menos de dieciocho afios, muchas seran
las veces que se nos remitira a la legislacion civil a efectos de determinar qué debe

entenderse por menor con condiciones de madurez suficientes.

Niel Cddigo Civil nien otranormativa especifica aparece algun precepto que defina cual es
la consideracion de madurez de un menor. A pesar de no existir una definicion como tal,
en la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del Sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia, nos encontramos una serie de modificaciones terminoldgicas,
entre ellas, se sustituye el término juicio por el de madurez. Se considera, junto con la edad
y otros elementos, un requisito para ponderar el interés superior del menor y que pueda
ejercerse du derecho a ser oido y escuchado. Ademas, cuando se tenga madurez suficiente,
podra ejercer dicho derecho por si mismo o a través de otra persona designada para su
representacion. Su madurez podra valorarse por personal especializado, teniendo en cuenta
tanto su desarrollo evolutivo como su capacidad para comprender y evaluar el asunto
concreto. En todo caso, se considerara que tiene suficiente madurez cuando tenga doce
afios cumplidos®. A pesar de esto, es algo subjetivo intentar determinar cuando un menor
adquiere madurez suficiente. Por ello, habra que valorar cada circunstancia como un caso
concreto, partiendo de la base que la capacidad general de los menores no emancipados es
variable dependiendo de su edad, de su desarrollo emocional, intelectivo y volitivo concreto

del menor y de la complejidad del acto de que setrate.

L Articulos 2.2 b); 2.3 a) y 9 de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio.



Existen ocasiones en las cuales se otorga al menor autonomia para el desempefio de actos
juridicos. Por ello, podemos encontrarnos tres momentos diferenciados anteriores a que el
menor adquiera la mayoria de edad que son determinantes de su capacidad: los doce afios
para constituir la adopcidn o tutela del menor, asi como para declarar o dar testimonio en
un proceso judicial; los catorce afos para cambiar de estado civil con asistencia de su
representante, contraer matrimonio con dispensa civil o realizar testamento; y los dieciséis
afios paratrabajar, realizar laadministracion ordinaria de algunos de sus bienes, consentir la
enajenacion o gravamen de los mismos o ceder los derechos de explotacion sobre su

propiedad intelectual.

En cuando al derecho a la propia imagen, segin lo determinado por el Tribunal
Constitucional “En su dimensién constitucional, se configura como un derecho de la
personalidad, que atribuye a su titular la facultad de disponer de la representacion de su
aspecto fisico que permita su identificacion lo que conlleva tanto el derecho a determinar la
informacion grafica generada por los rasgos fisicos que le hagan reconocible que puede ser
captada o tener difusion publica, como el derecho a impedir la obtencion, reproduccion o
publicacion de su propia imagen por un tercero no autorizado™?. Este derecho podria
incluir los rasgos fisicos mas caracteristicos de las personas como la imagen fisica, lavoz, el
nombre... “El derecho a la propia imagen, reconocido por el articulo 18.1 de la
Constitucion al par de los del honor y la intimidad personal, forma parte de los derechos de
la personalidad y como tal garantiza el ambito de libertad de una persona respecto de sus
atributos mas caracteristicos, propios e inmediatos como son la imagen fisica, la voz o el
nombre, cualidades definitorias del ser propio y atribuidas como posesion inherente e
irreductible a toda persona™. Ha de destacarse que el Tribunal Constitucional, en su
Sentencia 81/2001, excluia expresamente del ambito constitucional del derecho a la propia
imagen su aspecto patrimonial. Ademas, se discute en la doctrina* si el derecho a la propia
imagen incluye un derecho a presentarse en la sociedad con la estética que uno estime mas
apropiada. Se resalta que el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 170/1987 habria

rechazado esa posibilidad®.

2 STS 156/2001, de 2 de julio.

3STC 117/1994, de 25 de abril.

4 Alegre Martinez, Miguel Angel., El derecho a la propia imagen, Tecnos, Madrid, 1997, pag. 88 y ss.
5Pardo Falcon, Javier, “Los derechos del articulo 18 de la Constitucién espafiola en la jurisprudencia del

Tribunal Constitucional”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 34, 1992, pag. 167.



La imagen personal es la representacion gréfica de la figura humana, visible y reconocible y
el derecho a la propia imagen hace referencia al derecho propio que disponemos para
controlar la difusion de nuestro aspecto externo y por el que nos damos a conocer de
forma social, garantizando un ambito de libertad respecto a sus atributos mas
caracteristicos y propios de la persona para que pueda ser identificada®. Ademas, otorga el
poder de decision sobre los fines que presidan el empleo de esa imagen, teniendo plena
disposicidn sobre ella. Este principio protege la captacion, reproduccién y publicacionde la
imagen de forma reconocible y visible. Todas las personas de forma individual tienen la
exclusiva facultad de establecer todo lo relacionado al tiempo, lugar y forma de todo lo que
tenga relacion y esté ligado a su propia imagen cuando ésta vaya a ser utilizada por

terceros’.

No es la Constitucion la tnica norma donde se recoge toda la informacion relacionada con
los derechos a la propia imagen. La Ley que desarrolla los derechos fundamentales al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen es la Ley Organica 1/1982, de
5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar ya la
propia imagen (LO 1/1982). Es en articulo 1.1 de la LO 1/1982 el que establece que “ El
derecho fundamental al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen,
garantizado en el articulo 18 de la Constitucion, sera protegido civilmente frente a todo
género de intromisiones ilegitimas, de acuerdo con lo establecido en la presente Ley
organica”. Pero esta Ley Organica no es la unica que tutela el honor, la intimidad y la
propia imagen, ya que en nuestro Ordenamiento Juridico existen otras normas que también
protegen estos derechos, como el Codigo Penal, la Ley Organica de 26 de marzo de 1984,
reguladora del derecho de rectificacion; la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
proteccion de datos de caracter personal, o la Ley Organica de 15 de enero, de proteccion
juridica de los menores, entre otras. Cabe resaltar que la Jurisprudencia relativa a estos
derechos se ha ido ajustando a la evolucién social de la privacidad, de la libertad de

informacion, de los medios de comunicacion y redes sociales, entre otros.

En cuanto a la libertad de informacidn, el articulo 20 de la Constitucion establece que “Se
reconocen y protegen los derechos: a) A expresar y difundir libremente los pensamientos,

ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion

6 STC 72/2007, de 16 de abril.
7 Destaca dentro de la Jurisprudencia constitucional la STC 19/2014.



[...] d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de

difusion [...]".

La libertad de expresion, recogida en el articulo 20.1. a) CE y la libertad de informacién
(que es en la que nos vamos a centrar), que aparece en el articulo 20.1.d) CE son dos
libertades distintas pero, segun el Tribunal Constitucional, ambas son garantia de una
opinion publica libre y del mantenimiento del pluralismo politico en una sociedad
democratica®. La libertad de informacion esta enfocada a la investigacion y divulgacion de
hechos de terceras® personas y puede entrar en conflicto con los derechos al honor,
intimidad y propia imagen de estas terceras personas. El Tribunal Constitucional ha
establecido que no es una libertad ilimitada, ni siquiera jerarquicamente superior frente a los
Derechos Fundamentales mencionados. Por ello, cuando colisione la libertad de
informacion con dichos derechos, sera necesaria una consideracion de las circunstancias de
cada caso concreto para determinar cual prevalece’. A pesar de lo establecido por el
Tribunal Constitucional, se puede deducir de su propia jurisprudencia que si concurren dos
concretos requisitos en la divulgacion de una noticia prevalecera la libertad de informacion
sobre los derechos del articulo 18.1 CE. Dichos requisitos son: que la informacion recaiga
sobre hechos conrelevancia publicay que lainformacion sea veraz™. Laausencia de alguno
de los dos requisitos deberia impedir la eficacia justificadora de la libertad de informacion®?

frente a los derechos fundamentales al honor, intimidad o propia imagen.

Dicho esto, cabe decir que el menor que es un gran consumidor de informacion, existiendo
una amplia legislacion dirigida a evitar que los menores puedan ser consumidores de
informacion o imagenes violentas o pornograficas que puedan interferir en el libre
desarrollo de su personalidad. Ademas, con mucha frecuencia el menor también se

convierte en sujeto de la informacidn, en protagonista de la noticia®®. Actualmente son

8 SSTC 112/2006, de 5 de abril; 5372006, de 27 de febrero; 54/2004, de 15 de abril, entre otras.

9 Articulo 19 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, que dispone
que “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinidn y de expresion; este derecho incluye [...] el de
investigar y recibir informaciones [...]”.

10 SSTC 1/2005, de 17 de enero.

11 SSTC 171/2004, de 15 de octubre; 61/2004, de 19 de abril, entre otras.

12Rovira-Suerio, Maria E., La responsabilidad civil de los dafios ocasionados al derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, Cedecs, Espafia, 1999, pag. 210

131 a proteccion reforzada de los derechos de la personalidad de los menores frente al derecho a la
informacion se aborda en la SSTC 62/1982, de 15 de octubre, caso Ediciones Loguez.



muchos los programas de television y la informacién en prensa que recogen los aspectos de
la vida personal e intima de los menores que atraen la atencion del pablico™. En otras
ocasiones, como los supuestos que nos atafien, son menores famosos o hijos de famosos
los que son objeto de ese mismo interés. El articulo 20.4CE* protege al menor en ambas

facetas: como sujeto de la informacion o como destinatario de la misma.

2. Personas de relevancia publica vs. Persona famosa

Continuando con la redaccion del trabajo de fin de grado, es preciso realizar una
comparacion entre las personas de relevancia publica y las personas famosas, exponiendo
sus similitudes y diferencias. El concepto de ‘famoso/a’ o ‘celebrity’ lo empleamos para
referirnos a la notoriedad o fama que ostenta una persona. Puede venir determinado por
algun tipo de habilidad, profesion, aptitud o mérito que desempefia la persona en cuestion,
al igual que puede resultar que no derive de los anteriormente mencionados, Si no que surja
como consecuencia de haber protagonizado un escandalo, el cual haya tenido relevanciaen
los medios de comunicacion y de ello ha derivado su condicion de famoso. Este ultimo
caso también se utiliza en concepto de ‘Famoso por ser famoso’, que en términos
populares, se refiere a alguien que alcanza el estado de celebridad sin ninguna razon
concreta o que logra la fama con la asociacion de una celebridad, incluso cuando su fama
pueda provenir de un talento en particular o accion propia obteniendo una fama
desproporcionada por ello®. En el supuesto de lograr la fama con la asociacién de una
celebridad podriamos englobar la condicion que adquieren los hijos de las personas
famosas por el simple hecho de serlo. Analizaremos en la segunda parte lo correspondiente

a esta cuestion.

Por lo tanto, celebridad y fama son atributos de personas conocidas y reputadas que tienen
un alto grado de atencién por parte del publico y los medios de comunicacion. Existen
ocasiones en las que el simple hecho de tener fama no es requisito suficiente para alcanzar

el estatus de celebridad. Es imprescindible la existencia de interés publico en la persona.

14 Por ejemplo, programas de television como ‘Corazon’ o ‘Sdlvame’.

15 “Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos
de lasleyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propiaimagen ya la
proteccion de la juventud y de la infancia”.

16 Jenkins, Joe, Contemporary moral issues. Examining religions, Illustrated, 2002, pag. 178.
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Esto lo entendemos, segun la doctrina del Tribunal Constitucional, como aquello que es
importante o relevante para la formacion de la opinion publica o que afecta al conjunto de
los ciudadanos o a la vida econdmica o politica del pais. Por lo tanto, no se puede
considerar de interés publico relatar las relaciones privadas de una persona'’ o el mostrar el
cuerpo de una actriz en top-less®™. Incluso en supuestos como los mencionados
anteriormente en los que podria pensarse que se encuentran bajo el amparo de la excepcion
legal®, se requiere no solo que las imagenes hayan sido captadas durante un acto publico o
en lugares abiertos al publico, sino que concurra un interés publico o general legitimador de
la primacia de lo informado. Por lo tanto entendemos que el interés pablico es el concepto
necesario para averiguar si una informaciébn merece o no proteccion legal. Existen
supuestos en los que se otorga consentimiento para captar o publicar imagenes de la vida
de estas personas consideradas como privadas. Mas adelante se explicara esta cuestion con

detenimiento.

Las celebridades o personas famosas no tienen por que ostentar dicho estatus de forma
indefinida, es decir, pueden serlo durante un periodo concreto de tiempo. Esto puede venir

determinado por diversos motivos, como la aparicion en los medios de comunicacion por
algun hecho concreto, entre otros.

Es conveniente destacar la influencia de los medios de comunicacion en la creacion de

famosos. Por lo general, cuando una persona adquiere la condicion de famoso, cualquier
actividad que este realice, obtiene interés para el pablico y los medios de comunicacion se

hacen eco de esto. El interés general del que haciamos referencia anteriormente entra en
juego pero éste no esta delimitado y no sabemos cuando deja de ser tener ese caracter. Es
decir, cualquier actividad que estos realicen en el ambito pablico, desde lo mas personal e
intimo (ir a un establecimiento a comprar), hasta lo mas publico como tal y publicitario
(asistencia a una entrega de premios), quedaran expuestos y se podran entender como
transcendentales para las personas privadas. También es conveniente sefialar la influenciae
importancia de los medios de comunicacion a la hora de construir u otorgar la fama a
alguien, yaque en ellos esta el ‘poder’ de que llegue a més o menos cantidad de gente y que
cierta persona e historia sean mas o menos transcendentes. Es la atencion de éstos la que lo

supone que sea mas menos conocido. Es cierto, también, que han sido ellos los que han

17 STC 83/2002.
18 STC 19/2014 (Caso Melani Olivares) y STS 518/2012 (Caso Elsa Pataky).
19 Personas publicas en lugares publicos, articulo 8.2.a) LO 1/82.
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conseguido que se otorgue fama a personas o historias que, si no hubiese sido por el
tratamiento que éstos le han dado, no serian relevantes o no hubiesen sido tan
trascendentes.

Una vez explicada la informacién mas relevante acerca de lo que se entiende como persona
famosa o ‘celebrity’, en las cuales nos vamos a centrar en ellas a lo largo de la redaccion de
este trabajo, expondremos una serie de informacion basica sobre las personas de relevancia

publica o personas publicas.

Es esencial, siendo esta una similitud con las personas famosas, la existencia de un interés
publico. Es cierto que la exposicidn de las vidas personales de las personas publicas es
mucho mayor que la de una persona privada aunque la regulacion legal ofrezca un
tratamiento de los derechos fundamentales por igual para todas las personas. Es la
jurisprudencia la que da ciertos matices diferenciadores entre unas y otras, como por
ejemplo respecto al derecho al honor, reforzando la prevalencia de la libertad de expresion
respecto a dicho derecho en un rango amplio de contextos®. Las personas publicas, por sus
profesiones o apariciones publicas, estan méas expuestas que las personas privadas a que se
publique sobre ellas o se hable de su vida. Esto no significa privarles de sus derechos,
porque supondria un abuso intolerable sobre aquellos. Un ejemplo lo encontramos en la
STC 19/2014: “Procede declarar que si bien es aceptable que el concepto de interés

noticiable sea aplicado a los programas de entretenimiento, dicho caracter del medio o de
las imagenes publicadas no permite eludir ni rebajar la exigencia constitucional de

relevancia publica de la informacidn que se pretende divulgar al amparo de la libertad de
informacion. De aceptarse ese razonamiento, la notoriedad publica de determinadas
personas —que no siempre es buscada o deseada— otorgaria a los medios de comunicacién
un poder ilimitado sobre cualquier aspecto de su vida privada, reduciéndolas a la condicién

de meros objetos de la industria de entretenimiento”.

Ahora bien, una figura publica como puede ser un empresario o un politico puede ser
famoso porque es conocido por la sociedad, pero no ser una celebridad, ya que no existe
ese interés publico mencionado anteriormente o que los medios de comunicacion no
consideran que lo tenga y se interesen por su figura. También es cierta la posibilidad de que
las personas que compartan el ser persona publica y famosa no busquen esa fama e

intenten evadir por todos las vias la atencion de los medios de comunicacién y del publico.

20 STS 176/2012, de 3 de abril.
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Como bien queda mencionado anteriormente, una persona publica puede serlo por la
profesion que esta desempefie pero, por lo tanto, esa condicion que le otorgaba su
profesion puede desaparecer en el momento en el que esta finalice.

2.1 Persona publica y persona privada

Como en la exposicion del apartado anterior se ha hablado de cuéles son las caracteristicas
de las personas publicas, este apartado lo centraremos al derecho a la propia imagen de las
personas de notoriedad publica, junto con las personas privadas.

La LO 1/1982, concretamente su articulo 7.5, prohibe con caracter general la captacion y
difusion de la imagen en cualquier momento y lugar, pero es en su articulo 8.2 a) de la
misma ley donde establece que “el derecho a la propia imagen no impedira 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 publica y la imagen se capte
durante un acto publico o en lugares abiertos al publico”. Son las Sentencias 139/2001 y
83/2002 las que muestran un claro interés por construir y sostener un nuevo criterio para
conseguir un equilibrio entre el derecho a la propia imagen del articulo 18 CE y el de

libertad de informacion, recogido en el 20.1 d) CE.

La primera sentencia extiende la categoria de intromision ilegitimaen el derecho a la propia
imagen de los personajes publicos a los supuestos de publicacion de fotografias de
naturaleza privada, difundidas mediando ilicitud. Desde este enfoque, el Tribunal hace
hincapié en el origen y la naturaleza de las fotografias. Es en el Fundamento Juridico 5 de
dicha sentencia donde sefiala el Tribunal que “la determinacion de si la publicacion de las
fotografias supuso una intromision ilegitima en el derecho fundamental a la propia imagen
[...] habra de hacerse partiendo de la consideracion de cual sea la naturaleza de las imagenes
publicadas”. Y, mas adelante, sefiala que “el desvio y la publicacidn de las fotos se realizé
sin el consentimiento de los interesados” y que “este extremo también resulta decisivo en
este caso para determinar que efectivamente hubo lesion del derecho a la propia imagen,
precisamente porque la eventual autorizacion del titular excluiria la idea misma de

intromision”.

La segunda sentencia, es decir la Sentencia 83/2002, confirma lo dispuesto en la anterior
resolucion y establece la lesion del derecho a partir de la naturaleza de las iméagenes: “un
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documento personal, de caracter estrictamente privado y familiar, que se inserta en el
ambito propio y reservado de lo que es la esfera personal de los afectados™. La naturaleza
privada del documento es lo que le otorga al Tribunal Constitucional la acreditacion de las
circunstancias que rodean la captacion de las fotografias. Ademas, para el Tribunal
Constitucional es decisivo que la publicacion se llevara a cabo sin averiguar la procedencia
ni obtener el consentimiento de los afectados.

