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“Sostengo que cuanto mas indefensa es una criatura, mas derechos
tiene a ser protegida por el hombre contra la crueldad del hombre.”

Mahatma Gandhi

“Los derechos de cada individuo disminuyen cuando los derechos de
uno solo se ven amenazados.”

Judith Butler




Resumen

En este trabajo nos centraremos en los Derechos de la personalidad de los
menores, es decir, el Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, como limite
a las libertades de expresion e informaciéon. Para ello, en primer lugar, poniéndonos en
contexto, haremos un analisis de los Derechos de la personalidad de los menores,
atendiendo a la capacidad que estos tienen para el ejercicio de los mismos.

Por otro lado, centrdndonos ya un poco mas en la tematica especifica del trabajo,
introduciremos el conflicto que nos atafie haciendo una referencia global al choque entre
los derechos al honor, la intimidad y la propia imagen con las libertades fundamentales
de expresion e informacion; y mas concretamente nos dirigiremos a este conflicto
cuando entra en juego la persona del menor.

Como ultimo blogue del trabajo nos referiremos a la proteccién del menor en y
frente a los medios de comunicacién y méas especificamente en Internet y en las Redes
Sociales.
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Abstract

In this work we will focus on the under-age personality rights, that is to say, the
honor right, the privacy and own image; in relation with expression and information
liberties. For this, first, to put ourselves in context, we will do an analysis of under-age
personality rights, attending to the capacity that the under-ages have to the practice of
the ones.

On the other hand, centering in the specific subject-matter, we will to introduce
the conflict that concern us doing a global reference about the collision between the
honor right, the privacy and own image with the expression and information liberties;
and specifically we will lead to this conflict when it collide with the under-age person.

As the last block of the work we will refer to the under-age protection in and front
of the mass media and specifically in Internet and Social Networks.
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Introduccion

La proteccion del menor es, en todas sus versiones, un pilar fundamental en
nuestro ordenamiento juridico, sin embargo, considero que la proteccion de los derechos
de la personalidad de los menores es algo que hoy por hoy merece de una gran atencion.

Hablamos de una vertiente muy especifica de nuestro derecho que no deberia
mostrar flaqueza alguna, pues cada vez es mas facil atentar contra estos derechos que se
ven mas y mas vulnerados con el avance de las nuevas tecnologias y sobre todo de los
medios de comunicacion y las redes sociales. Mi interés por realizar este trabajo de
investigacion es muy conciso: Dilucidar a la vez que entender por qué, aunque sabemos
el conflicto que genera, se permite una violacién de tal indole a los derechos al honor, la
intimidad y la propia imagen de los mas pequefios cuando entran en juego las libertades
de informacion y expresion.

No es necesario indagar en exceso para comprobar que este tema del que voy a
hablar, esta a la orden del dia; no hay mas que encender el televisor y observamos como
no es dificil que se hable de la figura de un menor, o abrir una red social y ver como
aparecen imagenes de menores gue, a veces, hasta son proporcionadas por los mismos
padres; lo que me motiva para hablar aun con mas interés sobre ello, pues no somos
conscientes del dafio que estas acciones, las que considero irresponsables, pueden
causar a un menor, el cual, en la mayoria de ocasiones tiene una indefension absoluta
ante estas circunstancias.

Realmente nos encontramos ante un conflicto, que a mi parecer, es muy relevante.
No es poca la doctrina y la jurisprudencia que habla sobre esta problemaética, que en
escasas ocasiones consiguen una opinién unanime y concisa. Ello radica en que en esta
materia, que no es otra que la referida a los derechos al honor, la intimidad y la propia
imagen, las confusiones son constantes y continuas, debido a que no hay un concepto
comun de estos derechos de personalidad al ser conceptos muy subjetivos que adquieren
sentidos muy diferentes segun el sujeto que los ejerce. Asi pues se han dado multiples
casos de confusion, a modo de ejemplo, de los derechos de honor y derecho a la
intimidad®, que parten del deficiente desarrollo terminoldgico que se emplea en la Ley
1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen; en este sentido caben destacar la reiterada jurisprudencia
del Tribunal Supremo que reconoce que estos tres derechos tienen caracteres
coincidentes pero gque son bienes juridicos distintos y por consiguiente gozan de una
proteccién diferenciada.

Si a todo este batiburrillo terminologico, que como vemos queda lejos de la
claridad, afiadimos la entrada en conflicto de estos derechos “abstractos” con las
libertades de expresion e informacidn, que tan arraigadas estan en la sociedad a dia de
hoy y que cuentan con medios capaces de hacernos llegar cualquier dato practicamente

! Objeto de la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 2004, en la que una cantante demanda a
una revista que publicé que estaba gravemente enferma, invocandose su derecho al honor y no a la
intimidad.




al instante, facilitando que esta se haga viral en un tiempo casi inmediato, y que también
tienen un valor en cierto modo subjetivo e indeterminado, obtenemos el grado de
complejidad de la materia que tratamos y todo ello sin olvidarnos del objeto troncal del
trabajo, los menores, cuyo interés debe prevalecer por encima de todo; delimitamos
como resultado la problemética a la que nos enfrentamos, que cada vez se hace mas
presente en nuestra sociedad y por tanto, mas necesario se hace su escrutinio.

Reiterando lo que vengo diciendo, observamos que el conflicto es muy persistente
y viene desde el inicio de la sociedad moderna, en la que, formalmente, a partir de la
Revolucion Francesa de 1789 ya se reconocian los derechos de la personalidad a todo
ser humano en la Declaracion de Derechos del hombre y del ciudadano con el
reconocimiento de la libertad de las personas, que tienen derecho sobre su propio
cuerpo, y asi lo reiterd la ONU en la declaracion francesa en 1948, reconociendo la
libertad junto con los demas derechos subjetivos®. Sin embargo, a pesar de que son
derechos que como vemos tienen un largo historial, estin muy poco estudiados y
desarrollados por la ciencia juridica moderna, lo que hace que estén actualmente en
pleno proceso de formacion.

Estas leyes Unicamente establecen una proteccion a los derechos recogidos, pues
estos derechos se le reconocen a todo ser humano desde el momento en el que nace y
hasta que muere, conforme a lo dispuesto en los articulos 29, 30 y 32 del Cédigo Civil,
son derechos inherentes a la figura del ser humano y cuya proteccion debe hacerse
efectiva desde su nacimiento®. Sin embargo, cuando el ser humano se encentra en
minoria de edad esa tutela se vuelve mas delicada y a la vez dificultosa, pues entran en
juego otros factores como la tutela legitima de los padres sobre los hijos o de los tutores
legales, la suficiencia o no del consentimiento del menor o la capacidad de ejercicio de
estos derechos por los mismos. No obstante es un derecho que viene reconocido de
forma especial para los menores que por tanto, con mas rigurosidad si cabe, jamas debe
atentarse contra ellos”.

Desde los inicios del reconocimiento de los derechos de personalidad, se engloba
dentro de las libertades del hombre tanto los derechos del ser humano sobre su propio
cuerpo como el resto de libertades subjetivas, entre las que también hayamos las
libertades de expresion e informacion; estas libertades a pesar de su extenso desarrollo
historico, también se consideran actualmente en formacion puesto que, no es equitativo
comparar la informacion o expresion que se aportaba un siglo atras a la que hoy puede

2 Articulo 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948: "Nadie sera 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
0 ataques.”

SALBADALEJO, M, Derecho Civil, “Introduccién y Parte general”, vol. 1°, Introduccion y Derecho de la
Persona, Barcelona, 14° ed., Ed. Bosch, 1996 pag. 211; O'CALLAGHAN, X, Compendio de Derecho
Civil I, Edersa, 1997, pag. 232.

* Articulo 16 de la Convencidn sobre los Derechos del nifio: "1. NingGn nifio sera objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia ni de ataques
ilegales a su honra y a su reputacién. 2. El nifio tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas
injerencias o ataques."




darse. Estas libertades van de la mano con el desarrollo tecnologico, y la informacion
que antafio se redactaba y tardaba dias en llegar al publico de a pie (y no a todos), hoy
en cuestion de segundos puede hacerse viral con las nuevas tecnologias, pudiendo
atentar de manera mas incisiva en la persona.

Todo ello nos lleva al desarrollo de este trabajo de investigacion, en el cudl
indagaremos de forma mas detallada en todo este asunto que a la vez de conflictivo, es
actual, y teniendo siempre como eje céntrico la figura del menor. Para ello nos
centraremos en los temas méas controvertidos de la temética e iremos avanzando desde
la generalidad del reconocimiento de los derechos de personalidad al menor hasta la
especificidad de la proteccion de estos derechos de los menores en relacion con internet
y las redes sociales; para lo cual he usado como referencias metodoldgicas diversas
fuentes bibliogréaficas asi como legislacion y jurisprudencia historica y actual.




I. Cuestiones Preliminares.

A. Conceptualizacion de los derechos de la personalidad.

Para saber cuando estas libertades de expresion e informacion vulneran a los
derechos de personalidad, parece procedente definir que entendemos bajo esa
denominacion.

En este punto encontramos una doctrina muy dividida; asi pues algunos autores se
inclinan por establecer una division dentro de los derechos reconocidos como
fundamentales en nuestro texto constitucional, entre estos propiamente dichos y los
derechos de la personalidad, debido a que entienden que tienen un ambito de actuacion
y una eficacia juridica distinta>; asi como encontramos posturas opuestas que sostienen
que no existen diversas categorias sino que los derechos de la personalidad quedan
absorbidos dentro de los derechos fundamentales®.

De acuerdo con este Gltimo grupo doctrinal, creo que no podemos proceder a la
negacion del hecho de que los derechos de la personalidad tengan la consideracion de
derechos fundamentales, con la sobreproteccién que ello trae consigo.

Asi pues, entendemos los derechos de personalidad como aquellos derechos
subjetivos que otorgan a su titular las facultades de goce y proteccion de los atributos e
intereses esenciales e inherentes a su persona cuya razén de ser la encontramos en el
articulo 10 de la Constitucion, el cual recoge el principio general de tutela de la
dignidad de la persona y del libre desarrollo de su personalidad’.

A pesar de la dificultad que presenta la delimitacion de los derechos que se
agrupan bajo la generalidad de “derechos de personalidad”, tradicionalmente se vienen
distinguiendo dos categorias; por un lado los derechos de la personalidad que
pertenecen a la esfera fisica o corporal del individuo como son el derecho a la vida o0 a
la integridad fisica, y por otro lado los que hacen referencia a la esfera metafisica o
moral de la persona, dentro de los cuales encontramos los derechos al nombre, los
derechos al honor, la intimidad personal y familiar y a la propia imagen y el derecho a la
identidad personal entre otros.

Una vez que encuadramos los derechos al honor, la intimidad y la propia imagen
dentro del grupo de derechos de personalidad referidos a la esfera moral de las personas,
procedemos a una calificacion de forma mas especifica de los mismos.

1. Derecho al honor.

> ROGEL VIDE, C, Bienes de la personalidad, derechos fundamentales y libertades publicas, Zaragoza,
Studia Albornotiana, 1985 pags. 162 y ss.; y DE ANGEL YAGUEZ, R, La proteccion de la personalidad
en el derecho privado, RDN, 1974, pag. 14.

® LACRUZ, J.L, Elementos de derecho civil, Vol. 20, Ed. Dykinson, 22 ed., 2000, pag. 57.

" GARCIA GARNICA, M.C, El ejercicio de los derechos de la personalidad del menor no emancipado,
Ed. Aranzadi, 2004, pag. 76.

10



El derecho al honor viene recogido en nuestro texto constitucional, en el articulo
18.1, y viene fuertemente ligado con el derecho a la dignidad personal del articulo 10
del mismo cuerpo legal. Este derecho, como declara la jurisprudencia del Tribunal
Supremo®, tiene dos sentidos, uno subjetivo y otro objetivo; el primero de ellos viene
dado por el sentimiento de la persona individualizada, mientras que el segundo hace
referencia a la exteriorizacion, esto es, a la apreciacion que los terceros hacen de nuestra
dignidad.

El derecho al honor es de carécter volatil cuya precisién depende del marco
temporal al que nos refiramos, variando a la par que varian las normas, los valores o las
ideas sociales de la sociedad de cada periodo histérico, como ha afirmado el Tribunal
Constitucional®. Asf pues no podemos dar una definicién permanente y concisa de que
se entiende por derecho al honor, de modo que es la jurisprudencia la encargada de
delimitar, hoy por hoy, que debemos entender bajo esta denominacion y asi lo ha hecho
declarando que: “El derecho al honor protege frente a atentados en la reputacion
personal entendida como la apreciacién que los demas puedan tener de una persona,
independientemente de sus deseos, impidiendo la difusion de expresiones o mensajes
insultantes, insidias infamantes o vejaciones que provoquen objetivamente el descrédito
de aquélla”lo.

Por ultimo haremos una pequefia alusién de quien ostenta a la titularidad del
mismo, y ante ello cabe decir que aunque es un derecho que va ligado a la dignidad
humana, no cabe duda que se le reconoce a toda persona fisica desde el momento de su
nacimiento, no obstante surge la duda de si las personas juridicas ostenta 0 no a la
titularidad de este. Pues bien ante ello también se ha pronunciado el Tribunal Supremo,
el cudl declara que, si bien el derecho al honor es un derecho que debe referirse a las
personas fisicas individualmente consideradas, el derecho a la propia estimacion, a la
reputacion o al buen nombre en el que este cosiste, no es patrimonio exclusivo de las
mismas y por tanto se podra reconocer este derecho como titularidad de las personas
juridicas para su proteccion en el &mbito de su propia identidad y desarrollo de sus
fines'!.

2. Derecho a la intimidad personal y familiar.

De igual modo que con el derecho al honor, tampoco hay una conceptualizacién
doctrinal delimitada para el derecho a la intimidad sino que viene definido por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, el cual reconoce el derecho a la intimidad
personal y familiar como el derecho que pretende garantizar al individuo un ambito
reservado de su vida, estrechamente vinculado con el respeto de su dignidad como
persona, frente a la accion y conocimiento de los poderes publicos o demas personas

®Entre otras, STS 1 de marzo de 2010, Rec. 157/2007, con cit. SSTS de 17 de febrero de 2009 y de 16 de
julio de 2009.

9 SSTC 180/1999 de 11 de octubre, 52/2002 de 25 de febrero, 51/2008 de 14 de abril y 14/2003 de 28 de
enero.

9STS de 18 de febrero de 2013, Rec. 624/2010 con cit. STC 14/2003 de 28 de enero.

11 STS de 17 de mayo de 2012, Rec. 1738/2010 con cit. SSTC 223/1992 y 76/1995.

11



particulares'?, ademés ha considerado este derecho como necesario para garantizar una
minima calidad de vida asi como permitir el desarrollo de la personalidad de cada
individuo™,

Este derecho pretende garantizar el desarrollo de la personalidad del individuo
permitiendo delimitar la vida privada que se pretende salvaguardar, para lo cual se
prohibe la intromision o injerencia de terceros en ese ambito; puesto que no puede
detallarse una definicién del alcance de este derecho el Tribunal Supremo considera que
se deberan tener en cuenta que conforma el patrimonio personal, lo que abarca y
conforma el espacio vital de la persona; datos o actividades personales y privadas de la
vida de cada individuo que, por tanto, deben estar protegidos ante cualquier injerencia,
salvo que medie autorizacion libremente practicada por el propio titulart,
entendiéndose asi como derecho de la persona a llevar su propia existencia como ella
entienda.

3. Derecho a la propia imagen.

Este derecho se encuentra en la misma esfera que los anteriores y por tanto
también se encuentra ligado a la dignidad humana y a la garantia de la moral de la
persona.

Este derecho, segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, atribuye a la
persona la capacidad para determinar la informacion grafica generada por sus rasgos
fisicos que puede ser difundida publicamente y de igual modo impedir la obtencion,
reproduccion o publicacién de la propia imagen por parte de alguien no autorizado para
ello, sea cual sea su finalidad™.

La imagen, tal y como ha sido definida por la constante jurisprudencia®®, es la
representacion gréfica de la figura humana visible y reconocible y se pretende evitar la
difusion o publicacion asi como su reproduccion sin consentimiento del titular, el cual
tiene facultad exclusiva para ello.

La proteccion de la propia imagen es justificada jurisprudencialmente por ser
considerada como instrumento basico identificador y de proyeccion exterior, asi como
factor imprescindible para el reconocimiento individual de un sujeto. Se considera una
intromision ilegitima a este bien juridico cuando se procede a la divulgacion de la
imagen sin el consentimiento del titular y fuera de las excepciones que recoge la ley
(art. 8.2 LO 1/1982 de 5 de mayo), aunque la imagen no sea ofensiva o deshonrosa y
aunque tampoco ponga en conocimiento de terceros datos fntimos®”.

12.3STS 18 de febrero de 2013, Rec. 438/2011y 17 de diciembre de 2012, Rec. 2229/2010.

13 3TS de 16 de enero de 2009, Rec. 1171/2002.

14 3TS de 1 de marzo de 2010, Rec. 154/2007.

15 STC de 24 de julio de 2012, Rec. 355/2011 con cit. SSTC 231/1988, 99/1994, 117/1994, 81/2001,
139/2001, 156/2001,83/2002 y 14/2003.

