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RESUMEN (en espafiol)

El presente trabajo aborda un estudio que recoge la evolucion de los
derechos al honor, a la intimidad personal y familiar, a la propia imagen y el
derecho de protecciéon de datos del menor hasta el Siglo XXI. Consta de cuatro
capitulos, el primero comienza con un analisis de los aspectos mas relevantes de
los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen como son el concepto,
caracteres, regulacién y tutela que nuestro ordenamiento juridico les otorga.
Ahondado principalmente en su concepto juridico en el CC, en la CE de 1978 y en la
LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen y en el alcance de la proteccion o tutela
que nuestros tribunales deben otorgar a dichos derechos, siendo de inestimable
ayuda las sentencias del TC, TS y TEDH. Continua con la segunda parte, en la que
empieza con una exposicion de diversos conceptos generales imprescindibles
abordar en lo que concierne al menor de edad, como son el concepto, su capacidad
juridica, de obrar y la edad, la proteccion, el interés superior del menor de edad y
las diferencias entre patria potestad y representacion legal, pero desde diversos
angulos, la doctrina, normativa y Jurisprudencia del TC y TS. Avanza con un
analisis ordenado de la normativa estatal, concretamente el art. 3 de la LO 1/1982,
de 5 de mayo, cinéndome principalmente al binomio consentimiento del menor
con madurez-sin madurez, lo que lleva a cuestiones tales como, el concepto de
dicha madurez, ;quién la determina?, el caracter y alcance del consentimiento, el
consentimiento por autorizacién judicial, las consecuencias de su inexistencia,
;quién responde cuando se autoriza la intromision ilegitima en la intimidad e
imagen del menor?, la extensidn, duraciéon y revocacion del consentimiento
prestado, asi como ;cudles son las Unicas causas que podrian justificar la
intromision ilegitima en los derechos del menor?. Pero, donde mas me he detenido
es en el art. 4 de la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion juridica del Menor,
que marca el punto de inflexién para la doctrina al objetivar la intromisién
ilegitima del menor en los medios de comunicacién obviando el anterior binomio y




cuya redaccion confusa hace que surjan nuevas cuestiones como son, ;qué
situaciones constituyen intromisién ilegitima en los medios de comunicacién?, el
papel del MF, la irrelevancia en el consentimiento del menor maduro o de sus
representantes legales si la intromision implica menoscabo de su honra o
reputacidn o es contraria a sus intereses y la indisponibilidad del derecho al honor
del menor. Para responderlas, he estudiado, ademas de nuestra doctrina y
jurisprudencia, la Instrucciéon 2/2006 que analiza exhaustivamente la intervencion
del MF como figura de salvaguarda del interés superior del menor ante las
intromisiones ilegitimas en sus derechos al honor, intimidad e imagen sufridas por
los medios de comunicacién y la recientisima LO 8/2015, de 22 de julio y la Ley
26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de protecciéon de la infancia y
adolescencia, definiendo la primera el interés superior del menor y la segunda,
modificando términos recogidos en nuestro CC para adaptarlos a la normativa
internacional y europea. Finalmente, he analizado su colisién con los derechos de
informacién y la libertad de expresion. En segundo lugar he estudiado la
legislacion de nuestras CCAA, y en tercer lugar he analizado la situacion legal del
menor en el dmbito internacional. La tercera parte, la mas novedosa de este
trabajo, analizo los derechos de la personalidad en los que incluyo otro nuevo
derecho como es el de la proteccion de datos del menor pero desde el mundo
digital, el cual se han convertido en instrumento de comunicacién, transmisién y
publicacion de datos e informaciones por todo el mundo, comenzando por una
exposicion del fendmeno de las nuevas tecnologias basadas en la web 2.0; y del
concepto de red social y sus clases, para seguir con la evolucién del concepto de la
intimidad, privacidad, y aparicidon de otro nuevos como “intimidad informatica” y
“extimidad” y de la propia imagen en Internet y redes sociales, avanzando en
reflejar los principales riesgos que tienen los menores como usuarios que son de
estos medios; asi, como los nuevos retos que se plantean a los poderes publicos, la
industria, los padres, tutores y educadores para mantener la privacidad de los
usuarios de dispositivos mdviles, Internet y redes Sociales. Ademas, llevo a cabo un
estudio pormenorizado de la normativa existente desde dos cauces, el derecho
civil, incluyendo ademas de la normativa general la responsabilidad de los
prestadores de servicios, y otro el derecho penal, en el que se puede apreciar la
diversidad de delitos en los que en el mundo de la tecnologias puede intervenir un
menor y la responsabilidad penal que puede tener. Por otra parte, he constatado la
necesidad de abordar el estudio de un nuevo derecho de la personalidad como es
el de la proteccién de datos pero desde el prisma del menor, tanto en Espafia, como
en la Unidon Europea y en otros paises como EEUU e Inglaterra. Finalmente, he
querido concluir deteniéndome intencionadamente en el fen6meno de moda
denominado “sexting”, pero en relacién a los menores, desgranando su significado
y su proteccion juridica en Espafia desde diversas disciplinas abarcando el derecho
civil, penal y administrativo y comparando su situacién legal con otros paises de
nuestro entorno. El cuarto y ultimo capitulo, pone fin al trabajo con un estudio
sobre el ejercicio de las acciones civiles de proteccion frente a una intromision
ilegitima en los derecho al honor, intimidad, propia imagen y proteccién de datos
del menor, que pretende dar respuesta a cuestiones procesales tales como la
adopcion de medidas cautelares necesarias para cesar en la intromision de la que
es objeto el menor. El procedimiento judicial aplicable para la tutela de los




derechos al honor, intimidad e imagen, concretamente el juicio ordinario y su
caracter preferente, la competencia, la caducidad, la capacidad para ser parte,
procesal y la legitimacion, la carga de la prueba, la excepcién al principio de
publicidad procesal cuando es un menor, los pronunciamientos de la sentencia, los
recursos frente a ella y su ejecucion. El derecho de rectificacién de la informacién y
por ultimo, la tutela del derecho a la proteccion de datos del menor.

RESUMEN (en Inglés)

This dossier tackles a study which contains the evolution of laws to the honour, those
of privacy to the self image as well as the Data Protection for children from the
beginning to this century. It’s made up of five chapters, the first one is focused on the
analysis of the most relevant facts of the right to honour, right to privacy and image
rights as the concept, character, regulation or the protection that our legal system gives
to them.Exploring relevant issues on the legal concept of the right to honour, to privacy
and image rights before de the Spanish Constitution, Spanish Constitution, 1978, and
the Organic Law 1/1982, 5t May, of Civil protection to the right of honour, to personal
and familiar privacy as well as the self image and the importance of protection that our
courts must award to those rights, underlining courts” sentences (TC, TS, TEDH).The
second one shows different general, relevant and essential concepts which are
established by our legal system concerning to the minor, as the capacity, the protection,
the maximum interest in the minor and the differences between the custody and the
legal representation, but from different angles, the doctrine, the regulations and the
jurisprudence of the TC and the TS. It begins by a detailed analysis of the article 3 of
the LO 1/1982, 5 May, of civil protection of the right of honour, privacy and familiar
rights of image emphasizing the binomial of the minor’s consent who is mature or not,
which make me think about the real concept of maturity, who determinates it?, the
character and the type of range of the consent, the consent by judicial authorization, the
consequences of its non-existence, who answers when a interference illegitimate in the
privacy and the minor’s image is authorized? The extension, duration and revocation of
the borrowed consent, as well as which are the only causes which could justify the
illegal interference in the minor’s rights. I have stopped in the inflection point doctrine
of the article 4 of de LO 1/1996, 15" January, of the Legal Protection of Minors, when
objectifying the illegitimate interference of the minor in the media obviating the
binomial and which confused composition makes questions as, which situations are
illegitimate interference in the media? The role of the MF, the irrelevance in the consent
of the minor who is mature or his legal representatives if the interference involves a
damage to his honour or if it is the opposite to his interests or the unavailability to the
minor’s right to honour. To give answers to these questions, I have learnt, apart from
our doctrine and jurisprudence, the Instruction 2/2006 which analyses exhaustively the
intervention of the MF as a safeguard of the minor’s maximum interest trough the
illegitimate interference in his right to honour, privacy and image suffered by the media
and the LO 8/2015, 2ond July and the Law 26/2015, 28t July, of modification of the
system for protection of children and adolescents, in which the first one is defined the
maximum interest of the minor as long as the second one modifies some terms which
are in our CC to adapt them to the international and European regulations. Finally, I




have analyzed its collision to the right to information and freedom of expression, the
legislation of our CCAA, as well as the foreign law. The fourth chapter is the newest
part of this study because I analyze the rights relating to the personality of those who
are being studied. I also underline the importance of a new right, the minor’s data
protection, transmission, publication and information around the world, beginning by an
exposition of the new technologies phenomenon which is based on the 2.0 web, the
concept of social network and its types, to follow with the evolution of concepts as
privacy, privacy on the net and the minor’s intimacy and the self image on internet and
social networks putting forward the most important risks for minors as users of this
media, as well as the new challenges which are suggested by the public authorities, the
industry, parents, tutors or teachers to support the users” of mobiles phones internet and
social networks privacy. I have also studied regulations in detail from two different
parts, civil laws, which include the general regulations of services providers and from
the point of criminal law, in which it is appreciated the offence diversity in the
technological world by minors and the criminal responsibility that it can carry. On the
other hand, I have determined the necessity to tackle the study of a new personal
privacy law as the data protection law from minor’s point of vu in Spain, in the
European Union and in other countries of as USA and United Kingdom. Finally, I have
finished this chapter focusing intentionally on the new social phenomenon “sexting”,
but related to minors deepening its meaning and protection in Spain, specifically
according to civil and criminal law, as well as the data protection in our legal system or
in the foreign ones. The fifth chapter is the last one of this study. It concludes with a
study of an exercise of civil actions for the protection of the rights of honour, privacy
and rights of image of the minor, which pretend to give answer to important procedural
questions such as the proceeding to take the right precautionary measures to stop the
interference in which the minor is affected. The judicial proceeding which is applicable
for the protection of the right of honour, privacy and the image, especially in the
ordinary trial, analyzing its character, the competition, the expiration, the legitimization
and the action of the MF, the development of the procedure, the exception to the
principle of procedural advertising when it affects to a minor, the relief of the sentence,
the appeals and its attachment. The procedure rectifies the information by specific oral
proceedings which regulate the Data Protection law.
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INTRODUCCION

INTRODUCCION

La presente tesis doctoral surge como continuacioén y ampliacion del que fue mi
trabajo de investigacion para culminar los cursos de doctorado que realicé en la
Universidad de Oviedo y que llevaba por titulo Una aproximacion a la configuracién
legal del derecho a la propia imagen del menor. Ese primer estudio a los derechos de la
personalidad y concretamente al derecho a la imagen del menor me hizo ver que la
materia que pretendia tratar podia abarcar supuestos mucho mas amplios que
afectaban a otros derechos y, sobre todo, que habia sufrido una evolucién exponencial
en su tratamiento y en la forma de desarrollo en los ultimos afios consecuencia del
avance de las nuevas tecnologias y la repercusion que éstas iban adquiriendo cada vez
con mas fuerza en la vida como principal medio de comunicacién entre los menores
con los adultos y los menores entre si. De ahi, que cuando me planteé cual iba a ser la
linea de investigacion de mi tesis, decidi dar un paso adelante y abordar ademas del
anterior derecho, los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
proteccion de datos del menor en las tecnologias de la comunicacién de la informacion
y comunicacién analizando pormenorizadamente la problematica que florece como

consecuencia de su participacion por el menor.

De esta manera, he organizado este trabajo en cuatro capitulos, el primero de
caracter introductorio y general, que comienza con un estudio del concepto de los
derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen desde la
optica, doctrinal, juridica y jurisprudencial, asi como sus relaciones con otros
derechos constitucionales, concretamente con los derechos a la libertad de
informacién y expresion, siendo de inestimable ayuda las Sentencias del TC, TS y

TEDH.
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Y todo ello, con el objetivo de avanzar hacia al segundo capitulo y adentrarme
en una exposicion completa y ordenada de la proteccién del menor en relacién con los
derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Para ello, se
empieza con el analisis y desarrollo de la figura del menor mediante nociones
generales pero imprescindibles abordar en la presente investigacién como son
determinar la categoria del menor, la capacidad juridica, capacidad de obrar y edad
del menor, su proteccion juridica con caracter general, el interés superior del menory
las diferencias existente en nuestro Coédigo Civil entre patria potestad y
representacion legal. Se avanza con un estudio de la legislacion desde el ambito
estatal, abordando en primer lugar un andlisis detallado del art. 3 de la LO 1/1982, de
5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen, pero ciiéndome principalmente al binomio del consentimiento
cuando el menor posee madurez o no la posee, lo que nos lleva en el primer caso a
cuestiones tales como determinar, ;qué es la madurez?, ;quién la determina?, ;cual es
el caracter y alcance del consentimiento del menor?, y en el segundo a otras como el
otorgamiento del consentimiento por sus representantes legales o el juez, las
consecuencias de la inexistencia del consentimiento, responsabilidad en caso de una
autorizacion a la intromision ilegitima en la intimidad e imagen del menor, extension,
duracién y revocacién del consentimiento prestado y las causas que justifican la
intromision ilegitima en el derecho a la imagen del menor. A todas ellas, se pretende
dar respuesta en el presente trabajo. En segundo lugar, el art. 4 de la LO 1/1996, de 15
de enero, de Proteccion juridica del Menor, marca el punto de inflexion al objetivar la
intromision ilegitima en los derechos al honor, intimidad e imagen del menor por los
medios de comunicacién cuando se produce menoscabo en su honra o reputacion o
cuando sea contraria a sus intereses obviando con ello el binomio anterior. Su
redaccion confusa hace que se reabran y surjan a la vez cuestiones ya resueltas como
es el reconocimiento especifico del derecho al honor, intimidad e imagen del menor, y
otras nuevas como la definicidon de intromision ilegitima de esos derechos del menor
en los medios de comunicacion, el papel del Ministerio Fiscal en los casos de

intromision ilegitima y la legitimacién activa para proteger al menor. Las cuales he
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analizado pormenorizadamente y para ello he tenido en cuenta por su especial
consideracion la Instruccion 2/2006, que detalla exhaustivamente la intervencién del
MF como figura de salvaguarda del interés superior del menor ante las intromisiones
ilegitimas en sus derechos al honor, intimidad e imagen causadas por los medios de
comunicacion. Ademas, las recientisimas LO 8/2015, de 22 de julio y la Ley 26/2015,
de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion de la infancia y adolescencia,
introducen y reforman preceptos de la LOP]M, tales como el art. 2 con el que se define
por primera vez el interés superior del menor, el art. 9 que desarrolla de forma mas
detallada, el derecho fundamental del menor a ser oido y escuchado o los art. 9 bis,
ter, quater, quinquies, en los que se introducen como novedad los deberes de los
menores de edad, entre los cuales se encuentra el deber del menor de respetar la
intimidad de otras personas incluida entre ellas la familia. Y al igual que en el capitulo
anterior, he puesto de relieve el conflicto que se pude dar entre los citados derechos
de la personalidad con los derechos de informacidn y libertad de expresion, donde la
protecciéon al menor prima por encima de todo. Asimismo, he querido completar el
estudio pero ya desde el &mbito autonémico, abordando la legislacion actual de tales
derechos en nuestras Comunidades Auténomas en las que la mayoria de ellas reiteran
lo ya regulado en el art. 4 de nuestra legislacién nacional. Para finalmente, concluir

con la situacion legal del menor en el ambito internacional.