Ante la ausencia de definiciones sobre las personas privadas, tenemos que hacer una
interpretacion contraria de lo que entendemos por personas publicas, es decir, las personas
privadas son lo opuesto a las personas publicas. Por lo tanto, podriamos determinar que
una persona privada es toda aquella que no posee fama y que no es ampliamente conocida,

sin tener alto grado de atencion por parte del publico nide los medios de comunicacion.

2.2. Personas famosas

Como ha ocurrido en el apartado anterior, ya ha sido abordado en el primer epigrafe el
concepto de persona famosa con sus diferentes modalidades. Por tanto en este punto nos
centraremos en el del derecho a la propia imagen de estas personas. El Tribunal
Constitucional harecogido a lo largo de su jurisprudencia que el derecho a la propia imagen

“pretende salvaguardar un &mbito propio y reservado, aunque no intimo, frente a la accion

y conocimiento de los demas”. Dicho bien juridico se protege reconociendo que debe
evitarse la difusion de su aspecto fisico si no media consentimiento, siendo este el primer
elemento que configura la esfera personal de todas las personas y sirve de instrumento
béasico y esencial de identificacion y proyeccion exterior. Por lo tanto, lo que se pretende en
su dimension constitucional, es que las personas puedan decidir sobre qué aspectos desean
proteger de la difusion publica para asi poder garantizar un ambito privativo para el
desarrollo de su misma personalidad y que a su vez sea ajeno a vulneraciones externas.
Como consecuencia de ello, la facultad que se otorga por este derecho consiste en impedir
la obtencion, reproduccion o publicacién de la imagen por parte de un tercero sin
autorizacion, independientemente de su finalidad para la que se pretenda captar o difundir.
Lo esencial es que el aspecto fisico de la persona quede protegido, incluso cuando las

circunstancias determinen que no tiene que ver con lo intimo o no afecte a su reputacion?.

21STC de 21 de octubre de 2013, FJ6.
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3. Regulacion e incidencia de los derechos protegidos sobre las personas famosas
3.1 El concepto de privacidad e intimidad

Antes de abordar diferentes aspectos concernientes a la privacidad e intimidad como tales,
conviene hablar de dichos conceptos en sentido estricto. En lo que a la privacidad respecta,
la definicidon actual es ‘ambito de la vida privada que se tiene derecho a proteger de
cualquier intromision’#, El primer texto que reconoce el derecho a la privacidad forma
parte de la Declaracion de los Derechos Humanos de 1948, concretamente en su articulo
12. Cabe destacar de este derecho que es inherente de cada persona y que no puede
transferirse ni renunciarse a él. Como el resto de derechos humanos, el derecho a la
privacidad busca garantizar la dignidad de las personas. Seria conveniente destacar la
existencia de la APEP?, que tiene como objetivo principal dar a conocer y poner en
conocimiento estos derechos, la elaboracion de codigos éticos en lo que a la privacidad se
refiere y defender los derechos que tienen todas las personas miembros pertenecientes a

dicha Asociacion.

Ademas de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la privacidad esta recogida
endiferentes legislaciones. Asi, la Constitucion Espafiola de 1978, en la Seccion 1, Capitulo
I1, concretamente articulo 18%, habla de los derechos fundamentales y las libertades
publicas, garantizando eneste la intimidad personal y familiar y a lapropia imagen. Por ello,
si buscamos un concepto directo de lo que significa privacidad, es el ambito de la vida
privada que se tiene derecho a proteger frente a cualquier intromision, englobando tanto la

vida privada, como la intimidad personal de cada persona.

En este punto es interesante hacer referencia a la distincion entre privacidad e intimidad, ya
que la ley, la jurisprudencia y, sobre todo, el uso comun de dicha palabra suele tratarse

como si el significado de estas fuese lo mismo. El legislador hizo una distincion entre

22 Definicion del diccionario de la Real Academia Espafiola. Ultima actualizacion 2017.

2 Asociacion Profesional Espafiola de Privacidad. En http://www.apep.es/ (abril 2018).

24<1.Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.; 2. El domicilio
es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin consentimiento del titular o resolucién
judicial, salvo en caso de flagrante delito.; 3. Se garantiza el secreto de lascomunicaciones y, en especial, de las
postales, telegraficas y telefonicas, salvo resolucién judicial.; 4. La ley limitara el uso de la informética para
garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el plenoejercicio de sus derechos”.
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ambos términos en la Exposicion de Motivos de la derogada Ley Orgénica 5/92 de
Regulacion del Tratamiento Automatizado de Datos de caracter personal®. En dicha
norma se establecia que la privacidad es mucho mas amplia que la intimidad, ya que
constituye un conjunto mas amplio y global de facetas de la personalidad de las personas,
ademas de advertir sobre la posibilidad de que resulte menoscabada, atacada por la
utilizacién de las nuevas tecnologias informaticas. Podemos observar que no establece un
concepto claro de lo que es la privacidad, a pesar de compararla con la intimidad. Es en su
apartado primero, en la exposicién de motivos, donde establece que “[...] se habla de la
privacidad y no de la intimidad: Aquella es mas amplia que ésta, pues en tanto la intimidad
protege la esfera que se desarrollan las facetas mas singularmente reservadas de la vida de la
persona, la privacidad constituye un conjunto, mas amplio, mas global, de facetas de su
personalidad que, aisladamente consideradas, pueden carecer de significacion intrinseca
pero que, coherentemente enlazadas entre si, arrojan como precipitado un retrato de la
personalidad del individuo que éste tiene derecho a mantener reservado”. A pesar de esta
levediferenciaterminologica, existe unadiscusiondoctrinal acercadel significado exacto de
estos dos términos, a pesar de que actualmente ha aumentado en gran medida la
informacion que se puede disponer acerca de una persona y sobre todo las garantias
juridicas que posee frente a una posible intromision de terceras personas. Las redes sociales
son un claro ejemplo de ello, ya que un mal uso de las mismas puede provocar una
vulneracion de la privacidad de la persona. La intimidad como tal podemos entenderla
como la “zona espiritual intima y reservada de una persona o de un grupo de personas,
especialmente de una familia”%. Ademas, como hemos podido comprobar, tiene un alcance
mucho mas restringido. Su proteccion legal se encuentra reflejada en los tres primeros
parrafos del articulo 18 de la Constitucion y de las normas que los desarrollan, como el

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

Ahora bien: una vez abordado el concepto de ambos términos y ddénde quedan
encuadrados y reflejados en la legislacion espafiola, es conveniente hacer un analisis
jurisprudencial sobre laevolucion de la privacidad, concretamente de la intimidad, desde su
configuracion inicial a los Gltimos desarrollos de la jurisprudencia constitucional. El primer

texto que recogio y reconocio el derecho a la intimidad personal y familiar fue la

25 Antecesora directa de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos.
26 Definicion del diccionario de la Real Academia Espafiola. Ultima actualizacion 2017.
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Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, concretamente en su articulo 1277,
Otros textos legales internacionales primerizos en los que se recogia era el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, de
1950, en su articulo 8.1 o el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966, el cual consagro y reconocid la intimidad como derecho fundamental en

el &mbito internacional.

Por tanto, aunque la existencia de este derecho sea muy reciente, se considera como un
derecho precursor de la lucha por los derechos inherentes de las personas. La preocupacion
principal por lo que se considerd necesario la proteccion de la esfera privada de las
personas, surge como reaccion a la intromision de los medios de comunicacion y la prensa
por hacer publico lo que corresponde a la vida privada. El término intimidad aparece, pues,
como nocion basica donde surgen problemas en lo referente a su significado ya que no es
el Unico término que hace referencia a la existencia de un espacio propio que pretende
protegerse contra intromisiones indeseadas. Ademas del termino intimidad, se utilizael de
privacidad, vida privada, &mbito intimo®... Con el tiempo y el empleo de cada uno de los

términos, el significado de cada uno de ellos ha ido determinandose y concretandose.

La doctrina constitucional en lo relativo al derecho al honor, intimidad personal y familiar y
a lapropia imagen, quedo practicamente fijada en las primeras sentencias emitidas ya en los
afios 80 del siglo XX aunque no por ese motivo el Tribunal Constitucional ha dejado de
pronunciarse 0 hacer matizaciones sobre el significado de esta en los afios posteriores. El
punto de partida de la doctrina construida por el Tribunal Constitucional se basa en lo
siguiente: 1° Los derechos del art. 18 CE son ‘derechos personalisimos’, ‘derechos de la

personalidad’ y ‘derechos ligados a la persona’. 2° Son derechos vinculados a la dignidad

21 “Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la
ley contra tales injerencias o ataques”.

28 Para una exposicion sobre los diferentes significados del concepto de «intimidad» y su repercusion en el
admbito de los derechos puede verse, entre otros: Cabezuelo Arenas, Ana Laura, Derecho alaintimidad, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 1998, pags. 15-40; Galan Juarez, Mercedes, Intimidad: Nuevas dimensiones de un viejo derecho,
Ed. Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2005, pags. 21-40y 129-148; Ldpez Diaz, Elvira, El derecho al honor
y el derecho a la intimidad. Jurisprudenciay doctrina, Dykinson, Madrid, 1996, pags. 175-179; Martinez de Pisén,
Jose, El derecho a la intimidad en la jurisprudencia constitucional, S.L. Civitas Ediciones, Madrid, 1993, pags. 25-83;
NovoaMonreal, Eduardo, EI Derecho como obstaculo al cambiosocial, Siglo XX Editores, Madrid, 1981, pags. 30-
31; Pérez Lufio, Antonio Enrique., La seguridad juridica, Ariel, Barcelona, 1986, pags. 327-331 y Rebollo
Delgado, Lucrecio, El derecho fundamental ala intimidad, Dykinson, Madrid, 2005, pags. 30-140.
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humana y por ello conectados con el articulo 10 CE y con el conjunto de tratados
internacionales sobre derechos y libertades fundamentales. 3° Estos derechos implican un
espacio muy reservado. 4° Uno de los objetivos principales de estos derechos es proteger
el ambito intimo de las intromisiones extrafas de terceros. 5° El derecho a la intimidad no
es en nuestro ordenamiento juridico un derecho de caracter absoluto, sino que su
contenido debe responder a estimaciones y criterios arraigados en la cultura de la
comunidad. 6° En la labor jurisdiccional de proteccidn del derecho a la intimidad y de los
derechos del articulo 18 CE es imprescindible la realizacion de una ponderacion que valore
los hechos relevantes y equilibre los bienes juridicos en conflicto.

Todo lo anterior queda reflejado en el FJ 4 de la STC 170/1987: “Los derechos a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, garantizados por el art. 18.1 de la
Constitucion, forman parte de los bienes de la personalidad que pertenecen al ambito de la
vida privada. Salvaguardan estos derechos un espacio de intimidad personal y familiar que
queda sustraido a intromisiones extrafia”. También aparecen en el FJ 2 de la STC
231/1988: “Los derechos a la imagen y a la intimidad personal y familiar reconocidos en el
art. 18 de la CE aparecen como derechos fundamentales estrictamente vinculados a la
propia personalidad, derivados sin duda de la dignidad de la persona, que reconoce el art.
10 de la CE, y que implican la existencia de un ambito propio y reservado frente a la accién
y conocimiento de los demas, necesario —segun las pautas de nuestra cultura— para
mantener una calidad minima de la vida humana. Se muestran asi estos derechos como
personalisimos y ligados a la misma existencia del individuo”. Estas declaraciones quedan
completadas con las afirmaciones de la STC 171/1990, donde se concretan y marcan los
perfiles del derecho a la intimidad. En ella, la intimidad se entiende como una ‘realidad
intangible’ cuya “extension viene determinada en cada sociedad y en cada momento
histdrico y cuyo nucleo esencial en sociedades pluralistas ideoldgicamente heterogéneas
deben determinar los organos del Poder Judicial’. A pesar de esto, el Tribunal
Constitucional recalca el caracter personalisimo de los derechos del articulo 18 CE,
vinculandolos a la personalidad individual y siendo una derivacion de la dignidad humana,
que podemos encontrar en el articulo 10.1 CE. Esen el FJ 3 de la STC 21/1992 donde se
establece que “la intimidad personal y familiar es, en suma, un bien que tiene la condicién
de derecho fundamental (art. 18.1 de la Constitucion) y sin el cual no es realizable, ni
concebible siquiera, la existencia en dignidad que todos quiere asegurar la norma
fundamental (art. 10.1)”. Idea que es reiteradaenel FJ 1 de laSTC 214/1991, que insiste en

que “el derecho al honor y otros derechos reconocidos en el art. 18 CE aparecen como
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derechos vinculados a la propia personalidad, derivados sin duda de la ‘dignidad de la
persona’ que reconoce el art. 10 CE”. Estas ultimas lineas han sido mencionadas en
numerosas sentencias. Durante los primeros diez afios, el Tribunal Constitucional baso su

actuacion en esa idea y la adapt6 a una gran diversidad de supuestos.

Desde 2000 al 2014 concretamente, el Tribunal Constitucional ha consolidado la linea
doctrinal sobre la intimidad personal y familiar. Con esto podemos observar que algunos de
los aspectos que mas pueden destacarse de la evolucién de la jurisprudencia sobre el
derecho a la intimidad son los siguientes: 1° Aumento de los recursos de amparo cuya
demanda es la proteccion de los derechos del articulo 18 CE. El creciente interés de los
ciudadanos por resguardar su privacidad tiene su semejanza en el nimero de recursos que
reclaman su proteccion, hasta el punto de que es uno de los derechos fundamentales que
centran parte de la actividad del Tribunal Constitucional. 2° Un importante motivo de este
aumento es la dificil relacion entre el derecho a la intimidad, el derecho a la imagen y al
honor y los derechos del articulo 20 CE, la libertad de expresion y el derecho a la
informacion. La violacion de ese espacio intimo definido como inviolable por la
jurisprudencia constitucional, asi como la proteccion de la imagen de las personas, sigue
siendo una razon alegada en permanente tension con los derechos comunicativos®. 3°
Aparecen nuevos bienes o intereses ligados a la personalidad que merecen proteccion,
como por ejemplo las reclamaciones de proteccion de los datos personales que se
encuentran en ficheros informaticos y que han dado lugar a la libertad informatica (art. 18.4
CE), especialmente relevante en las cuestiones relacionadas con la salud. 4° A su vez, la
doctrina del Tribunal Constitucional encuentra un importante acomodo y fundamento en la
linea jurisprudencial marcada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y su
interpretacion del art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, cuyo articulo 8

regula el derecho al respeto a la vida privada y familiar. 5° Por ultimo, cada vez es mas

29E| interés por parte del publico por determinados programas de televisién, reality show, tetulias, etc., ha
hecho que en los Ultimos afios hayan aumentado considerablemente las sentencias del Tribunal
Constitucional en los supuestos de colision entre los derechos del art. 18 CE y los del 20 CE. Sélo por citar
algunas merece la pena mencionar la STC 158/2009, de 29 de junio, sobre el uso de la imagen de un
discapacitado por el periédico «La Opinion de Murcia»; STC 12/2012, de 30 de enero, sobre el uso de una

«camara oculta» para desenmascarar un supuesto intrusismo profesional; STC 176/2013, de 21 de octubre,
sobre la emisién en el programa «Croénicas Marcianas» de unas imagenes de un ministro y su pareja; STC
190/2013, de 18 de noviembre, sobre el programa «Aqui hay tomate»; STC 208/2013, de 16 de diciembre,
sobre la emisién en el programa «Cronicas Marcianas» de una entrevista con un discapacitado; STC 7/2014,
de 27 de enero, sobre la publicacion en larevista «;Qué me dices?» de fotografias de una famosay su pareja.
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patente la necesidad de recurrir al mecanismo de la ponderacién de bienes para resolver los
casos relativos al derecho a la intimidad y a la propia imagen, especialmente, en los
supuestos de colision con otros derechos y libertades. Este aspecto no deja de generar una
cierta inquietud por la diversidad de valoraciones que se producen en todo el proceso
jurisdiccional de proteccion del derecho fundamental. EI proceso de ponderacion, en
ocasiones, da lugar a diferentes valoraciones sobre unos mismos hechos que, a su vez,

puede llegar a producir diferentes resultados®.

Para finalizar este epigrafe es conveniente hablar de la conexion entre el derecho a la propia
imagen y el derecho a la intimidad y las posturas de diferentes autores. Muchos de ellos
estan de acuerdo en que el derecho a la propia imagen es autbnomo frente a otros
derechos, como en este caso a la intimidad. Pero existen otros autores que no reconocen
dicha autonomia, estableciendo que tienen que ir ligados. Uno de los autores mas
destacados que apoyan esta segunda corriente es Vercellone “Es cierto que la prohibicion
impuesta a los terceros de divulgar el retrato de una persona que se halle esencialmente
justificada por la exigencia de respetar el deseo de cada uno de poder vivir sin estar
excesivamente expuesto a la curiosidad de los demas. Es cierto que por la misma exigencia
se han dictado las normas sobre las cartas misivas y aun quiza las referentes a la violacion
de domicilio ¢y es cierto que tal vez considerado tan sentida existencia puede llegarse a
pensar que, por viade aplicacion analégica de las normas, haya de considerarse implicitaen
nuestro ordenamiento juridico el veto erga omnes de hacer publicos los avatares de las
vidas? Pero se trata siempre y en todo caso de una misma justificacion politica de a
existencia de una norma, lo que es muy distinto de afirmar la existencia de una reserva

como status, bien juridico, objeto en si de un derecho absoluto™.

El problema que se plantea después de lo anteriormente mencionado es si el derecho a la
propia imagen puede encuadrarse como una manifestacion del derecho a la intimidad o del
derecho al secreto. Batlle Sales establece que “El derecho a la intimidad y el de la propia

imagen junto con el del honor se consideran como pertenecientes a un mismo grupo, los

30 STC 20472000, de 24 de julio, STC 218/2002, de 25 de noviembre, y la STC 17/2013, de 7 de octubre,
entre otras.
31 Vercellone, Paolo, Il diritto sul propio ritratto, UTET, Torino, 1952.
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Ilamados derechos morales de la personalidad-.” Mé&s adelante afirma que “Elderecho a la

informacioén tiene un limite en el derecho a la vida privada de una persona”??,

Otros autores como Castan Tobefias 0 De Cupis® separan el derecho a la imagen del
derecho al secreto en todas sus manifestaciones, a pesar de englobarlo dentro de la esfera
del derecho a la intimidad.

Oliveros Lapuerta considera, por su parte, que el derecho a la imagen y el derecho a la
intimidad estan intimamente ligados, como pueden estarlo el derecho a la imagen y el
derecho al honor. “Toda persona tiene derecho a que su imagen no se reproduzca de tal
forma que su intimidad pueda quedar perjudicada. Pero debe quedar claro que se trata de
distintos derechos. El derecho a la intimidad es un derecho de la personalidad y como tal le
son aplicables todos los caracteres y formas de que deben gozar aquellos. El derecho a la
intimidad es personalisimo y toda persona lo tiene por el hecho de serlo. Es ella misma la
que debe determinar cuando y hasta qué medida quiere exteriorizarse y ponerse en

contacto con la sociedad”.