8 3TS de 1 de marzo de 2012, Rec. 154/2007 con cit. STS de 26 de febrero de 2009.

17 SSTS de 5 de mayo de 2012, Rec. 1805/2010 y de 20 de julio de 2011, Rec. 1089/2009.




B. Delimitacion de las libertades de expresion e informacion.

El articulo 20 de nuestro texto constitucional recoge, entre otras, estas libertades,
aunque de forma diferenciada, pues aunque comdnmente nos encontremos con que estos
derechos se fusionan, es de gran importancia saber diferenciarlos, ya que no tienen el
mismo objeto.

No suele ser tarea facil el diferenciar la expresion (de ideas, pensamientos u
opiniones) de la informacion (narracion de ciertos hechos), pues a menudo van de la
mano, asi en la mayoria de ocasiones nos encontramos con que la expresion de ideas o
pensamientos necesitan apoyarse en la narracion de hechos o actuaciones y de igual
modo ocurre a la inversa, muchas narraciones periodisticas o de investigacion suelen ir
acompafiadas de una valoracion personal del autor que incluye expresiones de sus
propios pensamientos o ideas sobre el asunto en cuestion. Esto hace necesaria la
separacién de ambos derechos siempre y cuando sea posible, de no serlo se ha de
atender al aspecto dominante.

No obstante, aclararemos en la medida de lo posible lo que se entiende por cada
uno de ellos.

1. Libertad de informacion.

Este derecho se encuentra recogido en el articulo 20.1 d) y comprende el
reconocimiento y proteccion del derecho que tienen las personas a dar y recibir
informacién de forma libre por cualquier medio de difusidn. Asi pues nos encontramos
ante un derecho que tiene una doble proyeccién social, por un lado el derecho a dar o
comunicar informacion y por otro, el derecho a recibir esta informacion.

Acotamos el término de informacidn prestando especial atencion a la capacidad de
que los hechos que se narran sean o no susceptibles de comparacién con datos objetivos
y siempre y cuando hayan sido elaborados por periodistas profesionales®®.

De otro lado, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional considera también
informacién, el hecho de comunicar un hecho mediante una imagen, y por tanto le
otorga la misma proteccion jurisdiccional que a la informacion por medio de palabras o
expresiones emitidas de forma oral o escrita®. De igual modo, viene reconociendo la
jurisprudencia del Tribunal Supremo dentro del abanico del derecho de informacién, el
tratamiento con caracter humoristico de la misma, en la medida que puede constituir
una forma de transmitir el conocimiento de determinados acontecimientos llamando la
atencion sobre los aspectos susceptibles de ser destacados por la ironia, el sarcasmo o
a burla®.

2. Libertad de expresion.

'8 STS de 18 de febrero de 2013 Rec. 438/2011.
19°9TC 132/1995 de 11 de septiembre.
20 STS de 20 de julio, Rec. 1745/2009.




La libertad de expresion, viene delimitada en el articulo 20.1 a) de nuestra carta
magna y garantiza el derecho a expresar y difundir de forma libre pensamientos, ideas u
opiniones mediante la palabra, escrito o cualquier medio de reproduccion.

Asi pues, a diferencia del derecho de informacion, su objeto no es proporcionar
una narracion noticiosa de un hecho, sino emitir un juicio de valor propio mediante
opiniones y pensamientos de caracter personal y subjetivo. Por consiguiente, se
considera que este derecho tiene un campo de actuacion mas amplio que el anterior,
comprendiendo incluso la critica de conducta de un tercero aun cuando esta pueda
ocasionar molestia, inquietud o disgusto en su persona, excluyendo Unicamente las
expresiones injuriosas®.

También ha sido reconocida por el Tribunal Supremo la comprension dentro de la
libertad de expresion, la critica humoristica, haciendo referencia a la limitacion
impuesta por el Tribunal constitucional, mediante la cual se considera la expresion de
critica humoristica como intromision ilegitima cuando el animus iocandi (intencién de
bromear) se utiliza con la unica finalidad de humillar o despreciar a alguien mediante
una burla cruel®.

C. Concepto de “menor de edad” en nuestro ordenamiento juridico.

Por altimo vamos a hacer una referencia a la figura del menor en nuestro sistema
para poder entender la delicadeza del tema que tratamos cuando entra en juego su
persona.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1 de la Convencién de Derechos del
Nifio, el articulo 1 de la Ley Orgénica 1/1982 de Responsabilidad Penal de Menores y el
articulo 135 de nuestro Cadigo Civil, podemos afirmar que son consideradas en nuestro
ordenamiento juridico como menores de edad, las personas menores de dieciocho afios
que se encuentren en territorio espafiol, salvo que en virtud de otra Ley que les sea
aplicable, hubieran alcanzado anteriormente la mayoria de edad.

Sin embargo, el establecimiento de esta edad se realiza de forma objetiva y ello
conlleva una dificultad afadida, pues en muchas ocasiones la edad cronolégica de una
persona no se corresponde con su grado de madurez y entendimiento, por lo tanto, con
independencia de la mayoria de edad establecida por cada ordenamiento juridico, se
suele tener en cuenta otro criterio de caracter mas subjetivo para su determinacién, la
suficiencia particular de juicio de cada menor y las caracteristicas de su personalidad o
su grado de madurez.?®

No obstante, nuestro ordenamiento juridico establece varias edades cronologicas,
que permiten obrar al menor en diferentes situaciones o llevar a cabo ciertos actos aun
sin haber llegado a la edad de dieciocho afios.

21 SSTS de 16 de octubre de 2008 Rec. 1352/2008 y de 18 de febrero de 2013 Rec. 624/2010.

223TS de 20 de julio de 2011 Rec. 1745/2009 y STC 176/1995.

2 GIL ANTON, A.M, El Derecho a la Propia Imagen del Menor en Internet, Ed. Dykinson 2013, P4g.
154.
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De este modo la primera edad que se tiene en cuenta en nuestro ordenamiento
civil es la de doce afios, a partir de la cual se tiene en cuenta el consentimiento del
menor para diferentes acciones como por ejemplo en la adopcion (art. 177.1 CC), sin
embargo, volviendo a lo que hemos mencionado anteriormente, como pilar para la
fijacion de esta edad, debemos atender a su desarrollo psiquico, causa por la cual se
exige en la mayoria de veces la necesidad de escuchar al menor en fundamento de la
seguridad juridica del mismo, como por ejemplo en los casos de custodia (art. 92.6CC)

Por otro lado, el siguiente salto significativo se produce en la edad de catorce
afios, en la cual el menor puede llevar a cabo un gran nimero de actos por si mismo, en
relacién a su nacionalidad, reconocimiento de hijos o contraer matrimonio, entre otros.**

A partir de los 16 afios, ya es considerado mayor de edad en la jurisdiccion penal
y ademas se le abre ain mas el abanico de actuaciones en el &mbito civil, de este modo
tiene la posibilidad de emanciparse ya sea por concesion del o de los titulares de su
patria potestad o por concesion judicial a su peticion (arts.317 y 320 CC) ; al
emanciparse, se le permite autogobernarse tanto personalmente como patrimonialmente
de igual modo que si ya hubiese alcanzado la mayoria de edad (art. 323 CC).

En definitiva, a pesar del establecimiento de estas edades de forma objetiva en
nuestro ordenamiento, es cada vez mas comudn el empleo del criterio subjetivo del
suficiente juicio o madurez del menor, que se hace efectivo mediante su audiencia.

I1. Personalidad y Derechos de la Personalidad del Menor.

En primer lugar, procede aclarar la diferencia existente entre la titularidad de un
derecho y la capacidad para el ejercicio del mismo. Como sabemos los derechos se les
reconocen a las personas desde el momento en el que son consideradas como tal, esto
es, su nacimiento (arts. 29 y 32 CC), sin que su estado civil pueda incidir en ningln
caso sobre ello.”®

Asi pues decimos que una persona goza de personalidad, en el ambito juridico,
cuando tiene capacidad para ser titular de los derechos que se reconocen en nuestro
ordenamiento juridico, de este modo, no hay duda alguna de que los menores gozan de
personalidad, pues desde el momento en que una persona nace, obtiene la aptitud para
ser titular de derechos y obligaciones.

No obstante, los menores, al igual que otros sujetos, son incapaces de ejercer
muchos de esos derechos, y por tanto gozan de una proteccion mas especial, debido a
que el impacto que un dafio puede causar a una persona adulta puede verse magnificado

24 El menor puede optar a la nacionalidad espafiola siempre que esté o haya estado bajo la patria potestad
de un esparfiol (art. 20.2 ¢) CC); puede reconocer a un hijo sin necesidad de autorizacién judicial con
audiencia del Ministerio Fiscal; puede casarse estando capacitado para otorgar capitulaciones
matrimoniales, aunque solo sea para pactar los regimenes de separacién de bienes o participacion (art.
1329).

% GARCIA GARNICA, M.C, El ¢jercicio de los Derechos..., cit., pag. 183.
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en la persona del menor. Asi pues, una intromision en los derechos de la personalidad
del menor puede incidir de forma mas grave para este que para un adulto, pues puede
ocasionarle consecuencias graves en el desarrollo de su personalidad e incidir de forma
negativa en su ulterior desarrollo.

Por esto y con el principal objetivo de su proteccion, los menores no tiene una
capacidad de obrar plena (a diferencia de los mayores de edad) y necesitan una
representacion legal en muchas ocasiones para poder ejercitar los derechos de los que
son titulares®.

Una vez aclarado esto, procedemos a hablar de la titularidad de los derechos de la
personalidad del menor, mas adelante hablaremos de su capacidad para el ejercicio de
los mismos.

A. Menor de edad en relacion con los Derechos de Personalidad.

En primer lugar, es necesario delimitar que entendemos por menor de edad en
relacion con la titularidad de los derechos de la personalidad. Como veniamos diciendo,
en nuestro ordenamiento juridico no solo tenemos en cuenta la edad cronoldgica de la
persona para determinar su mayoria o minoria de edad, sino que tenemos en cuenta
otros factores como la madurez o la suficiencia de juicio, de este modo el articulo 162.1
del Cddigo Civil nos dice que los menores que ostenten suficiencia de madurez podran
realizar por si mismos los actos relativos los derechos de personalidad sin necesidad de
autorizacion o supervision de sus representantes legales.

Asi pues, en la realidad practica no es tan importante el establecimiento de una
edad numérica para determinar si un menor puede o no disponer o actuar en relacién
con sus derechos de personalidad sino atender a su grado de madurez y raciocinio. De
este modo, de acuerdo con Alcon Yustas y Montalvo Jaaskelainen?’, el articulo 162.1 de
nuestro Codigo Civil, no solo faculta al hijo menor de edad a llevar a cabo de forma
independiente actos con sus derechos de personalidad, sino también a otros que su
grado de madurez le permita llevar a cabo lo que puede ocasionar una cierta inseguridad
juridica para el menor.

No obstante, la madurez es considerada un criterio muy subjetivo, lo que ocasiona
que en el marco practico los jueces dispongan de una amplia facultad para ampliar o
restringir esta posibilidad que se le otorga al menor para disponer de sus derechos de
personalidad previa audiencia del mismo.

Por dltimo, en lo relativo a la madurez como criterio para delimitar el
otorgamiento de disposicion y ejercicio de los derechos de personalidad del menor de
edad, debemos incidir en que no solo se formula este asunto con tal imprecision en
nuestro ordenamiento juridico, sino que en el plano internacional, concretamente en la

% O’CALLAGHAN, X, “Personalidad y derechos de la personalidad (honor, intimidad e imagen) del
menor, segun la Ley de proteccion del menor”, @Diario La Ley, Seccion Doctrina, 1996, Ref. D-239,
tomo 4, Ed. LA LEY

2" LLos menores en el proceso judicial Ed. Tecnos 2011, P4g. 62
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Convencidn de los Derechos del Nifio de 1989, se trata de igual modo la capacidad del
menor, dejandola sujeta a elementos imprecisos®.

B. Titularidad de los derechos de la personalidad del menor.

Nuestra Constitucion hace referencia a los derechos al honor, la intimidad y la
propia imagen en su articulo 18.1, sin hacer distincién en lo que se refiere a su
titularidad por un adulto o un menor de edad, y de igual modo vienen desarrollado por
la Ley 1/1982 de 5 de mayo de Proteccion civil de derecho al honor, la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen. Sin embargo, también vienen desarrollados en
la Ley de proteccion juridica del menor, en su articulo 4.3 el cual establece que “Se
considera intromision ilegitima en el derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen del menor, cualquier utilizacion de su imagen o su nombre
en los medios de comunicacién que pueda implicar menoscabo de su honra o
reputacion, o que sea contraria a sus intereses incluso si consta el consentimiento del
menor o de sus representantes legales”; asi pues queda definida la titularidad de estos
derechos por el menor, que en ningtin momento podran verse coartados?®.

La adquisicion de la personalidad, es de acuerdo con nuestra constitucion (art.
10.1) el dnico requisito para la posesion de la dignidad, de capacidad juridica
fundamental y de capacidad para ser titular de los derechos fundamentales que le son
inherentes desde el momento de su nacimiento y hasta el de su muerte; lo que se traduce
en la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones. Asi pues, desde el momento en
el que una persona nace ya se considera titular de derechos fundamentales y de una
personalidad juridica, por tanto no se considera posible que un sujeto que no goza de
personalidad pueda gozar de una proteccién de derechos que formalmente ain no se le
reconocen y por tanto nos surge una nueva cuestion en relacion a la figura del
nasciturus y a la memoria del fallecido.

1. El nasciturus en relacion a la titularidad de derechos de personalidad.

El nasciturus, al carecer de las condiciones entabladas en el articulo 30 del
Cadigo Civil, no es considerada persona jurisdiccionalmente, a pesar de que su vida y
salvaguarda sean objeto de proteccion por nuestra constitucion. En efecto, nuestro
ordenamiento juridico protege el bien juridico de la vida del no nato, del cual es titular.
De igual modo, se preserva en nuestro ordenamiento civil la figura del nasciturus a lo
largo de multitud de situaciones tales como las recogidas en los articulos 965 0 967 de
nuestro codigo.

%8 Articulo 12: “Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinidn libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.”

% La STS de 6 de diciembre de 1912 reconocié por primera vez el derecho al honor de una menor. Este
caso, conocido como el caso del fraile raptor y suicida, se motiva por la acusacion publica en prensa de la
a un fraile de Totana por el rapto y fuga con una menor; posteriormente se desmintio la noticia (también
publicamente) pero el padre de la menor moralmente perjudicada decidi6 demandar al periddico en
cuestion, ante lo que se obtuvo por primera vez en la historia de Espafia una declaracién del Supremo a
favor de la defensa del derecho al honor de la menor y de resarcimiento de dafios por tal motivo.
Posteriormente en 1992 en la STS de 18 de marzo el derecho a la intimidad.
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Sin embargo, la proteccion que le da nuestro ordenamiento al concebido y no
nacido, no puede equipararse a la que se le da a una persona considerada como tal con
plenas capacidades juridicas y de titularidad de derechos y obligaciones, asi pues nos
encontramos ante una proteccién limitada que Unicamente tiene como objeto la defensa
y proteccion del nasciturus.

No obstante en las ultimas décadas, la figura del no nato se ha convertido en
objeto de multitud de conflictos ético-morales y como consecuencia de ello mucha
jurisprudencia se ha pronunciado en este contexto arrojando un &pice de luz en lo que a
los derechos del nasciturus se refiere, resolviendo cuestiones relativas a que derechos
ostenta y cudles no. En este sentido creo conveniente mencionar las Sentencias del 11
de diciembre de 2002, por la cual se le reconoce el derecho a indemnizacion a favor del
nasciturus por dafio moral causado por la muerte en un accidente de trafico de su
hermano (menor de edad) y la del 25 de septiembre de 1997, en la que igualmente se le
otorga indemnizacion al no nacido por dafio moral causado por la muerte de su padre en
un accidente de trafico®.

En estas sentencias se reconoce asi un derecho civil indemnizatorio por dafio
moral causado al que aun no ha nacido, equiparando asi al nasciturus a la persona ya
nacida, por lo que parece comprensible pensar que si cabe indemnizaciéon por dafio
moral causado, el no nato es titular de derechos (que ya no solo bienes juridicos), en
favor de la proteccion de su futura personalidad. De este modo incluso podemos pensar
que los derechos de personalidad pueden ejercerse con antelacion al nacimiento, de
forma que una vulneracion al honor del concebido y no nacido puede equipararse
igualmente a un dafio moral que se le causa de cara al futuro y que puede llegar a
truncar la personalidad del menor una vez nacido.

2. La memoria del fallecido como objeto titular de derechos de personalidad.

Como sabemos los derechos son inherentes a la persona reconocida desde el
momento de su nacimiento y hasta su muerte (art. 32 CC), por lo tanto, y siguiendo la
exactitud de esto, una vez producido el fallecimiento de la persona, esta deja de ser
titular de los derechos que le habian reconocido a lo largo de su existencia. No obstante
nos encontramos con las cuestiones de si el fallecido sigue teniendo derecho a la
proteccion de su personalidad y si ello fuera posible, con que limites.