En el tercer capitulo, se pretende hacer un analisis riguroso de la proteccion de
los derechos al honor, intimidad, imagen y tratamiento de datos del menor pero desde
el prisma de las tecnologias de la informacién y la comunicacién, las cuales se han
convertido en instrumento de comunicacién, transmision y publicaciéon de datos e
informaciones por todo el mundo consecuencia del surgimiento y desarrollo de las
mismas en el ambito de la vida y relaciones de los menores como usuarios de éstas en
su entorno, cuya utilizacion puede suponer una lesion, vulneracién o intromision
ilegitima en los derechos de la personalidad del menor incluido el reciente derecho
fundamental de la protecciéon de datos. Para ello, se parte de una exposiciéon del

fenomeno de las redes sociales, su origen y evolucion; del concepto de red social on
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line y sus criterios de clasificacién. Continuando con el uso de los nuevos medios por
parte del menor, con el cambio del concepto de intimidad y privacidad en los menores
nativos digitales y la aparicion de nuevos conceptos tales como “intimidad
informatica” “identidad digital” y “extimidad” del menor. Todo ello deriva en grandes
riesgos para el menor por el uso de los dispositivos moviles, Internet y Redes sociales
y la necesidad de establecer mecanismos que garanticen una proteccién de sus
derechos de la personalidad, pretendiendo obtener un uso seguro para lo cual deben
intervenir conjuntamente los poderes publicos, la industria, los padres o tutores y los
educadores. Ademas, se completa con un estudio pormenorizado de la normativa
existente desde dos cauces, el derecho civil, incluyendo ademdas de la normativa
general la especifica de los servicios de la sociedad de la Informacién y de Comercio
electronico; y el derecho penal, en el que se puede apreciar la diversidad de delitos en
los que en el mundo de la tecnologias pueden afectar a un menor y las medidas
aplicables cuando es infractor penal. Por otra parte, y consecuencia del uso de la
informatica, he constatado la necesidad de abordar en este capitulo el estudio de un
nuevo derecho de la personalidad como es el la proteccion de datos del menor en
Espafia, en la Unién Europea y en otros paises tales como Estados Unidos e Inglaterra,
toda vez que la utilizacién de estas nuevas tecnologias conlleva que se traten y cedan
sus datos desde muy temprana edad, generando problemas debido principalmente a
la falta de plena capacidad y ser un colectivo que se encuentra en formacion, por lo
que precisa una especial proteccién. Y finalmente, he querido concluir deteniéndome
intencionadamente en el fendmeno de moda denominado “sexting” en los menores de
edad, desgranando su significado y su proteccion juridica pero desde diversos ambitos

privado (civil) y pablico (penal y administrativo).

El cuarto y ultimo capitulo, pone fin al trabajo con un estudio sobre el ejercicio
de las acciones de proteccion frente a la intromisién ilegitima en los derechos al
honor, intimidad, propia imagen y proteccion de datos del menor. En relacion a los
tres primeros, se pretende dar respuesta a cuestiones procesales controvertidas tan

importantes como son conocer las medidas cautelares que se pueden adoptar para
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cesar en la intromisiéon ilegitima de la que es objeto el menor; el procedimiento
judicial aplicable para solicitar tal proteccion (juicio ordinario y su caracter
preferente); la competencia, el plazo, la capacidad del menor para ejercitar los
derechos o el alcance de la representacion legal y la legitimacién; la carga de la
prueba; la excepcion a la publicidad procesal, los pronunciamientos del fallo de la
sentencia, los recursos frente a la resolucién de instancia y su ejecucién con la
consideracion del art. 525.3 LEC como una traba al resarcimiento por el dafio moral
ocasionado. Por otra parte, se estudia los cauces que permiten rectificar informacion
incorrecta que se puede dar sobre cualquier ciudadano incluido un menor. Y se
termina con un breve pero novedoso andlisis de la tutela de los derechos ARCO que
puede ejercitar el menor mediante su representante legal en via administrativa y en
via judicial (contencioso-administrativa o civil) con el fin de obtener proteccién para

el caso de que se traten sus datos sin su consentimiento.

Por lo que antecede, la primera parte, corresponde al primer capitulo. Y supone
un repaso de los aspectos relacionados con la naturaleza de los derechos al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen Los cuales han sido ampliamente
estudiados por la doctrina clasica y la jurisprudencia pero que es necesario abordar
para ofrecer una vision global de la evolucion conceptual desde sus origenes hasta la

actualidad consecuencia de las tecnologias de la informacién y comunicacion.

Sin embargo, la segunda parte mas especial, se compone del resto de los
capitulos que ocupan el presente trabajo, de manera que en el segundo, se lleva a cabo
una investigacion profunda de la protecciéon juridica del menor en relaciéon con los
derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen, desde diversos ambitos, estatal,
autondmico e internacional. Pero ahondando sobre todo en las divergencias existentes
enelart. 3delaLO0 1/1982 y el art. 4 dela LO 1/1996 que nos permitan determinar la
existencia o no de una intromisidn ilegitima en los citados derechos del menor. En el
tercer capitulo, a diferencia del anterior, ain no hay un sélido tratamiento doctrinal y

jurisprudencial sobre los derechos de la personalidad del menor en las nuevas
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tecnologias. Que incluso deviene imposible ante su evolucién constante, lo que
conlleva la llegada cada vez mas de nuevas formas de vulneracién, lesion e
intromision ilegitima en los derechos al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la
proteccion de datos del menor. Los nuevos medios de comunicaciéon han convertido a
este colectivo en protagonistas dinamicos de los dispositivos moviles, internet y redes
sociales, dando lugar a una evolucién conceptual. Y, todo ello, sin ser conscientes los
propios menores de las continuas vulneraciones que sufren en sus derechos de la
personalidad, lo que hace mas necesario, aun si cabe, instrumentar una proteccion
adecuada frente a las intromisiones ilegitimas. Como consecuencia de ello, los
menores son “nativos digitales”, lo cual evidencia que hayan surgido supuestos de
hecho respecto a éstos inimaginables hace algunos afios y que evidentemente he
querido que sean susceptibles de un andlisis lo mas pormenorizado posible al
momento actual. Pero, ya sin descartar y anunciar, que posiblemente dentro de poco
tiempo, quizd dos anos dada la rapidez de la era informatica, el presente trabajo
podria estar obsoleto o por lo menos deberia ser completado respecto al surgimiento
de nuevas formas de comunicacién tecnoldgicas, desconocidas o incipientes a dia de

hoy.

Por otra parte, no hace falta mas que leer la prensa de éstos ultimos afios para
darnos cuenta que cada vez nos encontramos con casos mas llamativos en los que las
nuevas tecnologias han sido el instrumento que ha afectado a los derechos de la
personalidad del menor, y a su vez, comprobar que en los mismos se encontraban
involucrados menores de edad, bien desde un punto de vista de ser ellos los “intrusos”
o los “afectados”, generandose un intenso debate en torno a su vida privada y su
seguridad en las redes sociales. Es a raiz del asesinato en Sevilla de la joven Marta del
Castillo, cuando ese debate ha sido mas intenso, pues ha servido para dar a conocer a
gran parte de la sociedad los riesgos y peligros que pueden acechar a los menores de
edad en estos espacios si no se aseguran un minimo de proteccién o seguridad. El
rastro digital de la joven asesinada en la red social espafiola Tuenti nos ha permitido

conocer, a través del uso que hicieron los medios de comunicacién, numerosas
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informaciones personales que existian en Internet (fotografias de la victima, de su
circulo de amistades e incluso con sus presuntos asesinos). Todo ello, ha puesto de
relieve que el marco juridico actual para la proteccién de los menores es muy amplio
pero ha demostrado ser insuficiente o cuando menos, poco eficaz, lo que evidencia la
necesidad de reflexionar sobre la necesidad de adecuarlo a la situacion actual.

Cabe preguntarse ;qué mecanismos ofrecen los poderes publicos, la industria,
los padres o tutores y los educadores para proteger los derechos de la personalidad de
este colectivo por el uso de estos nuevos medios de comunicacién en un espacio
donde los intereses econdmicos guian las actuaciones de los diferentes agentes
implicados? Como abogada en ejercicio especializada en Derecho de Menores, he sido
testigo en primera linea de la falta de tutela judicial consecuencia de la inexistencia de
un marco legal adecuado de los nuevos fen6menos surgidos a raiz del mundo virtual
como por ejemplo el sexting. Y pese a su actual regulacion penal, atin considero que es
insuficiente, con lo cual es necesario explorar y desarrollar otras vias como la
autorregulacion mediante Codigos de Conducta en cuya elaboracién se hace precisa,

incluso, la participacién de los menores.

En cuanto al altimo capitulo, el ejercicio de las intromisiones ilegitimas en los
derechos al honor, intimidad, imagen y proteccion de datos del menor, completa el
presente trabajo, y se trata de un examen practico a los efectos de poder determinar el
enfoque juridico mas adecuado a cada una de las situaciones de hecho que se puedan
plantear, de tal manera que la decision de optar por una u otra via se realice en
funciéon de obtener una proteccién mas efectiva del menor. Ahora bien, no cabe duda
que con la revolucion tecnoldgica actual, para ello sera necesario dotar de mas medios
a la justicia con el fin de poder perseguir los ataques sufridos los menores en sus

derechos de la personalidad.

Finalmente, si bien es cierto que la investigacion y el esfuerzo que he realizado
para acometer esta empresa han sido muy importantes, no han sido menos las

satisfacciones que su elaboraciéon ya me ha proporcionado en mi actividad profesional.
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Por ello, confio en que con el presente trabajo contribuya a dar respuesta a los
problemas juridicos que el uso de las nuevas tecnologias esta suscitando en los
menores de edad. Pues mi objetivo, ha sido pretender hacer un estudio completo y
practico sobre los derechos al honor, intimidad personal y familiar, propia imagen y
proteccion de datos del menor que permita ofrecer una visién global desde sus
origenes hasta el siglo XXI. Y que ademas, sirva dentro de lo posible en guia practica
para cualquier profesional del derecho que deba o quiera acercarse a la problematica
que el uso de las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacién plantean en la

proteccion de los citados derechos al menor.
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CAPITULO PRIMERO

CUESTIONES INTRODUCTORIAS

LOS DERECHOS AL HONOR, A LA INTIMIDAD PERSONAL Y
FAMILIAR Y A LA PROPIA IMAGEN

SUMARIO: 1. APROXIMACION CONCEPTUAL A LOS DERECHOS AL HONOR, A LA INTIMIDAD
PERSONAL Y FAMILIAR Y A LA PROPIA IMAGEN. 1.1 EL DERECHO AL HONOR 1.2. EL
DERECHO A LA INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR. 1.3. EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN.
1.3.1. Concepto. 1.3.2. Clases de imagen. 1.3.2.1. Imagen sonora. 1.3.2.2. Imagen visual. 1.3.2.3.
Imagen escrita. 2. RECONOCIMIENTO JURIDICO DE LOS DERECHOS AL HONOR, A LA
INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR Y A LA PROPIA IMAGEN. 2.1. EN EL CODIGO CIVIL. 2.1.1.
Como derechos de la personalidad. 2.1.2. Caracteristicas de los derechos de la personalidad.
2.2. EN LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978. 2.2.1. Como Derechos Fundamentales. 2.2.2
:Un tunico Derecho o tres Derechos auténomos? 2.2.3. Configuracién como Derechos
Constitucionales. 2.3. EN LA LEY ORGANICA 1/1982, DE 5 DE MAYO, DE PROTECCION CIVIL
DEL DERECHO AL HONOR, A LA INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR Y A LA PROPIA IMAGEN.
2.3.1. Concepto y contenido. 2.3.2. Ambito de proteccién. 3. TRATAMIENTO
JURISPRUDENCIAL DE LOS DERECHOS AL HONOR, A LA INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR
Y A LA PROPIA IMAGEN. 3.1. EL DERECHO AL HONOR. 3.2. EL DERECHO A LA INTIMIDAD
PERSONAL Y FAMILIAR. 3.3. EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN. 4. COLISION DE LOS
DERECHOS AL HONOR, A LA INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR Y A LA PROPIA IMAGEN
CON LOS DERECHOS A LA LIBERTAD DE INFORMACION Y EXPRESION. 4.1. POSICION DE
NUESTRA JURISPRUDENCIA. 4.2. POSICION DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS.