Gitrama®, por su parte, considera que la imagen constituye un derecho autbnomo respecto
a los de la intimidad y el honor, ya que la imagen hace referencia a un derecho
exclusivamente externo frente a la intimidad, que supone todo lo contrario, ya que es un
derecho a que no sean desvelados aspectos intimos de la personalidad. Por su parte el
derecho al honor puede tratarse de aspectos internos o externos pero que lesionan la

intimidad personal®®.

Personalmente y basandome en la informacion existente, considero que, a pesar de que el
derecho a la propia imagen guarde una estrecha relacion con los derechos al honor e

intimidad personal y familiar, es un derecho auténomo e independiente de los

32Batlle Sales, Georgina, El derechoalaintimidad privaday su regulacion, Marfil, Valencia, Javea, 1972, pags. 192
y 193.

33 De Cupis, Adriano, | diritti della personalita, Giufré, Milan, 1950, pag. 108.

34 Oliveros Lapuerta, Maria Vicenta, “Estudios sobre la proteccion civil del derecho al honor, la intimidad
personal y familiar y la propia imagen”, Presidencia del Gobierno, Subdireccion general de documentacion, Cuadernos de
Documentacion, Madrid, 1980, pag. 9.

3 Gitrama Gonzalez, Manuel, El derecho a la propia imagen, Nueva enciclopedia juridica, Seix Editor, Tomo XI,
Barcelona, 1962, pag 327.

36 Balaguer Callején, Maria Luisa, El derecho fundamental al honor, Tecnos, Madrid, 1982, pag. 26.
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anteriormente citados, pudiendo ejercerse con todas sus garantias sin necesidad de quedar
vinculado con los otros derechos del articulo 18.1 CE.

3.2 La privacidad de las personas de relevancia publica vs. Personas famosas

A lo largo de la redaccién de este trabajo hemos resaltado la idea de que la privacidad es un
derecho que poseen las personas, independientemente de su condicién de famoso,
relevancia publica o, en la posicién opuesta, una persona totalmente anénima. Como
podremos observar en la segunda parte del trabajo cuando nos centremos en los menores,
tampoco sera la edad de estos un factor determinante para que tengan o no privacidad,
poseyéndola desde su nacimiento. Aun asi, aunque la redaccion de la Constitucion o la Ley
Organica 1/82 reguladora de estos derechos asi lo dispongan, esta impuesta en la sociedad
la idea de que las personas que tengan relevancia publica o las personas famosas tienen
unos derechos al honor, a la intimidad o privacidad y a la propia imagen inferiores o que
directamente no gozan de ellos. La gran mayoria de personas famosas o de relevancia
publica lo son porgue sus trabajos los exponen al publico pero no por ello eso debe
significar que se les debe quitar su derecho a la privacidad cuando no estan trabajando. El
interés general o social que genera la vida de estas personas deberia tratarse de forma
independiente al trabajo que realicen a pesar de que muchas veces ambas supuestos vayan
ligados, ya que el estar expuestos no solo involucra a la persona en cuestion, si no que
todas las personas que le rodean, ya sean amigos o familiares, también estan expuestos a la

misma presion por parte de la prensa, algo ilégico ya que ni siquiera son famosos.

Por lo que llegados a este punto la pregunta que debemos realizarnos es si se puede o0 no
hablar de los famosos y, en caso afirmativo, si existen limites dentro de la exposicion de su
vida privada o simplemente por el mero hecho de ser personas publicas, tienen que aceptar
cualquier intromision hacia su vida personal. La reiterada jurisprudencia que nos ofrecen
los tribunales constitucionales establecen que debe diferenciarse la ley de la opinién publica
sobre los temas sociales, dejandose llevar por el interés que provoca a un publico concreto
de saber y conocer datos de la vida privada de los demas. Por ello, como regla general,
estos supuestos de la vida privada de las personas no deberian considerarse como noticia
por mucho que sean del interés de la audiencia. Asi, de esta forma, las personas con
relevancia pablica o personas famosas, como cualquier otra persona completamente

anonima, tienen derechos que han de ser protegidos, contando con la proteccién del
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articulo 18 de la Constitucion sobre el derecho al honor, la intimidad personas y familiar y
la propia imagen.

Pero estos derechos mencionados anteriormente deben conectarse con el derecho a la
informacion y libertad de expresion, recogido en el articulo 20*' de la Constitucion. A pesar
de la combinacion de estos, debe hacerse una ponderacion entre ambos para evitar que se
produzcan interferencias o violaciones de derechos. Esta proteccion, como veremos en
epigrafes posteriores, se hace mayor en el caso de los menores ya que segln las
instrucciones instauradas por parte de la Fiscalia General del Estado, “los menores hijos de
personajes famosos son, sin mas, menores, de manera que tienen derecho al mismo grado
de proteccién que cualquier otro menor frente a la curiosidad ajena™?. Esto se reflejaen los
famosos pixeles que se colocan en los rostros de los menores tanto en las imagenes fijas
como en las grabaciones de videos cada vez que se publica algo sobre ellos. A pesar de
todo lo dicho, los derechos que hemos mencionado no deben entenderse de forma
absoluta ya que hay que analizar en primer lugar los propios actos de dichas personas en
cuestion. Son los tribunales los que han establecido también que las personas que por su
profesion o cualquier otro motivo se han convertido en publicas han de soportar ese tipo
de comportamiento ya que sobre ella y todos sus aspectos han pasado a tener interés

publico.

Ahora bien, existen personas que han utilizado esa publicidad otorgada por el interés
publico de forma que con sus propios actos han fomentado el interés existente en su vida

privada y, por ello, de forma técita, soportan y aceptan tener un nivel de tolerancia en

37“Se reconocen y protegen los derechos: a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y
opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccidn. b) A la produccion y
creacion literaria, artistica, cientifica y técnica. c) A la libertad de catedra. d) A comunicar o recibir libremente
informacion veraz por cualquier medio de difusidn. La ley regulara el derecho a la clausula de concienciay al
secreto profesional en el ejercicio de estas libertades. 2° El ejercicio de estos derechos no puede restringirse
mediante ningln tipo de censura previa. 3% La ley regulara la organizacion y el control parlamentario de los
medios de comunicacion social dependientes del Estado o de cualquier ente pablico y garantizard el acceso a
dichos medios de los grupos sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de las
diversas lenguas de Espafia. 4° 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.; 5°S6lo podré acordarse el
secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de informacion en virtud de resolucion judicial”.

38 Instruccion de la Fiscalia General del Estado 2/2006, de 15 de marzo, sobre el Fiscal y la proteccion del
derecho al honor, intimidad y propia imagen de los menores.
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cuanto intromisién a su privacidad que el resto de personas®. Por lo tanto, recapitulando
brevemente acerca de este supuesto, no todo esta permitido con los personajes publicos o
famosos: es cierto que no puede aplicarse el mismo grado de intromisién en su privacidad
ya que hay que tener en cuenta las circunstancias de cada uno para determinar su nivel de
proteccion y actuacion, pero siempre existiendo un minimo que viene determinado tanto

por los tribunales como por el sentido coman.

3.3 Conexion entre los derechos fundamentales recogidos en el art 18.1 CE

La ley que desarrolla los derechos fundamentales del honor, intimidad personal y familiar y
a la propia imagen es la Ley Organica 1/1982, de 5 de Mayo, de proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Es en su articulo
1.1*donde quedan recogidos. Dicho esto, cabe sefialar que la mencionada LO no es la
unica forma de tutela de los derechos fundamentales, ya que en el Ordenamiento Juridico
existen otras normas que también los protegen como el Cédigo Penal, la Ley Organica de
26 de Marzo de 1984, reguladora del derecho de rectificacion, la Ley Organica 155/1999,
de 13 de diciembre, de proteccion de los datos de caracter personal o la Ley Organica de 15

de enero de proteccion juridica de menores, entre otras.

En cuanto a las caracteristicas comunes de los tres derechos fundamentales, el articulo 1.3
de la LO 1/1982 establece que “El derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a
lapropiaimagenesirrenunciable, inalienable e imprescriptible[...]”. Antesdeanalizar estas
tres caracteristicas, conviene mencionar la inherencia a la condicion de ser humano y la

esencialidad de los derechos de la personalidad.

39 Por ejemplo, Belén Esteban sometiéndose al poligrafo para dar detalles de su relacién con Jesulin de
Ubrique y su hija que tienen en comtn. Que.es “Belén Esteban se somete al poligrafo en Salvame Deluxe
para contestar a Jesulin de Ubrique con 16 preguntas clave” Qué!, 11/02/11. En

http://www.que.es/television/201102112330-belen-esteban-somete-poligrafo-salvame-cont.html (abril
2018). Ademas, suele darse entre personajes de realitys o personajes de la prensa rosa.

40 “E] derecho fundamental al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, garantizado enel
articulo 18 de la Constitucion, serd protegido civilmente frente a todo género de intromisiones ilegitimas, de
acuerdo con lo establecido en la presente Ley Organica”.
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Cuando nos referimos a la inherencia a la condicion de ser humano queremos decir que
éste, por el simple hecho de serlo, dispone de los derechos a la personalidad®. La
inherencia esta ligada a la idea de la dignidad humana*. Ademas, son derechos que resultan
esenciales para que el ser humano pueda desarrollarse como tal y, a su vez, todas sus
potencialidades®, teniendo como Unico limite los derechos de los deméas. Son derechos
absolutos y no ilimitados pero si son oponibles*. El Ordenamiento Juridico no puede
admitir comportamientos contrarios a la dignidad humana y por este motivo, una persona

no puede renunciar o disponer de los derechos de lapersonalidad.

En lo que respecta a la imprescriptibilidad de los derechos de la personalidad, sin son
inherentes a las personas y no se puede renunciar a ellos, como consecuencia, no se pueden
extinguir®. Solo puede producirse la extincién en el momento del fallecimiento de la
persona*. A pesar de que los derechos al honor, intimidad y propia imagen no prescriben,
si que pueden hacerlo las acciones que surgen para la tutela de una agresion a estos

derechos.

La redaccion del articulo 2.1 de la Ley Organica 1/1982 es confusa y muy abierta a
interpretaciones ya que no determina con claridad si los derechos al honor, intimidad o
propia imagen quedan ‘delimitados por los usos sociales atendiendo al ambito que por sus
propios actos mantenga cada persona’ 0 sSi los usos sociales y actos propios que se refiere
son dos criterios independientes entre si. Lo que da a entender su redaccion es mas
parecida a la primera interpretacion, entendiéndose como un solo criterio delimitador, pero
mediante la redaccion del Preambulo se desprende que puede tratarse de dos criterios
distintos. La doctrina suele tratarlos de forma independiente®, entendiéndolas como dos

técnicas bien distintas y diferenciadas. Una vez dicho esto, parece conveniente destacar las

41 Gitrama Gonzalez, Manuel., Derecho a la propia imagen, Nueva Enciclopedia Juridica, Seix, tomo XI,
Barcelona, 1962, pags. 331-333.

42 Martinez de Aguirre Aldaz, Carlos, Derecho de la persona, Edisofer, Madrid, 2016, pag. 539.

43 Herrero- Tejedor, Fernando, Honor, intimidad y propia imagen, Colex, Madrid, 1990, pag. 56.

44 Gitrama Gonalez, Manuel, El derecho a la propia imagen, Nueva enciclopedia juridica, Seix, tomo XI,
Barcelona, 1962, pag. 333.

45 Martinez de Aguirre Aldaz, Carlos, Derecho de la persona, Edisofer, Madrid, 2016, pag. 539.

46 STC 231/1988, comentada en el epigrafe siguiente.

47 “La proteccion civil del honor, intimidad y propia imagen quedara delimitado por las leyes y por los usos
sociales atendiendo al &mbito que, por sus propios actos, mantenga cada persona reservado para si misma o
su familia”.

48 Martinez de Aguirre Aldaz, Carlos, Derecho de la persona, Edisofer, Madrid, 2016, pag. 551.
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caracteristicas de los criterios delimitadores de los derechos al honor, a la intimidad y a la
propia imagen, los cuales son la ley, los usos sociales y los propios actos.

En cuanto ala ley, destacamos dos ideas: la primera es que los derechos del articulo 18 CE
no son derechos absolutos y en ciertas circunstancias pueden limitarse por la misma ley,
siempre que esta respete el contenido esencial del derecho®. Y, en segundo lugar, las
limitaciones legales a estos derechos fundamentales tendrian que hacerse por ley orgénica;
sin embargo, el Tribunal Constitucional®®y la practica legal** han matizado este aspecto ya
que si el desarrollo legislativo de estos derechos se ha hecho mediante ley organica, algunos
supuestos que afecten concretamente al derecho a la intimidad se han regulado mediante
ley ordinaria, habiendo sido respaldados y avalados por el Tribunal Constitucional®®. Se
puede deducir de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional que la regulacion de los
derechos fundamentales tiene que hacerse a través de ley organica mientras que otros

aspectos colaterales pueden regularse por leyordinaria®.

Respecto a los usos sociales, las ideas que transmiten los 6rganos jurisdiccionales parecen
erroneas o difusas®. Mediante ellos, se intenta adecuar la proteccion de los derechos al
honor, intimidad y propia imagen a las convenciones sociales imperantes en cada momento
“la esfera del honor, de la intimidad personal y familiar y del uso de la imagen esté
determinada de manera decisiva por las ideas que prevalezcan en cada momento en la
sociedad”*. Siendo esto cierto, que puedan ser modulados por los usos sociales no podria
justificar una agresion a los derechos fundamentales: “[...] Que la libertad de expresion no
puede justificar ni la atribucion a una persona, identificada con su nombre y apellidos, o de
alguna forma cuya identificacion no deje lugar a dudas, de hechos que la hagan desmerecer

del publico aprecio y respeto, y reprobables a todas luces, sean cuales fueren los usos

49 STC 142/1993, de 22 de abril.

50 Grimalt Servera, Pedro, “La disposicion final segunda de la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de
regulacion del tratamiento automatizado de datos de caracter personal (LORTAD), y la reserva de ley
organica”, Informéatica y derecho: Revista iberoamericana de derecho informatico, Mérida, n® 12-15, 1995, pags. 1286-
1287 y 1290-1292.

5L STC 41/2002, de 14 de noviembre.

52STC 142/1993, de 22 de abril.

53STC 292/2000, de 30 de noviembre.

54RoviraSuerio, MariaE, Laresponsabilidad civil de los dafios ocasionados al derechoalhonor, alaintimidad personaly
familiar y a la propia imagen, Cedecs, Espafia, 1999, pags. 135-138.

55 Martinez de Aguirre Aldaz, Carlos, Derecho de la persona, Edisofer, Madrid, 2016, pag. 551.
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sociales del momento, ni el uso de expresiones inequivocamente injuriosas o vejatorias para
las personas que con insidias y ataques innecesarios provocan el deshonor de las mismas
[...]”*. Relacionado con esta idea, que una conducta que vulnere los derechos del articulo
18CE se repita constantemente no significa que se considere establecida en la sociedad ni
que quede amparada por los usos sociales. Destaca, al respecto, la STS 7 de marzo de 2006
en la que se sefiala que “la facilidad técnica para dafar ilegitimamente el derecho de las
personas a su propia imagen, y la correlativa frecuencia con que se produzcan
intromisiones en esos mismos derechos, no son factores que por si mismos puedan
legitimar tales intromisiones”. Por tanto, los usos sociales no pueden aceptar como validos

actos que tengan efectos contrarios al Ordenamiento Juridico.

Resumiendo las ideas basicas de los usos sociales frente a estos derechos fundamentales
destacamos, por un lado, que pueden ayudar a delimitar en un primer momento lo que
debe y lo que no debe considerarse como injurioso y qué informaciones pertenecen o no al
ambito de la intimidad y, por otro lado, pueden servir de muestra para la delimitacion de
algunos conceptos como por ejemplo, la critica y relevancia pablica de una informacion,
personas publicas... y asi poder ponderar las libertades de informacion y expresion con los

derechos del honor, intimidad y propia imagen.

En lo que concierne a los actos propios, se pretende proteger la confianza que el titular®’” de
los derechos ha generado en terceros. La idea principal se centra en que “[...] Quien tolera
actos de intromision en su vida privada, por ejemplo, de forma habitual, suscitando en los
terceros la confianza razonable de una determinada configuracion personal de su esfera
intima, no puede después sorprendernos exigiendo un respeto como si tal esfera fuera
distinta [...]”%. Dicho esto, los actos propios no pueden servir como fundamento para
alcanzar la idea de irrenunciabilidad de los derechos al honor, intimidad y propia imagen®

(articulo 1.3 de la LO 1/82). En relacién con ello, los actos propios como criterio

56 SSTS (Sala de lo civil) de 12 de julio de 2004; de 30 de septiembre de 2003; de 25 de marzo de 1995, entre
otras.

57De Lama Ayma, Alejandra, La proteccion de los derechos de la personalidad del menor de edad, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006, pags. 125-126.

%8 Diez Picazo, Laura; Gullon Ballesteros, Antonio, Sistema de Derecho civil, Tecnos, volumen |, 11°edicion,
Madrid, 2003, pag. 351.

59 Delgado Echeverria, Jesus, Elementos de Derecho Civil, I. Parte general, volumen segundo, Personas,
Dykinson,, Lacruz Berdejo y otros, 3° Edicion revisada y puesta al dia por Delgado Echeverria, Madrid, 2002,
pag. 100.
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independiente debe entenderse de forma restrictiva porque permite justificar la vulneracién
a los derechos fundamentales sin necesidad del consentimiento de los titulares, a pesar de
que los actos propios (como convertirse en una persona famosa o personaje publico)
puedan reforzar las libertades de expresién o informacién en el momento de ponderar los
conflictos con los derechos del articulo 18.1 de la Constitucion. La inactividad de una
persona ante posibles vulneraciones a sus derechos fundamentales no puede servir para
futuras injerencias, ya que inactividad no es lo mismo que renunciar absolutamente a estos
derechos. Pero estos actos si que impedirian poder solicitar la tutela de Organos
jurisdiccionales respecto a aquellas informaciones que han sido hechas publicos por el
propio interesado. En una determinada conducta de una persona®, los actos anteriores
relacionados con ella pueden ser un indicio de la intencion de dicha persona y darian pistas
sobre si dicha persona ha querido mantener en el &mbito de su intimidad esa conducta o

no®.