En este sentido, hablamos de la memoria del fallecido, lo cual se puede entender y
se entiende por la legislacion aplicable como una prolongacion de su personalidad. Asi
encontramos en la Ley 1/1982 de 5 de marzo preceptos en los que se encuadra una
proteccion al honor, la intimidad y la propia imagen del ya fallecido, tales como el
articulo 4 0 6*%.

%0 Sentencias de 11 de diciembre de 2002 dictada por la Audiencia Provincial de Badajoz (Seccién 19),
recurso 187/2002 y de 25 de septiembre de 1997 dictada por la Audiencia Provincial de Cordoba (Seccion
2%), recurso 177/1997.

31 GIL ANTON, A.M, El derecho a... cit. Pag. 164.
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En esta cuestion la doctrina se encuentra muy dividida, encontramos un sector que
piensa que es un contrasentido la defensa de los derechos al honor, la intimidad y la
propia imagen del fallecido al no existir persona juridica titular de tales derechos y por
tanto no cabe ejercicio de los mismos®. Sin embargo otro sector defiende la idea de que
a pesar de que no se defiende los derechos de personalidad del fallecido con un derecho
subjetivo (puesto que no hay persona), si se deben proteger a través del interés legitimo
de terceros, normalmente los familiares, a pesar de que sea una proteccion mas
restringida que cuando hablamos de una persona propiamente dicha™.

De ambas posturas extraemos la idea que fundamenta en muchos casos la
jurisprudencia, de este modo se deduce que mientras la persona existe, es decir cuando
se encuentra en el momento de su nacimiento y hasta su muerte, los bienes juridicos de
la personalidad son tutelables mediante derechos subjetivos, mientras que cuando se
produce el fallecimiento (de igual modo que con la figura del nasciturus) y por tanto ya
no hablamos de una persona como tal, esos bienes juridicos de la personalidad pasarian
a ser un interés publico, apareciendo asi el conocido como “interés legitimo”, objeto que
el ordenamiento juridico intenta salvaguardar por otros medios, pues se entiende como
“respeto de la dimension vital del propio ser™.

De esta forma, el ordenamiento juridico establece métodos de proteccion a la
dignidad y personalidad del menor con figuras como la patria potestad, con la cual se
pretende la proteccion del menor de edad por parte de los titulares que deberan avalar la
proteccidn y el goce de los derechos de la personalidad de los menores que tutelan.

De otro lado, también debemos mencionar la importancia del Ministerio Fiscal,
pues al considerarse una cuestion de interés publico, este tiene la obligacion de
intervenir para salvaguardar estos derechos de personalidad de los menores cuando se
considera insuficiente o inexistente la tutela con la practica de la patria potestad.

En consonancia con la idea de proteccidn de los derechos de la personalidad de la
persona fallecida bajo la justificacion de la proteccion de interés publico, cabe
mencionar sentencias como la del famoso caso “Paquirri”, en la cual se alega violacion
del derecho a la imagen y la intimidad de este personaje publico por comercializar
imégenes mientras el diestro se debatia entre la vida y la muerte en la sala médica de la
plaza de toros. En este caso el Tribunal Constitucional entendié que una vez fallecida la
persona no puede darse el recurso de amparo por violacion de derechos que se
extinguen con la personalidad, pero si cabria alegar una violacion del derecho a la
intimidad personal y familiar de la viuda®.

% HERRERO-TEJEDOR, F, La intimidad como derecho fundamental. Madrid 1998. P4g. 88 y ss.

% DE LAMA AYMA, A, La proteccion de los derechos de la personalidad del menor de edad. Valencia
2006. Pag. 49.

% LOPEZ JACOISTE, J.J, Una aproximacion tipica a los derechos de la personalidad. Anuario de
Derecho Civil. 1986. P4g. 1078.

% STC de 2 de diciembre de 1988, nim. 231/1988.
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I11. Capacidad del menor para el ejercicio de los derechos de personalidad.

Como veniamos diciendo en el tema anterior, existen diferencias entre la
personalidad o capacidad para ser titular de derechos y la capacidad de obrar, es decir la
capacidad para el ejercicio de los mismos. Esta ultima no es igual para todos los sujetos
titulares de derechos, sino que tiene varias categorias en relacion con el grado de
capacidad que corresponde a un sujeto en cuestion.

Asi pues destacamos los siguientes grados de capacidad: en primer lugar, el
mayor de edad se dice que tiene capacidad plena para el ejercicio de sus derechos que,
salvo en algunas excepciones, atafie a la totalidad de las actuaciones de su vida civil
(art. 322 CC); la persona del incapaz, por su parte, solo tendra capacidad para ejercer los
derechos que se le reconozcan por la “sentencia constitutiva de la incapacitacion” (art.
210 CC); por ultimo, el menor de edad emancipado, el prédigo y el incapacitado parcial
podran ejercer sus derechos de forma limitada, pues actuaran individualmente por si
mismos pero complementando su actuacion en algunos casos con la capacidad de sus
tutores legales, padres o curadores®.

En este sentido y como afirmacion muy general (que mas tarde desarrollaremos),
el menor de edad tiene el grado de capacidad juridica de obrar “del incapaz”, por tanto
no podra ejercer sus derechos de forma independiente, reconociéndosele un campo
limitado de actuacion. No obstante se le reconoce al menor la capacidad para llevar a
cabo numerosas actuaciones en el &mbito del derecho civil de forma independiente,
tales como, aceptar donaciones (art. 625 CC) o hacer testamento, con excepcion del
testamento oldgrafo, cuando supera los catorce afios (art. 663.1 CC).

Como hemos referido en capitulos anteriores, el articulo 162.1 de nuestro Codigo
Civil excluye la representacion por parte de los padres a los hijos menores en los actos
relativos a los derechos de la personalidad de estos cuando sus condiciones de madurez
permitan que puedan realizarlos por si mismos. Este reconocimiento conlleva que no
solo se faculte al menor para poder obrar con sus derechos de personalidad sin
necesidad de recurrir a una representacion legal por parte de sus padres o tutores, sino
que también lo faculta para llevar a cabo otros actos que su grado de madurez le
permita. De este modo, si se considera que el menor tiene un grado de madurez acorde
con los actos que pretende realizar no necesitaré de representacion legal.

De esta forma, queda clara la capacidad de ejercicio por el menor de los derechos
de la personalidad, que ejercitara de forma independiente cuando su madurez lo permita
o de forma complementaria con autorizacion o supervision de sus padres o tutores
legales.

A. Cuestion general sobre el ejercicio de los derechos de la personalidad por el
menor.

% O'CALLAGHAN MUNOZ, X, Personalidad y derechos de la personalidad... cit. P4g. 2.

20



La regla de partida en este asunto la encontramos en el articulo 162.1 de nuestro
Cadigo Civil. Este articulo, como venimos diciendo, faculta a los hijos menores de edad
a ejercer sus derechos de personalidad siempre que sus condiciones de madurez lo
permitan. La idea principal que se extrae de este precepto es que estos derechos de
personalidad, por su naturaleza, no se ajustan a la estructura béasica de “capacidad
juridica - capacidad de obrar”, puesto que son derechos que se reconocen de una forma
especificamente ligada a la persona como tal; de modo que resultan ser de titularidad
innata, intransmisible, irrenunciable e imprescriptible®”.

No se entiende pues, en la esfera de estos derechos de personalidad, el esquema
que veniamos viendo por el cual se diferencia la capacidad juridica de la capacidad de
obrar puesto que, siguiendo esta premisa, el menor no estaria facultado para ejercer por
si mismo estos derechos, hecho que se desmonta por completo con el enunciado del
articulo 162.1 del Cdédigo Civil, por el que se facilita el ejercicio individualizado por el
menor de sus propios derechos de personalidad (siempre que sus condiciones de
madurez asi lo permitan), relegando a un plano subsidiario la voluntad de los
representantes legales del menor.

En el sentido de la facilitacion ofrecida al menor para el ejercicio de sus derechos
de personalidad, es preciso contemplar que incluso cuando el menor no se considera
plenamente capaz para ejercer los derechos por si mismo puesto que sus condiciones e
madurez no lo permiten, los representantes legales tienen la obligacion de escuchar al
menor y respetar su criterio. De modo que aunque la capacidad del menor no es
suficiente, si es relevante y por ello no podra obviarse ni negarse su personalidad®®,

No obstante, debemos hacer también una referencia al sentido patrimonial de
estos derechos, méas concretamente de los derechos a la intimidad o a la propia imagen.

El articulo 162 del Cddigo Civil establece en su ultimo parrafo la exigencia del
previo consentimiento del menor cuando este tenga suficiente juicio para celebrar
contratos que lo obliguen a realizar prestaciones personales, si perjudicar lo que dispone
el articulo 158 del mismo cuerpo legal.

De este modo, lo que se extrae es que, cuando se lleva a cabo el ejercicio de estos
derechos en una vertiente patrimonial, la voluntad del menor sobre estos derechos sigue
siendo imprescindible, sin embargo, para el perfeccionamiento del contrato debera
validarse la prestacion del consentimiento del representante legal del menor en
cuestion®.

En definitiva, como regla general sobre este asunto, se puede decir que el articulo
162 del Codigo Civil, establece que la autorizacion del menor a la intrusion en sus
derechos de personalidad descarta la antijuridicidad del hecho. Sin embargo ello no sera

¥ RAMOS CHAPARRO, E, La persona y su capacidad civil, Ed. Tecnos, Madrid, 1995, P4gs. 255 y
256.

% GUINEA FERNANDEZ, D.R, Autonomia de la voluntad: ejercicio del derecho al honor, a la
intimidad y la propia imagen por el menor, LA LEY Derecho de familia, N° 5, 2015 Ed. Wolters Kluwer.
% GARCIA GARNICA, M.C, El ejercicio de los... cit. Pags. 88 — 91.
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suficiente cuando lo que tratamos es la contratacion de los derechos de personalidad del
menor.

Como ultimo inciso, debemos decir que la tendencia de los paises mas
desarrollados es reconocer la plenitud de la titularidad de estos derechos de personalidad
a los menores, asi como una capacidad progresiva para ejercerlos. Asi pues, en nuestro
ordenamiento se le reconoce al menor la capacidad natural para el ejercicio de los
derechos. Cuando nos referimos a la capacidad natural, aludimos a la capacidad para
entender, en una situacion determinada, el alcance y las consecuencias de la decision
que se adopta; de modo que solo podra valorarse esta capacidad en un determinado caso
y no de forma genérica puesto que puede tenerse capacidad natural para realizar unos
actos o adoptar una decision concreta y en otros casos no*.

B. Autonomia de la voluntad del menor para el ejercicio de sus derechos de
personalidad. El consentimiento prestado.

En primer lugar, considero que antes de abordar de lleno la cuestion de la
autonomia de voluntad en el ejercicio de los derechos de los menores, es conveniente
hacer una referencia al articulo 4.3 de la Ley de Proteccion Juridica del Menor, este nos
dice lo siguiente: “Se considera intromisién ilegitima en el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen del menor, cualquier utilizacion de su
imagen o su nombre en los medios de comunicacion que pueda implicar menoscabo de
su honra o reputacion, o que sea contraria a sus intereses incluso si consta el
consentimiento del menor o de sus representantes legales”.

Como se puede apreciar, este articulo fija una doble proteccion al menor en el
ambito de sus derechos de personalidad, asi pues:

1. De un lado rechaza que la autonomia de voluntad del menor de edad (en lo
que a sus derechos de personalidad se refiere) pueda permitir una intrusion
que dafie su honor, intimidad o imagen en el mismo instante o
posteriormente.

2. De otro lado, este articulo también rechaza la legitimidad del permiso al
entrometimiento por los representantes legales del menor, siempre y
cuando el fruto de ello sea el mismo que en el caso anterior, es decir, un
perjuicio a la figura del menor.*

De este modo, se superpone en todo momento el interés del menor y la proteccion
de los derechos de personalidad del mismo frente a la autonomia de voluntad tanto del
menor como de los representantes legales de este cuando ejerzan tal representacion;
imposibilitando asi que se puedan vulnerar el honor, la intimidad o la imagen del menor
a pesar de que se hubiere prestado consentimiento expreso o tacito para una intromision
a tales derechos.

0 SANTOS MORON, M.J, Incapacitados y derechos de la personalidad, Madrid, 2000, Pags. 44 y ss.
* GUINEA FERNANDEZ, D.R, Autonomia de la... cit. Pags. 4-6.
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Ahora bien, parece apropiado tratar el tema de la autonomia de la voluntad del
menor para el ejercicio de sus derechos de personalidad fijandonos de forma mas
detallada en cada uno de estos derechos.

1. La autonomia de la voluntad del menor en el ejercicio del derecho al honor.

Como sabemos, el derecho al honor, es un derecho en cierto modo indeterminado
conceptualmente hablando, debido a que su precision viene determinada por el marco
social de un momento temporal determinado; y como deciamos en el capitulo primero,
tiene una doble proyeccion, subjetiva, cuando hablamos de la percepcién que la persona
tiene sobre su persona y objetiva, cuando nos referimos a la percepcion social de los
demas con respecto a una persona.

De este modo y segun se extrae del articulo 2 de la Ley 1/1982, la proteccion del
derecho al honor no solo viene delimitada por la propia ley y el ordenamiento juridico,
sino también por los usos sociales atendiendo al ambito que, por sus propios actos,
mantenga cada persona reservado para si misma o su familia.

Sin embargo, a pesar del caracter indisponible del derecho al honor, el sujeto
titular del mismo tiene capacidad para una fijacion de su honor personal. Cuando nos
referimos a la figura de un menor, en este sentido, parece 16gico pensar que se le faculte
a este para el establecimiento de su propio derecho al honor y no solo se tenga en cuenta
lo dispuesto por sus representantes legales a tal efecto®®. Sin embargo, esta facultad del
menor se puede ver restringida con el fin de velar por sus intereses.

Por consiguiente podemos concluir asi afirmando que el menor tendrd autonomia
para ejercer su voluntad y actuar para de forma que determine su propio honor; sin
embargo no se puede admitir el consentimiento del menor para la intromision a su
derecho al honor siempre que esta intromisién suponga un perjuicio para la honra o
reputacion de su persona.

2. La autonomia de la voluntad del menor en el ejercicio de los derechos a la
intimidad y la propia imagen.

A pesar de que son dos derechos claramente diferenciados, parece apropiado
tratarlos de forma conjunta en este dmbito puesto que la regulacion legal y el
tratamiento procesal de ambos son coincidentes en la mayoria de los aspectos y por
tanto supone una mejor comprension de los elementos que se encuentran en relacién
Ccon su ejercicio.

Cierto sector de la doctrina sitia como punto de partida de la autonomia de
voluntad del menor para el ejercicio de estos derechos en la pronta edad de doce afios*.
Aungue como sabemos la edad en estos casos Unicamente actia como orientacion, pues
es méas razonable pensar que se debe dar un estudio individualizado de cada caso,

*2 Interpretacion de los articulos 162 del Codigo Civil, 9 de la LO 1/1996 y 2 de la LO 1/1982.
* SANTOS MORON, M.J, Menores y derechos de la personalidad. La autonomia del menor. Anuario de
la Facultad de Derecho de la Universidad Autdnoma de Madrid, N. ° 15, 2011, Pag. 73.
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fijandonos en la capacidad natural y madurez del menor en cuestion. De tal modo, como
viene afirmado por la jurisprudencia, el poder de representacion de los padres o
representantes legales no puede expandirse hasta los sectores que suponen una
manifestacion del ejercicio de la personalidad del menor y este pueda ejecutar por si
mismo™.

En este sentido, no es poca la jurisprudencia que se ha pronunciado arrojando algo
de claridad al asunto. Encontramos sentencias que exponen la inadmision del
consentimiento general que se ha podido ceder para la disposicién de la imagen o
intimidad por un tercero cuando sea del interés de este Gltimo, sino que se debera exigir
un consentimiento expreso para cada una de las veces que se vayan a disponer de estos
viene juridicos®.

Por otro lado, también debemos aclarar que el consentimiento que da el menor o
sus representantes legales, para la utilizacion de su imagen debe efectuarse con claridad
y de forma expresa e inequivoca, no obstante este consentimiento puede verse revocado
cuando la intromision a estos derechos del menor pueden vulnerar su honra o reputacion
o pueden atentar contra sus intereses®.

Como ultimo inciso, hacemos referencia al sentido patrimonial de estos derechos,
como sabemos el menor es incapaz para contratar y por ello deberdn actuar en su
nombre sus padres o representantes legales, aunque siempre teniendo en cuenta el
consentimiento del menor puesto que corresponde a él decidir sobre la intromision en
sus derechos (siempre y cuando tenga madurez suficiente para ello)*’.

1V. Conflicto entre los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen v las
libertades de expresiéon e informacion.

Bajo mi humilde criterio, debemos partir fijandonos en la perspectiva
constitucional del conflicto.

Como bien sabemos, nuestro Ordenamiento Juridico goza de una estructura
jerarquizada en cuyo Vértice se encuentra la Constitucion, y de forma anéloga, a todos
los ciudadanos se nos reconocen derechos y deberes en textos normativos de muy
diversa indole que si algo tienen en comun es que siempre deben respetar los derechos
fundamentales que sefiala la constitucion y que, bajo ningin concepto, deben verse
vulnerados.