1. APROXIMACION CONCEPTUAL A LOS DERECHOS AL
HONOR, A LA INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR Y A LA
PROPIA IMAGEN

1.1. EL DERECHO AL HONOR

El honor, pese a tener una antigua tradicion!, presenta una gran dificultad a la

hora de concretar su concepto juridico, posiblemente se deba al hecho de ser un

1 Si bien el concepto de honor viene del griego ainos, que significa alabanza, halago, y posee una fuerte
implicacién social, no es hasta el derecho romano cuando el desprecio publico de la persona ajena se planted
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concepto “prejuridico”?, circunstancial, relativo, estar influido por las circunstancias
tanto personales como ambientales en las que se desenvuelve3, variar a lo largo del
tiempo en funcion de las ideas que imperan en una sociedad en cada momento y a la
vez, ser unico y multiple*, poniéndose asi de manifiesto la amplitud de su contenido y
por consiguiente, su complejidad. De este modo, se habla de honor individual, familiar,
profesional, civil, politico, etc. Sin embargo, no significa que cada persona tenga un
honor distinto en funciéon del ambito en que desarrolla su actividad, sino que, el
concepto juridico de honor ha de ser Unico para todo tipo de personas, siendo el
honor politico, civil, individual, etc. facetas o manifestaciones de un inico honor como
bien menciona ESTRADA ALONSO>. Por su parte, nuestro Diccionario de la Real
Academia Espanola (232. edicion, publicado octubre de 2014), (DRAE) define el honor
como “Cualidad moral que lleva al cumplimiento de los propios deberes respecto del
préjimo y de uno mismo”, o en seqgunda acepcion, “gloria o buena reputacion que sigue a
la virtud, al mérito o a las acciones heroicas, la cual trasciende a las familias, personas y

acciones mismas de quien se la granjea”.

como algo susceptible de cierta valoracion judicial mediante la actio iniuriarum (accién contra las injurias).
La Lex Cornelia de iniuriis excluia las injurias indeterminadas. BONILLA SANCHEZ, ]. ., Personas y derechos
de la personalidad, Reus, Madrid, 2010, p. 76. Asimismo, con posterioridad y hasta la edad moderna el honor
tenia su raiz en la idea de patrimonialidad o pertenencia a la persona, era parejo con el prestigio personal y
social, de manera que la aristocracia incluia dentro de sus propiedades la del honor, pese a que las
prostitutas estaban desposeidas de él. El honor tenia una implicacién eminentemente privada y sus disputas
se resolvian en base al “Cddigo del honor”, RIPOLLES SERRANO, M. R., y E., “Derecho al honor e intimidad y
derecho de informacién”, Revista de las Cortes Generales, n® 16, 1989, p. 190. En la actualidad, se comienza a
distinguir entre honor y honra. El primero, es la buena fama o reputacién que una persona merece al
conjunto social, en cambio la segunda, es algo subjetivo relativo a las virtudes que el hombre posee. Sin
embargo, DE CASTRO diferencia entre fama y honor. DE CASTRO Y BRAVO, F., Temas de Derecho Civil,
Madrid, 1970, p. 18.

2 BAJO FERNANDEZ, M., Proteccién del honor y de la intimidad, Comentarios a la legislacién Penal
(Derecho Penal y Constitucional), T. I, Madrid, 1982, p. 124. En el mismo sentido, se manifiesta BALAGUER
CALLEJON, M. L., El derecho fundamental al honor, Tecnos, Madrid, 1992, p. 42. Por su parte, MENENDEZ
ALZAMORA, M., va mas alla al considerar que el honor es un concepto meta juridico. Vid. “El derecho al honor
del articulo 18 de la Constitucion espafiola de 1978”, Revista General de Derecho, 1987, p. 4882.

3 HERRERO-TEJEDOR ALGAR, F., Honor, intimidad y propia imagen, 22 ed. Colex, Madrid, 1994, p. 72.
También GARCIA PABLOS DE MOLINA, A., El derecho Penal como limite al ejercicio de las libertades y derechos
fundamentales. Proteccion penal del honor y la intimidad, Estudios Penales, Barcelona, 1984, p. 394.

4 Por todos, vid. CASTAN TOBENAS. J., “Los derechos de la personalidad”, Revista General de Legislacién y
Jurisprudencia, 1952, p. 49.

5 ESTRADA ALONSO, E., El derecho al honor en la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, Civitas, Madrid,
1989, p. 24.
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La dificultad que hay para elaborar un concepto de honor, es lo que permite
explicar las controversias existentes en la doctrina, distinguiéndose diversas
concepciones sobre el mismo, que principalmente pueden resumirse en tres. Por una
parte, esta la concepcion factica predominante en la década de los afios 80 del siglo
XX, que distinguia una vertiente objetiva de honor que seria el resultado de la
valoraciéon que los demas hacen de uno mismo y una vertiente subjetiva que
consistiria en la valoraciéon que cada sujeto hace de sus propias cualidades®, a favor
NOVOA MONREAL? o DE CUPISS. Tesis criticada al dejar por un lado el derecho al
honor al arbitrio de cada individuo y por otro, la valoraciéon o estima social que se
tenga de un persona puede ser inmerecidamente buena o mala con el riesgo de que
llegue a desaparecer el honor cuando la consideracién social de la misma fuera
extremadamente negativa por sus acciones, como por ejemplo los violadores o
asesinos o cuando por ausencia de capacidad natural del sujeto fuese incapaz de tener
conciencia de su propia dignidad, lo cual seria contrario a la dignidad de la persona

del art. 10 Constitucién Espafiola (CE) y al derecho de igualdad del art. 14 CE.

Como consecuencia de las criticas recibidas la anterior tesis, florece la
concepcion normativista y considera que el derecho al honor es sindnimo de dignidad

y el derecho a ser respetado por los demads®. Ha sido seguida sobre todo por

6 Esta distincidn, entre sentido objetivo y subjetivo de honor, procede de FRANK, R., Das Stratgesetzbuch
fiir das deutsche Reich, Tiibingen, 1926, citado por MENENDEZ ALZAMORA, ob. cit., p. 4864. Defendida por
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I, “Revisién del contenido del bien juridico honor”, ADPCP, 1984, p. 305,
C0SSi0, M., Derecho al honor. Técnicas de Proteccién y limite, Valencia, 1993, pp. 45-46, SALVADOR
CODERCH, P., El mercado de las ideas, Madrid, 1990, pp. 56 y ss., ROGEL VIDE, C., “Derechos de la
personalidad, derechos fundamentales libertades publicas”, Revista de Estudios politicos, 1987, p. 157,
MONTON GARCIA, M. L., “Derecho al honor, intimidad, y propia imagen, proteccién civil y su conflicto con la
libertad de informacion y expresion”, La ley 1995-1, p. 875 y CARRILLO, M,, “Libertad de expresion, personas
juridicas y derecho al honor”, Derecho Privado y Constitucion, 1996, n2 10, p. 98.

7 NOVOA MONREAL, E., Derecho a la vida privada y libertad de informacion, S.XXI, Madrid, 1989, p. 74.

8 Teniendo en cuenta ambas acepciones, DE CUPIS, A, Il diritti della personalitd, en Trattato di Diritto
Civile e Comérciale, vol. IV, Milan, 1982, p. 251. En el mismo sentido, vid. LIGUORI, G., Difamaciones a mezzo
stampa, Bolonia, 1974, p. 13. En relacién con este tema citar a MUSCO E., Bene giuridico e tutela dell” onore,
Milén, 1974, p. 4.

9 LOPEZ DIAZ, E., El derecho al honor y el derecho a la intimidad, Dykinson, Madrid, y 1996, p. 51, VIDAL
MARIN, T., El derecho al honor y su proteccién desde la Constitucién Espariola, Centro de Estudios politicos y
Constitucionales. Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2001, p. 50.
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RODRIGUEZ DEVESA'? y ESTRADA ALONSO!!. En ese sentido, REBOLLO DELGADO2
considera que el derecho al honor se configura como “La pretensidon de respeto que
corresponde a cada persona como consecuencia del reconocimiento de su dignidad”,
lo que significa que se concede a toda persona el derecho al honor por el hecho de
serlol3. Pero esta concepcion, también fue criticada ya que la dignidad es un concepto
altamente abstracto!* que aunque esté vinculada al honor son conceptos diferentes!s
y, ademas, objetiviza el concepto de honor estableciendo una proteccion igualitaria de
toda persona, a costa de obviar la Ley Organica 1/1982 de 5 de mayo, de proteccion
civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen y mas
concretamente su art. 2.1, en la que el grado de proteccién del honor que cada
individuo merece no es igual, viniendo determinado por la ley, los usos sociales y por

los actos propios de cada individuo.

Por ultimo, se manifiesta la concepcién mixta o factica-normativa, desarrollada
fundamentalmente por la doctrina alemana (Hirsch, Lenckner, Rudolphi, Otto, etc.)16
acogida en nuestro pais sobre todo por ALONSO ALAMO!7 (Hirsch) y BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE!8 (Otto), la cual combina los postulados de las otras dos!? de tal

10 RODRIGUEZ DEVESA, M., Derecho penal Espaiiol. Parte Especial, Madrid, 1994, pp. 229 y ss.

11 ESTRADA ALONSO, ob. cit., p. 32.

12 REBOLLO DELGADO, L., “Tutela de la intimidad, honor y propia imagen del menor en Internet” en
Menores e Internet, (Dir. S. PEREZ ALAVAREZ), Aranzadi, Navarra, 2014, p. 277.

13 GARCIA PABLOS DE MOLINA, A. La proteccién penal del honor y la intimidad como limite al ejercicio del
derecho a la libre expresion, VVAA, Libertad de expresion y Derecho penal, Edersa, Madrid, 1985, p. 384.

14 SALVADOR CODERCH, ob. cit,, p. 59. En similar sentido, MANNA, A., Tutela penale della personalitd,
Bolonia, 1993, p. 73.

15 GONZALEZ PEREZ, ], La degradacién del derecho al honor (Honor y libertad de informacidn), Civitas,
Madrid, 1993, pp. 29 y ss.

16 E] desarrollo del concepto de honor en la doctrina alemana puede verse en la obra de JAEN VALLEJO,
M., Libertad de expresion y delitos contra el honor, Madrid, 1992, pp. 156y ss.

17 Siguiendo a Hirsch, ALONSO ALAMO. Vid. ALONSO ALAMO, M., “Proteccién penal del honor. Sentido
actual y limites constitucionales”, ADP, T.36, Fasc. /Mes 1, 1983, pp. 140 y ss.

18 Siguiendo a Otto, BERDUGO. Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, ob. cit., pp. 310 y ss. Honor y
libertad de expresion, Tecnos, Madrid, 1987, p. 57.

19, GONZALEZ PEREZ, J., ob. cit, p. 36, MARTIN MORALES, R., El derecho fundamental al honor en la
actividad politica, Granada, 1994, p. 30, ROMERO COLOMA, A. M,, Los derechos al honor y a la intimidad frente
a la libertad de expresién e informacién. Problemdtica procesal, Serlipost, Barcelona, 1991, p. 10, MUNOZ
CONDE, F., Derecho penal. Parte especial, Valencia, 1996, p. 239, CUCHI DENIA, ]. M,, “La nueva regulacion
penal del derecho al honor y su incidencia en la libertad de informacidn”, Revista General del Derecho, 1998,
n? 649- 650, pp. 12375-12376, 0'CALLAGHAN MUNOZ, X., “Personalidad y derechos de la personalidad
(honor, intimidad e imagen) del menor segin la ley de protecciéon del menor”, La Ley, 1996-4, D- 239, p.
1249.
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manera que la proteccion del honor varia en funciéon de la propia estima y la
reputacion social de la que goce cada persona, pero nunca podra llegar a desaparecer
pues toda persona tiene derecho a que se respete su dignidad de forma objetiva y
uniforme. En consecuencia, la propia estima y la reputaciéon social son un elemento
subjetivo y variable, sin embargo, la dignidad es objetiva e invariable. Por tanto, el
honor es la valoracién personal y social de la persona de muy diferentes formas
(éticas, morales, religiosas, filoséficas, politicas, sociales). A pesar de ello, también ha
sido objeto de critica la acepcién propuesta por ALONSO ALAMO por partir de un
criterio juridico que atribuye el honor a todos por igual, y remitirse a un criterio social
ético para justificar a determinadas injerencias en el mismo?2?; asi como la propuesta
por BERDUGO al considerar que el honor no presenta una dimensidon estatica ligada a
la dignidad humana que se corresponde con el principio de igualdad, ni una dimensién
dindmica ligada al libre desarrollo de la personalidad que legitima el desigual trato
que el ordenamiento juridico otorga a las diversas formas de ataque al honor, mas
bien al contrario, la dignidad humana fundamento del honor, es un principio de tutela
dindmico que se constata tanto por los instrumentos de que se sirve como por su fin

ultimo: el libre desarrollo de la personalidad?1.

Coincido con VIDAL MARINZ22 que la concepcién mas adecuada a la hora de
conceptuar el honor es desde una perspectiva juridico-constitucional, emanada de la
dignidad de la persona consistente en el derecho a ser respetado por los demas. Ahora
bien, este derecho al respeto no puede entenderse de manera absoluta, sino relativa
puesto que podria disminuir su tutela juridica como consecuencia de la conducta del
sujeto contraria a sus deberes juridicos y, en general, a sus deberes ético-sociales, e

incluso, a otras concepciones sociales imperantes en un momento determinado.

1.2. EL DERECHO A LA INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR

20 VIVES ANTON, T. S., Derecho Penal. Parte Especial, Valencia, 1990, p. 677.
21 MORALES PRATS, F., “Adecuacion social y tutela penal del honor: perspectiva despenalizadora”,
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, n® 12, 1987, p. 273.
22 VIDAL MARIN, ob. cit., p. 63.
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Los aspectos definitorios del derecho a la intimidad personal y familiar, han
sido delimitados por la jurisprudencia, pese a ello son varios los autores que han
pretendido establecer un concepto juridico para este derecho fundamental23. Nuestro
DRAE define la intimidad como “La zona espiritual intima y reservada de una persona o

grupo, especialmente de una familia”.