3.4 La privacidad de las personas famosas en su contexto familiar (STC 231/1988 o

“Caso Paquirri”)

Para comenzar a realizar un estudio o comentario sobre la Sentencia del Tribunal
Constitucional que hace referenciaal famoso y mediético ‘Caso Paquirri’, conviene explicar
los motivos del porqué de su importancia. Esta se debe, primeramente, a que era la primera
vez en la que el Tribunal Constitucional hacia referencia al derecho a la intimidad®y, en
segundo lugar, su pronunciamiento supondria la anulacion del que también seria el primer
pronunciamiento del Tribunal Supremo sobre la sentencia en cuestion®en la tradicion
juridica®.

Haciendo un breve resumen de los hechos para poder incidir posteriormente en las
decisiones de los tribunales, en 1983 Isabel Pantoja interpuso una demanda de proteccion

80 STS de 29 de marzo de 1989.

81 Rovira Suerio, MariaE, Laresponsabilidad civil de los dafios ocasionados al derechoal honor, ala intimidad personalyy
familiar y a la propia imagen, Cedecs, Espafia, 1999, pag. 143.

62Dorrego de Carlos, Alberto; Marti Mingarro, Luis, 25 afios de jurisprudencia constitucional, Difusién Juridicay
Temas de Actualidad, Madrid, 2007, pég. 108.

63 STS de 28 de octubre de 1986, caso Isabel Pantoja vs. Prographic S.A.

64Y que iniciaria una larga serie de ejemplos de los que en otros sistemas se ha denominado la ‘guerra de las

dos cortes’.
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civil del derecho a la intimidad y a la propia imagen contra la Entidad Prographic S.A., por
realizar y posteriormente comercializar sin que mediase autorizacion, unas cintas de video
en las que se contenian iméagenes de la vida privada y profesional de don Francisco Rivera
Pérez (Paquirri), y concretamente las imagenes de la cogida por un toro que le produjo la
muerte, al igual que las imagenes de su posterior tratamiento médico en la enfermeria de la
plaza de toros en la que se produjo. El Juzgado estim6 la demanda y le concedié una
indemnizacion que suponia la mitad de lo solicitado, en concepto de dafios y perjuicios.
Contra esta resolucion se planted recurso de casacion ante el Tribunal Supremo, el cual
estima el recurso y anula la Sentencia alegando que: 1° El contenido de las cintas de video
era exclusivamente profesional, destacando que sus comentarios y contenidos estan
exclusivamente relacionados con el mundo taurino y que solo son un nimero muy
pequefio de imagenes las que se alejan de estos motivos, como imagenes de su boda,
entierro o las imagenes por las que se produce la demanda, las de la agonia del torero. 2° La
persona cuya intimidad se esta determinando tiene como profesion torero y gracias a ella
habia alcanzado la notoriedad y, por ello, la aceptacion de la profesion lleva consigo la
aceptacion del riesgo y, como se produjo en un lugar pablico a la vista del publico, las
imagenes posteriores de la enfermeria quedarian incluidas en esta publicidad. En este punto
deltramite del ‘Caso Paquirri’ es cuando entra en juego el Tribunal Constitucional y aborda

todos los temas tratados.

En primer lugar, el primer problema que aparece es que la lesion del derecho a la intimidad
y a la propia imagen proviene de una Entidad mercantil, es decir, de una empresa privada.
Pero los derechos fundamentales se configuran como derechos de los ciudadanos frente a
los poderes publicos, entendiendo el Tribunal Constitucional que no es razén suficiente

para no resolver dicha cuestion por recurso de amparo.

En segundo lugar, latitularidad de los derechos fundamentales que se tratan a lo largo de la
sentencia, intimidad y propia imagen, pertenecen a una persona que ha fallecido por lo que
al ser unos derechos personalisimos dejarian de serlo y no seria motivo de tratamiento por
parte del Tribunal Constitucional. El otro enfoque que se le da a la reivindicacion de los
derechos es que no solo son los propios derechos del fallecido, sino que alcanzan también
a terceros, como en este caso es su viuda y herederos. Desde esta perspectiva, la demanda
se centra en el caracter intimo de la persona que se debate entre la vida y la muerte; y dicho

caracter engloba tanto al afectado como a sus familiares. Este concepto es el que se
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entiende como novedoso, el concepto de la intimidad de la familia, donde es tan valida la

proteccion conjunta como la individual.

En tercer lugar, establece que no hay momento méas intimo que el de la muerte y, sobre
todo, en las circunstancias en las que esta se produce. Por ello, cuando se cuestiona si las
iméagenes que se reproducen en las cintas de video se corresponden con la intimidad de don
Francisco, el Tribunal Constitucional establece literalmente que “se trata de los momentos
en que don Francisco Rivera es introducido en la enfermeria y examinado por los médicos;
en esas imagenes se reproducen, en forma directa y claramente perceptible, las heridas
sufridas, la situacion y reaccién del herido y la manifestacion de su estado animico, que se
revela en las imagenes de sus ademanes y rostro, y que muestra ciertamente, la entereza del
diestro, pero también el dolor y postracion causados por las lesiones recibidas. Se trata,
pues, de imagenes de las que, con seguridad, puede inferirse, dentro de las pautas de
nuestra cultura, que inciden negativamente, causando dolor y angustia en los familiares
cercanos del fallecido, no solo por la situacion que reflejan en ese momento, sino también
puestas en relacion con el hecho de que las heridas y lesiones que alli se muestran causaron,
en muy breve plazo, la muerte del torero. No cabe pues dudar de que las imagenes en
cuestion, y segun lo arriba dicho, inciden en la intimidad personal y familiar de la hoy
recurrente, entonces esposa, y hoy viuda, del desaparecido sefor Rivera”. A esto cabe
afiadir que las imagenes se tomaron en la enfermeria de la plaza de toros, sitio que en
ningln caso se puede considerar publico, ya que supone un espacio en el que se
desarrollaria la salud y de la vida del torero, convirtiendo las situaciones personales,

padecimientos y la misma muerte en diversion yentretenimiento.

En cuarto lugar, en lo referente a las consecuencias patrimoniales de la intromision
ilegitima, el Tribunal Supremo habia determinado que no existia intromision ilegitima, por
lo que no era de su competencia el hablar sobre la indemnizacién y cuantia. EI Tribunal
Constitucional confirma este aspecto, pues sefiala que no es de su competencia lo
relacionado con las indemnizaciones. Pero ademas de analizar el derecho fundamental a la
intimidad, realiza declaraciones profundas sobre la importancia de este derecho.
Concretamente establece que dicho derecho “implica la existencia de un ambito propio y
reservado frente a la accion y conocimiento de los demas para mantener una calidad

minima de vida”.

Para finalizar este epigrafe, conviene resaltar lo que el Tribunal Constitucional entiende
como derecho a la intimidad personal y familiar. Segun este se extiende, no sélo a aspectos
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de la propia vida, “sino también a determinados aspectos de la vida de otras personas con
las que se guarde una especial y estrecha vinculacion, como es la familiar; aspectos que, por
la relacion o vinculo existente con ellas, inciden en la propia esfera de la personalidad del
individuo que los derechos del articulo 18 de la CE protegen. Sin duda, sera necesario en
cada caso, examinar de qué acontecimientos se trata, y cudl es el vinculo que une a las
personas en cuestion; pero al menos, no cabe dudar de que ciertos eventos que puedan
ocurrir a padres, conyuges o hijos tienen, normalmente, y dentro de las pautas culturales de
nuestra sociedad, tal trascendencia para el individuo, que su indebida publicidad o difusion
incide directamente en la propia esfera de la personalidad. Por ello existe al respecto un
derecho —propio, y no ajeno- a la intimidad, constitucionalmente protegible”. De este
modo, la invasion del ambito intimo de la familia abarca no solo a la persona (famosa en
este caso), si no que incluye dentro de ese mismo ambito a familiares directos
(descendientes menores). Esta interpretacion del Tribunal Constitucional ha servido de

precedente para una posterior jurisprudencia®.

65 STS 458/2011, de 30 de junio; STC 176/2013, de 21 de octubre, entre otras.
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SEGUNDA PARTE

PRIVACIDAD Y DERECHO A LA PROPIA IMAGEN DE
MENORES DESCENDIENTES DE PERSONAS FAMOSAS

1. La tutela de los menores descendientes de personas de relevancia
publica/personas famosas

1.1. La tutela del menor. El concepto de “interés superior”

Conviene comenzar el estudio de la proteccion del menor desde un enfoque de teoria
constitucional, enfoque buscado a lo largo de la redaccion del trabajo. Para centrarnos en la
proteccion del menor partimos de las Declaraciones de derechos humanos, tanto europeos
como globales. La Convencidn de derechos del nifio, la cual continua vigente, se aprobo
por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la resolucion 44/25, del 20 de
noviembre de 1989. En ella se establece que “los menores, sin discriminacion de naturaleza
alguna, tienen los mismos derechos que cualquier otra persona y precisan de proteccion
especial, ya que sobre ellos recae el concepto de sujeto tutelado y sujeto de derecho”.
Dicho esto, en muchos de los Estados firmantes de la Convencion, existen colectivos de
menoresss que son victimas de un entorno poco favorables para que se puedan desarrollar,
no pudiendo producirse todas las garantias que en ésta recoge. Espafia se ha incorporado a
los tratados internacionales, en particular la Declaracion de los derechos del nifio de 20 de
noviembre de 1959, la Convencion de las Naciones Unidas de los Derechos del nifio de 20
de noviembre de 1989, ratificada por Espafa el 30 de noviembre de 1990, la resolucién A
3-01722/1992 del Parlamento Europeo sobre la Carta de los Derechos del nifio, y la
Convencion Europea sobre el ejercicio de los derechos del Nifio de 19 de abril de 1996°.
Esta es aplicable a los menores ya que los sujetos pasivos son diferentes en los casos de
mayores de edad y sus derechos deben ser contemplados desde perspectivas diferentes y
con contenidos diferentes, siempre protegiendo la dignidad, libertad e igualdad del méas
débil.

86 Cruz Roja Espafiola, Infancia en dificultad social: Marco conceptual y respuesta institucional, Cruz Roja Espafiola,
Madrid, 2002.

67 Nufiez Rivero, Cayetano; Alonso Carvajal, Adolfo, “La proteccién del menor desde un enfoque del

derecho constitucional”, Revista de Derecho UNED, n°9, 2011.
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El tratamiento de los derechos fundamentales de los menores de edad en Espafia podemos
observarlo desde tres enfoquesss: la Constitucion y los derechos fundamentales de los
menores; la catalogacion de los derechos fundamentales de los menores, por medio de la
Ley Orgénica 1/1996, de 14 de enero de proteccién Juridica del menor, de modificacion
parcial del Codigo Civil, y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, junto con la Ley 42/2015, de 5
de octubre, de reforma a la Ley de Enjuiciamiento Civil; y los convenios internacionales a
partir del contenido enel articulo 3 de la Ley orgénica y del general principio constitucional
sobre el valor de los tratados internacionales contenidas no solo en el articulo 10.2 como
del articulo 96.

Respecto al primero de los enfoques, la Constitucion Espafiola en el Capitulo 111 del Titulo
I, se refiere a los principios rectores de la politica social y econémica, y sefiala “la
obligacion de los poderes publicos de asegurar la proteccion social, economicay juridica de
la familias? e “integral de los hijos”70. También se hace referencia en este Titulo al hecho
de que “los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o
fuera del matrimonio, durante la minoria de edad y en los demas casos en los que proceda
de forma legal”7, profundizando al sefialar que “los nifios gozaran de la proteccion prevista

en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”72.

El segundo de los enfoques se refiere a las transformaciones sociales y culturales operadas
en nuestra sociedad, las cuales han supuesto una modificacion en el status social del nifio y
como consecuencia de ello, se ha dado una nueva interpretacion a los derechos humanos
de la infancia. Se llevo a cabo una renovacion del Ordenamiento Juridico en lo referente a
los menores, a través de la Ley Orgéanica 1/1996, de 14 de enero, de proteccion Juridica del
menor. Gracias a esta Ley se introdujo en nuestro sistema legislativo la enumeracion de los
derechos fundamentales de los menores, en una incorporacién de los mismos acorde a los
convenios internacionales asumidos por Espafia. Destacar que supone un desarrollo de los
derechos fundamentales de los menores, los cuales no quedan suficientemente explicitados
en la Constitucion espafiola. El enfoque que pretende darse es el de un absoluto

reconocimiento de la titularidad de los derechos de los menores de edad y su capacidad

68NUfiez Rivero, Cayetano; Alonso Carvajal, Adolfo, “La proteccidn del menor desde un enfoque del derecho
constitucional”, Revista de Derecho UNED, nim. 9, 2011.

89 Articulo39.1CE.

70 Articulo39.2 CE.

1 Articulo39.3 CE.

72 Articulo39.4 CE.
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para ejercerlos. Se situa, pues, al menor como sujeto mas necesitado de proteccion. Esen la
Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia donde encontramos significativos cambios respecto a la Ley
Orgénica 1/1996, de 15 de enero de Proteccion Juridica del menor, de modificacion parcial
del Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Algunos de esos cambios, como
hemos mencionado en apartados anteriores es el concepto de interés superior del menor,
pasando a quedar definido en su articulo 2 desde un contenido triple”. Otra de las
modificaciones que nos encontramos en esta Ley es el derecho a ser oido y escuchado. Es
en su articulo 9 donde se encuentra este precepto y encontramos, ademas de que se
sustituye el término juicio por el de madurez, una serie de especiales necesidades que el
menor tiene para poder ejercer de forma adecuada este derecho y los medios necesarios
para poder llevarlo a cabo.

Desde el tercer y ultimo de los enfoques, destacan los siguientes textos: por la via de la
Convencidn Internacional relativa a los Derechos del Nifio de 20 de noviembre del 1989,
los articulos 9, 10 y 11. Por via del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su
resolucion 2200 de 16 de diciembre de 1966, entrada en vigor el 23 de marzo de 1976, sus
articulos 23, 24 y 26. Por la via de la Resolucion A 3-01722/1992, la Carta Europea de
Derechos del nifio, los apartados 12, 14, 15y 16. Y por via del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de

1950, ratificado por Espafia con fecha 26 de septiembre de 1979, su articulo 8.

A continuacion abordaremos el concepto del principio del interés superior del menor,
concepto muy reciente cuyo origen se sitta en la Convencidn sobre los Derechos del nifio.
Podemos definirlo como ‘un conjunto de acciones y procesos enfocados a garantizar un
desarrollo integral y una vida digna, asi como las condiciones materiales y afectivas que
permitan vivir plenamente y alcanzar el maximo de bienestar posible tanto a nifias como a

ninos’74. Mediante este concepto se trataria de incluir en nuestras normas un listado abierto

731° Como derecho sustantivo en el sentido de que el menor tiene derecho a que, cuando se adopte una
medida que le concierna, sus mejores intereses hayan sido evaluados y, en el caso de que haya otros intereses
en presencia, se hayan ponderado a la hora de llegar a una solucidn.; 2° Su carécter interpretativo, de manera
que si una disposicion juridica puede ser interpretada en mas de una forma se debe optar por la interpretacion
que mejor responda a los intereses del menor.; 3° Como una norma de procedimiento.

74Red por los Derechos de la Infancia en México (REDIM), El principio del interés superior de la nifiez, 2013. En
http://www.derechosinfancia.org.mx/Derechos/conv_3.htm (junio 2018).
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de situaciones que quedarian integradas dentro del concepto general del interés del nifio.
La consideramos, pues, como una garantia que tienen los menores mediante la cual éstos
tienen derecho a que antes de que se tome cualquier medida que les involucre, se adopten
las que promuevan y protejan sus derechos, y no las que vayan en contra de ellos. Mediante
este concepto se pretenden superar dos extremismos: el autoritarismo o abuso de poder en
el que se puede caer cuando se toman decisiones referidas a los menores y, por otro lado, el
paternalismo de las autoridades.

El interés superior del menor tiene tres objetivos: se concibe como derecho, como
principio y como norma de procedimientos. Es un derecho propio del menor en tanto se
trata del derecho que poseen éstos a que su interés superior sea una consideracion que
destaque al valorar distintos intereses en el momento de decidir sobre una cuestion que les
afecta. Se manifiesta como principio porque si una disposicion juridica admite mas de una
interpretacion, se elegiraaquella que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del
nifio o la nifa. Y, por ultimo, es una norma de procedimiento porque siempre que se deba
tomar una decision que afecte a sus intereses, el proceso debera incluir una valoracion de
las posibles consecuencias de dicha toma de decision en los intereses de los menores. Para

laevaluacion y determinacion de dicho interés superior se precisaran garantias procesales.

Todo esto encuentra acomodo, como hemos mencionado més arriba, en la Declaracion de
los Derechos del Nifio de 1959, o en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su
articulo 3 primer parrafo. Si acudimos a dichos principios, en la Declaracion aparece lo
siguiente “El niflo gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y
servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse
fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracién
fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio”, mientras que en la
Convencion se establece que “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera

sera el interés superior del nino.”. El interés superior del nifio constituye la esencia tanto de

s Comentario de Cillero Brufiol, Miguel, El interés superior del nifio en el marco de la Convencidn Internacional sobre
los Derechos del Nifio.

76 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N°14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primordial.
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la Declaracion de los Derechos del nifio como de la Convencion sobre los Derechos del

nifio. Ambos proporcionan el marco para evaluar y determinar dicho interés superior.

1.2. La guarda o custodia de los descendientes de personas famosas

La redaccidn de este apartado va enfocada a los supuestos en los que una pareja en la que
uno o ambos sean famosos, tenga descendencia y se desencadene una batalla judicial para
determinar a quién pertenece la guarda o custodia del menor. Por lo que para comenzar,

conviene diferenciar la guarda y custodia respecto a la tutela o patria potestad.

La patria potestad se refiere a la representacion general de los hijos, mientras que la guarda
y custodia se centra en la convivencia habitual o diaria con ellos. Por ello, cuando se
produce una ruptura matrimonial, lo normal es que ambos progenitores mantengan la
patria potestad, cosa que no suele ocurrir con la guarda y custodia, ya que por regla general
solo uno de ellos la mantiene, exceptuando los casos de custodia compartida. Dicho esto,
también cabe resaltar que es un aspecto muy mediatico y que Illama mucho la atencion a la
prensa, los cuales, en muchas ocasiones, tratan el tema como una batalla entre ambos

cényuges.

Unavez establecida ladiferenciaentre los conceptos, es precisa una explicacion masamplia
sobre laguarday la custodia y cuales son sus obligaciones y deberes respecto a los menores.
Se puede partir de la idea de que la guarda y la custodia suponen una de las funciones

implicitas en la patria potestad y que, en el momento que se rompe la pareja, pasa a ser
independiente. Mientras que la patria potestad concierne a la representacion de los hijos en
todos los temas que les afecten, la custodia implica la convivencia habitual con ellos, y
también la toma de decisiones. La cotitularidad de la patria potestad unida a la custodia de
uno de ellos provoca muchas situaciones de conflicto. La definicion legal no permite, a
priori, delimitar cuales son las decisiones o medidas que el progenitor custodio puede
tomar sin contar con el asentimiento del otro. En cuanto a la unilateralidad de las
decisiones que pueden adoptar cualquiera de los progenitores en lo que concierne a su hijo
menor, vienen determinadas en los usos sociales o circunstancias. En cambio, las
decisiones que se deban adoptar por ambos progenitores son las que supongan una

trascendencia importante. Debido al vacio legal existente acerca de estas decisiones, habria
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que acudir a previa jurisprudencia. En los supuestos en los que no exista acuerdo entre

progenitores, se tendra que llevar a cabo por autorizacion judicial.