Asi pues, cuando acudimos al articulo 20.1 a) y d) en relacion con el articulo 53.2
de nuestra constitucién, encontramos el reconocimiento como derecho fundamental

*“ STS 26/2013 de 5 de febrero.

** Entere otras la STS 818/2013 de 17 de diciembre.

* STC 158/2009 de 29 de junio.

* SANCHEZ-CALERO, J, Las actuaciones de los representantes legales en la esfera personal de
menores e incapacitados., Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2005. Pags. 151-158.
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especialmente protegido mediante los recursos de amparo constitucional y judicial “el
derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante
la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion, asi como el derecho a
comunicar y recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusion. De
igual forma y en igualdad de condiciones, encontramos en el articulo 18.1 del mismo
texto la garantia del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen”.

Observamos que la Constitucion recoge en su Titulo I bajo la rabrica: “De los
derechos y libertades fundamentales”, los derechos de personalidad y las libertades de
expresion e informacion en igualdad de trato y condiciones. Y reiterando lo dicho
anteriormente, es aqui donde radica la problematica. Esto es asi en tanto que una
informacién que se hace publica mediante cualquier medio versa sobre una persona,
siempre va a vulnerar algun derecho de personalidad; y lo mismo ocurre en el caso
contrario, cuando una informacion se ve coartada por el respeto a los derechos de
personalidad. Problema que se ve acentuado cuando estos derechos y libertades gozan
del mismo rango normativo y por tanto uno no prevalece sobre el otro, sino que tienen
las mismas garantias para su ejercicio.

Una vez puestos en contexto, nos dirigimos a un tratamiento mas pormenorizado
de la problematica que nos aborda.

A. El tratamiento del conflicto mediante los juicios de ponderacion.

Como ya sabemos, los derechos al honor, la intimidad e imagen se hayan dentro
de la esfera de lo que conocemos como derechos de la personalidad, los cuales se
consideran privados, inalienables, imprescriptibles e inherentes a la persona fisica desde
el momento de su alumbramiento®.

Como sabemos estos derechos de personalidad vienen regulados de manera
especifica por la Ley Organica 1/1982 de 5 de mayo, la cual viene fijando un
tratamiento procesal y legal singularizado caracterizado por la obligatoriedad de
ejercicio por los Juzgados y Tribunales.

Estos procedimientos especiales cuyo objeto es el conflicto entre los referidos
derechos de la personalidad y las libertades de expresion e informacion deben
resolverse, tal y como ha fijado en numerosas ocasiones la jurisprudencia, mediante los
conocidos como juicios de ponderacion®.

Cuando hablamos de ponderacion nos referimos a una ponderacion en sentido
constitucional, atendiendo a las particularidades del caso concreto y se trata de examinar
la magnitud e importancia de cada derecho con la finalidad de establecer una regla que
dé prioridad a uno sobre otro.

* MONTON GARCIA, M, Derecho al honor, intimidad y propia imagen: proteccion civil y su conflicto
con las libertades de informacion y expresion Ed. La Ley 1995, Tomo 1 Pé4g. 874.

*9 Entre otras, SSTS de 18 de febrero de 2013, Rec. 438/2011, 18 de febrero de 2013, Rec. 624/2010 y 18
de febrero de 2013, Rec. 1685/2010.
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La ponderacion de estos derechos de la personalidad y las libertades de expresion
e informacion ha dado lugar a una abundante y diversa jurisprudencia tanto del Tribunal
Constitucional como del Tribunal Supremo, de modo tal, que juristas como Morenilla
Allard vienen distinguiendo tres fases dentro de los pronunciamientos del
Constitucional®:

a) Un primer momento viene dado cuando prevalece el derecho al honor
sobre las libertades de informacion y expresion que nace con la
Constitucion en 1978 y se extiende hasta 1986 con la sentencia del
Tribunal Constitucional 104/1986. En este caso el Constitucional alegaba
que las mencionadas libertades estaban supeditadas a los derechos al
honor, intimidad y propia imagen.

b) Posteriormente, desde la mencionada sentencia y hasta 1990 la situacion
cambid y se priorizaban las libertades de expresion e informacion frente a
los derechos de la personalidad®’. Esto venia dado por la extendida opinién
de que estas libertades deben tener una importante trascendencia en un
Estado democrético.

c) Por dltimo desde 1990 y hasta el dia de hoy, a pesar de que las libertades
de expresidn e informacion siguen siendo muy relevantes, ello no conlleva
a que esta relevancia le otorguen prevalencia absoluta sobre los derechos
de la personalidad. En la actualidad se exige que las informaciones sean
veraces y que en cada caso se realice un juicio de ponderacién entre los
derechos en conflicto®.

B. Colision de los derechos de la personalidad y las libertades de expresion e
informacién en sentido abstracto y concreto.

Como hemos visto, tanto la doctrina como la jurisprudencia parte del principio
general de prevalencia de las libertades de expresién e informacion, sin embargo esto no
es del todo asi, pues debemos ponderar cada caso concreto y hacer un juicio de
prevalencia. Por ello debemos hacer dos referencias al conflicto de los derechos y
libertades que tratamos, por un lado en un plano abstracto o generalizado y por otro en
un plano més concreto e individualizado.

1. Plano general del conflicto: prevalencia de las libertades de expresion e
informacion.

Como ya se ha pronunciado la jurisprudencia en diversas ocasiones, es necesario
que primeramente se haga un juicio de ponderacion mas general (un estudio abstracto
de los derechos fundamentales que entran en colisién)>®. Actualmente y para garantizar

50| os derechos fundamentales y su proteccién jurisdiccional Ed. Colex, Madrid 2007, pags. 655 a 657.

51 STC 105/1990 de 6 de junio.

2 MENDEZ TOJO, R, “Los conflictos entre el derecho al honor, la intimidad personal y la propia imagen
y las libertades de expresién e informacion. ¢Son derechos fundamentales irreconciliables?” @Diario La
Ley, N°. 8573, 1 de julio de 2015, Ed. La Ley.

*3 STS 18 de febrero de 2013 Rec. 438/2011 cit.
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la opinion publica que debe primar en un estado democratico como es el nuestro, se le
da primacia en la parte abstracta del juicio de ponderacién a las libertades de expresion
e informacion.

Asi pues encontramos numerosas sentencias en las que se da prevalencia a las
libertades de expresion e informacion frente a estos derechos de personalidad como por
ejemplo la Sentencia del Supremo de 18 de febrero de 2013, recurso 624/2010 en la que
el Tribunal se pronuncia para dar prevalencia a la libertad de expresion frente al derecho
al honor por considerar que esta libertad abarca la expresion de la opinion que una
persona pueda tener sobre otra aunque esta pueda molestar, inquietar o disgustar a
aquel contra quien se dirige. En el mismo sentido encontramos la Sentencia del
Supremo con el nimero de recurso 438/2011 ya citada, por la cual se manifiesta la
supremacia generalizada de la libertad de informacion frente a los derechos de intimidad
personal y propia imagen por considerar, como ya hemos mencionado, que esta libertad
es esencial para garantizar la formacion de una opinion publica libre, indispensable
para el pluralismo politico que exige el principio democratico.

Como vemos, cuando se encuentren en conflicto, el derecho al honor, la intimidad
y la propia imagen solo podra prevalecer sobre las mencionadas libertades cuando se
hayan estudiado las caracteristicas concretas de cada caso y judicialmente se considere
que tiene mas peso preservar estos derechos de personalidad frente a las libertades por
entender que supone una mayor vulneracion para la personalidad o dignidad de la
persona a la cual se vulnera el honor, intimidad o imagen en relacién con el beneficio
que puede suponer el aportar o expresar una libertad o informacion.

Por dltimo, creo necesario hacer un inciso y recordar que para que esta
prevalencia de las libertades de expresion e informacion sobre los derechos de
personalidad deben cumplir con sus requisitos y venir protegidas como tales derechos
fundamentales por la constitucion, pues como sabemos no toda informacion se
considera respaldada por la carta magna sino que, a diferencia de la libertad de
expresion que permite la difusion libre de pensamientos, ideas u opiniones, esta debe ser
veraz principalmente e ir acompafiada de otros requisitos como el interés publico de la
noticia o la exclusién de enunciados vejatorios o injuriosos (se pretende evitar que junto
con la noticia informativa se incluyan pensamientos mas subjetivos que puedan incluir
elementos injuriosos o vejatorios que afecten a la persona objeto de la noticia en
cuestion, pues el derecho a realizar una critica no conlleva un derecho a insultar).

2. Plano individualizado del conflicto: una balanza de intereses.

La ponderacion exige, ademas de un juicio generalizado donde se parte de una
posicion aventajada de las libertades de expresion e informacion, un estudio mas
pormenorizado del caso en cuestion donde se sopesaran los derechos en conflicto y se
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decidira cual prevalecera sobre el otro en base a los intereses en juego de las personas
afectadas™.

Como veniamos diciendo en el apartado anterior, es necesario que las libertades
tanto como los derechos a proteger cumplan con unos requisitos esenciales que facilitan
una cobertura constitucional y por consiguiente jurisdiccional. De este modo, como
hemos referido, la informacion deberd ser veraz, sin carécter vejatorio o injurioso y
tener una cierta relevancia publica, estos requisitos seran los mismos para la libertad de
expresion exceptuando la veracidad, pues como sabemos una expresion no tiene que ser
cierta pues simplemente puede comunicar una idea, opinion o creencia propia y
personal®.

En el &mbito de los derechos de la personalidad deberemos tener en cuenta por un
lado que el ambito en el que se desenvuelven esta delimitado, ademas de por las leyes,
por la costumbre y los usos sociales. Atendiendo para ello al entorno, que por sus
actuaciones, personalmente se preserve retenido para si mismo o para el ambito familiar
individual. Por otro lado deberemos atender también en el caso del derecho a la propia
imagen que la intromisién no vulnere el articulo 8.2 de la Ley 1/1982°°. Aunque aqui
encontramos ciertas excepciones como son los casos de:

a) Las personas publicas en lugares publicos. Cuando estamos en casos de
fotos tomadas a personajes de proyeccion publica y en lugares abiertos al
plblico®’.

b) Las caricaturas. Se permiten estas como una exteriorizacién de humor
gréafico con carécter satiro legalmente reflejada en el articulo 8.2 b) de la
Ley 1/1982%.

c) El caracter de imagen accesoria. En este caso nos referimos a imagenes
gue no son consideradas el objeto primordial de la noticia o reportaje, si no
que actlia a modo de accesorio para completar la informacién principal®®.

De este modo, y como veniamos diciendo, siempre que las libertades de expresion
e informacién y los derechos referidos cumplan con los requisitos que se establecen
(pues de no ser asi no podrian ser protegidos por ser ilegitimos) podran ser objeto de
juicio de ponderacion y en base a los intereses que transcurran en cada caso concreto el
Juzgado o Tribunal competente decidir cual ha de prevalecer.

C. Posicion especial del menor en el conflicto.

> STS 18 de febrero de 2013 Rec. 438/2011 cit.

> Entre otras recogen estas premisas las SSTS de 26 de septiembre de 2008, Rec. 1849/2005 y la de 16 de
octubre de 2012, Rec. 2/2010.

% LOPEZ MARTINEZ, J.C, “Tratamiento jurisprudencial del conflicto entre libertades de expresion e
informacion y derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Criterios de
ponderacion” @Diario La Ley N°. 8059, 12 de abril de 2013.

>’ Entre otras la STS de 28 de junio de 2012, Rec. 818/2011.

%8 STS 20 de julio de 2011, Rec. 1745/2009 con cit. STS de 17 de mayo de 1990.

%9 SSTS 20 de julio de 2011, Rec. 1089/2009 y de 24 de julio de 2012 Rec. 355/2011.
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Como sabemos el menor es objeto de especial proteccion en nuestro ordenamiento
juridico por considerarse mas vulnerable e indefenso, de este modo, como no podia ser
de otra manera, en el conflicto que tratamos, los intereses que van a formar parte del
juicio de ponderacion se veran subordinados al interés supremo del interés del menor.

De este modo, cuando estamos ante conflictos entre las libertades de expresion e
informacion y los derechos de la personalidad del menor el asunto se tornaré a favor del
interés del menor cuyos derechos se ven vulnerados®. Esto viene asi establecido por
numerosos cuerpos legales tanto estatales (articulo 4.3 de la Ley Organica 1/1996 de 15
de enero de Proteccion Juridica del Menor) como internacionales (articulo 24 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1996, articulo 6 del
Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de 1950, articulo 8 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para
la Administracion de Justicia de menores de 1985 y articulo 3 y 40 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio de Naciones Unidas de 1989).

Asi pues, encontramos abundante jurisprudencia que en el momento en el que
entra en conflicto la libertad de expresion e informacién con los derechos de la
personalidad del menor, automaticamente velan por el interés de este a pesar de que las
libertades mencionadas cumplan los requisitos necesarios para su defensa.

En este sentido, creo conveniente mencionar la Sentencia del Tribunal Supremo
de 1 de junio de 2012 (Rec. 304/2010), en la que se recoge expresamente lo que
venimos comentando, de este modo expone lo siguiente: aunque exista un interés
general en el conocimiento de los hechos, sobre los que versa la informacion por su
relevancia publica, y ademds sea veraz, comprobada y contrastada, al ser negativa en
relacion al menor, la difusion de datos que permitan su identificacion, es innecesaria y
perjudicial para el interés del menor, y solo estara amparada por las leyes, cuando el
menor no resulte identificado. [ ...] se considerard intromision ilegitima en el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen del menor, cualquier
utilizacion de su imagen o su nombre en los medios de comunicacion que pueda
implicar menoscabo de su honra o reputacion, o que sea contraria a sus intereses
incluso si consta el consentimiento del menor o de sus representantes legales.

Se viene priorizando asi el interés del menor por encima de otro, de modo que,
como ya hemos referido en otras ocasiones, cuando la figura del menor entra en
conflicto, el ordenamiento se vuelve mas estricto si cabe; pues, a contra de los adultos,
incluso el consentimiento prestado puede revocarse si el interés del menor se ve
perjudicado.

Como comprobamos, el interés del menor es un principio que rige en nuestro
ordenamiento juridico, el cual lo protege por encima de todo, por ello y por su
importancia en el asunto que tratamos dedicaremos el siguiente capitulo para
profundizar en él.

60. STS 18 de febrero de 2013 Rec. 438/2011 cit.

29



V. Principio del Superior Interés del Menor como rector en el conflicto entre
Libertades de Expresion e Informacion v Derechos de 1a Personalidad.

Como venimos diciendo, el principio del superior del interés del menor se torna
un criterio indispensable ante el conflicto entre las libertades de informacion y
expresion y los derechos de la personalidad del menor. No obstante nos encontramos
ante un principio que, a pesar de ser uno de los ejes primordiales del derecho moderno
de menores, ha sido tradicionalmente de dificil delimitacion conceptual por tener una
naturaleza muy abstracta y generalizada asi como un uso fuertemente marcado por el
relativismo.

Asi pues nos adentramos en un estudio mas pormenorizado del principio para
poder determinar la importancia que este tiene en los conflictos que hemos referido
anteriormente y sobre todo la proteccidn que brinda a los menores y su personalidad en
todos los &mbitos de su vida.

A. Encuadramiento normativo del principio de interés del menor en nuestro
ordenamiento juridico.

Parece oportuno en primer lugar hacer una referencia a la postura que este ocupa
en nuestro ordenamiento juridico pues no son pocas referencias las que se hacen a él,
tanto en derecho publico como en privado y tanto en derecho nacional como
internacional; lo que denota, més si cabe, la supremacia que este principio debe tener y
tiene en nuestro ordenamiento.

Pues bien, el interés superior del menor se introduce por primera vez en nuestro
derecho positivo por la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican
determinados articulos del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia
de adopcidn, en cuya Exposicion de Motivos se recogia para dar primacia al interés del
adoptado, “que debe prevalecer... sobre los demas intereses en juego en el curso de la
adopcion”. Posteriormente, fue ya regulado con caracter general en el art. 2 de la Ley
Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor. Con la introduccion
de un principio general del derecho en normas positivas, se permitié su lectura en clave
de clausula general®.

De este modo, actualmente destacamos dentro del &mbito estatal diversos cuerpos
legales que contemplan este principio tales como el Cédigo Civil (arts. 92.2, 156.5, 159,
161, 170.2 y 216), la Ley de Enjuiciamiento Civil (arts. 141 bis y 164), la Ley
Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores (art. 35), la Ley de Proteccion
Juridica del Menor (arts. 2 y 4.3) o la Ley de Adopcidn Internacional (en su exposicién
de motivos).

De igual manera, en el plano supraestatal también nos encontramos varios
preceptos dentro de distintas normas que establecen como principio rector el interés del

%1 DE TORRES PEREA, J.M, “Estudio de la funcién atribuida al interés del menor como cléusula general
por una importante linea jurisprudencial” en @Diario La Ley, N° 8737, abril 2016.
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menor, tales como la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de
1989 (art. 3 y 40), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 24), el
Convenio Europeo de Roma para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (art. 6) o las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de Justicia de Menores (art. 8).