En general, se admite con el Articulo que publicaron dos juristas SAMUEL
WARREN y LOUIS BRANDEIS titulado “The right to the privacy”, el dia 15 de
diciembre de 1890 en la Harvard Law Review?* como el punto de partida del
reconocimiento de la intimidad como derecho fundamental. En dicho articulo,
explicaban las bases técnico-juridicas de la nocién de “privacy” y la definian como “el
derecho a estar solo” (right to be let alone), o mas bien “el derecho a que a uno lo
dejen en paz”. A partir de esta idea primaria, la lucha por reconocer un ambito de
privacidad inherente a toda persona ha sido constante en la evolucion de las
sociedades democraticas. Pese a lo anterior, para IGLESIAS CUBRIAZ?5, la doctrina
francesa es la mas avanzada en el citado derecho, pues siempre ha mostrado
extraordinaria preocupacién por las violaciones de la vida privada, no sélo en

arbitrarias difusiones de imagenes, sino también en otras manifestaciones de la

2 El término intimo proviene del latin intimus, que significa entre otras aceptaciones: secreto, profundo
o interior. Vid. BONILLA SANCHEZ, ob. cit, p. 171. En el derecho romano, ya existia la inviolabilidad del
domicilio como algo susceptible de protegerse entre otras acciones que plantearian la existencia de un valor
relativo a la intimidad atendible juridicamente. ENCABO VERA, M. A, Derechos de la personalidad, Marcial
Pons, Madrid, 2012, p. 101. Pese a ello, no se puede construir propiamente una concepcién de intimidad. Son
varios los autores que consideran que el concepto de intimidad surge con el cristianismo, concretamente con
la obra de SAN AGUSTIN. Vid. TRUYOL SERRA, A., y VILLANUEVA ETCHEVARRIA, R, “Derecho a la intimidad
e informatica”, Revista de Informdtica y Diritto, n® 1, 1975, p. 173. RUIZ MIGUEL, sera el primer teérico de la
intimidad propiamente dicha. Vid. RUIZ MIGUEL, C., La configuracion constitucional del derecho a la
intimidad, Tecnos, Madrid, 1995, p. 41. Tras San Agustin, le sigue SANTO TOMAS, el cual representa la
superacion de éste al aportar la materia prima, la idea base de individualizar el concepto y atribuirle los
caracteres esenciales de retiro o aislamiento voluntario. Como consecuencia del pensamiento cristiano, y
sobre todo de su concepcion de la persona, surgird un nuevo elemento, que siendo caracteristico del ser
humano, consiste en que éste voluntariamente puede retrotraerse del mundo exterior y configurar una
parcela de su vida independiente de los demas. REBOLLO DELGADO sefiala que sera la pretensién urbana y
burguesa las que generalicen e incluso identifiquen la intimidad como parte de la propiedad y por tultimo, la
ideologia liberal, la que a través y como consecuencia del individualismo, genere el concepto moderno de
intimidad. Vid. REBOLLO DELGADO, ob. cit., p. 275.

24 Actualmente se encuentra publicado y traducido dicho Articulo de SAMUEL WARREN y LOUIS
BRANDEIS, El derecho a la intimidad, Civitas, Madrid, 1995, pp. 193 y219.

25]GLESIAS CUBRIA, M., El derecho a la intimidad, Universidad de Oviedo, 1970, p. 17.
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personalidad, tales como las conversaciones y los secretos. Por otra parte, la doctrina
alemana ha tratado conjuntamente durante mucho tiempo el derecho a la intimidad y
el derecho al honor, llegando incluso a su confusién. Hay que decir, que este derecho
fundamental tiene multiples denominaciones, en Italia, riservatezza, en EEUU e

Inglaterra privacy, en Francia vié privée y en Alemania privatsphdre.

Ya en nuestra doctrina, son muchos los autores que han estudiado del derecho
a la intimidad, de tal manera que encontramos definiciones de este derecho desde las
tradicionales, como la de ALBALADE]JO2¢ para quien “...consiste el derecho a la
intimidad personal en el poder concedido a la persona sobre el conjunto de
actividades que forman su circulo intimo, personal y familiar, poder que le permite
excluir a los extremos de entrometerse en €l y de darle una publicidad que no desee el
interesado”; IGLESIAS CUBRIA27 define lo intimo como “Lo reservado de cada persona,
que no es licito invadir, ni siquiera con una toma de conocimiento y forma parte de la
intimidad, todo lo que se puede sustraer al conocimiento de otras personas”. En
cambio, para URABAYEN?8 ]la noci6n de intimidad tiene un fuerte contenido emocional
compuesto en muchos casos de sentimientos, creencias o modos de conductas
personales, y considera que el campo de lo intimo esta gobernado en una parte no
desdefiable por las modas y costumbres de la sociedad de que forma parte, sujetas a
cambios considerables, especialmente en nuestro tiempo. En tal linea, NOVOA
MONREALZ2? afnade como elementos que influyen en la delimitacion de la intimidad los
siguientes: el factor social y cultural, las costumbres y el caracter de los diversos

paises, la situacion especial de ciertas personas y los distintos regimenes sociales,

26 ALBALADEJO GARCIA, M., Derecho civil, T.I, vol. 22,142 ed., Barcelona, 1996, p. 66.

27 [GLESIAS CUBRIA, ob. cit., pp. 18 y 21-22, se plantea el tema de qué es lo intimo, partiendo de la idea
de la contrapartida de la intimidad al derecho de comunicacién. “Forma parte de mi intimidad todo lo que
puedo licitamente sustraer al conocimiento de otras personas. Por consiguiente, no forma parte de mi intimidad
la imagen de mi rostro, aunque si la imagen de mi desnudo. Nada mds intimo que mi propio pensamiento, en
cuanto que no es cognoscible por los demds-hoy por hoy-si yo no lo revelo. Intimidad son mis deseos, mis
apetencias, y, en parte, pueden serlo mis necesidades, y hasta la manera de satisfacerlas. La forma exacta de
traduccion juridica de la intimidad, es por los efectos de la proteccion entre los demds: los demds no tienen
derecho a conocer ni violar mi intimidad”.

28 URABAYEN, M., Vida privada e informacion: un conflicto permanente, Pamplona, Universidad de
Navarra, 1977, pp. 42-43.

29 NOVOA MONREAL, ob. cit., pp. 42-43.
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politicos y econémicos que existen en el mundo. Ahora bien, pese a no existir
unanimidad a la hora de definir la intimidad, la mayoria de la doctrina lo hace con
caracter amplio como por ejemplo, MARC CARRILLO3%, ALBALADE]O, DIEZ-PICAZO Y
GULLON31, BALAGUER CALLEJON32, LETE DEL Ri033 y DE LA VALGOMA34, aunque
teniendo en cuenta su aspecto negativo por cuanto se desprende que la intimidad
excluye el conocimiento por los demas de aquellos extremos mdas personales de la

vida del individuo3>.

Otras definiciones mas actuales son la de GARCIA GARNICAS3S, quien liga la
intimidad a la dignidad humana y la define como un derecho fundamental
estrictamente vinculado a la personalidad, derivado de la dignidad de la persona. Por
lo tanto, su contenido tendra una vertiente negativa o de exclusidn y otra positiva o de
libertad3’. La primera, se refiere “..al reconocimiento de una esfera de la vida
personal exclusiva y excluyente del individuo, de una zona de actividad que le es
propia y en la que puede prohibir el acceso a otros”38. La segunda, “...a la facultad de
control sobre los datos relativos a la propia persona y de disposiciéon de los mismos”.

En palabras de REBOLLO DELGADO3? el concepto de derecho a la intimidad como

30 CARRILLO, M., Los limites a la libertad de prensa en la Constitucion espariola de 1978, Barcelona, 1987,
p. 57.

31 DIEZ-PICAZO, L., y GULLON. A, Sistema de Derecho civil, vol. 18 Introduccién. Derecho de la persona.
Autonomia privada. Persona juridica, 72 ed.,, Tecnos, Madrid, 2003, p. 345.

32 BALAGUER CALLEJON, ob. cit,, p.32.

33 LETE DEL RiO, ]J. M., Derecho de la persona, Madrid, 1986, p. 186. En igual sentido, se ha manifestado
FLORENSA TOMAS, C. E., Personalidad. Nueva Enciclopedia juridica, Barcelona, 1989, p. 649.

34 DE LA VALGOMA, M., “Comentario a la ley organica de proteccion civil al honor, a la intimidad y a la
propia imagen”, Anuario de Derechos Humanos, n2 2, 1983, p. 657.

35 Fuera de nuestras fronteras también se ha delimitado, haciendo hincapié en su vertiente negativa. Asi,
en Francia, CARBONNIER, ]., Droit Civil, vol. I, Paris, 1971, p. 254, cit. por URABAYEN, ob. cit. p. 16. En sentido
similar, se ha pronunciado MARTIN, L., “Le secret de la vie privée”, Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1959, p.
234. En Italia, DE CUPIS, ob. cit., p. 283. Del mismo modo, RESCIGNO, Il diritto all‘intimitd de la vita privata, Il
diritto alla riservatezza e la sua tutela penal, Milan, 1970, p. 41. En la doctrina anglosajona, NIZER, definid el
derecho a la intimidad como el derecho del individuo a una vida retirada y andnima (cit. por URABAYEN, ob.
cit. p. 14). De igual forma SWINDLER, Problems of Law in Journalism, 1955, p. 24.

36 GARCIA GARNICA, M. C, El ejercicio de los derechos de la Personalidad del menor no emancipado,
Thomson-Aranzadi, 2004, p. 177.

37 GARCIA GARNICA, ob. cit., p. 178.

38 LACRUZ BERDE]JO, ]. L., Elementos de Derecho Civil 1, Parte General, vol. 29, Personas, ed. revisada y
puesta al dia por Jesus Delgado Echeverria, Dykinson, Madrid, 1998, p. 83. La intimidad protegeria los
recuerdos de las personas como manifestacion de la tutela al libre desarrollo de la personalidad, como afirma
ORTI VALLE]O, KAYSER, P., La proteccién de la vie privée, Econdmica, Paris, 1984, p. 130.

39 REBOLLO DELGADO, ob. cit, p. 277.
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estricto derecho de defensa “...tiene incardinaciéon directa en la dignidad humana y en
el libre desarrollo de la personalidad, por lo tanto, la potestad de control de lo que
afecta al individuo en su dmbito de intimidad tiene una correlacién también directa

con la libertad”.

De lo expuesto, si bien en un primer momento predominé sobre todo el aspecto
negativo, defendiendo gran parte de la doctrina la intimidad como la posibilidad de
excluir a los demas de la esfera de la vida privada*?, hoy coexisten ambos aspectos*1.
Se acepta por la doctrina como parte del derecho a la intimidad, la posibilidad de
controlar la informacién que sobre nuestra vida privada llega a los demas*?, y se
presenta como el derecho del individuo no sélo a reservarse a una esfera de la vida
propia como secreta e intangible respecto de los demas, sino también a ostentar la
capacidad y medios para evitar su manipulacion e instrumentalizacién por otros#3. En
esta linea, cabe citar posturas actuales de caracter genérico sin concretar el posible
contenido material o los posibles contenidos que integran el mismo, como CARMONA
SALGADO*4, 0'CALLAGHAN MUNOZ* o FARINAS MANTONI“. Sin embargo, cierto
sector de la doctrina ha sido contrario a tales concepciones generales, siendo
partidario de delimitar conceptualmente este derecho Unicamente a través de la

enumeracion de su contenido*’. Postura dificil de compartir, pues como

40 DE LA VALGOMA, ob. cit., p. 657, HERRERO-TEJEDOR ALGAR, ob. cit,, p. 78 y ROMERO COLOMA, A. M.,
Derecho a la intimidad, a la informacién y proceso penal, Colex, Madrid, 1987, p. 29.

41 En lineas generales, la intimidad ofrece dos facetas: Negativa que implica la facultad del hombre para
limitar un reducto al margen de los otros. Positiva relativa al derecho a la propia imagen o al honor o al
derecho a la proteccidn de datos personales. En virtud, de esta proteccion, cada individuo puede controlar la
informacidn referente a su esfera mas intima, que gestionan los demas.

42 REBOLLO DELGADO, L., EL derecho fundamental a la intimidad, Dykinson, Madrid, 2000, pp. 76-77,
GARCIA VITORIA, A., EL Derecho a la intimidad, en el Derecho penal y en la Constitucion de 1978, Aranzadi,
Pamplona, 1983, p. 25, DELGADO ECHEVERRIA, |, Elementos de Derecho Civil, Tomo I, vol. 22, de Lacruz
Berdejo, Dikynson, Madrid, 2000, pp. 84-85, HUALDE SANCHEZ, ]., Manual de Derecho Civil, Tomo I, Madrid,
1997, pp. 345-346 y MIERES MIERES, L. ], Intimidad Personal y familiar, (Prontuario de Jurisprudencia
Constitucional), Aranzadi, Navarra, 2002, pp. 25y 27.

43 LACRUZ BERDE]O, ob. cit., p. 84.

4+ CARMONA SALGADO, C., Libertad de expresion e informacién y sus limites, Madrid, 1991, p. 210.

45 0’CALLAGHAN MUNOZ, Libertad de expresién y sus limites: honor, intimidad e imagen, Madrid, 1991, p.
87.

46 FARINAS MANTONI, L. M., El derecho a la intimidad, Trivium, Madrid, 1983, p. 352.

47 MEJAN, L. M., El derecho a la intimidad y la informdtica, México, 1994, pp. 74 y ss.
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acertadamente defiende VIDAL MARIN“8 si bien no es facil definir el derecho a la
intimidad, entiende que no se puede renunciar a elaborar una definicién del mismo de
caracter genérico, la cual, no es incompatible con una posterior enumeraciéon de

aquellos aspectos que integran el contenido de aquél

Finalmente, con caracter mas innovador cabe citar la definicién que nos ofrece
ABAD ALCALA%® para quien “....este derecho ya no es tanto el derecho a decidir sobre
la divulgacion de los aspectos mds intimos de la persona sino el derecho al anonimato
en Internet, entendiendo como el derecho a que sean revelados datos personales sin el
consentimiento del afectado ni para otras actividades que las autorizadas”.