La aparicion de los menores en prensa o en medios de comunicacion afecta al derecho
fundamental de todo nifio a su honor, imagen e intimidad. Por ello resulta evidente que
ambos padres, en ejercicio responsable de la patria potestad, deban decidir sobre su
aparicion en los medios. Se utiliza el término ‘responsable’ porque incluso con la
autorizacién y consentimiento de sus padres, la fiscalia y el defensor del menor podran
actuar de oficio si consideran que se esta exponiendo injustificadamente al menor. El
reconocimiento de una proteccion especifica a los derechos de la personalidad de los
menores se establece a nivel internacional, y los propios medios tienen el deber de velar y

proteger a los menores?.

2. Privacidad y minoria de edad
2.1 La privacidad de los menores

El apartado de la privacidad lo hemos abordado con anterioridad refiriéndonos a todas las
personas, tanto andnimas como famosas, y como esta quedaba recogida en la ley. Todos
los ciudadanos, tanto mayores como menores de edad, estamos sometidos bajo la Ley
espafola, con todo lo que ello supone. Dicho esto, al acudir a la Constitucion Espafiola,
concretamente el articulo 18, se sefiala que “Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen”. Aun tratandose de conceptos diferentes
privacidad e intimidad personal, la legislacién y los usos han dado un trato similar a ambos
términos a la hora de aplicarlos. El contenido del articulo es de ambito general y se aplica
tanto a adultos como a menores. Ademas, no solo esta recogido en este articulo de la
Constitucidn, si no que existe una Ley Organica de desarrollo que refuerza este contenido.
Es la LO 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor, donde en su articulo 4, concretamente
en los parrafos 1 y 5 dispone lo siguiente “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”, y “5. Los padres o tutores y los poderes publicos respetardn estos

derechos y los protegeran frente a posibles ataques de terceros”. Esta ley implica una

7 Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual.
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renovacion del sistema juridico pablico de proteccion de los menores, iniciado tras la
aprobacion de la Constitucion. El legislador estatal, mediante esta ley, buscaba ampliar el
marco juridico para la proteccion pablica de los menores en el Ordenamiento Juridico
espafiol, estableciendo unas bases generales del sistema de proteccion publica en todo el
territorio, y sirviendo de referencia a las Comunidades Auténomas para regular esta

materia’®,

Es importante hacer referencia a la conexion que existe entre el consentimiento del menor
y la privacidad de estos para determinar cudndo puede considerarse que se ha quebrantado
esta Ultima. La LO 1/1982 obliga a determinar si el menor retne las condiciones de
madurez suficientes para que él mismo pueda prestar su consentimiento, ya que si la
respuesta es afirmativa, su consentimiento sera suficiente para justificar una intromision en
sus derechos de honor, intimidad o propia imagen™. Pero esto debe ser matizado: la

doctrina establece la necesidad de que el consentimiento del menor de edad no emancipado
se acomparie de autorizacion de sus representantes legales cuando exista la necesidad de

celebrar un contrato. Ademas, segun el articulo 4.3 de la LOPIM®, el consentimiento del
menor de 18 afios® no sera suficiente para legitimar la intromision ilegitima cuando se
utilice “[...] 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 [...] %

Dicho lo anterior, existe la posibilidad de que la privacidad del menor pueda verse afectada
por sus padres a pesar de que se actle a favor de su seguridad. Esto podemos encontrarlo

en el articulo 4.5 de la Ley de Proteccion del Menor. Basandose en este articulo, la
Jurisprudencia alega que “[...] No puede el ordenamiento hacer descansar en los padres

unas obligaciones de velar por sus hijos menores y al mismo tiempo desposeerles de toda
capacidad de control en determinados casos donde las evidencias apunten inequivocamente

enesadireccion’®,

8Borrego Mufioz., Gema, “El sistema de proteccion de menores”, Revista de educacion y humanidades, Madrid, n°
6, 2014.

™ Articulo 3.1 de LO 1/1982.

80 ey Organica de Proteccién Juridica del Menor.

81 Articulo 1 de la LOPJM.

82 Epigrafe 4 de la Instruccion de la Fiscalia General del Estado 2/2006, de 15 de marzo.

8 STS 864/2015.
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Ahora bien, en todo momento estamos hablando de situaciones extremas, tanto de los
casos de peligro de los menores donde existe una invasion de su privacidad como en los
supuestos en los que debe mantenerse intacta esta. Pero también hay situaciones en las que
existen sospechas por parte de los progenitores de que la seguridad del menor esta en
peligro. En estos casos, antes de actuar de forma impulsiva, hay que determinar si hay
evidencias de que efectivamente el menor esta en peligro o son simplemente sospechas, sin

existir ninguna prueba de ello.

En los supuestos relativos a la publicacion de fotografias en internet, siempre que ambos
padres estén de acuerdo pueden colgar las fotos de los menores en las redes sociales®.La
patria potestad otorga a los padres el deber y la responsabilidad de proteger la imagen de
sus hijos menores de edad y, segun reiterada Jurisprudencia del Tribunal Supremo, sera
necesario el acuerdo de ambos progenitores para poder publicar iméagenes del hijo en
comun en las redes sociales aunque estos deben evitar en interés del menor una
sobreexposicidn de su hijo en estos ambitos. El problema existente es el desconocimiento
de las posibles consecuencias de la publicacion de estas imagenes. En el momento que se
publica una fotografia en internet se convierte en publica y se deja de tener la propiedad y
la posesion sobre ella. En estos casos, ademas, la publicacion es sobre una tercera persona,
menor de edad, siendo posible que no exista consentimiento sobre ello®. En caso de existir
una sobreexposicion® de la imagen y la privacidad del menor, se podria considerar que los
padres estan incumpliendo su obligacion de proteger al menor. En estos casos, es deber de
cualquier miembro de la sociedad (ya sea persona o institucion), comunicar esta
desproteccion o desamparo a las entidades competentes, segin encontramos en la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor. Los menores también
pueden denunciarlo en caso de que no estén de acuerdo con el comportamiento de sus
padres y si no ha conseguido que eliminen sus fotos de las redes. Estos pueden denunciar
ante la Fiscalia de Menores o el juzgado de guardia también pudiendo ponerse en contacto

con los servicios sociales o el teléfono de atencion a la infancia.

84STS, 30 de junio de 2015. FJ2.

85 Sentencia Civil 360/2017 de la Audiencia Provincial de Barcelona.

86 ‘Oversharing’ término anglosajon utilizado para denominar el fenémeno que consiste en compartir en
internet o redes sociales determinados datos personales relacionados con tu vida personal o familiar de forma

excesiva.
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2.2. La privacidad de menores descendientes de personas famosas

Como bien hemos abordado en otros puntos, la Constitucién espafiola no marca
diferencias en su legislacién a la hora de aplicar los derechos personalisimos a personas
publicas y privadas o a personas mayores 0 menores de edad, salvo excepciones legales en
determinados ambitos en lo que personas publicas se refiere. Por lo tanto, de manera
oficial, la privacidad de un menor y de un menor descendiente de persona famosa es la
misma, contando con las mismas garantias. Pero lo que es cierto es que la opinion publica
considera que las personas famosas y su circulo mas préximo no tienen derecho a la

intimidad o la propia imagen.

Con los medios de comunicacion y las redes sociales, es decir, con el uso de internet en
general, la privacidad de los menores se ve muy mermada. Al teclear en internet ‘hijos de
famosos’ o el nombre concreto del menor se encuentran una cantidad muy abundante de
enlaces con noticias, fotos y documentos con informacion sobre los mismos y al alcance de
todos. La informacion que podemos encontrar acerca de un menor andnimo en internet es
infima o nula. Reiterada Jurisprudencia expone el argumento de que “el caracter publico de
un personaje no se posee por ser hijo de una persona conocida y, por tanto, la captacion de
la imagen en este caso no lo ha sido de una persona con notoriedad [...] Se trata, ademas,

de una menor, cuyo especial interés ha de ser objeto de proteccion y ha de primar sobre

otros intereses”®’.

Son muchas las ocasiones donde la privacidad de los menores se ve vulnerada por la
exposicion de aspectos de su vida que pertenecen exclusivamente al campo de lo privado.

Ademas, también puede verse vulnerada porque la informacion que puede darse de ellos y
las opiniones que estos generen pueden incidir de forma negativa en su reputacién. Es una
invasion de privacidad que puede afectar y traer consecuencias en su desarrollo hacia la
edad adulta, pudiendo crear a largo plazo trastornos de personalidad por la dificultad de
encontrar elementos dentro de la dindmica familiar que posibiliten un refuerzo y una
imagen positiva. La actitud de los padres es la mejor coraza para proteger a sus hijos y
hacer que prevalezcan sus derechos frente a la sociedad. Lo han demostrado famosos como
Javier Bardem y Penélope Cruz, o Alejandro Sanz: sus hijos son completos desconocidos.
Para ellos, su imagen, su privacidad y su honor son inviolables y actian evitando su

exposicion publica. “Nuestra ley es suficiente, pero tiene que cumplirse. Para ello es muy

87 STS 16372009, 11 de marzo.
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importante la concienciacion de la sociedad en general, incluidos los padres, para que no
sea permisiva en ese sentido y de los medios de comunicacidn para que sean responsables y
cumplan lo que se marca en las normas, no tanto por evitar sanciones como por preservar

a los menores que, en definitiva, son el bien mas importante a proteger”®.

3. Vulneracion del derecho a la propia imagen del menor

La jurisprudencia del Tribunal Supremo entiende que se considera como intromision
ilegitima, y por ello, considera como supuestos de vulneracion del derecho a la propia
imagen, "cualquier utilizacion de su imagen o nombre en los medios de comunicacion que
pueda implicar el menoscabo de su honra o reputacion., o directamente en las situaciones
gue sean contrarias a sus intereses, aunque exista consentimiento por parte de menor o de
sus representantes legales”®. Ademas de las medidas que puedan desarrollar los padres o
tutores legales del menor, es el Ministerio Fiscal el encargado de actuar de oficio 0 a
instancia de las partes en los supuestos que citaremos a continuacion y que supongan
vulneracion del derecho a tratar. Dichos supuestos® podemos englobarlos en:
reproduccion, publicacion y difusion de fotografias, video u otro cualquier procedimiento
de las imagenes o retrato de una persona en el ambito de su vida privada o exterior no
sujeta a informaciones de interés puablico; intromisiones ilegitimas por carecer de
consentimiento expreso para llevar a cabo el uso de la imagen; intromisiones ilegitimas en
los supuestos que se destine la imagen a un fin distinto del que se ha otorgado

consentimiento; intromisiones ilegitimas consideradas como tal por la jurisprudencia.

En el primero de los supuestos mencionados, acudimos al articulo 7 de la LO 1/82 para
encontrarnos con un listado sobre lo que entiende la ley como intromisiones ilegitimas.
Comenzando por el articulo 7.1, “El emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de
escucha, de filmacion, de dispositivos 6pticos o de cualquier otro medio apto para grabar o
reproducir la vida intima de las personas”, este supuesto hace referencia a todo tipo de
medio de captacion de la imagen, ya sean los tradicionales como cdmaras de fotos, video,

teléfonos méviles como los menos usuales o las técnica mas complejas, como teleobjetivos,

88 Arturo Canalda, Defensor del Menor de la Comunidad de Madrid.

8 SAP 973/2015.

%Herce de la Prada, Vicente, El derecho a la propiaimageny su incidencia en los medios de difusion, José Maria Bosch,
Barcelona, 1994, Pags. 255 y ss.
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las filmaciones clandestinas o cdmaras ocultas. Tales intromisiones suelen aparecer en la
prensa escrita y audiovisual y suelen afectar a los artistas en general y a sus circulos
cercanos, incluyendo entre ellos a sus descendientes menores si los tuviesen. Existen otras
circunstancias que son las llamadas ‘exclusivas’, mediante las cuales es la misma persona
famosa la que presta su consentimiento para su publicacion a cambio de un beneficio

econdémico.

En los supuestos en los que se incurre en intromision ilegitima acontece un dafio moral que
puede ser resarcido de manera econdémica. Esto es asi porque el derecho a la imagen es,
junto con el derecho al honor y a la intimidad, un derecho personalisimo, ligado al ambito
patrimonial. En cuanto a la cuantia, vendra determinada por la lesion o la intromision
ilegitima, siendo esta mayor cuando se lesione la intimidad privada (personal y familiar) de
la persona retratada. Ademas, en estos casos se une también la vulneracion del derecho al
honor y la vulneracion de su reputacion. Junto con la cuantia, cabe analizar también la
prueba del dafio, donde Fernandez Albor afirma que “la Jurisprudencia considera necesaria
la existencia de lesion o perjuicio moral, siendo la persona afectada la que debe probar que
lailegitima utilizacion de su imagen ha generado un dafio moral y que exista relacion entre
la imagen utilizada y ese dafio moral”. Es necesario que pueda documentar la gravedad

causada, el dafio que laorigina y si afectaasu libertad y honradez.

El segundo de los supuestos arriba mencionados gque supone una intromision ilegitima en
el derecho a la propia imagen es el supuesto en el que no se ha otorgado consentimiento

expreso para su utilizacion. Para este caso concreto, acudimos al articulo 7.5 LO 1/82: “La
captacion, reproduccién 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, salvo los casos previstos en el articulo 8.2”. En este supuesto que hemos
analizado, se hace referencia a que se consideran intromisiones ilegitimas la captacion de la
imagen de una persona para su posterior exposicion y comercializacion para asi obtener
una ganancia en los supuestos en los que no se ha otorgado consentimiento de las personas
de las que se ha utilizado su imagen, siempre en el caso que no sea una limitacion reflejada
en el articulo 8 y que dichas imagenes sean tomadas en un sitio publico, las personas
aparezcan en primer plano y se tomen con una finalidad que no tenga interés cientifico,
historico o cultural. A raiz de laredaccion de este articulo, Royo Jara indica que ““siendo un
precepto concreto en cuanto a la proteccion del derecho a la propia imagen se refiere al

conectarlos con la expresion ‘lugares o momentos de su vida privada’ introduce un
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elemento perturbador o confuso en cuanto que a primera vista parece como si el texto no
reconociera en el derecho a la propia imagen un derecho independiente y auténomo del
derecho a la intimidad de la vida privada” **. Asi, continua Royo Jara, “No es de extrafiar
que la separacion entre la imagen y la intimidad ha llevado a muchos autores hasta el
extremo de considerar que el atentado a la intimidad de la vida privada no constituye en
absoluto un elemento constitutivo de la intromision ilegitima del derecho a la propia
imagen”®, Contraria a esta postura de Royo Jara esta la misma ley espafiola, que amplia el
ambito privado y hace una equiparacion de la vida privada con la vida profesional (para las
personas no famosas), que abarca el permanecer en lugares publicos y la vida exterior.
Como aclaracion a esto, decir que la vida privada segun la ley espafiola, es todo lo que no
esté regulado y establecido en el articulo 8 LO 1/82.

El tercer y ultimo supuesto a tratar es el que hace referencia a cuando la utilizacion de la
imagen se destina a un fin distinto al que se ha otorgado su consentimiento en un principio
y por ello concurre una intromision ilegitima. Este supuesto lo vemos reflejado en el
articulo 7.6 LO 1/82. Este supuesto no abarca solamente a la imagen, sino también su
nombre y su voz. La utilizacion de una fotografia fija 0 en movimiento de una persona
prestada por cortesia sin mediar ningun contrato con fines comerciales y, en cambio, se
destina a un mal uso que pueda ser derivado de mala fe puede derivar a que sea utilizada

confinespublicitarios o aque se comercialice conella.

Dejando atras los supuestos comentados que constituyen intromision ilegitima, conviene
valorar los casos que no lo constituyan o supuestos de interés publico informativo que

justifican la difusion inconsentida de la imagen segun la ley.

No se consideran intromisiones ilegitimas aquellas informaciones graficas sobre un suceso
publico cuando la imagen de una persona determinada aparezca como meramente
accesoria, independientemente de su mayoria 0 minoria de edad. Dichos casos son: las
limitaciones objetivas o que atafien a todo tipo de personas; los fines de interés historico,
cientifico y cultural relevante; la informacion grafica sobre un suceso o acontecimiento
publico cuando la imagen de una persona determinada aparezca como accesoria; y el

anonimato y el derecho a la propia imagen.

91Royo Jara, José, La proteccion del derecho a la propia imagen, Colex, Madrid, 1987. Pag. 120.
92 Royo Jara, José, La proteccion del derecho a la propia imagen, Colex, Madrid, 1987, Pags. 148 a 149.
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El articulo 8 LO 1/82 establece las limitaciones objetivas para todo tipo de personas, tanto
famosas como no famosas y las limitaciones subjetivas, que estan enfocadas a todas las
personas que desempefian un cargo publico.

Concretando los fines de interés historico, cientifico y cultural relevantes, quedan recogidos
en legislaciones diferentes, como la italiana o la argentina. En lo que respecta a la ley
espafiola destacamos el articulo 8.1 LO 1/82 “No se reputara, con caracter general,
intromisiones ilegitimas las actuaciones autorizadas o acordadas por la Autoridad
competente de acuerdo con la ley, ni cuando predomine un interés histérico, cientifico o
cultural relevante.”. Hay que subrayar que dichos intereses tienen que ser suficientemente
destacados e importantes. En el caso de los menores también es aplicable este articulo,
tomando como ejemplo el supuesto de la desaparicion de un nifio, donde la difusion de su
imagen en los medios de comunicacion seria valida. La importancia de éstos en su
busqueda y la necesidad de que la imagen sea completamente reconocible e identificable
supone la prevalencia de otro interés, como puede ser su propia vida, por encima de la
imagen del menor®,

En cuanto al interés historico, se hace referencia a que tenga valor para la historia en
tiempo pasado. Esdecir, que laimagen tomada represente y que aparezca en ellaun suceso
importante y de interés general para el desarrollo y evolucién de la sociedad y que a la vez

sea interesante para el conocimiento de un personaje histérico. Cuando se habla de interés
historico, laredacciondelarticulo hace referenciaa la historia antigua de personas fallecidas

y que dentro de los limites legales no constituyen intromision ilegitima de la difusién de
imagenes en el momento que tengan un interés relevante. En caso contrario, pueden
ejercitar acciones las personas que estén vivas. Conviene determinar qué entendemos por
historia antigua o historia contemporanea. Ravanas considera que se puede distinguir entre
los momentos que marcan la evolucién de la sociedad y los que tienen interés nacional o
internacional, por lo que debe priorizarse el interés colectivo publico como consecuencia
del derecho a la informacion y, por otro lado, los acontecimientos diversos cotidianos.
Junto con lo expuesto por Ravanas, Vercellone habla de sucesos que, sin ser de interés

publico, son susceptibles de ser interesantes para el pablico®.