A pesar del largo camino normativo recorrido en este sentido, muchas veces en la
practica se hace insuficiente, pues sobre todo en el &mbito que nos atafie (el cual
trataremos mas adelante) de las comunicaciones y la introduccién de las nuevas
tecnologias, se hace mas facil una vulneracion de la persona del menor y los derechos
que conlleva, lo que genera la necesidad de una pronta evolucién y perfeccionamiento
normativo del principio del interés del menor, el cual no deja de ser muy vulnerable ante
ataques intrusivos a su intimidad, imagen u honor.

B. Delimitacion conceptual del Principio Superior del Interés del Menor.

Para empezar, debemos aclarar que este principio resulta, ademas de un principio
genérico del derecho privado, un principio constitucional procedente de una
interpretacion conjunta de los preceptos constitucionales 39 y 10.1; lo que conlleva una
preeminencia normativa. Como principio superior de nuestro ordenamiento juridico
presta un respaldo normativo para la ciudadania, ademas de supeditar a los poderes
pUblicos®,

A pesar de que actualmente esta delimitado legalmente, como hemos adelantado,
hasta ahora ha sido un principio de dificil delimitacion y ademdas encontrdbamos
opiniones muy diversas entre la doctrina en este sentido. De este modo encontrdbamos
un sector que defendia la indeterminacion conceptual parcial de este principio®,
mientras que otros defendian la indeterminacién plena®. De esto lo que podemos
extraer, es que el principio del interés del menor, es un principio que se ajusta a la
necesidad de cada caso y por tanto valora los intereses en juego asi como los derechos y
en funcién genera una proteccion especial a la persona del menor, aportandole una
prelacion efectiva cuyo objetivo primordial es evitarle un dafio o desventaja®.

El legislador no se ha mantenido ajeno al debate doctrinal y jurisprudencial
suscitado en torno a este principio y ha tratado de reconducirlo a lo largo de los afios,
quedando definitivamente fijado el concepto del mismo por la LO 8/2015, de 22 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion de la infancia y adolescencia, que da
una nueva redaccion al articulo 2 de la LO 1/1996. Dicho precepto, titulado “Interés

%2 pANOS PEREZ, A El interés del menor como criterio para determinar la ilegitimidad de la
intromision en los derechos del honor, la intimidad y la propia imagen del menor. Actualidad Civil, N°.
8, Seccion A Fondo, 2012, pag. 811, tomo I.

83 CAMPS MIRABET, N, El principio del interés superior del menor: marco normativo internacional y
aplicacion en el derecho interno. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pags. 24-25.
 JIMENEZ-AYBAR, | Diélogo sobre el principio del interés superior del menor. en La familia,
protagonista, Comision Organizadora del Congreso General de Familia, 2003, pag. 487.

% RIVIERO HERNANDEZ, F, El interés del menor. Ed. Dykinson, Madrid, 2007, pag. 66.
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superior del menor”, incorpora tanto la jurisprudencia sobre la materia del TS, como
los criterios de la Observacién General N° 14, de 29 de mayo de 2013, del Comité de
Naciones Unidas de Derechos del Nifio, sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial. En dicha Observacion se pone de relieve que
este concepto es complejo y que su contenido debera determinarse caso por caso, en
funcién de las circunstancias especificas de cada nifio. Es flexible y adaptable; y debe
ajustarse y definirse de forma individual, atendiendo al contexto, la situaciéon y las
necesidades personales.

Asimismo, el art. 2 de la LOPJM, tras su reforma por la mencionada ley, sefiala
que: “Todo menor tiene derecho a que su interés sea valorado y considerado como
primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el ambito
publico como en el privado. En la aplicacion de la presente ley y deméas normas que le
afecten, asi como en las medidas concernientes a los menores que adopten las
instituciones publicas o privadas, los Tribunales, o los érganos legislativos primaran el
interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir”. Pues bien, segun este articulo “a efectos de la interpretacion y aplicacion en
cada caso del interés superior del menor, se tendran en cuenta los siguientes criterios
generales”: la satisfaccion de las necesidades basicas del menor; la consideracion de sus
deseos, sentimientos y opiniones; o la conveniencia de que su vida y desarrollo tenga
lugar en un entorno familiar adecuado y libre de violencia. Criterios que habran de
ponderarse en funcidn de determinados elementos generales, como: la edad y madurez
del menor; la necesidad de garantizar su igualdad y no discriminacion por su especial
vulnerabilidad; o la necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten.

Como podemos comprobar, este precepto, en sus distintos apartados, configura
actualmente el interés superior del menor desde una triple perspectiva, abandonando ese
tradicional caracter de concepto juridico indeterminado: como derecho sustantivo, como
principio juridico interpretativo fundamental y como norma de procedimiento. Es decir,
recoge el interés superior del menor como clausula general, atribuyéndole prioridad
sobre cualquier otro interés que pudiera concurrir, y con capacidad para neutralizar la
aplicacion de normas imperativas en la aplicacion de la justicia a cada caso concreto®”.

Asi pues, lo que parece quedar claro es que, este principio lo que pretende es la
proteccién y salvaguarda de la vulnerabilidad que conlleva la minoria de edad,
protegiendo no solo los bienes materiales o fisicos sino también los ideales o
metafisicos, como vienen siendo los derechos al honor, la intimidad personal y familiar
y la propia imagen. De modo tal que pretende dar relevancia a la prosperidad de la
personalidad del menor, protegiendo todos sus derechos personales, desde la vida hasta
los bienes patrimoniales o la defensa de su dignidad, preservando asi la salud fisica y
psiquica, su desarrollo fisico, moral y cultural, su progreso educacional y sus derechos
patrimoniales adquiridos entre otros muchos bienes juridicos recogidos legalmente.

% Entre otras, las SSTS de 10 de septiembre de 2015 (3763/2015) y 17 de febrero de 2015 (8478/2015)
®” DE TORRES PEREA, J.M, Estudio de la... cit.
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No obstante, seguimos encontrando posturas doctrinales que defienden una
postura mas hermética del principio, defendiendo un contenido més particularizado del
mismo como es el caso de De Lama Ayma que considera que el principio del interés del
menor Unicamente se basa en la proteccion y garantia de sus derechos fundamentales,
asi como el impulso del libre desarrollo de la personalidad de este.®®.

Por altimo en lo referente al contenido de este principio, podria decirse que tiene
dos cauces de diferente naturaleza, por un lado el sentido positivo y por otro el negativo:

» Se entiende por sentido positivo del principio del interés del menor, la
pretension que este principio tiene por alcanzar un objetivo que a la vez
tiene dos ramificaciones: conseguir el interés y el beneficio del menor. A
priori podemos pensar que se trata de una sinonimia; no obstante, el
primer término parece acufiar a un sentido mas materialista mientras que el
segundo parece cubrir una mayor extension de contenido. Asi pues
podemos concluir diciendo que el sentido positivo del principio del interés
del menor pretende que cualquier decision o resolucion concerniente a la
persona del mismo debe buscar su interés y/o beneficio.

» Por otro lado, entendemos como vertiente negativa del principio, la
pretension por evitar todos los resultados negativos para el menor; de este
modo lo que se pretende es suprimir los dafios hacia su persona, eliminar
cualquier perjuicio, agravio, menoscabo a sus derechos y bienes juridicos
asf como todo tipo de dolor o molestia para su persona®.

Asi pues como objetivo Unico y primordial aglutinamos todo lo expuesto en la
afirmacion de que el principio de interés del menor busca lo més beneficioso y a favor
del interés de este o lo que resulte menos dafiino para él pues en la practica no todo es
blanco o negro, bueno o malo, beneficioso o perjudicial, sino que hay una infinidad de
escalas, entre las cuales las diferencias son muy minuciosas, por lo tanto siempre habra
de optarse por la opcidn menos gravosa para el menor, y en base a este principio habra
de solucionarse de la forma que cause menor menoscabo de los intereses del menor.

C. El tratamiento del interés superior del menor por la jurisprudencia.

El interés superior del menor tiene dos claras manifestaciones en cuanto a su
aplicacion segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Por un lado podemos destacar
un ambito de aplicacion en el derecho de familias (art. 39 CE) y por otro en el sector de
los derechos fundamentales, mas concretamente en sus derechos de personalidad
(art.20.4 CE).

1. El principio del interés del menor en el derecho de familias: el favor filii.

%8 |a proteccion de los derechos. .. cit. P4gs. 95-97.
% ALCON YUSTAS Y MONTALVO JAASKELAINEN, Los menores.... Cit. Pag. 66




En el derecho de familias, el supremo tiene presente este principio superior en dos
grandes sectores que, aun estando dentro del d&mbito de familia, quedan claramente
diferenciados. De este modo contemplamos el principio del interés del menor en el area
de la guarda y custodia de su persona y por otro lado en lo referido a su adopcion y/o
acogimiento.

En este sector del derecho de familias el interés superior del menor viene siendo
reconocido como favor filii y consiste en la proteccion plena e integral de los hijos
menores en cualquier proceso en los que formen parte o en los que sus intereses puedan
verse influidos. Asi pues este principio esta muy presente en procesos de separacion o
divorcio cuando hay presencia de menores; de esta manera las decisiones que los
Tribunales o Juzgados competentes tomen deberan ser tomadas bajo la primacia del
interés del menor o favor filii.

De acorde con ello, en todo momento se tendra en cuenta este principio cuando se
decida que progenitor es el que debe hacerse cargo de guardia y custodia del menor, de
forma que siempre se deberd escuchar al menor incluso siendo menor de doce afios,
siempre que tenga suficiente madurez y juicio; y siendo su audiencia de carécter
preceptivo (art. 92.6 CC). De igual forma también prima este principio en decisiones
sobre alimentos, viviendas o regimenes de visitas'".

En este sentido, encontramos jurisprudencia del Supremo como por ejemplo la
Sentencia 84/2011 de 21 de febrero, en la que se declara que las medidas que se deben
adoptar para para la proteccion del menor en situaciones de riesgo para el mismo, sobre
todo cuando la medida a adoptar sea la separacién del nicleo familiar, se debera tener
siempre en cuenta el valor superior del interés del nifio.

Por otro lado tenemos las figuras de adopcién y acogimiento de menores que se
encuentran en situaciones de riesgo (articulo 17 de la LO 1/1996) o desamparo (articulo
172.1 CC), son figuras que la Administracion establece para velar por el desarrollo
fisico, social y psicoldgico, la seguridad del menor, la satisfaccion de sus necesidades. ..
para lo cual la administracion competente tiene en cuenta con caracter decisivo el
interés del menor.

De esta forma, todas las medidas que los Tribunales o Juzgados adoptan para
suplir la situacién de riesgo o desamparo del menor tendran en cuenta en todo caso el
interés del mismo como objeto primordial y principal. En este sentido encontramos
sentencias como la del Tribunal Supremo nimero 565/2009 de 31 de julio, referente a la
declaracion de desamparo de un menor y acogimiento preadoptivo.

En esta sentencia se determind que para decidir la vuelta del menor en situacion
de desamparo a su familia bioldgica no es suficiente con un progreso de los padres
bioldgicos, ni con su objetivo de llevar a cabo de forma adecuada el papel paterno y/o

" ANON CALVETE, J El interés del menor. @EI derecho.com 2015
L GIL ANTON, A.M El derecho a la... cit. Pag. 156.
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materno, Sino que es necesario que este progreso sea apto para restituir el nucleo
familiar en condiciones que conlleven la supresion del riesgo de desamparo del menor y
consigan resarcir su interés. Para ello el Supremo tiene en cuenta diversas circunstancias
como por ejemplo, el tiempo transcurrido en la familia de acogida, la integracion del
menor en ella asi como los lazos afectivos que se hayan desarrollado, si la familia de
acogida es mas beneficiosa para su desarrollo fisico y psiquico etc. Todas ellas relativas
al interés del menor.

2. El principio del interés del menor en relacion con la salvaguarda de sus derechos
de la personalidad.

Cuando hablamos del interés del menor en el &mbito de sus derechos de
personalidad, nos referimos a la presencia e importancia que tiene la defensa de este
principio cuando los referidos derechos entran en colision con las libertades de
expresion e informacion. Pues, como sabemos, los poderes publicos tienen la obligacion
de velar por este principio superior y buscar siempre lo mas beneficioso para el menor.

En este sentido, y de acuerdo con Gil Antén’?, si ya partiamos de la base de la
dificultad de encuadrar el contenido del principio del interés del menor teniendo en
cuenta todos los factores que pueden influir en cada situacion singularizada; la situacion
se volvia mas aguda cuando entraban en juego con los derechos al honor, la intimidad y
la propia imagen debido al (también) caracter subjetivo que poseen tales derechos de la
personalidad. Por lo tanto, en una situacion de conflicto o colision con otros intereses o
derechos, se generaban situaciones muy dificiles de solventar.

En este sentido, actualmente partimos de lo dispuesto en nuestra Constitucion, la
cual recoge, como ya sabemos, en su articulo 20 (apartado primero) las libertades
fundamentales de expresion e informacion y acota como limites a las mismas en el
apartado cuatro del mismo precepto “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”.

Como vemos la propia Constitucién viene fijando como elemento determinante en
resolucion de conflictos entre derechos al honor, intimidad y propia imagen versus
libertades de expresion e informacion, el interés del menor, el cual viene englobado
dentro de la proteccion de la juventud e infancia. De esta manera, lo que veiamos en
capitulos anteriores, en los cuales referiamos la preminencia de las libertades de
expresion e informacion ante un conflicto con los derechos de la personalidad de las
personas adultas, cuando entra en juego la figura del menor de edad se vuelve en sentido
contrario y pasan los derechos de la personalidad de estos a ganar la preminencia en el
conflicto™.

"2 El derecho a la propia imagen... cit. Pag. 173.
"3 En este sentid se pronuncia, entre otras, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid N° 95/2016
de 17 de febrero en la cual se recoge o siguiente: “la Sentencia de 30 de junio de 2015, n° 383/2015, la
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Sin embargo, y de acuerdo con Pafios Pérez’*, no debemos olvidar que la
expresion e informacion también son libertades fundamentales y como tales también
son objeto primordial de defensa de nuestros érganos jurisdiccionales, por tanto, de lo
que se trata es de encontrar una armonia entre estas libertades y la defensa de los
intereses de los mas pequefios.

Asi pues, en definitiva, el interés del menor en el &mbito de los derechos de su
personalidad, se basa en la necesidad de proteger la falta de madurez y desarrollo
psiquico y fisico del menor, lo que le hace méas vulnerable ante este tipo de
intromisiones; por ello es necesario que las informaciones sobre menores se realicen con
un resguardo especial de sus derechos fundamentales’™.

V1. Proteccion de los menores de edad en v frente a los medios de comunicacion.

A. Cuestiones Preliminares.

Bien es sabido que el conflicto entre los derechos de la personalidad y las
libertades de comunicacion y expresion es constante y, como ya tratamos anteriormente,
existe una relevancia superior para la jurisprudencia del respeto ante estas libertades
frente a los derechos de la personalidad por considerar que existe un interés mayor en la
defensa de estas frente a un interés individualizado de la defensa de los derechos de la
personalidad; no obstante y como también sabemos, se realizan juicios de ponderacion
donde se estudia cada caso pormenorizado y los intereses que entran en juego para la
defensa de unas u otros.

Ahora bien, y centrandonos en la figura del menor, la situacion cambia cuando
entran en el conflicto los derechos al honor, intimidad o propia imagen de un menor de
edad, ya que en este periodo, el nifio o adolescente, se encuentra en pleno desarrollo de
su persona, que no solo fisica, sino también moral y en desarrollo de una madurez que
demarcaran futuramente las condiciones de su persona.

Por todo esto, se viene considerando primordialmente la defensa de estos derechos
de la personalidad del menor suponiendo asi un limite a las libertades de expresion e

Sala Primera del Tribunal Supremo , recuerda la especial proteccion legislativa de los menores de edad en
relacion con su derecho fundamental a la propia imagen - articulo 18.1 de la Constitucion Espafiola,
Ley Organica 1/1982 , de 5 de mayo, articulo 7.5 y articulo 4.3 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero de Proteccion Juridica de Menor -, reforzada en el ambito internacional y especialmente enfatizada
por el articulo 39.4 de la CE . Asi mismo menciona la doctrina del Tribunal Constitucional, en concreto
la Sentencia 158/2009, de 29 de junio, que establece que en «la captacion y difusion de fotografias de
nifios en medios de comunicacién social, es preciso tener en cuenta (...) que el ordenamiento juridico
establece en estos supuestos una proteccidn especial, en aras a proteger el interés superior del menor ». Y
afiade que «ni existe un interés publico en la captacion o difusion de la fotografia que pueda considerarse
constitucionalmente prevalente al interés superior de preservar la captacion o difusion de las iméagenes de
los menores en los medios de comunicacion...”.

" El interés del menor... cit. Pags. 11-12.

" DE LAMA AYMA, A, La proteccion de los... cit. Pags. 255-256.
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informacioén en aras de la defensa del interés superior del menor mundialmente
reconocido.