De lo anterior, se deduce que el concepto de intimidad ha evolucionado de una
idea basada en la propiedad privada y la inviolabilidad del domicilio, al enunciado de
un derecho fundamental inherente a la persona. Por medio del derecho a la intimidad
se reconoce al ser humano una esfera de interioridad inaccesible por las personas que
nos rodean. De tal forma, que todo individuo necesita contar con ese refugio
inexpugnable en el que distinguimos simultaneamente una condicién de la
personalidad individual y también de la personalidad social. Esta idea es esencial y en
la practica se traduce en diversas manifestaciones concretas, como los derechos a la

inviolabilidad del domicilio, el secreto a las comunicaciones, o a la proteccion de datos.

En conclusidn, el derecho a la intimidad tiene por objeto proteger al sujeto
frente a las injerencias de terceros dentro de su esfera interior, bien sea excluyendo
ésta del conocimiento ajeno o mediante el control de las informaciones que le afecten.
Cabe decir, que la doctrina cientifica y la jurisprudencia han mostrado mayor atencién
al honor que a la intimidad, viendo en ésta la sombra del honor. Aunque, hoy en dia se

ha emancipado y amenaza con arrebatarle las atenciones de los juristas>?,

48 VIDAL MARIN, ob. cit., p. 74.
#“9ABAD ALCALA, L, “La lucha por la intimidad en Internet”, Madrid, 2001. Disponible en
http://pendientedemigracion.ucm.es/info/Cyberlaw/actual/9/leg04-09-01.htm.

50 ALVAREZ CIENFUEGOS, J. M., La defensa de la intimidad de los ciudadanos y la tecnologia informdtica,
Aranzadi, Madrid, 1999, p. 16.
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1.3. EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

1.3.1. Concepto

Muchos autores han pretendido dar un concepto juridico de este derecho®l,
para arrojar un poco de luz comenzaremos por la definicién de imagen recogida en
nuestro DREAE como “Figura, representacion, semejanza y apariencia de una cosa”,
“Reproduccion de la figura de un objeto por la combinacion de los rayos de Iluz’,
“Reproduccion de los rasgos fisicos de una persona sobre un soporte material
cualquiera” y en un sentido mas amplio “La reproduccién de cualquier persona, animal

o cosa por medio de la pintura, la escultura, la fotografia o cualquier otro medio”.

Resulta imprescindible resaltar que a la hora de delimitar el concepto de
imagen, histéricamente aparece unido al honor o a la intimidad como una mera
manifestacion de los mismos. En tal sentido, la doctrina anglosajona entiende que el
derecho a la propia imagen se engloba dentro de la intimidad, siendo considerada
como un bien juridico auténomo. También tal orientaciéon ha tenido amplio eco en la
doctrina italiana, en autores como DE CUPIS52. Y en nuestra doctrina, en CASTANS3
cuando trata su proteccién, en BAJ0O FERNANDEZ quien defiende que el derecho a la
propia imagen es una manifestacion concreta del derecho a la intimidad o incluso en
RAVANASS># para quien si bien no debe identificarse el derecho a la propia imagen con

el derecho a la intimidad y a la vida privada, tampoco debe establecerse una rigida

51 El concepto de imagen también proviene del latin “imago, imaginis”, ya en Grecia se daba figura
humana a sus dioses a la vez que se exponian a la vista de todos en la Polis, de manera que el hombre y su
imagen cobraban valor cotidiano reconocible, pero sera el derecho romano quien llegue a regular las
facultades de las familias nobles respecto a las mascaras y esculturas de sus antepasados, a través de lo que
se conocia como el ius imaginum. Vid. BONILLA SANCHEZ, ob. cit,, p- 123.

52 DE CUPIS, A, La tutela dell’immagine contra la sua conoscenza, Temi Romana, 1956, p. 283.

53 CASTAN TOBENAS, ., Derecho civil espariol comiin y foral, T.I, vol,, I, Teoria de la relacion juridica. La
persona y los derechos de la personalidad. Las cosas. Los hechos juridicos, 142 ed., revisada y puesta al dia porJ.
L. De Los Mozos., Reus, Madrid, 1987, p. 7.

54 RAVANAS, ]., La protection des personnes contre la realisation et la publication de leur image, Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1978, p. 546.
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separacién entre ambos. A sensu contrario, se ha pronunciado VERCELLONE>> quien
separa claramente ambos derechos imagen y honor, sefialando tan solo cuatro
situaciones de relacién entre uno y otro, que esclarecen en gran medida sus limites:
publicaciones del retrato de una persona sin su consentimiento, pero sin que exista
lesion en su honor. Publicaciones sin su consentimiento y con perjuicio del honor.
Publicacién del retrato sin consentimiento del titular, en aquellas circunstancias en
que éste no es exigible, pero con perjuicio del honor. Publicacion con consentimiento y
sin que resulte perjuicio para el honor o reputacién de la persona unido a la intimidad.
En el primer caso, no sufre el honor pero si la imagen del sujeto pasivo; en el segundo,
se lesionan ambos; en el tercero, solo se vulnera el honor; y en el cuarto, no hay
violacién de ninguno de los dos derechos. HERRERO-TEJEDOR>¢ quien considera que
si bien el derecho a la imagen puede presentar connotaciones con el honor y la
intimidad, en realidad se trata de un derecho auténomo y diferenciado de los demas,
que en muchos casos es objeto de intromisiones ilegitimas que en nada vulneran el

honor o la intimidad, lo que confirma su condicién de independiente.

En la doctrina espafola, existen multiples definiciones de la imagen y todas
ellas son validas, pero en su conjunto vienen a dar un concepto univoco y
complementario. Con caracter general, autores como ROGEL VIDE>7 O’'CALLAGHAN?®8,
ALBALADE]JO>° o PUIG BRUTAU®Y, definen la imagen como la figura, representacion,
semejanza, o apariencia de las cosas. Pero la mejor conceptualizacion de la imagen se
debe a GITRAMA GONZALEZS!, para quien la imagen en sentido amplio es la

reproducciéon de la figura, de un objeto, que en nuestro caso seria una persona y

55 VERCELLONE, P,, Il diritto sul propio ritrato, Utet, Turin, 1959, p. 103.

56 HERRERO-TEJEDOR, ALGAR, ob. cit., p. 99.

57 ROGEL VIDE, ob. cit,, p. 84.

58 0’CALLAGHAN MUNOZ, ob. cit., pp. 165 y ss. Tal derecho tiene dos dimensiones: una negativa-moral
que es la facultad de excluir la posibilidad de captacién, reproduccién, publicacién de la imagen; y una
positiva, que es la autonomia exclusiva de decidir sobre la difusién de la propia imagen, también relacionada
con la potencialidad patrimonial de este bien juridico.

59 ALBALADE]O GARCIA, ob. cit,, p. 62.

60 PUIG BRUTAU, ]., Fundamentos de derecho civil, 1-12 Primera parte. Parte general. Sujeto y objeto del
derecho, por L. PUIG FERRIOL, Bosch, Barcelona, 1979, p. 50.

61 GITRAMA GONZALEZ, M., El derecho a la propia imagen, Nueva Enciclopedia Juridica, T. XI, Barcelona,
1962, pp. 326-307-308.
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centrandose en la imagen personal, es la representacion o reproduccién de la figura
de una persona fisica cuando se hace de modo tal que resulta facilmente reconocible la
persona de que se trata, incluso aunque la semejanza no sea perfecta. Por tanto,
constituye “... un derecho innato de la persona que se concreta en la reproduccién o
representacion de la figura de ésta, en forma visible y reconocible”. La jurisprudencia
coincide plenamente en tal definicion y afiade que el derecho a la imagen tiene un

aspecto positivo y otro negativo®?, siendo ambos fusionados por ESTRADA ALONSO®3.

De tal definicidn, cabe a su vez concretar algunos de los trazos caracteristicos
que ayuden a entender mejor el ambito de proteccion de este derecho. Asi, por
representacion de la imagen hay que tener en cuenta no soélo la figura humana como
tal sino otras representaciones de la misma que no impidan su recognoscibilidad (por
ejemplo a través del dibujo, la pintura o la escultura); por reproduccién, se entendera
el resultado de aplicar sobre la imagen la técnica del cine, la televisidn, el video, etc. y
ciertamente, todo ello se proyecta sobre una imagen especifica, que es la figura
humana, con lo cual quedan excluidas de la titularidad de este derecho las personas
juridicas, no porque éstas no puedan gozar de una imagen sino porque su imagen se
protege mediante expedientes distintos del derecho de la personalidad, como es el
nombre comercial, la marca etc., en esta direcciéon, se manifiestan CARRILLO®4,
PASCUAL MEDRANO® y BLASCO GASCO®. No obstante, HERRERO-TEJEDORS” no
reduce el concepto de imagen a la imagen fisica propiamente dicha sino que le

atribuye un concepto mdas amplio, en cuanto que una imagen asociada a una persona

62 SSTS 29 de marzo de 1988; 11 de abril de 1988; 9 de mayo de 1988; 9 de febrero de 1989 y 7 de
octubre de 1996.

63 ESTRADA ALONSO, E., “El derecho a la imagen en la Ley Organica 1/1982 de 5 de mayo” AC, n? 25,
1990, p. 347.

64 CARRILLO, M., “El derecho a la propia imagen como derecho fundamental”, Revista juridica de Asturias,
1994, n° 18, p. 16.

65 PASCUAL MEDRANQO, A,, El derecho fundamental a la propia imagen, Fundamento, contenido, titularidad
y limites, Aranzadi, 2003 p. 117.

66 BLASCO GASCO, F. DE P., “Algunas cuestiones del derecho a la propia imagen”, XIII Jornadas de la
Asociacion de Profesores de Derecho Civil, Salamanca, 2007, p. 9.

67 HERRERO-TEJEDOR ALGAR,, ob. cit., p. 99.
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juridica o el propio nombre de la persona juridica utilizado en imagenes de forma

ilegitima podrian producir dicha vulneracion en este supuesto.

De lo manifestado con anterioridad, el derecho a la imagen se refiere con
independencia de otros supuestos que tienen cabida en el mismo a la posibilidad de
controlar la reproduccién por medios graficos o audiovisuales de la propia imagen, y a
la facultad de mostrar la apariencia fisica que se quiera. Debe tenerse en cuenta que la
forma visual de ver la imagen ha evolucionado desde la pintura y escultura, la
fotografia, al cine, la television, el video, a la imagen digital con Internet y las nuevas

tecnologias.

1.3.2. Clases de imagen

1.3.2.1. Imagen sonora

El contenido de la propia imagen se proyecta en una serie de supuestos de
indudable trascendencia como por ejemplo la voz. Los puntos de coincidencia entre
voz e imagen son claros: ambas constituyen una manifestacion sensible de la persona
-la cercania en este aspecto con la imagen es mas fuerte que la del nombre-; tanto la
voz como la imagen humana son a la vez medio de comunicacién y comunicacién en si
mismas; en las dos se distingue un aspecto material e inmaterial y una aptitud para
ser grabadas, reproducidas, difundidas, manipuladas en una palabra, en virtud de su
caracter sensible. Por este mismo motivo, la voz y la imagen humana tienen ademas en

comun un potencial patrimonial.

La vinculacion de la propia imagen con la voz es clara si se tiene en cuenta que
la obtencidn sin conocimiento de los sujetos de registros permanentes de imagenes y
sonidos realizada bien por la persona con la que el sujeto se encuentra, bien por un
tercero, da a la persona que dirige esa obtencidn, el poder de reproducir a su solo

criterio las escenas o palabras del sujeto objeto de esa accion. Y es que, como afirma

34



CAPITULO PRIMERO: CUESTIONES INTRODUCTORIAS. LOS DERECHOS AL
HONOR, A LA INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR Y A LA PROPIA IMAGEN

RUIZ MIGUEL®® cuando el sujeto sabe que sus palabras o actos estan siendo grabados,

se comporta de forma diferente, poniendo mas cuidado en sus actos o palabras.

1.3.2.2. Imagen visual

Es aquella imagen que se puede reproducir por medios graficos o audiovisuales
pudiendo mostrar la apariencia fisica que se quiera (dibujo, pintura, escultura,
Internet, television, video, fotografia o incluso caricatura, quedando excluido el retrato
literario). Para que la reproduccion de la imagen por medios técnicos sea ilegitima es
preciso que la persona sea recognoscible, es decir, que empleando una diligencia
normal, un tercero sea capaz de identificar la imagen de la persona, incluso aunque no
aparezca la figura humana pero haya presente algin elemento que la haga
identificable. La distorsion de la imagen con tiras negras en los ojos puede suponer la

vulneracion del derecho si con ello no se evita la identificacion de la persona.

La mayor parte de la doctrina civilista considera que el derecho a la imagen
protege la reproduccion por cualquier medio de la misma pero no entiende que
proteja la posibilidad de decidir cual es la propia apariencia fisica. Debe tenerse en
cuenta, que la proteccion de la imagen como apariencia fisica no coincide
conceptualmente con la proteccion de la figura humana en si misma, pues la imagen es
la captaciéon o percepcion que de uno mismo se hacen los demas, es la proyeccion
exterior de la figura humana. La imagen puede ser percibida de forma directa,
mediante el contacto visual o indirecta, a través de medios técnicos de reproduccion

multiplicAndose en este Ultimo caso el nimero de perceptores.

A través de medios técnicos audiovisuales y graficos, la percepcién de uno
mismo se proyecta a un mayor nimero de personas sin que ello pueda controlarse

siempre por la persona. Por esta razon, seguramente la consideracién de la imagen

68 RUIZ MIGUEL C., La configuracion constitucional del derecho a la intimidad, Tecnos, 1995, p. 112.
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como derecho auténomo ha sido bastante mas tardio que la de otros derechos de la
personalidad, pues hasta que se produjo la eclosién de los medios audiovisuales, no se

vio la necesidad de hacerlo.