93 De Lama Ayma4, Alejandra, Los derechos de la personalidad del menor, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pags.
190-192.
94 Vercellone, Paolo, Il diritto sul proio ritratto, UTET, Torino, 1959, pag. 89.

44



En cuanto a los hechos cientificos, son aquellos que poseen un interés para la medicina,
etnologia, criminologia...para la ciencia en general. “La no observacion de estas
condiciones entendemos que no es licita y por tanto origina atentados al derecho a la
imagen del paciente que no diere su consentimiento o la publicacion de los retratos con las

consiguientes consecuencias™® .

Por altimo, en lo referente a los intereses culturales, este término aparece en el articulo 8.1
LO 1/82. Los fines cientificos, didacticos y culturales, al igual que los términos a los que
hacen referencia, tienen gran amplitud y la no especificacion de ellos hace necesario que la
normativa que la refleja sea mucho mas explicita para que queden protegidos de mayor
manera. Gitrama comenta al respecto que “también los fines didacticos y cientificos son
culturales y entre los geneéricos fines culturales cabria incluir los artisticos, lo cual
posiblemente explicaria la negacion de la exclusiva que integra el derecho a la propia
imagen, pues siempre podria invocar el autor de la imagen lo artistico de su obra para

libremente publicarlas™®.

En lo que se refiere a la informacion sobre un suceso publico cuando la imagen de la
persona aparezca como accesoria, lo encontramos en el articulo 8.2.c) LO 1/82%. El
fundamento de este precepto radica en que en los supuestos en los que aparecen personas
en fotografias o videos, éstas tienen que aparecer como una parte mas del fondo donde

tiene lugar el hecho o acontecimiento de interés publico. En estos supuestos no se
considerara intromision ilegitima, pero si lo sera en el caso de que aparezca la imagen de un

menor y no se aplique ninguna medida para difuminar su rostro y derivados, ya que se
estarian vulnerando sus derechos. Esta circunstancia se aplica a cualquier menor, sea 0 no
descendiente de persona famosa. Los ejemplos de acontecimientos de interés publico en lo
que la imagen de una persona resultaria accesoria serian los supuestos de un partido de
cualquier deporte o un mitin politico, ya que su difusion o publicacion no puede impedirse
por el hecho de que predomine su derecho a la propia imagen. El problema podemos
encontrarlo en los casos en los que no se sabe con seguridad qué se entiende por acto
publico. En el caso de los menores de edad, el articulo 8.2 de la LO 1/82 se aplica cuando

éstos desempefian actividades de notoriedad publica o directamente son ellos sobre los que

9 Gitrama Gonzalez, Manuel, El derecho alapropiaimagen, Seix Editor, Tomo XI, Barcelona1962, pag.354.
9 Gitrama Gonzalez,Manuel, El derechoalapropiaimagen, Seix Editor, Tomo XI, Barcelona 1962, pag 354.
97 Art. 8.2. ¢) LO 1/82 “La informacidn gréfica sobre un suceso o acaecimiento publico cuando laimagen de

una persona determinada aparezca como meramente accesoria”.
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se centra la noticia. Un ejemplo de esto es cuando los mismos menores se hacen famosos
por cualquier circunstancia antes de tener la mayoria de edad y aparecen en los medios de
comunicacion inevitablemente. Es de especial importancia resaltar los supuestos en los que
la noticia se centre directamente en el menor, ya que todo lo que suponga un perjuicio para

sus intereses y desarrollo de su personalidad se calificara como intromision ilegitima®.

Por altimo, ha de hacerse mencidn a un apartado concreto de este articulo 8.2 LO 1/82:
“[...] que el caracter del acto sea publico, o bien que se capte en lugares abiertos al
publico”. Segun lo reflejado, hay que diferenciar entre cuando se capta una imagen de un
personaje publico que ejerza su trabajo en un lugar pablico, de las situaciones en que esté
ejerciendo una actividad de su vida privada en un lugar piblico®. Esta observacidn se aplica

a personajes publicos tanto mayores como menores de edad.

4. Consentimiento de captacion de la imagen del menor
4.1 El consentimiento en la ley espafiola

Para abordar el tema del consentimiento en lo que a la captacion de la imagen se refiere, es
conveniente acudir a la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. El articulo 2.2 de dicha ley
establece que “no se apreciara la intromision ilegitima en el ambito protegido cuando
estuviere expresamente autorizado por la Ley y cuando el titular del derecho hubiere
otorgado su consentimiento expreso”. Resaltar de dicho precepto la necesidad de que el
consentimiento sea expreso, ya que esto supone una diferencia y una novedad frente otras
legislaciones de otros paises que simplemente hablan de consentimiento en un sentido mas
amplio. Por ello, nuestra legislacion no autoriza el consentimiento tacito o presunto,
exclusivamente acepta el expreso. La ley espafiola, junto con el articulo mencionado
previamente, enlaza el articulo 7, que expone las intromisiones ilegitimas en el ambito de

proteccién delimitado, y el articulo 8, que habla de las limitaciones legales.

A pesar de lo expuesto anteriormente acerca de la necesidad de que el consentimiento sea
expreso, existe un sector de la doctrina espafiola'® que se decanta por una posicién mas

98 Articulo 4.3 LO 1/1996.
9 STS 9 mayo de 1988 (RJ 1988/4049).
100 Gjtrama Gonzalez, entre otros.
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similar a la doctrina italiana y francesa, partidarios de que el consentimiento tacito'™ o
presunto’® sea valido en los casos en que las personas retratadas se aprovechen de la
publicidad de su imagen para alcanzar popularidad o renombre, especialmente en el caso
que no se opongan posteriormente a dicha difusién de su imagen. En todo caso, ha de
mencionarse que el Tribunal Supremo, en su sentencia de 22 de febrero de 2006'®, ha
determinado que el consentimiento presunto no elimina la intromisién, es decir, en el
supuesto que exista falta de prueba de si ha existido consentimiento o no, no puede

presumirse su existencia'®.

El consentimiento de la utilizacion, reproduccion, difusion o publicacion de laimagen debe
otorgarse en los hechos acontecidos en un lugar publico. Aqui entra en juego que la
persona sea 0 no famosa, ya que si una persona no famosa niega su consentimiento para la

utilizacién de su imagen, estariamos ante una intromisién*®.

Para que el consentimiento sea valido y licito es necesario que se preste conforme a lo
relatado en el articulo 1258 CC, “Los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento, y desde entonces obligan, no sélo al cumplimiento de lo expresamente
pactado, sino también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a
la buena fe, al uso y a la ley”. La lesion del derecho a la imagen se produce cuando se
destina dicha captacion de la imagen a otra finalidad diferente a la contraida, es decir, en

estos casos se producirian intromisiones ilegitimas del derecho a la imagen. Ademas, el
consentimiento puede expresarse de forma oral y, como ya se ha mencionado previamente,

de forma expresa y cumpliendo los requisitos del articulo 1258 CC. La validez que posee
dicho consentimiento supone una limitacion en el tiempo, un destinatario determinado y

un objeto definido.

101 Claveria Gosalbez, Luis Humberto, Negocios juridicos de disposicion sobre los derechos al honor, la intimidad y a la
propiaimagen, en ‘Anuario de Derecho Civil, Anuario de Derecho Civil, Madrid, julio-septiembre 1994, pags. 63-
67.

102RoviraSuerio, Maria E, Laresponsabilidad civil de los dafios ocasionados alderechoalhonor, a laintimidad personaly
familiar y a la propia imagen, Cedecs, Espafia, 1999, Pags.82-83.

103 Ref. lustel: 247746.

104 AJ/S46, comentario al caso de la STS (Sala de lo Civil) de 22 de febrero de 2006. SSTS (Sala de lo civil) de
7 de julio de 2004 y de 29 de marzo de 1996, se deduce que corresponde a la prueba del consentimiento del
titular de los derechos en los derechos al honor, intimidad o propia imagen al que se ha entrometido.

105STS 3 de noviembre de 1988 R. 8408.
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4.2 Consentimiento por parte de los representantes legales del menor

A continuacion, pasaremos a hacer una exposicién sobre el consentimiento otorgado por
los representantes legales de los menores sobre el uso de su imagen. Para hablar de dicha
cuestién, es conveniente recalcar el uso de dos legislaciones que van unidas a la hora de
tratar este tema: la LO 1/82, que hemos analizado, y la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Carécter Personal, junto con su reglamento de
desarrollo, aprobado mediante RD 1720/2007. Para abordar la salvaguarda de los dos
derechos (propia imagen y proteccion de datos), el consentimiento es la herramienta
esencial para hacerles frente. Segun lo establecido en el Real Decreto, concretamente su
articulo 13, la edad minima de los menores de edad para que presten consentimiento y sea
valido en relacion al tratamiento de sus datos personales es de catorce afios. Es decir, los

menores de catorce afios necesitaran del consentimiento de sus padres o tutores legales
para la disposicion de estos derechos. En cambio, nos volvemos a encontrar con la

ambigledad antes mencionada en otros articulos de la LO 1/82, la cual, en su articulo 3

que es el que hace referencia a los derechos de propia imagen, no hace referencia al limite
de catorce afos y utiliza el término ‘menores de edad’ en el sentido amplio de la palabra
(dieciocho afos). La ley mencionada también hace referencia a que los menores de edad

podran prestar consentimiento por si mismos siempre y cuando dispongan de las
condiciones de madurez suficientes. VVolvemos a encontrarnos con la ambigiiedad que

desprende el término madurez suficiente, aunque podemos entender que hace referencia a
que los menores dispongan de razdn y capacidad de comprension suficientes para entender

lo que supone dar consentimiento acerca del uso de su propia imagen.

En cuanto a la forma de prestar dicho consentimiento, sera necesario que se otorgue de
forma escrita por los padres o tutores legales del menor, siendo necesario que el Ministerio
Fiscal sea conocedor del consentimiento. El trato a este consentimiento debe entenderse en
tres vertientes: uno para la captacion, otro para la grabacion y el Gltimo para la publicacion

de la imagen.

Una cuestion destacada a la hora de prestar el consentimiento por parte de los
representantes legales del menor es el cGmo ejercen ambos la patria potestad sobre su hijo.
Nos remitimos al articulo 156 CC, el cual establece que se ejercerd conjuntamente por

ambos progenitores o por uno solo con el consentimiento expreso o tacito del otro. El
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conflicto surge cuando uno de los progenitores no esté a favor del tratamiento de la imagen
del menor. Destaca la Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 4 de junio de
2015 (1123/2015) donde no existe consenso entre los progenitores para la utilizacion de la
imagen de su hijo menor. Lo que se desprende del fallo de la sentencia es que debera
analizarse las consecuencias que puedan producirse de dicho uso de la imageny la difusion
que tendré el uso de su imagen. Ademas, dicha Sentencia sefiala que el progenitor que se
niega al uso de la imagen del menor puede solicitar el cese del contrato, y el progenitor que
esta a favor de su uso puede acudir a la via judicial para que se produzca la autorizacion.

Otra de las cuestiones a destacar y que puede presentar mayor dificultad es el
consentimiento en el ambito familiar a la hora de legitimar intromisiones en la ‘intimidad
familiar’, ya que es necesario determinar, caso por caso y atendiendo a las condiciones de
capacidad de cada miembro de la familia, si es necesario el consentimiento de todos los

miembros de la familia o es suficiente con el consentimiento de uno de los afectados*®.

Para finalizar, cabe resaltar la entrada en vigor del pasado 25 de mayo de 2018 del
Reglamento de la Unidn Europea 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27
de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento y libre circulacion de datos personales. Desde esta fecha, el Reglamento
General de Proteccion de datos (RGDP) ha sustituido a la Ley Organica 15/1999, de 13 de

diciembre, de Proteccion de datos de caracter personal (LOPD) y su Reglamento de
desarrollo, aprobado por el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre. Una de las

novedades que podemos encontrar es en lo relativo al consentimiento, donde se mantienen
los mismos principios del consentimiento que establecia la LOPD, que exigian un
consentimiento libre, informado, especifico e inequivoco. La novedad es que para
considerar que el consentimiento es inequivoco, deberd existir una declaracion del

interesado o una accion positiva que manifieste suconformidad®®’.

4.3 Consentimiento por los menores

A pesar de haber avanzado en el subepigrafe anterior algunas ideas, es preciso hacer un

estudio sobre el consentimiento de las personas sin plena capacidad de obrar, como es el

106 STS de 13 de julio de 2004.
107 Considerando 32 y articulo 4.11) del RGPD.
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caso de los menores de edad. Partiendo de aqui, puede darse que el menor de edad no
emancipado'® tenga condiciones de madurez suficiente para poder prestar el
consentimiento y, por otro lado, que el menor de edad no tenga condiciones de madurez
suficientes para poder prestarlo.

En el supuesto que el menor tenga condiciones de madurez suficientes, la LO 1/82 obliga a
determinar si el menor reline dicha caracteristica'® para que él mismo pueda prestar su
consentimiento, porque si ello es afirmativo, su consentimiento sera suficiente, en
principio, para justificar una intromision en sus derechos al honor, a la intimidad o a la
propia imagen*.

Ahora bien: la facultad del menor con condiciones de madurez suficientes debe matizarse:
Por un lado, la doctrina se ha planteado la necesidad de que el consentimiento del menor
de edad no emancipado se acompafie de autorizacion de sus representantes legales*
cuando el consentimiento se otorgue para celebrar un contrato. Es el articulo 162 CC en su
ultimo parrafo donde dispone que “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”. De este precepto podemos
deducir que sus representantes legales deberan contar con el consentimiento de los
menores para la correcta formacion del contrato. Por otro lado, segun el articulo 4.3 de la
LOPJM, el consentimiento del menor de 18 afios no sera suficiente para legitimar la

intromision ilegitima cuando se utilice “[...] su imagen o su nombre en los medios de

108 |_a remision por parte del articulo 3.1 de la LO 1/82 a lo dispuesto en la legislacion civil y la referenciaa
‘las condiciones de madurez’ suficientes permiten pensar que el articulo 3.1 de la LO 1982 se refiere s6lo a los
menores no emancipados.

109 A pesar de que la doctrina ha intentado fijar una edad a partir de la cual presumir que el menor tiene las
condiciones de madurez suficientes (De Lama Ayma, Alejandra, Los derechos de la personalidad del menor, Tirant
lo Blanch, Valencia 2006, pags. 147-158), en la medida en que la Ley se remite a ‘unas condiciones de
madurez suficientes’, habraque acudir alas circunstancias del caso concreto paravalorar esas condiciones (ep.
3.3 de la Instruccidn de la Fiscalia General del Estado 2/2006, de 15 de marzo). De la STS de 26 de marzo de
2003 se puede extraer una regla orientadora: Una persona con 14 afios tiene en principio condiciones de
madurez suficientes para prestar su consentimiento.

110 Art 3.1 LO 1/82.

111 De Lama Ayma4, Alejandra, Los derechos de la personalidad del menor, Tirant lo Blanch, Valencia 2006, pags.
137-138.

112\/entoso Escribano, Alfonso, La representacion y disposicion de los bienes de los hijos, Ed. Colex, Madrid, 1989,
pag. 150.
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comunicacion que pueda implicar menoscabo de su honra o reputacién, o que sea contraria

a sus intereses [...]"*"%.

En el caso de que el menor no tenga condiciones de madurez suficientes, segun el articulo
3.2 de la LO 1/82 “[...] el consentimiento habra de otorgarse mediante escrito por su
representante legal, quien estard obligado a poner en conocimiento previo al Ministerio
Fiscal el consentimiento proyectado'. Si en el plazo de ocho dias el Ministerio Fiscal se
opusiere, resolverd el Juez [...]”. En lo relativo al consentimiento por parte de los
representantes legales a los medios de comunicacién, el articulo 4.3'° de la LOPJM repite
la misma regla que para el consentimiento del menor. Si que seria valido en cualquier caso
si se comunica el consentimiento proyectado al Ministerio Fiscal y no muestra su
oposicion'’®, En caso de celebrar un contrato que obligue a una prestacion personal del
menor sin madurez suficiente, corresponde a sus representantes legales dar el

consentimiento®’, sin perjuicio de que deba intervenir el Ministerio Fiscal.

Como novedad del RGPD en lo relativo a la obtencion del consentimiento de los menores,
no podran ofrecerse servicios de la sociedad de la informacion a menores de 16 afos sin el
consentimiento de los progenitores o del tutor legal, salvo que una ley nacional establezca

una edad inferior que, en ningun caso, sera menos de 13afios.

4.3 Revocacion del consentimiento

En cuanto a la revocacion del consentimiento prestado, en el articulo 2.3 de la LO 1/82
encontramos la posibilidad de que éste puede producirse en cualquier momento,
debiéndose de indemnizar los dafios y perjuicios causados. Este caso previamente citado se

produce cuando la persona haya prestado el consentimiento para la publicacién de su

113 Epigrafe 4 de la Instruccién de la Fiscalia General del Estado 2/2006, de 15 de marzo.

114] a intervencion del Ministerio Fiscal es necesaria para que no se vulneren los intereses del menor.
AJIS50/S49 de la STS (Sala de lo civil) de 7 de octubre de 1996.

115 “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 sunombre 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”.

116 Epigrafe 3.4 de la Instruccion de la Fiscalia General del Estado 2/2006, de 15 de marzo.

117 Articulo 162 CC y Articulo 3 de la LO 1/82.
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imagen de forma expresa o cuando se ha hecho cuando existe autorizacion legal. A la hora
de abordar la revocabilidad es preciso matizar dos vertientes: la vertiente extracontractual y
la contractual.

En la via extracontractual, el consentimiento se produce para la utilizacién esporadica de la
imagen sin que se produzca repeticion de ésta. Por su parte, la via contractual supone la
utilizacién de la imagen se emplea de forma contrapuesta a la via extracontractual, es decir,
se repite la utilizacion de ésta. El uso de esa imagen debe cefiirse a lo establecido en el
contrato, existiendo una vulneracion del contrato cuando la publicacién o reproduccion de
la imagen se emplee para otros fines no precisados. Es en el articulo 7.6 LO 1/82 donde
vemos reflejada como intromision ilegitima “La utilizacién del nombre, de la voz o de la
imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga”,
siempre y cuando no estén previstos esos fines de forma contractual. A la hora de
proceder a la revocacion rige el principio ‘pacta sunt servanda’, es decir, para que pueda
producirse dicha revocabilidad es necesario que exista una causa justa y un motivo
suficiente para que pueda producirse. Ademas, para que pueda producirse la renuncia

unilateral del contrato por una de las partes, es necesario que la otra parte haya actuado de
mala fe.