Asi, a modo de ejemplo en derecho comparado, encontramos ordenamientos como
los de Alemania, Grecia, Finlandia, Noruega o Suecia en los que se recoge la
prohibicion de mostrar los nombres de menores relacionados con delitos o incluso de
publicar fotografias suyas debido a que puede afectar a su posterior rehabilitacion y
procurando asi la proteccion de su futuro personal y profesional asi como facilitarles la
redencién al amparo de la sociedad .

Aunque esta proteccion parece dirigida Gnicamente a velar por los menores en lo
referido a materia delictual, esta proteccion se extiende a muchos otros &mbitos en los
que el interés del menor prima sobre la libertad de expresar una opinion o informar
sobre un suceso. No obstante, como ya hemos estudiado, es siempre necesario realizar
un juicio de ponderacion para dilucidar los intereses que hay en juego, aunque partimos
siempre de la base del respeto y relevancia del principio del interés del menor.

Como sabemos, la libertad de informacién debe cumplir ciertos requisitos para
poder amparar su proteccion ante los 6rganos jurisdiccionales; para ello deberad ser
veraz, contribuir al interés publico y no incluir expresiones vejatorias o injuriosas. Pues
bien, cuando la figura de un menor se ve involucrada en cierta informacion, estos
criterios deben ser ampliados y concretados, no siendo suficiente para la proteccion del
menor su mero cumplimiento; de modo tal, que toda materia informativa que aborde la
intimidad de un menor debera carecer de subjetividad alguna y cefiirse Gnicamente al
caracter objetivo e informativo.

De este modo, cuando la informacion relativa a un menor de edad deba publicarse
por tener un gran interés publico, y cumpla con los demas requisitos mencionados,
deberd tenerse en cuenta ademas la necesidad de no identificar al menor en una
informacién que pueda ser perjudicial para su interés, debido a que estos datos
identificativos no se consideran relevantes para el interés publico ni contribuyen a la
opinidn publica, por lo tanto, debera informarse respetando en todo caso a la persona del
menor y con la profesionalidad que se presupone’”.

B. La especial situacion del menor delincuente.

Como venimos diciendo, estos requisitos se estiman necesarios cuando la
informacién que se pretende dar es perjudicial para la figura del menor y su persona,
pues como sabemos cuando la informacién que se ofrece no es perjudicial para el
menor, basta con que los padres o representante legales de este o incluso él mismo (si

" BARROSO ASENJO, P, Limites constitucionales al derecho de la informacién, pags. 90-91. Ed. Mitre,
Barcelona 1984.
" PANOS PEREZ, A, El interés del menor... cit. Pag. 12.
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goza de la suficiencia de madurez y juicio) presten el consentimiento para publicar
informacion concerniente a su persona o incluso usar su imagen’.

En el caso contrario, cuando la informacion conlleva un perjuicio para el menor,
como sabemos, deberan tomarse ciertas medidas que fijen su proteccion. En este
sentido, el parrafo segundo del articulo 7.1 de la Ley 7/2010 de 31 de marzo sobre la
Comunicacion Audiovisual, nos dice que “en todo caso, esta prohibida la difusion del
nombre, la imagen u otros datos que permitan la identificacion de los menores en el
contexto de hechos delictivos o emisiones que discutan su tutela o filiacion”.

En el mismo sentido se pronuncia también la Ley Reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores en su articulo 35.2 advirtiendo que “el Juez
podré acordar, en interés de la persona imputada o de la victima, que las sesiones no
sean publicas y en ningln caso se permitira que los medios de comunicacion social
obtengan o difundan iméagenes del menor ni datos que permitan su identificacion”. La
fundamentacion de esta prohibicidn la encontramos en el propio interés del menor, pues
el hecho de hacer estos datos identificativos de su persona en relacion con un hecho
delictivo puede traerle consecuencias negativas a lo largo de su trayectoria y desarrollo
personal, dificultando con ello su reinsercion y rehabilitacion.

De Lama Ayma’, se pronuncia en este sentido afiadiendo que el hecho de
prohibir la publicacion de datos identificativos del menor que ha llevado a cabo la
consumacion de un delito estd fundamentado en la falta de desarrollo intelectual y
emocional del menor que le imposibilita para afrontar la situacion de gran repercusion
medidtica que estas situaciones provocan y por tanto, se puede ver mas afectado que un
adulto en la misma situacion por el repudio social que puede causarle y por tanto
impidiendo su normal desarrollo personal.

Considero ademéas de gran importancia la mencién de la Instruccion del
Ministerio Fiscal 2/1993 de 15 de marzo sobre la funcion del Ministerio Fiscal y el
Derecho a la Intimidad de los Menores Victimas de un Delito relativa a la debida labor
de los Fiscales para evitar ese dafio que venimos mencionando al menor causante de un
delito.

No obstante lo expuesto, la realidad practica difiere mucho de esta teoria, pues lo
normal es que en estos procesos se le dé primacia a la informacion en lugar de al interés
del menor en cuestion. Ademéas los medios de comunicacion tienden a incluir
informacidn que normalmente en situaciones andlogas cuyos protagonistas son adultos
no se incluye, tales como la situacion y el entorno familiar, la existencia de problemas
personales y un sinfin de detalles que no concurren en la formacion de opinion publica y
no se consideran vinculantes al interés de publico; de forma que atentan no solo contra

78 Articulo 7.1 de la Ley 7/2010 sobre la Comunicacién Audiovisual: Los menores tienen el derecho a
gue su imagen y voz no sean utilizadas en los servicios de comunicacion audiovisual sin su
consentimiento o el de su representante legal, de acuerdo con la normativa vigente.

7 «La proteccion de los derechos...” cit. Pags. 270-271.
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su imagen sino también contra su intimidad personal, familiar y su honor, produciendo
dafios muy dificiles de reparar®.

C. Especial mencion al derecho a la imagen del menor.

En el caso de las personas adultas, cuando tienen una proyeccion publica, se
obligan a soportar ciertas intromisiones a sus derechos al honor, intimidad y propia
imagen provocadas por informaciones y opiniones®’. De forma tal que, cuando una
persona se expone de forma voluntaria ante un medio de comunicacion, exhibiendo al
publico su vida privada, acepta con ello entrar en la esfera de la fama, y por
consiguiente, en los ambitos en los que ha prestado su consentimiento, su derecho a la
propia imagen se suprime, su derecho al honor se ve mermado y su derecho a la
intimidad se disuelve; formando a ser asi personajes publicos que con sus acciones
delimitan sus propios derechos de personalidad y se prestan a ser objeto de opinion
publica.

No obstante, con el menor esto no sucede pues tiene una proteccion mas
fortificada, de modo que si un menor tiene proyeccion publica no va a conllevar un
menoscabo de sus derechos de personalidad como pasa con las personas adultas. De esta
manera el menor que aparece publicamente en un medio de comunicacién de forma
voluntaria y bajo consentimiento prestado, no abre las puertas a estos para la
intromision a su intimidad, su derecho al honor sigue primando como si fuese anénimo
y el derecho a la imagen Unicamente se vera diluido en aquellas situaciones en las que el
menor o sus representantes legales hayan prestado un consentimiento para el uso o
publicacién de dichas imagenes®.

Pues bien, en la actualidad no son pocos los programas televisivos donde los
menores son los protagonistas, apareciendo no solo en series o peliculas, sino también
en reality shows como por ejemplo “La Voz Kids”. En estas situaciones la imagen de
los menores es utilizada y mostrada a un publico muy extenso por lo que de cierta
manera puede verse mas vulnerable.

Para la proteccion del menor en estas situaciones la jurisprudencia viene dotando
de interés fundamental e imprescindible el consentimiento prestado para la utilizacion
de estas imagenes, y en sintonia encontramos sentencias como la del Tribunal Supremo
de 19 de noviembre de 2008 en la cual se fija la necesidad de que el consentimiento que
se ha de prestar para utilizar imagenes de menores, sea expreso y por escrito, y no se
interpretara como autorizacion a tal efecto el mero silencio de los padres o tutores o la
del 11 de marzo de 2009 en la que se expone que el consentimiento de los padres para
la utilizacion de la imagen del menor ha de ser expreso, no deducido de actos previos,
aungue incluso, como se dijo anteriormente, en supuestos de fotografias de menores,
aun existiendo consentimiento, podria haber intromision ilegitima.

80 pANOS PEREZ, A, El interés del menor... cit. P4g. 14.

8. MORILLAS FERNANDEZ, M, Menores y medios de comunicacion. Revista Internacional de
Doctrina y Jurisprudencia pags. 14-15.

82 STS 6239/2011 de 6 de septiembre.
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En este sentido también toma cierta importancia el Ministerio Fiscal, pues en su
Instruccion 2/2006 de 15 de marzo, se menciona la facultad que el Fiscal tiene para
poder intervenir en forma de demanda en dos situaciones distintas del otorgamiento de
consentimiento (aunque también viene referida a la defensa de los derechos al honor y a
la intimidad del menor, cobra especial importancia en el &mbito de la proteccién a la
propia imagen); por un lado cuando el consentimiento es prestado por el menor y por
otro cuando media autorizacion de los progenitores o representantes legales. De este
modo, el Fiscal podra demandar las situaciones en las que el menor ha prestado
consentimiento sin la suficiencia de madurez exigida o cuando, aun existiendo tal
madurez, exista un dafio grave y manifiesto a su persona con la realizaciéon de las
actividades consentidas. De otro lado, en lo que a la autorizacién de padres o
representantes legales se refiere, la actuacion de la Fiscalia tiene un caracter mas
excepcional y debera justificarse en una “cualificada intensidad lesiva de la
intromision”. Asi pues, la actuacion del Ministerio Fiscal queda reducida unicamente a
las situaciones en las que existe un perjuicio para el menor de edad®.

Uno de los casos méas recientes respecto a la proteccion de los menores en los
medios de comunicacion es este programa que la cadena Cuatro tenia previsto emitir a
finales del pasado mes de junio (2016), “Proyecto Bullying”, y que fue paralizado a
instancia de las Fiscalias de Menores correspondientes, por considerar que perjudicaba
el interés superior de los menores que aparecian en el mismo. Dicho programa abordaba
el tema del acoso escolar, recogiendo testimonios tanto de menores protagonistas del
acoso como de personas afectadas de su entorno. Asi, los menores protagonistas
aparecian en pantalla sin ningun tipo de filtro visual o sonoro; mientras el resto de
personas que aparecian en el reportaje (compafieros de clase, profesores, directores...),
lo hacian con sus rostros y voces completamente distorsionados para evitar su posible
identificacion. A pesar de que la Cadena, que remitid previamente los episodios
grabados a la Fiscalia para la autorizacién de la emisién, ha asegurado a los medios de
comunicacion que en esos casos contaban con la autorizacion expresa de sus padres, la
Fiscalia argumenta en su requerimiento la aparicion de menores perfectamente
identificables en las imégenes.

Esta situacion se podria haber evitado utilizando mecanismos para impedir la
identificacion de los menores, como si se habia previsto para los otros implicados que
aparecian en el Programa. En este caso, aplaudimos la labor preventiva de las Fiscalias
que han intervenido eficazmente antes de que se produzca el dafio a los menores.

De esta forma, como vemos, lo que se trata es de establecer una proteccion
esencial al menor de edad que aun habiendo consentido la utilizacion publica de su
imagen, ya sea por consentimiento propio o de sus representantes legales, se establecen
medios para su proteccion en los casos considerados lesivos para su interés, pues como

% HERRERA DE LAS HERAS, R, “El derecho a la propia imagen de los menores de edad ante los
medios de comunicacion”. @Diario La Ley, N° 8319, Seccion Tribuna, 27 de mayo de 2014. Ed. LA
LEY, Pag. 5.
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ya hemos visto, este interés del menor se superpone en estas situaciones, posibilitando
una situacion mas beneficiosa para su desarrollo personal.

D. La defensa del menor frente a los medios de comunicacion, una perspectiva
educativa.

Hasta ahora nos hemos fijado en la defensa del menor en los medios de
comunicacion cuando él es parte activa en el proceso de informacion o de comunicacion
ludica. No obstante considero que también es importante una mencion a la defensa del
menor frente a los medios de comunicacion, pues cada vez més acostumbramos a dejar
parte de la educacion del menor en manos de medios como la television y programas
educativos, lo que hace mas necesario a mi parecer el tratamiento de esta otra
perspectiva de la defensa del menor en relacion con los medios de comunicacion, pues
estos medios y la informacion o comunicacion que proporcionan pueden incidir, y de
hecho inciden, en la personalidad del menor captor.

De este modo, y de acuerdo con Nufiez Zorrilla®, la emisién de informacion
incide de manera decisiva en la sociedad y tiene un gran impacto en la formacion de la
imagen global del mundo y de ciertos valores, sobre todo en el sector de la poblacién
que aun se haya desarrollando su personalidad y por tanto no goza de la suficiencia de
madurez para diferenciar lo verdadero de lo irreal, siendo asi mas vulnerables a ciertos
estimulos e influencias y convirtiéndose en el sector méas manipulable para los medios.

Todo ello puede ser muy positivo, pero también negativo, pues los medios de
comunicacion tienden a fijar estereotipos en los mensajes y personajes, empleando
tépicos y fortaleciendo clichés y esquemas sociales®, y ello ligado a la transmisién de
valores y la contribucion que hace a una percepcién del mundo que nos rodea, puede
incidir en la formacion de la personalidad y desarrollo moral de los mas pequefios,
contribuyendo indirectamente en su educacién y percepcién de la realidad; de modo que
tienden a “copiar” conductas y pautas que ven y reconocen como habituales.

De este modo, los menores aprenden contenidos, acceden a informacion, y son
capaces, integrar préacticas sociales a través de lo aprendido en un programa de
televisién asumiéndolos como comportamientos habituales en su vida. Ademas vy
ahondando maés en esta cuestion, debemos mencionar también el gran papel que juega
en esto la publicidad mediatica, que muchas aun con una finalidad econdmica y
comercial intrinseca tiende a mostrar un realidad que muestra un mundo idealizado con
unos valores poco adecuados. Incluso, hay publicidad cuyos contenidos no son lo méas
apropiado para un menor de edad, los cuales pueden tratar temas sexuales, violentos, de
consumo de estupefacientes o simplemente mostrar con cierta ironia situaciones

8 La proteccion de los derechos del menor de edad frente a los contenidos discriminatorios por razén de
género en los medios de comunicacion. Ed. Dykinson, 2010, pag. 25.

% VEGAZO PALACIOS, V.M; La influencia de la violencia de los medios audiovisuales en los menores
de edad. Luces en el Laberinto Audiovisual. Congreso Iberoamericano de Comunicacién y Educacion.
(En linea) http://www.ateiamerica.com/doc/lainfluencia.pdf.
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anormales y poco correctas que el menor no es capaz de captar; de modo que puede
estos contenidos pueden incidir de forma poco positiva en el menor y su desarrollo.

En este sentido y para la mejor proteccion del menor frente a los medios de
comunicacion encontramos en nuestro ordenamiento juridico cuerpos legislativos como
la ya mencionada Ley General de la Comunicacion Audiovisual 7/2010 de 31 de
marzo, en la cual se recogen ciertas pautas que los medios de comunicacion deberan
respetar, mas especificamente en su articulo 7 bajo la rabrica Los derechos del menor.
Asi pues en su apartado segundo nos dice que quedard prohibida “la emision de
contenidos audiovisuales que puedan perjudicar seriamente el desarrollo fisico, mental o
moral de los menores, y, en particular, la de aquellos programas que incluyan escenas
de pornografia, maltrato, violencia de género o violencia gratuita”. Ademas, esta ley
viene determinando unas franjas horarias en las que se fija una mayor proteccion por
tener un mayor indice de audiencia menor de edad®, asi como, fija una franja horaria en
la que estard permitido emitir contenidos mal-influenciables para los mas pequefios e
incidan de manera perjudicial en su desarrollo®, los cuales deberén ir acompafiados de
un aviso previo acustico y visual, debiendo mantenerse este Gltimo durante toda la
emisién de dicho contenido. Por ultimo la ley fija también una franja horaria para los
programas dedicados al azar y apuestas®® y para los de contenido esotérico y
paracientifico®.

E. Responsabilidad civil por atentar contra los derechos de la personalidad del
menor.

Como sabemos, en Derecho, siempre gque se provoca un dafio 0 un perjuicio a otro
surge la necesidad y obligacion de reparar y compensar el dafio causado. En el Derecho
Civil esta compensacion de dafios suele tener un caracter patrimonial o0 monetario y es
lo que conocemos como indemnizacion.

Pues bien, cuando una persona (fisica o juridica) o un medio de comunicacién

cometa una falta procediendo atentar contra los derechos al honor, a la intimidad o a la
propia imagen de otra persona, la Ley 1/1982 de 5 de mayo sobre la proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, nos dice en su
articulo noveno lo siguiente:

“1. La tutela judicial frente a las intromisiones ilegitimas en los derechos a que se
refiere la presente ley podrd recabarse por las vias procesales ordinarias o por el
procedimiento previsto en el articulo cincuenta y tres, dos, de la Constitucion. También
podra acudirse, cuando proceda, al recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. 2.