1.3.2.3. Imagen escrita

El derecho a la imagen sirve como medio para la manifestacion del derecho a la
identidad personal, el cual utiliza como instrumento el derecho al nombre. La
proximidad que existe entre nombre e imagen se cifra en dos puntos: a) Un doble
aspecto material e inmaterial. b) Sus funciones de individualizar e identificar. Son dos
realidades préximas que hacen referencia a la personalidad humana en sus
manifestaciones concretas como individuo, cuyas diferencias proceden de la diversa
naturaleza de ambos: el nombre se adscribe al ambito de lo intelectual-discursivo y la
imagen se sitlia en el visual-sensitivo. El nombre, cuenta con una larga tradicién de
reconocimiento como derecho basico de una persona que responde al mismo tiempo a
unas necesidades fundamentales desde el punto de vista del orden publico. El nombre,
individualiza a cada persona dentro del contexto social y la identifica como sujeto
concreto de derechos y deberes, y de acciones positivas o negativas para el contorno
social en que se desenvuelve. Hay aspectos en que la imagen y el nombre se
complementan. Asi pues, por ejemplo la informaciéon sera mas completa cuando
identificas a alguien presentando su imagen acompafiada de su nombre. Pero también
hay aspectos en que se diferencian, una de las funciones en que mas se manifiesta es,
el diverso cariz de la imagen y el nombre el de la reconogscibilidad -individualidad e
identidad desde el punto de vista de la percepcion-. Con la imagen los rasgos
personales del sujeto individual se plasman de forma inmediata, directa. El nombre

sigue un camino diverso, préximo a la representacion conceptual.
En definitiva, el derecho a la imagen es amplio pues debe incluirse no sélo la

imagen propiamente dicha, sino también el nombre, la voz y cualquier otro elemento

que haga recognoscible al individuo.
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2. RECONOCIMIENTO JURIDICO DE LOS DERECHOS AL
HONOR, A LA INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR Y A LA
PROPIA IMAGEN

2.1. EN EL CODIGO CIVIL

2.1.1. Como derechos de la personalidad

Los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen son derechos
referidos a la personalidad. Por derechos de la personalidad cabe entender un
conjunto de derechos inherentes a la propia persona que todo ordenamiento juridico
debe respetar, por constituir manifestaciones de la dignidad de la persona y de su
propia esfera individual®®. Naturalmente, las diferentes definiciones de los derechos
de la personalidad coinciden en afirmar que se trata de bienes que garantizan el
disfrute de las facultades fisicas, morales e intelectuales, sin las cuales el ser humano
se veria desprovisto de las principales garantias para asegurarse el pleno desarrollo
de su personalidad. Con lo cual, son verdaderos y propios derechos subjetivos de la
personalidad que consistirian concretamente en “...el poder que el ordenamiento
juridico concede a la persona, para la autoproteccion de los intereses mas inherentes a
la misma”7% Por consiguiente, teniendo en cuenta el objeto al que afectan y sus
inherentes cualidades, son derechos que nacen con el hombre y viven con él

inseparablemente del contenido de su personalidad.

Con anterioridad a la Constitucion espafiola de 1978(CE), no existia en nuestro
ordenamiento juridico precepto alguno que protegiera de manera coherente y

completa tales derechos. De tal manera que se estudiaban dentro de los llamados

69 GALAN ]UAREZ, M., Intimidad. Nuevas dimensiones de un viejo derecho, Centro de Estudios Ramoén
Areces S. A, Madrid, 2005, p. 80. DE CUPIS, ob. cit., p. 108.
70 0’CALLAGHAN MUNOZ, X., “Sinopsis de los derechos de la personalidad”, AC, 2/1986, pp. 1885 y ss.
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derechos de la personalidad’?, por radicar en la persona, ser innatos y adquirir por el
simple hecho del nacimiento (art. 32 Cédigo Civil) (CC). El derecho al honor, a
diferencia del derecho a la intimidad y a la propia imagen, era el tinico derecho que
habia sido considerado por el legislador objeto de tutela y solo por via penal, pues el
CC tampoco lo recogia expresamente quedando amparado Unicamente por via
jurisprudencial la cual tomaba como base el genérico art. 1902 CC, que regula la
responsabilidad extracontractual o aquiliana (alterum non laedere) aplicable para

resarcir no solo los dafios patrimoniales sino también los no patrimoniales o morales.

Cabe cuestionarse ;por qué se protegi6é inicamente el honor y no los otros dos
derechos? Alguna de las respuestas podrian ser porque ni el legislador ni los
tribunales de la sociedad predemocratica supieron o pudieron hacerlo, o porque no
habia conciencia de su relevancia juridica, pese a existir ya una preocupacién por su

regulacion juridica como posteriormente se reflejo en la CE de 1978.

2.1.2. Caracteristicas de los derechos de la personalidad

Tradicionalmente a los derechos de la personalidad ademas de su inherencia a
la condicion de ser humano y la esencialidad de los derechos de la persona’?, se les
reconoce otros caracteres tales como indisponibilidad, irrenunciabilidad,
inalienabilidad, imprescriptibilidad, la no patrimonialidad y con ello su extincion con la

muerte del titular y consecuentemente su intransmisibilidad a sus herederos.

71 El estudio del honor, la intimidad y la imagen como bienes de la personalidad ha provocado
numerosos esfuerzos legislativos, jurisprudenciales y doctrinales, entre los que refiero: MARTIN BERNAL, J.
M., “Los derechos de la personalidad en la Constituciéon Espafiola”, Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, n® 1, enero 1979, pp. 2-3. ROGEL VIDE, ob. cit,, p. 24. RIGEAUX, F., La proteccién de la vie
privée et des autres biens de la personalité. Bruylant, Bruselas, 1990, pp. 29 y 44. CREVILLEN SANCHEZ, A,
Derechos de la personalidad: honor, intimidad personal y familiar y la propia imagen en la jurisprudencia,
Actualidad Editorial, Madrid, 1994, pp. 44 y 60. BUSTOS PUECHE, ]. E., Manual sobre bienes y derechos de la
personalidad, Dykinson, Madrid, 1997, pp. 129 y172. SANTOS MORON, M. J., Incapacitados y derechos de la
personalidad: tratamientos médicos; honor, intimidad e imagen, Escuela libre, Madrid, 2000, pp. 290 y303.

72 GRIMALT SERVERA, P., La proteccion civil de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen,
[ustel, Madrid, 2007, p. 51.
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Existe unanimidad doctrinal en admitir que los derechos de la personalidad
son “inherentes a la condicion de ser humano”73. Con lo que todo ser humano por el
mero hecho de serlo, disfruta de los derechos de la personalidad’4. Consecuencia de
ello, son derechos individuales, porque lo es el interés que con ellos se protege, pero
ademas porque son reconocidos concreta y especificamente a favor de cada persona
individualmente considerada. Son también privados, porque lo que tratan de asegurar
a cada individuo es el goce de su propio ser privativo y personal, tanto fisico como
espiritual o moral, no su actuacién externa o publica. El objetivo primordial de su
proteccion no es otro que el sancionar o impedir las perturbaciones ocasionadas por
otros particulares a un bien estrictamente privado o particular. Y finalmente, son
derechos absolutos, en el significado técnico y preciso de ser ejercitables contra todos,
erga omnes’s. La mencionada inherencia, se encuentra intimamente ligada a la idea de
dignidad humana’¢ y consecuentemente, al recaer sobre la persona, como tal, cabe
afirmar que son extrapatrimoniales’’. Ahora bien, lo dicho no es obstaculo, para que
excepcionalmente, alguno de estos derechos tenga un substrato pecuniario
susceptible de una valoraciéon econémica e incluso de transacciones de esta indole en
el mundo de los negocios. En tal sentido, ha llamado la atencién sobre las fuertes

repercusiones econdmicas que puede suponer por ejemplo el derecho a la imagen.

Precisamente de este caracter de la extrapatrimonialidad propio de los
derechos de la personalidad, se derivan una serie de condiciones de tipo negativo, que

podemos concretar en: 1) Indisponibilidad (Inalienabilidad segtn la ley), el sujeto no

73 Se deriva del art. 19.1 CE que se refiere “a los derechos inviolables que le son inherentes” En tal linea,
MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., Curso de Derecho Civil (1). Derecho privado. Derecho de la persona, 22 ed.,
VVAA, (Coord. P. DE PALBO CONTRERAS), Madrid, 2001, p. 459, ROYO JARA, ], La proteccion del derecho a la
propia imagen, Colex, Madrid, 1987, p. 82.

74 Vid. ROGEL VIDE, ob. cit., pp. 45-46; LETE DEL RIO, ob. cit., p. 210; CABEZUELO ARENAS, A. L., Derecho
a la Intimidad, Valencia, 1998, pp. 92-93; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, ob. cit, p. 539; GRIMALT
SERVERA, ob. cit,, p. 50. Y mas concretamente en relacién a los menores como titulares de los derechos de la
personalidad. PASCUAL MEDRANO, A., “Los derechos fundamentales y la nueva Ley de proteccién al menor”,
en La Proteccion Juridica del menor, (Coord. L. GARCIA SERRANO), Leén, 1997, p. 147.

7S HERRERO-TEJEDOR ALGAR, ob. cit,, p. 55.

76 En este sentido, GARCIA GARNICA, ob,, cit., p. 177.

77 Vid. 0'CALLAGHAN MUNOZ, ob. cit, pp. 177-178; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, ob. cit. p. 540;
ROGEL VIDE, ob. cit,, pp. 48-49; ROYO JARA, ob. cit,, p. 83; HERRERO-TEJEDOR ALGAR, ob. cit,, p. 56, entre
otros.
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puede decidir sobre el destino de los derechos de la personalidad mediante un acto
cualquiera de disposicion, abandonando su titularidad. Esto supone que son
intransmisibles tanto inter vivos como mortis causa’8. 2) Irrenunciabilidad, la
renuncia al derecho de la personalidad esta prohibida taxativamente por ley (art. 6.2
CC). 3) Inexpropiabilidad, pues su naturaleza es incompatible con la expropiacién
forzosa e inembargable, al estar fuera del comercio de los hombres debido a su
extrapatrimonialidad. 4) Imprescriptibilidad, son derechos que no se extinguen por
inactividad o silencio de su titular, dnicamente se extinguirdn con la muerte de la
persona titular, ahora bien, si prescriben las acciones para la tutela de una intromisién

ilegitima a los mismos.
2.2. EN LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

2.2.1. Como Derechos Fundamentales

Nuestra Constitucion, en el encabezamiento de la Seccion 12 del Capitulo II,
consagr6 los derechos del art. 18.1 como “Derechos fundamentales y libertades
publicas”?°. El citado precepto “Garantiza los derechos al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen”. Para la mayor parte de la doctrina, la expresion
“derechos fundamentales” designa actualmente aquellos derechos que han sido
incorporados a las Constituciones de diferentes Estados, como principios basicos de
organizacion del régimen politico de que se trate, configurandose, por tanto, como una
categoria dogmatica del moderno Derecho Constitucional®.

Los derechos fundamentales desempefian una funcién de primer orden, son los

que garantizan al ciudadano una esfera de libertad personal, y los que limitan el poder

78 CLAVERIA GOSALBEZ, L. H, “Negocios juridicos de disposicion sobre los derechos al honor, la
intimidad y la propia imagen”, ADC, 1984, Fasc. I11, pp. 31y 69.

79 En este sentido véase OESTREICH, G., y SOMMERMANN, K. P., Pasado y presente de los derechos
humanos. Edicién a cargo de MIKUND, M., Tecnos, Madrid, 1990, p.35 y ss.; CRUZ VILLALON, P., “Formacién y
evolucion de los derechos fundamentales”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 25, Enero/Abril
1989, pp. 35y 62.

80 Vid sobre este punto la posicién de la doctrina espafiola en PEREZ LUNO, A. E., Delimitacién conceptual
de los derechos humanos y Derechos humanos, significacion, estatuto juridico y sistema, Publicaciones de la
Universidad de Sevilla, Sevilla, 1979, pp. 23-24. Vid también del mismo autor, Derechos humanos, Estado de
Derecho y Constitucion, 52 ed., Tecnos, Madrid, 1995, pp. 30-31. DE CASTRO CID, B., El reconocimiento de los
derechos humanos, Tecnos, Madrid, 1982, p. 25.
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politico y en la medida en que ambas condiciones resulten satisfechas, legitiman
ademas al propio Estado®l. Del significado y finalidad de estos derechos dentro del
orden constitucional se desprende que la garantia de su vigencia no puede limitarse a
la posibilidad del ejercicio de pretensiones por parte de los individuos, sino que ha de
asumirse también por el Estado. Por tanto, de la obligacién del sometimiento de todos
los poderes a la Constitucion no solamente se deduce la obligacién negativa del Estado
de no lesionar la esfera individual o institucional protegida por los derechos
fundamentales, sino también la obligacién positiva de contribuir a la efectividad de
tales derechos y de los valores que representan aun cuando no exista una pretension
subjetiva por parte del ciudadano®2. A partir de su constitucionalizacion, tienen
eficacia frente a terceros si bien operan de manera distinta a como lo hacen frente al
Estado®3. Su institucionalizacién como derechos fundamentales produce tres
importantes consecuencias juridicas: su regulacion ha de hacerse por Ley Organica, se
les garantiza un “contenido esencial”’, y ademas, tienen una mayor proteccion procesal
que les permite acudir en amparo ante el Tribunal Constitucional una vez agotada la

via de la Jurisdiccién ordinaria.

Los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen como derechos
fundamentales, garantizan los bienes juridicos de la personalidad del individuo, pero
también tutelan el interés de la sociedad de que tales valores sean respetados en su

It

seno. Tal como recoge el art. 10 CE, estos derechos “..son el fundamento del orden

juridico y de la paz social”.
2.2.2. ;Un Gnico Derecho o tres Derechos autéonomos?

Una cuestion relevante analizada por nuestra doctrina es si los derechos al

honor, a la intimidad y a la propia imagen son un solo derecho con tres dimensiones

81 DE ESTEBAN.].y LOPEZ GUERRA, L., El régimen constitucional espafiol, Barcelona, 1985, vol. 22, p. 125.

82 RORIGUEZ GONZALEZ, J. P., “El proceso de constitucionalizacién de una exigencia ética fundamental: el
derecho a la intimidad”, Derechos y Libertades, n2 3, 1994, pp. 363 y ss.