Es conveniente analizar con amplitud el articulo 2.3 de la LO 1/82 mencionado

anteriormente sobre la revocacion. De él podemos extraer que es posible realizarla en
cualquier momento a lo largo del tiempo, sin hacer referencia a ningn momento concreto

del contrato. Dicho articulo tampoco hace referencia a ninguna forma concreta de
revocacion, es decir, se presume que sea de forma expresa al igual que se ha otorgado dicho
consentimiento. En cuanto a los motivos por los que se produce la revocacion, no existen
causas concretas a las que haya que acudir para poder ejercerla. En este caso, es lo que se
entiende por justa causa. Para concretar mas lo que se entiende por justa causa es
conveniente acudir al articulo 1256 CC, que establece que “la validez y el cumplimiento de
los contratos no deben dejarse al arbitrio de uno de los contratantes”. También es preciso
observar el articulo 1258 CC: “Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento,
y desde entonces obligan, no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino
también a todas las consecuencias que, segln su naturaleza, sean conformes a la buena fe,
aluso ya laley”. Gracias a este ultimo articulo es posible concretar el articulo 2.3 LO1/82,
ya que podemos deducir de él que para la retirada de cierto tipo de publicaciones que se

estuviesen realizando, el momento de promulgar la retirada es en ese mismo instante, para
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frenar la reproduccion o divulgacion de la imagen. También observamos que no es posible
la revocacion del uso de la imagen por parte de la persona si esta actuando de mala fe o
simplemente por motivos que no se consideren validos o que exista justa causa®®. Ademas,
por el hecho de actuar por via contractual, el incumplimiento por parte de la persona de la
que se va a hacer uso de su imagen no debe entenderse como revocacion, sino como

quebrantamiento del contrato.

Plenamente relacionado con lo relatado con anterioridad es la cuestion de los derechos de
indemnizacion que se generan en el momento en el que se ha producido la revocacion. La
LO 1/82 protege el derecho al arrepentimiento y, junto a este, recoge el derecho a la
indemnizacion, siendo este un derecho secundario moral. Ademas, aquella no es
automatica, es decir, se habrd de valorar dependiendo cada caso y analizandolo con
anterioridad. Por ello muchas veces puede suponer un desequilibrio entre la indemnizacion

y los dafios morales.

En cuanto a la revocacion del consentimiento por parte de los menores, en principio se
puede decir que corresponde a los que han otorgado el consentimiento en ese momento™®®,
sin previa intervencion del Ministerio Fiscal, ya que lo que se pretende es cambiar el status
de los derechos de la personalidad'®. En el caso de que haya habido un contrato y en
funcion de las circunstancias, el Ministerio Fiscal podré intervenir para proteger el
patrimonio del menor si de la revocacion del consentimiento pudiera resultar un perjuicio
economico relevante o si se produjera un conflicto de intereses entre el menor no
emancipado y sus representantes legales*?!. Incluso en funcién de las circunstancias, podria
plantearse la necesidad de la intervencion del juez si la revocacion pudiera equipararse auna
renuncia de derechos del primer inciso del articulo 166 y del articulo 271.3 CC. En
cualquier caso, debido a que es la figura del menor la que se quiere proteger, habra que

acudir siempre a su interés. En el supuesto en que se haya consentido prestar su imagen,

118 STS, de 16 de junio de 1990 (Caso Ana Obregdn).

119 Sj el consentimiento fue otorgado por los representantes legales porque el menor carecia de madurez
suficiente, una vez que la alcanza, corresponde a éste y no a sus representantes legales el ejercicio de la
facultad de revocacion, porque los representantes legales ya no estan legitimados para determinar el alcance
de las intromisiones en los derechos del menor, sin perjuicio de lo que se ha dicho respecto a los contratos.

120 De Lama Ayma4, Alejandra, La proteccion de los derechos de la personalidad del menor de edad, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006,pags. 168-169.

121 Arts. 163, 167, 232 y 299 del Cdadigo Civil.
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existird en cualquier momento la posibilidad de revocacion de dicho consentimiento,

siempre que se actle a favor del interés del menor'#,

5. Impacto en medios de comunicacion y redes sociales

En este epigrafe trataremos el valor constitucional de la proteccion de la infancia y la
juventud, concretamente la proteccion reforzada de los derechos de los menores frente al
derecho a la informacién en el ambito de los medios de comunicacion y las redes sociales.
La caracteristica principal que se observa es que no poseen durante ese tiempo la plenitud
de su capacidad de obrar, por lo que el Ordenamiento Juridico vuelca sobre ellos una
proteccion mayor. En el conflicto existente entre el derecho a la informacion y la libertad
de expresion en los medios de comunicacion y redes sociales y los propios derechos de la
personalidad de los menores, existen normas de tutela especial para estos ultimos al ser mas
vulnerables; y para quienes cualquier proyeccion publica de su vida privada puede incidir de

manera muy desfavorable en el desarrollo de supersonalidad.

Destacamos en la Constitucion varios articulos en este tema, como el 20.4 CE, donde hace
referencia al derecho a la informacion y a los menores dentro de los limites que existen, al
igual que el articulo 39.4 CE, que establece que los nifios dispondran de la proteccion
prevista en los acuerdos internacionales que protejan sus derechos. También cabe
mencionar de manera mas pasajera el articulo 10 CE, donde hace referencia al libre
desarrollo de la personalidad, protegiéndola siempre frente injerencias externas. El
fundamento del mandato constitucional acerca de su proteccion es la falta de desarrollo
fisico y psiquico del menor y por ende que asuma con mayor dificultad que una persona
adulta las consecuencias de las intromisiones de los medios de comunicacion en su honor,
intimidad y propia imagen. El Tribunal Constitucional considera que para que pueda darse
el derecho a la informacidn y que prime sobre los derechos de la personalidad, tiene que ser

una informacion veraz, de interés pablico y que haya sido transmitida a través de un medio

1228TC, de 19 de abril de 1994: “el consentimiento podra ser revocado porque el derecho de personalidad
prevalece sobre otros que la cesion contractual haya creado”. También sefiala: "la revocacion de la
autorizacion para la difusién de la propia imagen no puede proyectarse hacia el pasado [...] corresponde a los
Tribunales ordinarios apreciar si afecta 0 no a un proceso de publicacion 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 larevocacion".
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de comunicacién o red social'?®. El tratamiento de la informacion que tenga relaciéon con
menores o dirigidas a estos deberé realizarse bajo la tutela del interés del menor, es decir,
con mayor garantia de dignidad, el libre desarrollo de la personalidad y los derechos
fundamentales del mismo; y haciéndose una interpretacion restrictiva del ejercicio de la

libertad de informacién y expresion.

La proteccion reforzada existente en el tema a tratar se justifica observando que la
intensidad del dafio se multiplica cuando la lesion de los derechos del menor se realiza a
través de los medios de comunicacion. El limite existente que establece el Tribunal
Constitucional se encuentra en que no se divulguen datos relativos a su vida personal o
familiar y viene establecido con el precepto de ‘limite infranqueable al ejercicio del derecho

a comunicar libremente informacion veraz’*?.

La creciente importancia y desarrollo que han adquirido en nuestras vidas las nuevas
tecnologias es innegable. El intercambio de informacion y, por ello, la transmision de la
misma se produce de manera inmediata, pudiendo hacerse con mucha facilidad y rapidez.
Los derechos al honor, intimidad y propia imagen, al estar sometidos a una gran
exposicion, tienen un mayor grado de vulnerabilidad y muchas veces sufren de manera
ilicita situaciones en los que ven vulnerados sus derechos debido a que la difusion de
informacion, opiniones o imagenes mediante paginas webs amplia el impacto de dicha
difusion, permitiendo que lleguen de manera instantanea a todo el mundo y que quede
fijado en el tiempo, pudiendo repetirse los ataques que se han producido de manera
constante y reiterada. Por lo tanto estos riesgos se manifiestan de forma mas notoria en los
supuestos de menores de edad, ya que ellos han nacido en una época tecnoloégica y muchos
han utilizado y utilizan las redes sociales desconociendo, en la gran mayoria de los casos,
los peligros de internet relativos a la privacidad. En internet, el menor tiene derecho a

ejercer su libertad de expresién y a publicar cualquier tipo de informacién que desee'®. El

123 Estos supuestos son los generales pero existen matizaciones cuando se trata de aplicar dicho derecho a
menores de edad. Para tratar estos matices acudimos a la Ley Orgénica 1/1982, mencionada a lo largo de este
trabajo, y recordamos precisamente lo establecido respecto al consentimiento, pudiendo otorgarse en los
casos que tengan condiciones de madurez suficientes o, en caso contrario, que sea prestada por sus
representantes o tutores legales.

124 STC 158/2009, de 25 de junio.

125 podemos hacer una matizacion en lo referente a este aspecto, ya que existen algunas redes sociales, como
es el caso de Instagram o facebook, donde existe un filtro de edad para su uso a personas con mas de 14

afos.
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problema que surge es que su desarrollo de la personalidad puede verse afectado por
injerencias ilegitimas en su vida privada, la difusion inconsentida de sus datos personales o

la manipulacion de su comportamiento.

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

son, entre otros son:
- La suplantacion de identidad, donde un tercero asume la identidad del menor',

- La difusién no consentida de fotografias*?”: publicacién de imagenes donde aparecen
otros menores o adultos, sin que haya mediado consentimiento por su parte.

- Cyberbullying: iméagenes publicadas por un menor sobre otro menor con la finalidad

de ridiculizarle o ponerle en evidencia.

- Morphing'?: captacion de imagenes de menores publicadas en redes sociales, donde
posteriormente son retocadas para fines de pornografia infantil.

Ante todos esos riesgos y otros existentes, existen una serie de precauciones o
prevenciones'” para el correcto uso de la difusion de imagenes de menores en redes

sociales®:

- Silos menores usan redes sociales es conveniente que utilicen un perfil privado. Enel
caso de un perfil de una persona adulta que quiera subir una foto de un menor, habraque

126 Grooming “Practica en la cual un adulto se intenta ganar la confianza de un menor para conseguir una
imagen, video o cualquier otro propdsito que menoscabe el interés superior del menor”. La practica mas
habitual del grooming es suplantacion de la identidad de un menor.

127 Gil Antén, Ana Maria, “La privacidad del menor en internet”, R.E.D.S, n°3, 2013, pdg. 128.

128 Un ejemplo de esto es cuando, mediante un programa informatico, se consigue retocar la foto del menor
de tal manera que queda su cara con el cuerpo de otrodesnudo.

129 www.protégeles.com Esta web se encarga de prestar asesoramiento de cdmo puede ser utilizada la imagen

del menor en internet, asi como, las vulneraciones de la imagen que se puedan producir. Esta web depende
del Programa de Seguridad en Internet de la Comisién 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 (mayo2018).

130Fominaya, Carlota; Peraita, Laura “Motivos por los que no debes colgar fotos de tus hijos por las redes
sociales”, ABC, 4/11/13. En http://www.abc.es/familia-padres-hijos/20131014/abci-hijos-fotos-facebook-
201310101706.html (mayo 2018).
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cerciorarse de que exclusivamente podra ver la foto personas de su confianza. En el caso

de que pueda verse por mas gente, evitar su identificacion por su nombre u otros medios.

- En el caso de padres separados o famosos, se precisa del consentimiento del
progenitor que no esté subiendo la imagen del menor, ya que la negacién por parte de
alguno de ellos para no publicarla seria suficiente.

- Conocer el uso correcto de cada red social que se quiera utilizar.

Independientemente de lo anterior, han surgido como complemento en la proteccion de
sus intereses, una serie de iniciativas que apuestan por la aprobacién de recomendaciones**
relativas a la proteccion de datos personales como los elaborados por el Grupo del articulo
29 y las agencias de proteccion de datos, ademas de las estrategias de fomento de la
formacion, conocimientos y habilidades necesarias para que los jovenes se desenvuelvan
adecuadamente en la red.

Entre las previsiones legales mencionadas anterior mente, destaca la LSSI*®, concretamente
su articulo 8.1, que establece que, “en caso de que un determinado servicio de la sociedad
de la informacién atente o pueda atentar contra los principios que la Ley recoge, los
Organos competentes para su proteccion podran adoptar las medidas necesarias para que se
interrumpa su prestacion o para retirar los datos que los vulneran”. Concretando todavia
mas, la letra d) incluye la proteccion de la juventud y de la infancia. Ademas, la Ley
determina la responsabilidad del autor y titular de la pagina web donde aparecen los
contenidos ofensivos de los derechos del menor, y otorga “obligaciones vy
responsabilidades de los prestadores de servicios que realicen actividades de
intermediacién como las de transmision, copia, alojamiento y localizacion de datos en la

red”.

Es la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caréacter
Personal la encargada de velar por los datosde caracter personal, en especial, su imagen.

131 Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccion primera de 4 de junio de 2015, la
cual resuelve que un progenitor no puede publicar fotos de los menores en redes sociales sin el
consentimiento del otro progenitor.

132 Fominaya, Carlota; Peraita, Laura “Motivos por los que no debes colgar fotos de tus hijos por las redes
sociales”, ABC, 4/11/13. En http://www.abc.es/familia-padres-hijos/20131014/abci-hijos-fotos-facebook-
201310101706.html (mayo 2018).

133] ey de Servicios de la Sociedad de la Informacion.
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Cabe destacar también el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de desarrollo de la LOPD** en cuyo articulo 13 alude al
tratamiento de los datos personales de los menores. Haciendo referencia a la regla
predominante del consentimiento para tratar los datos de caracter personal, el apartado
primero de este articulo acepta y confirma la posibilidad de que sea valido el
consentimiento que otorguen los menores de catorce afios, pero que se necesita el
consentimiento de los padres o tutores en el caso de los menores de dicha edad. En el
segundo apartado se establece una prohibicion genérica de utilizar al menor para obtener
informacion sobre el resto de miembros de la familia como ‘los datos relativos a la
actividad profesional de los progenitores, informacién econémica, datos socioldgicos o
cualesquiera otros sin el consentimiento de los titulares de tales datos’. En su tercer
apartado refleja que la informacidn dirigida a menores para tratar sus datos se exprese en
un lenguaje que les resulte facilmente comprensible para aquellos. Y en el cuarto apartado
se le traslada al responsable del fichero una doble obligacion: por un lado, articular los
procedimientos que garanticen la comprobacion efectiva de la edad del menor y, por otro
lado, verificar la autenticidad del consentimiento prestado por los padres, tutores o

representantes legales.

Ahora bien, lo mencionado anteriormente se aplica a todos los menores, sin excepcion, no
siendo relevante si sus progenitores son o0 no personajes famosos. La proteccion dela figura
del menor es esencial, va mas alla de la profesion de sus ascendientes. Pero lo que es
innegable es que estos estan expuestos de una forma mayor, por lo que todo lo que ellos
publiquen en redes sociales 0 sus propias acciones van a estar mas en el punto de mira.
Ademas, si recordamos el articulo 13.2 que hemos mencionado en el parrafo anterior,
cualquier cosa que éstos publiquen puede servir para conocer mas informacion de sus
progenitores y puede ser utilizada contra ellos. Ha de destacarse que no es solo lo que los
menores puedan publicar en sus redes sociales o ellos mismos puedan hacer en lugares
publicos y que sea captado y expuesto por los medios de comunicacion posteriormente, si
no que ellos también estdn mas expuestos a recibir cualquier comentario por parte de
usuarios de redes sociales, sea bueno, malo, veraz o falso. También puede suceder que
sean los mismos ascendientes los que publican las fotos de sus hijos, ya sea exponiendo

algun dato sobre ellos o directamente mostrando sus rostros.

134] ey Orgénica de Proteccion de Datos de carécter personal.
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No existe legislacion vigente para tratar el tema concreto de las redes sociales,
encontrdndonos con un vacio legal a pesar de la importancia que tienen actualmente. A
pesar de ello, quedan amparadas bajo la Ley Organica 15/1999 mencionada con
anterioridad. Los usuarios de redes sociales quedan bajo la proteccion de dicha ley tanto en
lo relativo a la publicacion de imagenes como al resto de la informacién. Podemos observar
dos posturas en lo que respecta a la publicacion de imagenes de menores por parte de sus
progenitores: la primera, el supuesto en el que unos padres muestren a su hijo en redes
sociales no significa que estén autorizando de forma expresa o técita que esas imagenes se
puedan reproducir en otros medios, existiendo la necesidad de que se siga protegiendo su
imagen en el resto de medios™®. Segln una segunda postura, en el caso de que se hayan
publicado iméagenes mostrando el rostro de sus hijos, los medios se cefiirian al vacio legal,
por lo que si los padres han sido los que han hecho publica la imagen de cierta fotografia,
no seria necesaria la pixelacion de esa foto concreta, no teniendo sentido si han sido sus
padres los que los han expuesto en sus redes sociales™*. Independientemente de la posicion
adoptada, no cabe duda de que existe un interés comun que es la proteccion del menor. La
infancia es el interés de mayor proteccion por la Ley y por el articulo 39.4 de la
Constitucion Espariiola, porque es su derecho poder desarrollarse como una persona que
estd creciendo. Por dicha razon ha de ser protegida por todos, y no solo por sus
progenitores. Y ello teniendo siempre en cuenta que se va a actuar siempre a favor del

menor y siempre que haya duda se actuara mirando y pensando en sus derechos.

Ahondando en ese vacio legal existente en lo relativo a las redes sociales, habria que
determinar si los mismos padres, al exponer a su hijo menor, no estarian sobrepasando la
legalidad. Surge la cuestion de por qué no se considera valido que un fotdgrafo o paparazzi
capte la imagen de un menor considerandose un delito, pero en cambio, si sus padres lo
sobreexponen en redes sociales, sea valido, independientemente de que el fin de la
utilizacion de esa imagen sea totalmente diferente. Existen supuestos en los que
determinados famosos estan a la orden del dia porque durante un tiempo han
protagonizado algun suceso por el que estan mas en los medios de comunicacién y, junto a

ellos, sus hijos menores por sufrir el acoso constante de las cdmaras de los mediosde

135 Postura defendida por Teresa Bueyes, abogada especializada en Derecho al honor, laintimidad y laimagen
de famosos.
136 Postura defendida por Karen Parra, abogada especializada en Derecho civil y penal.
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comunicacion delante de ellos constantemente®®’. Por mucho que los medios entiendan que
los primeros que exponen a sus hijos son los famosos, la proteccion del menor va més alla
de lo que puedan considerar los propios padres. Es por dicho motivo que la labor de los
paparazzi en este sentido puede considerarse acoso e intromision en el derecho a la

intimidad del menor.