8 «___se establecen tres franjas horarias consideradas de proteccién reforzada, tomando como referencia el

horario peninsular: entre las 8 y las 9 horas y entre las 17 y las 20 horas, en el caso de dias laborables, y
entre las 9 y las 12 horas sdbados, domingos y fiestas de &mbito estatal. Los contenidos calificados como
recomendados para mayores de 13 afios deberan emitirse fuera de esas franjas horarias, manteniendo a lo
largo de la emisidn del programa que los incluye el indicativo visual de su calificacion por edades.

Serd de aplicacion la franja de proteccién horaria de sabados y domingos a los siguientes dias: 1y 6 de
enero, Viernes Santo, 1 de mayo, 12 de octubre, 1 de noviembre y 6, 8 y 25 de diciembre.”

87« __solo podran emitirse en abierto entre las 22 y las 6 horas”

88« __solo pueden emitirse entre la 1y las 5 de la mafiana”

89 «s0lo podran emitirse entre las 22 horas y las 7 de la mafiana”
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La tutela judicial comprendera la adopcion de todas las medidas necesarias para poner
fin a la intromisién ilegitima de que se trate y restablecer al perjudicado en el pleno
disfrute de sus derechos, asi como para prevenir o impedir intromisiones ulteriores.
Entre dichas medidas podran incluirse las cautelares encaminadas al cese inmediato de
la intromision ilegitima, asi como el reconocimiento del derecho a replicar, la difusion
de la sentencia y la condena a indemnizar los perjuicios causados. 3. La existencia de
perjuicio se presumird siempre que se acredite la intromision ilegitima. La
indemnizacion se extendera al dafio moral que se valorara atendiendo a las
circunstancias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente producida, para lo que
se tendra en cuenta en su caso, la difusién o audiencia del medio a través del que se
haya producido. También se valorara el beneficio que haya obtenido el causante de la
lesion como consecuencia de la misma. 4. El importe de la indemnizacion por el dafio
moral, en el caso del articulo cuarto, correspondera a las personas a que se refiere su
apartado dos y, en su defecto, a sus causahabientes, en la proporcion en que la sentencia
estime que han sido afectados. En los casos del articulo sexto, la indemnizacion se
entendera comprendida en la herencia del perjudicado. 5. Las acciones de proteccion
frente a las intromisiones ilegitimas caducaran transcurridos cuatro afios desde que el
legitimado pudo ejercitarlas.”

Asi pues, como vemos, ante una intromision a los mencionados derechos de la
personalidad y siempre que el Tribunal o Juzgado competente estime concurrencia de
dafio a la persona titular de esos derechos, se podra reclamar una indemnizacion ante los
organos jurisdiccionales.

En el caso de los menores no emancipados, como ya sabemos, no tienen
legitimidad para formar parte de un proceso civil al considerar que no tienen plena
capacidad de obrar, de modo que seran sus padres o representantes legales los que
deberén ejercer la accion civil cuando se considere dafio cometido (art. 162 CC).

Finalmente y a modo de ejemplo, encontramos en este sentido Sentencias como la
de la Audiencia Provincial de Madrid con fecha de 17 de febrero de 2016, en la que se
concede una indemnizacion por dafios morales causados por un conocido diario a una
menor por atentar contra sus derechos de la personalidad. A la hora de fijar una cierta
cantidad indemnizatoria, el érgano jurisdiccional competente se encarga de evaluar los
dafios atendiendo a la edad del menor, sus derechos vulnerados, la difusion de la noticia
o informacidn en la cual se produce la intromisién de los derechos al honor, la intimidad
o la propia imagen asi como los beneficios obtenidos por el medio en cuestion por haber
las publicado y teniendo en cuenta ademas la incidencia que ese atentado haya podido
tener en la vida y en la esfera personal del menor.
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VII. Protecciéon del honor, la intimidad y la imagen del menor de edad en Internet
vy Redes Sociales.

Para poner fin a este trabajo, considero necesario hacer una referencia a los
derechos de la personalidad del menor en relacion con las nuevas tecnologias de la
informacion y de la comunicacién (TIC), que cada vez estan siendo més desarrolladas y
a la misma vez mas usadas por un publico tan amplio que préacticamente cubre todas las
edades. El ejemplo mundialmente usado y al alcance de todos es el Internet, con él
podemos acceder a una innumerable cantidad de informacion de (y desde) cualquier
punto del mundo a una velocidad casi inmediata; por todo ello se nos ha llegado a
definir como “sociedad de la informacion”®.

Actualmente, los menores de edad son usuarios asiduos de Internet y de una
innumerable lista de aplicaciones mdviles, de hecho en muchas ocasiones demuestran
tener habilidades superiores a las de las personas adultas y ello es debido a su gran
capacidad para aprender y adaptarse a lo novedoso; condiciones que favorecen la
creciente presencia de menor de edad en este medio.

Asi pues, encontramos estadisticas recientes como la siguiente que demuestran el
gran uso de las nuevas tecnologias por los menores de edad y que se ve incrementado
con el paso de los afios.

Porcentaje de menores usuarios de TIC por sexo y edad
Afo 2015
Uso de ordenador Uso de Internet Disposicion de
rnévil

Total 95.1 93.6 67.0
Sexo
Hombres 95,3 93,0 64 .4
Mujeres 949 94 2 59,8
Edad
10 90,8 88,0 29,7
11 93,9 94.5 422
12 96,6 92,0 69,5
13 96,1 96,2 784
14 96,5 95,8 90,4
15 96,3 94,8 90,9

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica (INE).

Las redes sociales han invadido nuestra vida y entrafian unos peligros juridicos
gue se incrementan alarmantemente respecto a los menores® los cuales se familiarizan

% NUNEZ ZORIILLA, M.C La proteccion de los. .. cit.

% Lo primero que llama la atencién es que cualquiera con un ordenador delante puede abrir una cuenta en
una red social, no hay requisitos, y cuando los hay, se pueden facilmente sobrepasar pudiendo un menor o
un incapaz abrir cualquier tipo de perfil falso desde el comienzo. Esto genera ya un primer factor de
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con un uso desinhibido de las mismas a edades cada vez mas tempranas. No es de
extrafiar que, en este contexto, se haya acufiado el término “nativos digitales”* para
aquéllos menores entre 3 y 11 afios que han nacido y desarrollan su personalidad
familiarizados de forma natural con un entorno digital. Segun la Comisién Europea, la
edad de comienzo a navegar por Internet es de 7 afios, y desde entonces, su uso se va
incrementando progresivamente.

De este modo encontramos datos como la encuesta sobre habitos de uso y
seguridad de Internet de menores y jovenes en Espafia realizada por el Ministerio de
Interior en junio de 2014, en la cual se recoge que el 60% de los nifios entrevistados usa
Internet todos los dias y la frecuencia méas habitual es entre 1 y 2 horas, aunque estos
porcentajes aumentan a medida que van creciendo.

Como comprobamos el uso de las TICs por menores es practicamente universal en
nuestro pais, esto supone un gran avance en sus métodos educacionales, comunicativos
0 ludicos debido a la gran facilidad con la que se puede acceder a estos recursos. Ello
hace gue hoy en dia Internet se convierta en un utensilio basico e imprescindible para el
menor ya que le permite realizar funciones muy importantes como aprender y poder
comunicarse con el resto del mundo, lo que hace que internet se haya convertido junto
con los padres y los educadores otro gran agente de socializacion en pautas de
pensamiento, conocimiento y comportamiento®.

Estas herramientas pueden ser de lo méas dtiles, de hecho en muchos centros
escolares los ordenadores o tablets se estan convirtiendo en los sustitutos del tradicional
papel, de este modo los nifios llevan todos los libros de texto en estos dispositivos méas
ligeros e incluso realizan sus tareas en ellos; no obstante es imprescindible ensefiarles a
diferenciar la informacién Gtil o constructiva de la dafiina®. En este sentido ya hay webs

como por ejemplo www.tudecideseninternet.es, en la que se ofrece una educacion para

el buen uso de Internet no solo para los menores sino también para padres y centros
docentes.

De igual modo estas tecnologias también se han convertido en la principal
herramienta de entretenimiento de los mas pequefios, disponiendo de videoconsolas,
aplicaciones para mdviles y un sinfin de instrumentos que les permite el acceso a
Internet y comunicarse al mismo tiempo con otras personas (conocidas o no).

inseguridad juridica: como tal existe una presuncion iuris tantum de falsedad en lo que se dice en el perfil.
CARRETERO SANCHEZ, S., “Las redes sociales y su impacto en el ataque a los derechos
fundamentales: aproximacion general” en @Diario La Ley, N° 8718, 9 de marzo de 2016).

% Asi se sefiala en una investigacion promovida por la sociedad norteamericana Emarketer. Vid. Redes
sociales y privacidad del menor, Pifiar Mafias, J.L. (Dir.), Reus, 2011, pags. 38-39.

% LORENTE ARENAS, S y MARTIN MARTIN-POZUELO, J. M; Infancia, juventud e Internet:
nociones basicas y principios para su buen uso. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Universidad
Politécnica de Madrid (En linea) http://www.mtas.es.

% DE ANDRES BLASCO, J; Introduccién general. ¢Qué es Internet?. Principios de Derecho de
Internet. Valencia, 2002. pag. 90.
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Asi pues, aunque pueden resultar herramientas muy utiles, también pueden ser
muy peligrosas cuando se trata de personas tan vulnerables e influenciables como los
menores; de modo que un mal uso de las mismas puedes acarrear un desarrollo
inadecuado de su personalidad. En este sentido encontramos investigaciones como la
realizada por el Centro de Educacion Mediéatica (Center for Media Education) en la que
se recogen las dos principales amenazas para los menores en la Red:

1. El riesgo de la invasion a su privacidad por medio de la solicitud on line
de datos de caracter personal, asi como por el seguimiento que se hace de
las actuaciones de éstos en la Red, y

2. la explotacion de su vulnerabilidad frente a las nuevas formas de
publicidad ilicita, falsa y engafiosa, que ponen en peligro la salud y
seguridad de éstos.*®

En definitiva, el uso de Internet y el resto de tecnologias pueden resultar muy
beneficiosas e incluso contribuir al buen desarrollo del menor, no obstante considero
que es necesario ensefiar a hacer un buen uso de las mismas y sobre todo realizar una
supervision de la actuacion del menor en la Red por parte de sus responsables, pues de
no ser asi puede causar un grave perjuicio en sus bienes juridicos basicos, tales como la
intimidad, la imagen, el honor o la dignidad, la libertad sexual etc.

A. La privacidad en internet.

Como sabemos las nuevas tecnologias no paran de desarrollar e innovar nuevos
medios para, hacer mas facil la comunicacién entre las personas asi como para
universalizar la informacion y eliminar las barreras que surgen para ello. No obstante
este desarrollo puede resultar no del todo beneficioso para las personas, para su
privacidad y los derechos fundamentales recogidos en el articulo 18.1 y 18.4 de nuestra
Constitucion.

Hace escasos afios llegaba a ser impensable que una imagen o informacion
pudiera recorrer el mundo en cuestion de segundos y hacerse viral en un mismo dia, no
obstante, actualmente es de lo mas comdn encontrarnos con estas situaciones, en las que
personas (famosas 0 no) ven vulnerada su privacidad por la facilidad que nos prestan las
nuevas tecnologias para hacer publica cierta informacion y para que esta pueda llegar de
un extremo del mundo al otro en un corto periodo de tiempo.

Asi pues, estos nuevos avances pueden resultar peligrosos en ciertas situaciones,
sin embargo, y de acuerdo con Gil Anton* . El concepto de privacidad también esta
cambiando de forma simultanea con estos avances tecnoldgicos, pues muchas veces
anteponemos ofrecer u obtener cierta informacion (personal o no), o interrelacionarnos
con otros usuarios a nuestra propia privacidad. Nos encontramos ante una poblacion que

% PRENAFETA RODRIGUEZ, J; La privacidad de los menores y el marketing a través de Internet.
Noticias Juridicas, 2002. (En linea) http://noticias.juridicas.com.
% El derecho a la... cit. Pag. 74.
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ha nacido y crecido en la era de la “Web 2.0”, en la que es practicamente imposible de
concebir una vida sin Internet, ordenador o Smartphone; estas son herramientas
indispensables para cualquier persona en el dia de hoy tanto en el &mbito personal como
profesional.

De esta forma, aunque muchas veces se pueda sentir amenazada la privacidad de
los sujetos usuarios de estas nuevas tecnologias, parece que esta preocupacion
desaparece 0 pasa a un segundo plano cuando se accede a un medio virtual, la poblacién
tiene otras prioridades como comunicarse de forma rapida y/o acceder a un cierto
contenido. De hecho gran parte de la poblacién que ha manifestado que siente que su
privacidad estd amenazada con el uso de Internet y las Redes Sociales ha reconocido no
leer las condiciones de privacidad de los sitios que frecuentan®’.

Si existen amenazas a la privacidad y demas derechos de la personalidad en la
Red para las personas adultas, estos riesgos aumentan considerablemente cuando los
usuarios son menores de edad y no son conscientes de las amenazas que existen ni del
papel que desempefian. Resultan mucho mas dificiles de interpretar y comprender
ciertas situaciones para ellos, debido a su falta de madurez o inocencia que, afiadido al
desconocimiento del medio donde se relacionan, comunican e incluso exponen
publicamente aspectos de su vida, pueden recrearle situaciones con un alto grado de
peligro y la mayoria de veces imposibles de solventar con su escasa edad.

1. El papel de la madurez del menor con respecto a su privacidad en Internet.

Nos encontrariamos aqui con el problema de precisar cuando se entiende que un
menor goza de la suficiencia de madurez para el uso de las TICs. Como ya sabemos, la
jurisprudencia viene fijando la franja entre los 14 y los 16 afios como edad minima a
partir de la cual el menor puede considerarse suficientemente maduro, no obstante, se
cree que la precoz iniciacion en el uso de Internet por parte los menores actualmente
podria rebajar la edad minima hasta los 12 afios, edad a la que ya podrian ser
conscientes de sus propios actos y de las repercusiones de los mismos (edad establecida
incluso en el CC para tener en cuenta a los menores en determinadas circunstancias).

Sin embargo encontramos aqui posturas doctrinales contrarias como la de
Alberruche Diaz-Flores®, quien considera que “Es muy probable que el menor, por muy
maduro que sea, no valore ni comprenda el alcance o repercusion gque una imagen
cedida o unas palabras manifestadas en su edad puedan tener en su derecho al honor, a
la intimidad o a la propia imagen en un futuro préximo y no tan préximo”.

En este sentido, como veniamos diciendo, la edad media de empezar a navegar
por Internet es a los 7 afos y el 50% de los menores de 12 afos tiene perfil en las redes

9VILASEU SOLANA, M, “Privacidad, redes sociales y el factor humano”; en la obra dirigida
coordinada por RALLO LOMBARTE, A y MARTINEZ MARTINEZ, R; Derecho y redes sociales Pag.
74.

% «proteccion especial de los Derechos Fundamentales de los menores de edad” en @Actualidad Civil,
N° 12, Diciembre 2014.
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sociales. No obstante, el desarrollo de cada nifio va a condicionar su capacidad, que no
es siempre la misma (La categoria del “menor” es tan amplia que no podemos englobar
bajo los mismos niveles de proteccion a todo el colectivo especialmente vulnerable que
los representa, debiendo distinguir entre la infancia mas temprana, nifios, adolescentes,
etc.), por lo que consideramos que habrd que atender en cada caso concreto a las
circunstancias vitales del menor para dilucidar su suficiente madurez.

Por ello se considera totalmente necesario que las agencias de proteccion de datos,
de forma independiente y basandose en su especializacion y autoridad ejerzan una tutela
al derecho a la privacidad de los menores puesto que en la mayoria de veces ellos nos
son capaces de operar en este sentido por su propia cuenta®.

B. El papel protagonista de las Redes Sociales.

En la actualidad las Redes Sociales son las que protagonizan la mayoria de visitas
por los usuarios de Internet; Gil Ant6n'® define estos espacios virtuales como “aquellos
servicios de la sociedad de la informacion que ofrecen a los usuarios una plataforma de
comunicacion a través de Internet para que estos generen un perfil con sus datos
personales, facilitando la creacion de redes en base a criterios comunes y permitiendo la
conexion de unos usuarios con otros y su interaccion”. De este modo lo fundamental en
las Redes Sociales es que surjan las conexiones e interacciones entre los usuarios. Estas
conexiones vienen presentadas en grados, de forma que el primer grado son los
contactos directos, el segundo grado los contactos de estos contactos directos Yy asi
sucesivamente, creando finalmente una red en la que los usuarios son los lazos de
union.

Juridicamente hablando también encontramos una definicién de Red Social de la

mano del Grupo de Trabajo sobre la Proteccidn de Datos del Art. 29 del 12 de junio de

2009, en el dictamen 5/2009 sobre las Redes Sociales en linea'®.

% pINAR MANAS, JL, Redes sociales y Privacidad del menor. Madrid 2011.

100 | derecho a la... cit. Pag. 76.