83 PRIETO SANCHIS, L., “Proteccién de los derechos fundamentales (Comentario al articulo 53 de la
Constitucién), en Comentarios a las leyes politicas, T. IV”, (Dir. 0. ALZAGA VILLAAMIL), Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1983, pp. 447 y 495, en concierto p. 462.
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distintas aunque relacionadas entre si o tres derechos perfectamente singularizados

aunque con posibilidades de conexion.

La teoria pluralista®4 aceptada por la mayoria de la doctrina, se trata de tres
derechos bien diferenciados y esa fue la intencién de los constituyentes al redactar la
CE. Por lo que tienen cada uno de ellos singularidad propia que los distingue de los
otros, aunque por ser derechos de la personalidad, tengan una mutua conexién entre
ellos85. Sin embargo, otros autores como RODRIGUEZ RUIZ8 o PEREZ LUNQS$7
consideran que es un derecho Unico y no tres derechos distintos, aunque englobaria
una pluralidad de manifestaciones. Para ello, argumentan que la redaccién del art.
18.1 CE induce a pensar que el constituyente ha considerado los distintos supuestos
que en él se enumeran para ser objeto de tutela, como manifestaciones de un tnico
derecho. Inicialmente seria la tendencia dominante en nuestra jurisprudencia y la
doctrina extranjera su formulacién en singular, sin aludir expresamente a derechos
auténomos, para asi englobar en un derecho Unico y omnicomprensivo los distintos

instrumentos de tutela juridica de la vida privada

Pese a esta ultima postura, la opinién mas extendida es que aunque dichos
derechos pueden tener coincidencias, son derechos autéonomos y diferenciados de los
demas. Efectivamente, me sumo a ella y entiendo que los derechos consagrados en el
articulo 18.1 CE son tres derechos distintos, dotados de su propia especificidad, ya
que cada uno de ellos tiene su propio contenido esencial, con unas peculiaridades
propias, que lo sustantivan respecto de los demads, sin que quepa mezclarlos ni

confundirlos. Actualmente también nuestra jurisprudencia diferencia correctamente

84 Para O"CALLAGHAN, SALVADOR CODERCH y HERRERO TEJEDOR, GALAN JIMENEZ, son tres derechos
diferentes.

85 FAYOS GARDO, A, Derecho a la intimidad y medios de comunicacion, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 2000, p. 353; MARTINEZ DE PISON CAVERO, J., El derecho a la intimidad en la
jurisprudencia Constitucional, Civitas, Madrid, 1993, p. 91, BUSTOS PUECHE ]. E., Manual sobre bienes y
derechos de la personalidad, Dykinson, Madrid, 1997, p. 137.

86 RODRIGUEZ RUIZ, B, El secreto de las comunicaciones: tecnologia e intimidad, McGraw-Hill, Madrid,
1998, p. 12.

87 PEREZ LUNO, A. E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién, 52 ed., Tecnos, Madrid, 1995,
p.-331.
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los tres derechos como apuntan las Sentencias del Tribunal Supremo (SSTS) de 26 de

febrero de 2009, de 31 de marzo de 2010 y de 24 de julio de 201288,

2.2.3. Configuracion como Derechos Constitucionales

No se puede hablar de un reconocimiento concreto de los derechos al honor, a
la intimidad y a la propia imagen hasta la CE de 1978 en la que por primera vez su art.
18.12 los proclama como derechos y ademdas fundamentales y constitucionales. Su
enunciado, se presta a la ambigiiedad sobre la naturaleza del derecho a la propia
imagen, pues se entiende que es un derecho distinto al de la intimidad, pero no queda
claro si intimidad personal y familiar e imagen forman parte del derecho mas amplio a
la vida privada o, si por el contrario, intimidad personal y familiar se identifican con

vida privada, y el derecho a la imagen se distingue de este derecho.

Pese a ello, para ALZAGA VILLAAMILS®? la novedad de este precepto no es tanto
en cuanto que se reconoce por primera vez constitucionalmente, sino
fundamentalmente porque el tratamiento que se le da no tiene precedentes. A este
respecto, la configuracién de la propia imagen como objeto de un derecho con
proteccion autéonoma, al margen de la tutela que merezca la intimidad y el honor,
viene a zanjar una cuestion nada clara, que ain no ha dejado de ser doctrinalmente
debatida, y aunque pudiera configurarse como un derecho subjetivo auténomo, al
margen de la tutela a la intimidad y al honor, ello, supone el pensar que algunas
intromisiones ilegitimas al derecho a la imagen, pueden vulnerar el derecho al honor
(trucaje de fotografias, fotos en situaciones violentas o ridiculas, etc.) y la intimidad
(toma subrepticia de fotograficas en momentos o lugares de la vida privada) pero en
cambio existen otras intromisiones propias del derecho a la imagen. Entre ellas, por

ejemplo la captacion de fotografias en lugares publicos, o bien la utilizacién con

88 LA LEY 3332/2009, Rec. 958/2006; LA LEY 21099/2010, Rec. 2118/2007 y LA LEY 139981/2012,
Rec.351/2011.
89 ALZAGA VILLAAMIL, O., Comentario sistemdtico de la Constitucion Espaiiola de 1978, Madrid, 1978, pp.
433y 462.
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finalidades comerciales. Pero por otra parte, critica el texto constitucional en el
sentido que se queda corto, pues no ve razdn alguna para que tutelandose la imagen

no se tutele al mismo tiempo la “palabra hablada”, o “la voz de una persona”.

Por todo lo anterior, los derechos al honor, del derecho a la intimidad familiar y
personal y del derecho a la imagen regulados en el art. 18.1 CE, tienen el rango de ser

tres derechos constitucionales que tutelan “la esfera espiritual de la personalidad”.

2.3. EN LA LEY ORGANICA 1/1982, DE 5 DE MAYO, DE PROTECCION
CIVIL DEL DERECHO AL HONOR, A LA INTIMIDAD PERSONAL Y
FAMILIAR Y A LA PROPIA IMAGEN

2.3.1. Concepto y contenido

La LO 1/1982(LOPDH) tan solo establece las formas de intromisién en los
derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la imagen y su proteccion
pero no los define con la consecuente dificultad a la hora de delimitar el concepto y
contenido de cada uno de estos derechos de una manera exacta. En cualquier caso, a
mi juicio es una decisidn acertada pues dificilmente se pueden conceptuar de forma
definitiva al estar condicionados por el contexto histérico, social, cultural y juridico de

cada momento.

En su Exposicién de Motivos establece tres claves para entender la finalidad de
esta ley: el desarrollo del art. 18.1 CE; su definicién como derechos de la personalidad

y el papel primordial del juez para la delimitacion del &mbito de proteccion.

En su art. 1 dispone que “El derecho fundamental al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, garantizado en el articulo 18 de la
Constitucion, serd protegido civilmente frente a todo género de intromisiones ilegitimas,
de acuerdo con lo establecido en la presente Ley Orgdnica”. Por tanto, su contenido sera

el que rija en las acciones de proteccidn juridica sobre los derechos fundamentales al
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honor, intimidad y a la propia imagen que se ejerciten por via civil. Pero no se puede
ignorar que algunos de estos derechos gozan o previsiblemente gozaran de una
proteccion penal Para el caso que exista protecciéon penal tendrd ésta preferente
aplicacion, por ser sin duda la de mas fuerte efectividad, si bien la responsabilidad
civil derivada del delito se debera fijar de acuerdo con los criterios que esta ley

establece.

Ahora bien, existen dos deficiencias claras que se pueden observar, la primera
es el tratamiento uniforme que hace de los tres derechos impidiendo incidir en los
aspectos especificos de cada uno de ellos, sobre los cuales no queda regulada la
proteccidn. Y la segunda, la relativizacion del ambito de proteccion al admitir que las

actuaciones personales, ademas de las leyes y los usos sociales también los delimitan.

Ademas, la citada ley no regula el distinto nivel de proteccion de los derechos
de la personalidad que corresponde a los personajes publicos o a las personas
privadas; no hace referencia a las personas responsables de las intromisiones
ilegitimas, ni a la responsabilidad que se les exige para que nazca el derecho al
resarcimiento o a los posibles titulares de estos derechos (ni cita ni excluye a las

personas juridicas); tampoco a los supuestos de simple intrusion.

Por ultimo, la doctrina también ha criticado duramente su articulado,
calificindola de “defectuosa técnicamente”? o de “muy desafortunada” en algunos de
sus aspectos®l, achacandole la “falta de una obra previa de creaciéon judicial”?2. A mi
juicio, pese a tener defectos y carencias de redaccion legislativa, la parte positiva es la
creacion de una norma concreta cuyo fin es proteger los tres derechos de la

personalidad.

90 ROJO AJURIA, L., “La tutela civil del derecho a la intimidad”, ADC, I-11I, 1986, p. 149.
91 CLAVERIA GOSALBEZ, L. H., “Reflexiones sobre los derechos de la personalidad a la luz de la ley
organica 1/82, de 5 de mayo”, ADC, octubre-diciembre 1983, pp. 1243-1261.
92 PUIG BRUTAU, F.,, La proteccion del derecho al honor, a la intimidad, y a la propia imagen en
Fundamentos de derecho civil, T.Il, vol.3%, Barcelona, 1983, p. 232.
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2.3.2. Ambito de proteccién

Para determinar el ambito de proteccion de los derechos al honor, la intimidad
y a la propia imagen en la LOPDH, hay que acudir a los casos contemplados en el art. 7
tratados de forma negativa. De los supuestos que constituyen intromisiones ilegitimas
enumeradas en el citado art. 7, los cuatro primeros se refieren a la proteccién de la
intimidad, el quinto y sexto a la protecciéon a la imagen y el séptimo y octavo a la
proteccidon al honor. Pero en ningun caso son consideradas por la jurisprudencia como
numerus clausus, sino abierto a nuevos supuestos que presente la realidad social®3. En
su contenido, se describe las conductas que constituyen intromisidn ilegitima, pero no
distingue cuales son atentatorias contra cada uno de estos derechos, pese a ser
considerarlos distintos en su Exposiciéon de Motivos. Algunos autores como ALEGRE
MARTINEZ%, SERRANO ALBERCA% y BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO9 coinciden en
que son intromisiones en la intimidad personal las conductas comprendidas en los
apartados 12 a 49, las del 3¢ afectarian a la intimidad y al honor, el 72 sélo al honor y
los 52 y 62 al derecho a la imagen, concretamente el primero, protegeria la imagen
fisica como objeto de un derecho de la personalidad y el segundo, la imagen fisica en
su dimensién patrimonial, segin SALVADOR CODERCH®7 el primero, es un personal
right y el segundo, un property right. Para RUIZ MIGUEL?® el apartado 32 parece

guardar relaciéon mas directa con la intimidad que con el honor, pues alude al derecho

93 La doctrina es mayoritaria al afirmar que los supuestos del art. 7 de la LO 1/82 constituyen una lista
abierta de las posibles intromisiones ilegitimas que pueden sufrir los derechos al honor, la intimidad y la
imagen. Asi, CABEZUELO ARENAS, ob. cit., p. 108, DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS, ob. cit., vol. I, pp.
360-361, LOPEZ DIAZ, ob. cit., pp. 103 y ss., CLAVERIA GOSALBEZ, ob. cit., pp. 1243 y ss., VIDAL MARIN, ob.
cit, pp. 115 y ss. y PLAZA PENADES, |., EI derecho al honor y la libertad de expresién, Valencia, 1996, p. 132.
En contra, HERRERO-TEJEDOR ALGAR, ob. cit,, pp. 170 y ss. e IGARTUA ARREGUI, F.; “La proteccién del
honor y la intimidad. Comentario a la Sentencia de la Sala Primera del TS de 4 de noviembre de 1986”, Poder
Judicial, 1987, p. 96.

94 ALEGRE MARTINEZ, M. A., El derecho a la propia imagen, Tecnos, Madrid, 1997, p. 42.

95 SERRANO ALBERCA, ]. M., Comentario al articulo 18 de la Constitucién en GARRIDO FALLA y otros
Comentarios a la Constitucién, 22 ed., Civitas, Madrid, 1985, pp. 359-360.

96 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Derecho privado y derecho de la persona, 52ed., Bercal S.A., Madrid,
2011, p. 97.

97 SALVADOR CODERCH, ob. cit., p. 91.

98 RUIZ MIGUEL, ob. cit.,, pp. 113 y ss.
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de rectificacion, el cual, en su opinidn, solo ofrece proteccién frente al honor y no la

propia intimidad o imagen.

Por otra parte, el art. 8.1 establece que no se reputaran, intromisiones
ilegitimas al honor, a la intimidad y a la propia imagen, “... en aquellas actuaciones
autorizadas o acordadas por la Autoridad competente de acuerdo con la Ley, o cuando
predomine un interés historico, cientifico o cultural relevante”. En cambio, el art. 8.2
unicamente se refiere al derecho a la propia imagen; y, si bien el primer apartado
alude a los tres derechos, el segundo solo a la imagen. Pero donde la doctrina ha sido
muy critica ha sido respecto a las causas justificativas de su intromision, (interés
historico, cientifico o cultural), por considerar su enumeracion inadecuada®®, vagal®® o
redundantel®l. Pese a ello, en mi opinién el fundamento de tales limitaciones reside en
el interés de la colectividad o interés publico como se pone de manifiesto claramente
en su Exposicion de Motivos, debiendo abarcar cualquier otro interés que responda a

la idea de interés publico como por ejemplo un interés social o politico que puede

reconducirse a cualquiera de los intereses recogidos en la ley.

Como consecuencia de promulgarse la LOPDH que pasa a ser regla general se
convierte el art. 1902 CC en regla especial (de aplicacion subsidiaria, en particular a lo
que se refiere a la reparacion del dafio moral). Ademas, se ha de tener en cuenta la
intensa labor jurisprudencial del TC y del Tribunal Supremo (TS) para: perfilar el
concepto y delimitaciéon de los citados derechos de la personalidad, proteger los
derechos al honor, a la intimidad y a la imagen de personas publicas y simples
particulares, y ponderar la colisién con otros derechos fundamentales concretamente

los derechos a la libertad de expresion e informacion.