6. La mayoria de edad del menor

El objetivo de este epigrafe es determinar, por un lado, qué significa tener la mayoria de
edad y, por otro lado, la problemaética que surge cuando un menor descendiente de famoso
adquiere esa mayoria de edad.

Siacudimos al articulo 12 CE, se sefiala en el mismo que “Los espafioles son mayores de
edad a los dieciocho afios”. La mayoria de edad a la que se refiere dicho articulo es a
efectos politicos, pero no en otras materias, como la laboral o la penal. Por ello, si
utilizamos la regla general como punto de partida de que son menores las personas de
menos de dieciocho afos, muchas son las veces que se nos remitira a la legislacion civil a
efectos de determinar qué debe entenderse por menor con condiciones de madurez
suficientes.

Como hemos avanzado en el parrafo superior, la mayoria de edad aparece reflejada tanto
en la Constitucion Espafiola™®como en el Cédigo Civil**®. Los ordenamientos juridicos

suelen establecer un limite de edad que determina el paso de la incapacidad general de las

137 Un ejemplo actual es el caso de Alba Carrillo, que tras su divorcio con Feliciano Lpez tenia a los medios
de comunicacion en todo momento en la puerta de su domicilio siguiéndola a todos lados, incluso a todos los
que iba con su hijo. Teresa Bueyes "justo ayer tuve una polémica por el acoso al que estan sometiendo los
medios las 24 horas del dia en la puerta del domicilio de Alba Carrilloy le siguen en su rutina incluso cuando
va al hospital con el nifio. Por mucho que los medios entiendan que los primeros que exponen a los hijos son
los famosos, la proteccion del menor va més alla de lo que pudieran considerar los propios padres, s por eso
que la labor de los paparazzi en ese sentido se puede considerar acoso e intromision al derecho a la intimidad
del menor". Olabarrleta, Ane “Los famosos exhiben las fotos de sus hijos menores sin pensar en las
consecuencias”, El Espafiol, 4/1/17. En
https://www.elespanol.com/corazon/famosos/20170103/183232109 0.html (abril 2018).

138 Articulo 12 CE.

139 Articulo 315 CC “La mayor edad empieza a los dieciocho afios cumplidos. Para el computo de los afios de

la mayoria de edad se incluird completo el dia del nacimiento”.
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personas a su capacidad de obrar plena, es decir, la posibilidad de ejercer por si mima los
derechos y obligaciones atinentes a su persona y bienes. A pesar de esto, la division entre
mayores y menores de edad no es tan exacta y tajante como puede parecer, ya que los
mayores de edad pueden sufrir limitaciones a su capacidad*“, y los menores tienen siempre
cierta capacidad en funcién de su edad y sus condiciones de madurez***. El Cédigo Civil
refleja la mayoria de edad en Espafia a los 18 afios desde el 17 de noviembre de 1978. Fue
el Real Decreto-ley 33/1978, de 16 de noviembre, sobre mayoria de edad el que rebajo la
mayoria de edad a los 18 afios desde los 21 que estaba establecida anteriormente. Ademas,
al igual que refleja la Constitucion Espafiola en su articulo 12, los espafioles son mayores de
edad a los dieciocho afios, y, es a partir de edad, cuando se obtiene plena capacidad para
realizar actos juridicos validos y ser responsables de los mismos. Es decir, se puede votar y
ser votado, firmar cualquier tipo de contrato, comprar o vender, ejercer acciones
juridicas...y,enconsecuencia, ser responsable personalmente de las consecuencias de todos
tus actos. Este limite de edad, ademas de equiparar el Ordenamiento Juridico espafiol con
los de su entorno politico y cultural**?, se considera que es el momento anterior al

desarrollo de la persona.

¢Cual es el precio de ser hijo/a de una persona famosa? Por el simple hecho ser
descendientes de estas personas, los hijos de las celebridades estan expuestos a las criticas,
burlas y comentarios de redes sociales y medios de comunicacion, pudiendo acarrearles
graves consecuencias en su personalidad y en la manera de enfrentarse a la vida. Todo ello
sin mencionar el supuesto en que dicha exposicion negativa se centre en sus padres. Es
decir, la especial vulnerabilidad de los menores hace que esa exposicion de la que
hablabamos pueda suponer graves trastornos para el menor. Kepa Paul Larrafiaga,
presidente de GSIAM?, relata que la situacion en la que se encuentran dichos menores
y finalmente adquieren la mayoria de edad se la denomina “Efecto Streisand”***y se

produce cuando alguien quiere ocultar algo y la incertidumbre que despierta en los

140 Por ejemplo, la incapacitacion.

141 Por ejemplo, optar a un trabajo que pueda desempefiar y que sea acorde con su edad.

142 Otros paises miembros de la Union Europea.

143 Grupo de Sociologia de la Infancia y la Adolescencia

144 E| efecto Streisand es un fendmeno de Internet en el que un intento de censura o encubrimiento de cierta
informacion fracasa o es contraproducente, ya que esta acaba siendo ampliamente divulgada o reconocida de
modo que recibe mayor visibilidad de la que habria tenido si no se la hubiese pretendido acallar. “What is
‘The Streisand Effect’?”, The Telegraph.
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demas provoca el efecto contrario. Tomemos como ejemplo un caso muy reciente y
actual, el caso de Andrea Janeiro, hija de Jesulin de Ubrique y Belén Esteban, la cual
recientemente cumplié su mayoria de edad. Cuando cumplié la edad mencionada ,
todos los medios y usuarios de redes sociales se hicieron eco de ello. Los medios de
comunicacién comenzaron a publicar fotos de la ahora mayor de edad con el rostro
descubierto y las consecuencias de su exposicidn fueron de gran alcance ya que junto
a la atencién de estos se sumaron las redes sociales, medio que del que puede
disponer cualquier persona. Los comentarios negativos hacia el aspecto fisico de
Andrea fueron sucediéndose a lo largo de los dias. Tal fue el alcance de los
comentarios hirientes hacia ella que para evitar futuros comentarios y poder continuar
con una vida normal alejada de los medios, ha tenido que continuar sus estudiosen el

extranjero'®.

Podriamos asociar este tipo de actuaciones en las redes sociales al cyberbullying'*® que
sufren algunos menores. El ser victima de este tipo de comentarios denigrantes de
forma masiva trae como consecuencia el aumento de la inseguridad de las personas

que sufren dichas criticas, pudiendo incidir en su conducta. Las victimas del acoso
digital sufren los mismos efectos negativos sobre su salud mental y fisica que las
personas agredidas por el bullying, como puede ser baja autoestima, depresion,

inestabilidad emocional, desordenes alimenticios, comportamientos violentos o
incluso el suicidio*’. Dichos menores pueden, en ocasiones, ser victimas de

manipulaciones y engafios de personas que buscan cualquier tipo de beneficio por su
parte. Esta presion la sufren tanto los adultos como los nifios, pero tratdndose de

menores el impacto sobre ellos se agrava considerablemente, ya que no tienen una
personalidad construida ni estrategias emocionales con las que defenderse. Ademas,

las personas que se convierten en rostros conocidos en la edad adulta tienen vinculos

145 Novoa, Raquel “Huérfanos digitales, el precio de ser hijo de un famoso”, ABC, 30/07/17. En
http.//www.abc.es/estilo/gente/abci-huerfanos-digitales-precio-hijo-famoso-201707301609 noticia.html
(mayo 2018).

146 E| cyberbullying se define como el uso de la informacion y comunicacion a través de la tecnologia que un

individuo o un grupo utiliza deliberadamente y de manera repetida para el acoso 0 amenaza hacia otro
individuo o grupo mediante el envio o publicacion de texto cruel y/o gréficas a través de los medios
tecnoldgicos.

147 Del Rio, Jorge; Sabada, Charo; Bringué, Xavier, “Menores y redes ;sociales?: de la amistad al
cyberbullying”, Revista Estudios de Juventud, Madrid, n°7, 2010, pags. 115-129.
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creados de la época anterior a ser famosos; y en el caso de los hijos de las
celebridades no es asi porque crecen siendo los ‘hijos de’.

El caso mencionado anteriormente no ha pasado desapercibido en el mundo profesional,
pues muchos abogados y psic6logos*® han opinado al respecto. “Junto a las injurias que
se realizan hacia Andrea, se suma el factor de la publicidad. EI agravante que supone
que se realicen dichos comentarios a través de internet es que llegue a méas gente y por
ello, cuanto mas alcance tenga, mayor es el delito que se comete”*. Existe un gran
desamparo en aquellos menores que adquieren la mayoria de edad tanto en los medios
de comunicacién como en redes soc iales, ya que el Cddigo Penal castiga de igual forma
los delitos de odio que sufren los menores en el entorno fisico que en el entorno virtual.
El factor positivo que podemos destacar es que, aunque tenga el inconveniente de que
Ilegue a mas gente, es mas facil seguir el rastro de dicha persona y la carga de la prueba

es mas facil de demostrar.

Ahora bien, hasta ahora hemos analizado el impacto negativo de los medios de
comunicacion o las redes sociales sobre los hijos de los famosos al cumplir la mayoria
de edad aunque no siempre es asi. Pero existen otros casos en los que la condicion

que hemos utilizado mas arriba de ‘ser hijos de’ puede servir de beneficio a estos.
Muchos de ellos, al cumplir la mayoria de edad, se encuentran en una posicion

favorable para seguir en los medios de comunicacion, ya sean audiovisuales 0 escritos,
y aprovecharse de la situacion de sus ascendientes para mantenerse en ese ambito. En

este punto es conveniente traer a colacién un término que hemos utilizado al inicio
del trabajo, ‘famoso por ser famoso’, donde una persona alcanza el estado de famoso
o celebridad sin ninguna razén en particular, o que logra la fama con la asociacién de
una celebridad, siendo este segundo supuesto donde podemos encuadrar a los hijos
de los famosos que han optado por esta via. Podemos poner como ejemplo el caso de
Chabelita, la hija adoptiva de Isabel Pantoja, que decidié continuar en el mundo social
en el momento en que cumplid los dieciocho afios apareciendo en revistas, platos de
televisién o reallitys. En otras ocasiones, los hijos de los famosos deciden continuar
en el mundo mediatico con sus respectivos trabajos, como Elena Furiase, hija de la

cantante Lolita, que aparece como actriz en numerosas peliculas y series de television.

18 Sjlvia Alava, psicologa de referencia en infancia, entre otros.
149 Marta Macho, abogada de lo penal y experta en familia.
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CONCLUSIONES

A la vista del trabajo realizado, procede sentar las siguientes conclusiones:

PRIMERO- No es lo mismo una persona famosa que un personaje publico. Socialmente se
tiende a hablar de ellos como si se tratase de la misma persona pero podemos encontrar
una serie de diferencias significativas. Una persona famosa es aquella que es ampliamente
conocida y tiene un alto grado de atencion del publico y de los medios, mientras que un
personaje publico es una persona que por su actividad, normalmente profesional, estan mas
expuestas que las personas privadas a que se publique o hable de ellas. Un personaje
publico, pues, no tiene que ser necesariamente famoso, independientemente de que existan

personas que retinan ambos conceptos.

SEGUNDO- El derecho a la propia imagen es un Derecho Fundamental recogido por la
Constitucion espafiola junto con el derecho al honor y a la intimidad personal y familiar. Es
un derecho de la personalidad de cada individuo por lo que es irrenunciable.
Independientemente de que la Constitucion recoja los tres derechos previamente
mencionados en el mismo articulo 18.1 CE, son derechos diferenciados y su tratamiento
juridico se realiza de forma independiente unos de otros. Por ello, aunque guarden estrecha
relacion entre ellos, la vulneracion al derecho a la propia imagen no tiene por qué

involucrar la vulneracion del derecho al honor o a la intimidad personal y familiar.

TERCERO- A pesar de que los derechos a la propia imagen y a la intimidad personal y
familiar tengan existencia autonoma, existe un sector de la doctrina que no reconoce dicha
autonomia al derecho a la intimidad y, por ello, niegan que el derecho a la propia imagen, a
pesar de tener caracteristicas peculiares, se encuentre en el ambito genérico del derecho a la
intimidad, surgiendo asi el debate continuo de donde estéa el limite y la separacion entre
ambos. Personalmente considero que, a pesar de que el derecho a la propia imagen guarde
una estrecha relacion con los derechos al honor e intimidad personal y familiar, es un
derecho completamente autonomo e independiente, que puede desarrollarse y actuar con
plenitud de sus garantias sin necesidad de quedar vinculado con los otros derechos
mencionados. Profundizando en lo que autonomia de este derecho se refiere, existe la

posibilidad de que en el momento de captacion o utilizacion de la imagen de unatercera
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persona no afecte necesariamente a su reputacion. Igualmente, el derecho a la propia
imagen no siempre afecta a la intimidad o privacidad de las personas, pudiendo estas
continuar manteniendo sus vidas privadas alejadas del &mbito publico.

CUARTO- El principio del interés superior del menor es uno de los conceptos clave para
abordar la posicién como sujetos juridico-publicos y privados de los menores de edad, ya
que todas las actuaciones que se lleven a cabo y en la que estos queden involucrados,
tendran que regirse bajo este principio. La idea basica que se defiende es que los menores
tienen derecho a que antes de que se tome cualquier medida que les afecte, se adopten las
medidas que promuevan y protejan sus derechos. Mediante este principio se busca
garantizar su desarrollo completo y una vida digna, junto con todas las condiciones y
circunstancias que puedan considerarse beneficiosas para alcanzar su mayor bienestar
posible. Se pretende, de este modo, que dada su evidente vulnerabilidad, pueda eliminarse
el abuso de poder que puede aparecer cuando se toman decisiones referidas a aquellos.

QUINTO- En lo que respecta a la privacidad de los menores, especialmente los menores
descendientes de personas famosas, la invasion o vulneracion de ésta puede afectar y traer
consecuencias negativas en mayor medida si cabe, de cara a su desarrollo adulto. Muchas
veces, ignorando que son sujetos “independientes” y ajenos al caracter famoso de sus
padres o0 madres, son expuestos aspectos de su vida que pertenecen a lo privado, por lo que
la informacion y opiniones que se dé de ellos pueden influir en su reputacién. Esto se
produce, efectivamente, porque, en muchas ocasiones, la sociedad no fija limites sobre
donde acaba el interés social de la persona famosa en si, extendiendo necesariamente la
condicién de famoso a sus hijos menores. Es decir, se considera de forma erronea que la
nota de persona famosa se extiende a todo el conjunto de la familia. La actitud de los
padres y madres ante estas situaciones es muy importante, ya que mediante su forma de
actuar pueden hacer que los menores estén mas o0 menos expuestos en los medios de

comunicacion, evitando asi problemas futuros.

SEXTO- El consentimiento es una de las claves del buen uso de la imagen del menor. Para
gue el menor pueda prestar dicho consentimiento es necesario que tenga las condiciones de
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madurez suficientes para otorgarlo. Pero la determinacion de la madurez suficiente es
indeterminada, debiendo acudirse para ello a los casos especificos que confirmen su
validez. Si el menor demuestra que es capaz de entender lo que conlleva la publicacién de
su imagen y los riesgos que puede acarrearle, se entiende que esta capacitado para ejercer el
consentimiento para la utilizacion y difusion de su imagen. EI consentimiento por parte de
los representantes legales del menor debe aparecer cuando este no pueda prestarlo,
enfocado siempre al interés superior del menor. En la actualidad, el consentimiento
mantiene una estrecha relacion con la Ley de Proteccion de datos, la cual exige que siempre
debe otorgarse un consentimiento libre, informado, especifico e inequivoco, necesitando
asi una declaracion del interesado o accion positiva de manifestacion de conformidad para
que asi lo sea. Pero ocurre que en muchas ocasiones, los medios de comunicacion no
verifican la existencia de este consentimiento y actian conforme a su parecer, quedando su
imagen claramente vulnerada de un modo irreversible, dado el caracter global con el que se

transmiten las noticias.

SEPTIMO- Los medios de comunicacion y las redes sociales tienen un papel muy
importante en la difusion de la imagen de los menores, debiendo actuar siempre con
cautela para proteger dicha imagen. Los limites son, en tal sentido, especialmente incisivos
y fuertes a pesar de que muchas veces no se aplican por, entre otros motivos, la falta de
cultura en torno a los derechos y el escaso autocontrol de los medios. EI desconocimiento
de la normativa existente en Espafia relativo a este tema y en todo lo referente a la
proteccion especial que existe sobre los menores, no exime por lo demas de su
cumplimiento a las personas gque trabajan en los medios de comunicacién o usuarios de
redes sociales. Ademas, el uso de las redes sociales, donde todas las personas tienen acceso
y su nivel de difusion es global e inmediato, supone un adicional y especial peligro, tanto
para quien puede verse afectado por ello (el hijo o hija de persona famosa), como por
cualquier persona que pueda escribir informacién o publicar imagenes sobre ellos. Por tales
motivos, es imprescindible el conocimiento del buen uso de las redes sociales para poder
utilizarlas conforme a sus términos y condiciones, evitando futuros problemas que puedan

afectar directamente a los menores de edad.
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OCTAVO- EI ‘efecto Streisand' se produce cuando se quiere ocultar algo y la
incertidumbre que despierta en los demas provoca el efecto contrario. Relacionando este
concepto con el tema tratado a lo largo del trabajo, ello se traduce en una irrefrenable
curiosidad que nace de poder observar a los hijos de los famosos cuando cumplen la
mayoria de edad, ya que mientras era menor, se ocultaba su rostro para salvaguardar su
privacidad. Dicho esto, la gran exposicion mediatica a la que se enfrentan de golpe puede
ser singularmente negativa debido a los comentarios que se pueden generar tras la
publicacion de sus imagenes, durante tanto tiempo ocultas. Por dichas razones, es
conveniente que exista mas conciencia social, formacién y autocontrol sobre estos asuntos,
ya que perdemos de vista que se trata de una persona de la que, en un primer momento, no
sabemos si querra permanecer en el mundo social, ademas de ser un campo extrafio para
ellos. Y es que se convierten en sujetos que pueden ser victimas de comentarios denigrantes
de forma masiva, trayendo como consecuencia el aumento de su inseguridad, lo cual puede
acabar incidiendo significativamente sobre su conducta, y ademas, con un caracter
irreversible. Personalmente considero que dicha irreversibilidad del dafio causado en los
menores podria evitarse si existiese mayor conciencia de los problemas que puedenacarrear
a largo plazo en su persona. EI conocimiento y responsabilidad en torno a las presentes y
futuras consecuencias del dafio que provoca en los menores la transmision y publicidad de
la privacidad de dichos menores, deberia llevarnos a un mayor autocontrol de las personas.
Una autorrestriccion que, para ser solida y no derivar en una autocensura colectiva, deberia
provenir de un incremento en su cultura sobre el respeto a los derechos de las personas.
Una actitud, en resumidas cuentas, que es absolutamente necesaria en un mundo

globalizado como el actual.
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