101) os SRS pueden definirse generalmente como plataformas de comunicacion en linea que permiten a
los individuos crear redes de usuarios que comparten intereses comunes. En sentido juridico, las redes
sociales son servicios de la sociedad de la informacion, segln se definen en el articulo 1, apartado 2, de
la Directiva 98/34/CE, modificada por la Directiva 98/48/CE. Los SRS comparten determinadas
caracteristicas: - los usuarios deben proporcionar datos personales para generar su descripcion o
«perfil»; - los SRS proporcionan también herramientas que permiten a los usuarios poner su propio
contenido en linea (contenido generado por el usuario como fotografias, crénicas o comentarios, masica,
videos o enlaces hacia otros sitios5); - las «redes sociales» funcionan gracias a la utilizacién de
herramientas que proporcionan una lista de contactos para cada usuario, con las que los usuarios
pueden interactuar. Los SRS generan la mayoria de sus ingresos con la publicidad que se difunde en las
paginas web que los usuarios crean y a las que acceden. Los usuarios que publican en sus perfiles mucha
informacion sobre sus intereses ofrecen un mercado depurado a los publicitarios que desean difundir
publicidad especifica y basada en esta informacién. Es por tanto importante que los SRS funcionen
respetando los derechos y libertades de los usuarios, que tienen la expectativa legitima de que los datos
personales que revelan sean tratados de acuerdo con la legislacién europea y nacional relativa a la
proteccion de datos y de la intimidad.
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En lo referente a la regulacion legal de estos espacios virtuales, existe una
probleméatica mundial, pues al ser una red con usuarios de todo el mundo, entran en
juego diferentes ordenamientos, no obstante y como veremos mas adelante, en el ambito
de la privacidad, las Redes suelen tener su propia normativa.

En el &mbito geografico de la Union Europea, es necesario citar el marco juridico
general al que quedan sometidas todas la Redes Sociales, recogido en la Directiva 95/46
CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de octubre de 1995, relativa a la
proteccidn de las personas fisicas en lo que respeta al tratamiento de datos personales y
a la libre circulacion de estos datos.

En lo que al ambito nacional se refiere, encontramos (con caracter general) la Ley
34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio
electrénico. Desde una perspectiva mas especifica debemos mencionar distinto cuerpos
legales, segun atendamos al &mbito de la privacidad, de delitos y faltas o de propiedad
intelectual e industrial; de este modo debemos citar las siguientes leyes relativas a la
privacidad de las personas:

» Cadigo Civil

» 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.

» Ley Organica 15/1999 de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Carécter Personal.

» Ley Organica 5/2000 de 12 de enero reguladora de la responsabilidad
penal de los menores.

Ademas creo necesario mencionar también el ambito de la propiedad intelectual e
industrial debemos mencionar:

> Ley 23/2006 de 7 de julio por la que se modifica el texto refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12
de abril.

» Ley 17/2001 de 17 de diciembre de marcas.

Para el resto de materias se usan normas vigentes como la Ley General de
Publicidad, Competencia Desleal o la de Comercio Electroénico.

A pesar de esta regulacion, nacional y supranacional, como hemos mencionado,
las Redes Sociales establecen métodos de autorregulacion en las que establecen sus
politicas de privacidad y su propia “normativa”, de este modo el usuario cuando decide
acceder a una de ellas esta aceptando dicha regulacion y sometiéndose a lo establecido.
Por la gran importancia que esto supone, entraremos ahora a desarrollar esta cuestion de
forma mas especifica.

1. La autorregulacion de las Redes Sociales.
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Como podemos imaginar, la mayoria de las Redes Sociales son de caracter
internacional por lo que sus sedes de partida se encuentran normalmente en Estados
Unidos o en otros paises donde la normativa que hemos referido anteriormente no
alcanza, por ello nace la gran relevancia de la autorregulacion.

Asi pues encontramos que la mayoria de las Redes Sociales nos ofrecen un
documento bien detallado con todos los aspectos de la privacidad de la web asi como las
precauciones que los usuarios pueden tomar para adoptar una mayor privacidad en sus
cuentas como por ejemplo hacer la cuenta privada, de modo que solo podran ver las
publicaciones, fotografias o informacion aquellos usuarios que se aceptan como
contactos directos (amigos o seguidores).

En lo que respecta a los menores de edad, las redes sociales méas usadas son las de
comunicacion y en general suelen fijar un limite de edad minimo que todos los usuarios
deberan rebasar para poder acceder (normalmente fijado en 14 afios), sin embargo, los
menores acceden sin ninguna dificultad a estos lugares virtuales por la gran dificultad
que entrafia la comprobacion de la edad real de los usuarios. Por lo que basicamente el
eje de la problematica debe solventarse primeramente con una buena educacién y
vigilancia por parte de los padres o responsables de estos menores y controlar a que
lugares acceden cuando estan en Internet e incluso que acciones llevan a cabo alli.
Ademas de esta educacion “doméstica” podria verse complementada también por una
educacién escolar, en la que se le expusiera la informacion debida a estos usuarios
menores de edad. O, segin como considera Troncoso Reigada'®, ofrecer por parte de
los prestadores de estos servicios mas frecuentados por menores, videos informativos
con colaboracion de las autoridades de proteccion de datos que los menores tuvieran
que ver con caracter preceptivo por defecto en el momento de ingresar en la Red con
recordatorios cada cierto tiempo.

No obstante los prestadores de servicios podrian dotarse de los medios necesarios
para impedir perjudicar el interés superior de los menores, tales como dotarse de
sistemas de verificacion de la edad eficaces (tan sencillos como el DNI electronico o la
firma digital, por ejemplo) y, en su caso, de activacion de limitaciones tan pronto como
se detecte que un usuario puede ser menor de edad. Ademas de controlar, en la medida
de sus posibilidades, las intromisiones ilegitimas en los derechos del menor, una vez
que se hayan llevado a cabo por sus usuarios y emprender los protocolos de actuacion
necesarios: proceder a cancelar un perfil, retirar contenidos inaceptables, etc. cuando
sean conscientes de ello o se les reclame a tal efecto.

2. Problemas que conlleva el uso de las Redes Sociales.

No obstante todo lo expuesto, en relacion con la proteccion de la privacidad en las
Redes y los medios de prevencion o tratamiento de las intromisiones ilegitimas siguen

192 a proteccién de datos personales. En busca del equilibrio. Valencia 2010. Pags. 1709 y ss.
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surgiendo diversos problemas en el uso de estas que se agravan cuando son los menores
los que hacen uso de estos servicios.

De este modo cuando proporcionamos informacion propia nos estamos
exponiendo a una serie de riesgos pues cuando publicamos datos o vivencias el campo
de la intimidad o privacidad se reduce con una existente probabilidad de que surjan
menosprecios a los derechos de la personalidad, y ello ligado a que existen numerosas
situaciones que no cumplen con los principios establecidos en la normativa de
proteccion de datos, de la privacidad, la publicidad y la propiedad intelectual e
industrial nos hace especialmente vulnerables.

En este sentido encontramos que las intromisiones mas comunes en las Redes
Sociales son la suplantacion de identidad y la difusion sin consentimiento de
fotografias. En el primero de los casos, es cada vez maés frecuente dar con casos en los
que se procede a la suplantacion de perfiles de menores para acosar a otros menores, en
estos casos el acosador suplanta la personalidad de un menor para ponerse en contacto
con otros menores y poder obtener una satisfaccion sexual ya sea fisicamente o
mediante imagenes con contenido pornografico (civer-acoso denominado Grooming).

De otro lado, refiriendonos ahora a la difusion sin consentimiento de imagenes, se
trata cuando un usuario procede a subir al espacio virtual una fotografia no autorizada
por quienes aparecen en ella. Cuando de menores se trata, suele ser frecuente que se
realice esta practica con el animo de ofender o ridiculizar y dar alas asi a lo que
conocemos como ciberbullying, es decir, el acoso telematico.

Las Redes suelen contar con mecanismos para controlar estas intromisiones, de
forma que permiten comprobar la verdadera identidad de un usuario ante una denuncia
de un tercero mediante la propia plataforma o estableciendo mecanismos para la
eliminacién de fotografias no autorizadas, debiendo proceder a denunciar la fotografia
que se trate por el afectado u otro usuario y, con la previa comprobacion del contenido
ofensivo por parte del equipo correspondiente de la Red, se procede a su eliminacion.
No obstante estos mecanismos, en muchas ocasiones son muy insuficientes y dejan a los
usuarios y mas aun a los usuarios menores de edad, indefensos ante intromisiones que
pueden ser muy perjudiciales.
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Conclusiones finales.

A lo largo de este trabajo hemos visto como el menor de edad resulta mas
vulnerable que una persona adulta por encontrarse en una fase de desarrollo fisico y
psicolégico y una insuficiencia de madurez, por lo que se vuelve necesaria una mayor
proteccion a sus derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen.

Primera. En esta investigacion, he comprobado cémo en muchas ocasiones, a
pesar de existir normas que regulan gran parte de esta materia, existen vacios legales
que muchas veces facilitan el atentado a los derechos de la personalidad del menor, lo
que me lleva a concluir la necesidad de establecer un mayor abanico normativo para
ejercer una proteccion més efectiva a estos derechos que resultan tan perjudicados.

Como ya hemos estudiado, la Ley 1/1982 de 5 de mayo tiene el papel protagonista
en la regulacion y proteccion de estos derechos, no obstante en lo que respecta a la
proteccion de los derechos de la personalidad de los menores deja mucho que desear
pues solo se menciona en su articulo tercero la capacidad de estos para prestar su
consentimiento. Normalmente, como hemos comprobado, es la jurisprudencia la que
fija y determina las pautas a seguir en esta materia relativa a menores.

Segunda. Por otro lado, en lo que concierne propiamente a la figura del menor en
esta encrucijada relativa a sus derechos de personalidad, toma una gran importancia su
madurez asi como el préstamo de consentimiento por él mismo o por sus representantes
legales. En un primer término, refiriéndonos a su madurez entramos en una caotica
delimitacién en la que resulta verdaderamente complicado fijar una edad de partida en
la cual una persona ya se considera con cierto grado de madurez, por ello es muy
dificultoso fijar una edad o un parametro conciso para acotar este criterio que, a mi
parecer, resulta muy voluble. Cogido de la mano de la madurez, encontramos el
préstamo de consentimiento del menor o de sus representantes legales para poder
realizar acciones gque supongan una vulneracion a los derechos al honor, a la intimidad y
a la propia imagen del menor. Este consentimiento es esencial e imprescindible para
poder ejercer actuaciones que puedan reportar dichos dafios, por ello se necesita un
consentimiento expreso y explicito.

Dicho consentimiento ya no actla como causa justificativa de la intromision; es
mas, resulta absolutamente irrelevante. Aunque la regla general es que el menor puede
prestar por si mismo el consentimiento en actos relativos a sus derechos de la
personalidad cuando tenga madurez suficiente, si la intromisién se da en el ambito
audiovisual e implica un menoscabo en el honor del menor o es contraria a los intereses
del mismo, carece de eficacia el consentimiento prestado por el propio menor o sus
representantes legales y el Ministerio Fiscal podra intervenir en favor del interés del
menor. De este modo, en el ambito audiovisual se prevé un control a priori para que el
Ministerio Fiscal intervenga cuando, aun existiendo condiciones de madurez suficientes
en el menor o habiéndose prestado el consentimiento por parte de sus padres o
representantes legales, considere que el acto puede ser perjudicial para el superior
interés del menor.
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La proteccion de ese interés del menor se convierte asi en la piedra angular de la
proteccion de sus derechos de la personalidad. Asi lo recoge la Instruccion del Fiscal
General del Estado 2/2006, de 15 de marzo, sobre el Fiscal y el derecho al honor,
intimidad y propia imagen de los menores, que ya preveia la proteccion del menor en
ataques perpetrados a través de medios de comunicacion e Internet.

Tercera. Los derechos que estudiamos en esta investigacion atraviesan hoy una
situacion muy delicada, pues cada vez toman mas fuerza las libertades de expresion y
comunicacion, los medios de comunicacion y las nuevas tecnologias, que si algo tienen
en comun es la trasgresion que pueden ejercer a los derechos al honor, la intimidad y la
propia imagen. Como ya hemos mencionado anteriormente nos encontramos en una
sociedad que ha sido denominada como “sociedad de la informacion” pues con los
grandes avances tecnoldgicos nos hemos introducido en un mundo en el que la
informacion es inmediata y universal, por lo que nos resulta imprescindible y esencial
en nuestras vidas.

No obstante muchas veces olvidamos el dafio que estas libertades pueden causar a
terceras personas que se ven involucradas personal o profesionalmente en estas
informaciones. Normalmente cuando los medios dan una informacion suele ser
contrastada y comprobada, pero actualmente se vuelve mas comdn la emision de
informaciones presuntamente ciertas que posteriormente son contrariamente
corroboradas y por lo tanto, una vez que ya se ha causado un dafio moral. Cuando este
dafio moral es causado a un menor de edad cuya personalidad no esta desarrollada adn,
el perjuicio es mucho mayor, pues puede hacer que varie completamente y causar un
desequilibrio y quiza un dafio de muy dificil reparacion. Por ello y a pesar de la buena
praxis que llevan a cabo los juicios de ponderacion, es considerable entender que en el
caso de los menores, la balanza se deba inclinar méas a su favor pues su vulnerabilidad
debe representar el objeto primordial de defensa.

De este modo, y volviendo a la primera conclusién, se puede considerar que la
medida a adoptar para suplir estos atentados que pueden resultar tan gravosos, es un
mayor desarrollo de la legislacion relativa a la defensa de la personalidad de los
menores y sobre todo adaptar esta legislacion a las nuevas necesidades sociales; de
modo que si la sociedad avanza y con ella los diferentes medios, la legislacion debe
progresar y adecuarse a ello, de forma que sea realmente efectiva.

Cuarta. A causa de los grandes avances tecnologicos, nos vemos también
inversos en una sociedad altamente informatizada, por lo que los riesgos son aln
mayores si cabe, de modo que la informacion se encuentra globalizada y por tanto los
perjuicios causados a los derechos al honor, la intimida y la propia imagen son mayores.

En mi opinién considero que es imprescindible que las personas se adapten a los
nuevos avances tecnoldgicos, pues de lo contrario puede suponer un “estancamiento”
social y profesional que no es beneficioso, de modo que tenemos que aprender a
convivir con las nuevas tecnologias y saber introducirlas en nuestra vida de forma Gtil.

53



No obstante considero igualmente imprescindible la ensefianza de un buen uso de
estas nuevas tecnologias, pues sabemos que las nuevas generaciones van a convivir con
innumerables innovaciones en este campo por lo que no se les puede privar de un uso de
las mismas, sino instruirles en una buena utilizacion, asi como hacerles entender la
cantidad de riesgos que el mundo virtual aguarda y que tan peligrosos pueden resultar;
por consiguiente esta educacion no solo deberia venir de la mano de docentes sino de
los propios padres que en muchas ocasiones propician un mal uso de las tecnologias,
prestandole a nifios de muy corta edad dispositivos moviles para su propio
entretenimiento sin vigilar lo que el nifio hace en ese instante.

En este sentido, entiendo imprescindible una adaptacion del sistema educativo de
forma que se introduzca una ensefianza del buen uso de las tecnologias, puesto que
privar a los nifios de su utilizacion no es la mejor solucion; del mismo modo es
imprescindible concienciar a los padres de la cantidad de riesgos a la que sus hijos se
exponen con la utilizacion irresponsable de estos medios tecnoldgicos.

De este modo, concluyo exponiendo la gran importancia que supone una buena
defensa y proteccion de los derechos de los derechos de la personalidad de los més
pequefios que tan indefensos y vulnerables resultan frente a nuevos ataques resurgentes
del uso de las nuevas tecnologias y de los nuevos medios comunicativos, debiendo
asegurarles por todos los medios posibles una buena infancia. Muchas veces los adultos
nos deshumanizamos cuando entran en juego valores econdmicos y dejamos de lado
otros valores tan importantes como la salvaguarda de los derechos de los pequefios y es
justamente eso por lo que el sistema juridico espafiol e internacional debe velar y
proteger, pues por desgracia, en muchas ocasiones ni siquiera los propios padres o
tutores legales ejercen una buena tutela.

Y asi, finalizo este trabajo de investigacion citando el articulo segundo de la
Declaracion Universal de los Derechos del Nifio cuya cuenta no deberiamos perder bajo
ningun concepto, el cual nos dice que “El nifio gozard 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...”.
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STC 223/1992 de 14 de diciembre.
STC 117/1994 de 25 de abril.

STC 99/1994 de 17 de mayo.

STC 76/1995 de 22 de mayo.

STC 132/1995 de 11 de septiembre.
STC 176/1995 de 11 de diciembre.
STC 180/1999 de 11 de octubre.

STC 81/2001 de 26 de marzo.
STC 139/2001 de 4 de junio.
STC 156/2001 de 26 de julio.
STC 52/2002 de 25 de febrero.
STC 83/2002 de 22 de abril.
STC 14/2003 de 28 de enero.
STC 14/2003 de 30 de enero.
STC 51/2008 de 14 de abril.
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STC 158/2009 de 29 de junio
STC 355/2011 de 24 de julio.

Sentencias de Audiencias Provinciales

SAP Badajoz de 11 de diciembre de 2002 recurso 187/2002
SAP Cordoba de 25 de septiembre de 1997 recurso 177/1997
SAP Madrid de 17 de febrero de 2016 recurso 95/2016
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