99 ROVIRA SUEIRO, ob. cit,, pp. 94-95.
100 ROYO JARA, ob. cit., p. 162.
101 GITRAMA GONZALEZ, ob. cit., pp. 227 y 354
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3. TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DE LOS DERECHOS AL
HONOR, A LA INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR Y A LA
PROPIA IMAGEN

3.1. EL DERECHO AL HONOR

El TC no ha obviado la dificultad para elaborar un concepto de derecho al
honor, reconociendo su caracter circunstancial y relativo. Tal y como reiteradamente
ha sefialado es un “Concepto juridico normativo cuya precision depende de las normas,
valores e ideas sociales vigentes en cada momento”92. Y se refiere al honor cuando
estamos ante “Un juicio negativo sobre una persona que la hace desmerecer en la
consideraciéon ajena”193. Pese aceptar el hecho de ser un concepto juridico
indeterminado, no ha renunciado a ofrecer un contenido constitucional abstracto del
mismo. En tal sentido, ha definido su contenido afirmando que este derecho protege
frente a atentados en la reputacién personal, entendida como la apreciacién que los
demas pueden tener de una persona, independientemente de sus deseos04,
impidiendo la difusién de expresiones o mensajes insultantes, insidias infamantes o
vejaciones que provoquen objetivamente el descrédito de la persona a la que se
refieran1%5. Asimismo, sostiene que “...cualesquiera que fueron éstos, la divulgacién de
expresiones o hechos concernientes a una persona que la difamen o hagan desmerecer
en la consideracion ajena o que afecten a su reputacion y buen nombre ha de ser
calificada como intromision ilegitima en el dmbito de proteccion del derecho al

«

honor”106, 'Y afirma que “...los drganos judiciales dispongan de un cierto margen de
apreciacion a la hora de concretar en cada caso qué deba tenerse por lesivo del derecho
fundamental que lo protege”. Para ello, los primeros afios acogié la tradicional

distincién entre honor en sentido objetivo y subjetivo. Pero dese la Sentencia de

102 SSTC 180/1999, de 11 de octubre, F] 4; 52/2002 de 25 de febrero, F] 5y 51/2008, de 14 de abril F] 3.

103 STC 138/1996 de 16 de septiembre, F] 5°.

104 STC 14/2003, de 28 de enero, F] 12.

105 STC 216/2006, de 3 de julio FJ 7.

106 En este sentido, cabe mencionar las SSTC 2544/2003, de 30 de junio; 49/2001, de 26 de febrero;
297/2000, de 11 de diciembre; 180/1999, de 11 de diciembre; 76/ 1995, de 22 de mayoy 170/1994, de 7 de
junio.
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marzo de 1987107, reitera que el honor se configura en dos vertientes: una subjetiva
(inmanencia), representado por la estimacion que cada persona hace de si misma, y
otra objetiva (trascendencia), integrado por el reconocimiento que los demas hacen de
nuestra dignidad. En la actualidad, el TC parece haber abandonado la vertiente

subjetiva e incide Unicamente en la objetival?s,

El TC se ha ocupado sobre todo del honor en relaciéon con las libertades de
expresion e informacién como “.. [imite a la libertad del art. 20.4 de la CE de suerte que
las intromisiones al honor y en la intimidad personal requieren que el asunto del que se
informa tenga interés general, pues, en otro caso, el derecho a la informacién se
convertiria en una cobertura formal para atentar abusivamente y sin limite alguno
contra el honor y la intimidad...”. Y como “un derecho fundamental protegido por la
CE...”109, Asi, es interesante la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 41/94110, en

«

la que se manifiesta que “...existe intromision cuando mediante el ejercicio de las
libertades de informacion y expresion, se produzca un menoscabo de la dignidad o un
desmerecimiento de determinada persona en la consideracion ajena, pero siempre que
concurra alguna de las siguientes circunstancias: los hechos o expresiones carezcan de
interés publico, por la materia o por las personas a que se refieren; la informacion
carezca del requisito de la veracidad; los hechos o expresiones se emitan a través de
canales irregulares de formacion de la opinién publica; y se utilicen expresiones

claramente vejatorias sin ninguna relacion con el asunto de interés general objeto de la

noticia.”

En nuestra CE, el derecho al honor tiene un significado personalista, y aunque
el honor como manifestacion de la dignidad humana en principio es un valor que cabe
proclamar unicamente de personas fisicas, sin embargo, el derecho al buen nombre y

a la reputacion no es patrimonio exclusivo de éstas. En consecuencia, también las

107 La LEY 154969-JF/00000.
108 STCC 223/92 de 14 de diciembre y 76/95 de 22 de mayo.
109 STC 219/1992 de 3 de diciembre F] 22y STC 217/2003 de 30 de junio, F] 62.
110 Caso Parque Natural de Covadonga.
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personas juridicas son titulares de este derecho y pueden tutelarlo frente a una
intromision ilegitima. Después de la promulgacion de la LOPDH, el TC ha tardado diez
afios en reconocer a las personas juridicas la posibilidad de ser titulares del derecho

honor!11,

La primera sentencia en la cual la jurisprudencia reconocié que el derecho al
honor era indemnizable al amparo del art. 1902 CC ha sido la del TS de fecha 6 de
diciembre de 1912112, Por su parte, el TS también ha delimitado el concepto y
contenido de este derecho, pero desde la jurisprudencia tradicional hasta la
actualidad se ha identificado tanto con la vertiente objetiva como subjetiva, tal como
se recoge en las SSTS de 2 de marzo de 1989, de 27 de enero de 1990113, de 7 de
marzo de 2006114 de 16 de febrero y 1 de junio de 2010115, Es decir, comprende la
autoestima (dimensiéon subjetiva) y la estima social (dimensién objetiva)lle.
Igualmente, ha sefialado que el derecho al honor es un derecho fundamental que
deriva de la dignidad humana, esto significa que se remite a la misma para delimitar el
derecho al honor!!7, como lo declaré en la STS de 9 de octubre de 1997. En cuanto al
ambito de extension, tanto la jurisprudencia constitucional como la ordinaria
consideran incluido en la proteccién del honor el prestigio personal como asi lo
reflejan las SSTS 17 de mayo de 2012118, de 18 de febrero de 2013119 de 21 de enero
de 2013120 y 5 de febrero de 2013121 cuando proclaman que “...el derecho al honor
protege frente a atentados en la reputacion personal entendida como la apreciacién que
los demds puedan tener de una persona independientemente de sus deseos, impidiendo

la difusion de expresiones o mensajes insultantes, insidias infamantes o vejaciones que

111 STC 214/1991 de 11 de noviembre, F] 42. En este caso a los integrantes del pueblo judio que sufrieron
los horrores del nacional-socialismo. STC 139/1995 de 26 de septiembre, FJ. 32

112 Se referia a un sacerdote de Marcia, que pudo demostrar el perjuicio sufrido a causa de una noticia
falsa relativa a su persona que afectaba a su profesion y que habia sido difundido por la prensa de la regiéon.

113 SSTS de fecha 5 de diciembre de 1989, 23 de marzo de 1987 y 26 de junio de 1987 entre otras.

114 R] 2006, 5695.

115 SSTS de 16 de febrero de 2010 y 1 de junio de 2010.

116 SSTS 22/7/2008 R] 2008/4614; 26/2/2009 R] 2009/1517 y 24/4/2009 R] 2009/3166.

117 SSTS de fecha 16 de enero de 1991; 28 de febrero de 1992 y 31 de julio 1992.

18 LALEY 83079/2012, Rec. 1738/2010.

19 LALEY 7025/2013, Rec. 1229/2011.

120 LA LEY 473/2013, Rec. 26/2009.

121 LALEY 6610/2013, Rec. 125572011.
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provoquen objetivamente el descrédito de aquella” Finalmente, el TS considera a las
personas juridicas como titulares de este derecho de tal manera que pueden tutelarlo
frente a una intromisién ilegitima, por ejemplo asi lo indican las SSTS de 21 de

diciembre de 2009, de 17 de mayo de 2012 o de 18 de febrero de 2013.

En cuanto a la jurisprudencia europea, el derecho al honor no se recoge en el
art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), consecuentemente no hay
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) que lo defina. A
sensu contrario, se deduce del art.10122 (libertad de expresién) como mero limite al
derecho reconocido de la libertad de expresion (art. 10. 2 CEDH, bajo la expresion
“reputacion ajena”). Por lo tanto, la doctrina elaborada por el TEDH, se aborda desde
el prisma de “reputacion ajena” y no de honor, con lo que la referencia al mismo se
hace desde la dimension objetiva. En cambio, el TEDH ha analizado mas asiduamente
el ambito de proteccién de la reputacion tanto las personas publicas como privadas y
en ese sentido, cabe mencionar la Sentencia de fecha 8 de julio de 1986 Caso Lingens,
que establece los limites previstos en el art. 10.2 CEDH, o las Sentencias de fecha 23 de
abril de 1992, Caso Castell; de fecha 29 de febrero de 2000, Caso Fuentes Bobo, etc., en
las cuales se reitera que el ambito de protecciéon de la reputacién del personaje

publico se reduce en aras al interés publico de la informacion.

3.2. EL DERECHO A LA INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR

Nuestro TC no ha entrado nunca a definir de forma explicita el derecho a la
intimidad, mas bien ha preferido hacer referencia expresa a la dificultad de su
conceptualizaciéon antes de acotar su contenido con nitidez!23. Hoy en dia, viene
asumiendo una definicién concreta que lo identifica con las zonas de retiro y de

secreto de cada uno y resolviendo reiteradamente en sus Sentencias que el derecho

122 Sentencias, Caso Barfod c. Dinamarca, de 22 de febrero de 1989, Caso Oberschlick c. Austria, de 23 de
mayo de 1991.
123STC 110/1984, de 26 de noviembre FJ. 3¢.
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fundamental a la intimidad reconocido por el art. 18.1 CE tiene por objeto garantizar
al individuo un ambito reservado de su vida vinculado con el respeto de su dignidad
como persona (art. 10.1 CE) frente a la accién y el conocimiento de los demads, sean
éstos poderes publicos o simples particulares, como asi lo exponen las SSTC
134/1999, de 15 de julio de 1999; 99/2002 de 6 de mayo de 2002; 85/2003, de 8 de
mayo de 2003. Especialmente significativa ha sido la STC 231/1988, de 2 de
diciembre de 1988124, que atribuye a su titular el poder de resguardar ese ambito
reservado, no sélo al personal sino también al familiar frente a la divulgacion del
mismo por terceros y una publicidad no deseada. Con lo cual, supone el
reconocimiento de una esfera privada, cuyo contenido son los datos no intimos pero
que el individuo desea mantener privados y decidir sobre el conocimiento que los
demads han de tener de ellos; e incide en atribuir a su titular “...el poder de resguardar
ese dmbito reservado por el individuo para si y su familia de una publicidad no
querida”1%5 y, en consecuencia, “...el poder juridico de imponer a terceros el deber de
abstenerse de toda intromision en la esfera intima y la prohibicion de hacer uso de lo asi
conocido”26, Ademas, resalta la “...conexidn necesaria que ha de existir entre el derecho
en cuestion (la intimidad) y la esfera reservada para si por el individuo, en los aspectos
mds bdsicos de su autodeterminacién como persona”1?7, Esta matizacion es importante,
pues no se puede hablar de intimidad sin una “esfera reservada para si por el
individuo” ya que se trata de una “conexién necesaria”. Por lo tanto, nos permite
determinar que la intimidad por una parte es “...una esfera reservada para si por el
individuo” y por otra es un derecho que otorga a su titular “el poder de resguardar un

“

dmbito propio separado”. Por ello, se funda “..en la necesidad de garantizar la

existencia de un dmbito propio y reservado frente a la accién y conocimiento de los

124 « el derecho a la intimidad personal y familiar se extiende, no sélo a aspectos de la vida privada y

personal, sino también a determinados aspectos de la vida de otras personas con las que se guarde una especial
y estrecha vinculacién, como es la familiar; (...). Sin duda, serd necesario, en cada caso, examinar de qué
acontecimientos se trata, y cudl es el vinculo que une a las personas en cuestion...”.

125 SSTC 231/1988, de 2 de diciembre; 236/2007, de 7 de noviembre, F] 11; 60/2010, de 7 de octubre, FJ
8y 12/2012, de 30 de enero, F] 5.

126 SSTC 196/2004, de 15 de noviembre, F] 2,y 206/2007, de 24 de septiembre.

127STC 142/1999 de 9 de mayo, FJ 62.
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demds, necesario, segtn las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad

minima de la vida humana”128,

En cuanto a la determinacion o delimitacion del dmbito de proteccién del
derecho a la intimidad, dependera en primer lugar, de lo que cada persona establezca
que debe ser considerado intimo en su vida, desempefiando un papel decisivo el
principio de los actos propios, de manera tal, que cuando alguien desvela datos de su
vida privada, éstos quedan excluidos de la protecciéon de este derecho. En segundo
lugar, de las leyes, en este caso, la Ley 1/82, recoge en su art. 2 cuando no se apreciara
la existencia de intromision ilegitima y en su art. 7 las conductas antijuridicas que
pueden dar origen a indemnizaciones o reparaciones civiles. Y por ultimo, de los usos
sociales, lo que implica “...Ia existencia de un dmbito propio y reservado frente a la
accién y el conocimiento de los demds, necesario, segtn las pautas de nuestra cultura,
para mantener una calidad minima de la vida humana”?2°. En la linea de intentar
perfilar la extension del derecho a la intimidad personal, el TC considera que una de
sus manifestaciones es la intimidad corporal. Y en ese sentido, toda persona tiene
derecho a no someterse a una prueba practicada con el fin de averiguar una
determinada informacién que ese sujeto puede no querer desvelar. No obstante,
podria ceder si se dan los requisitos exigibles a todo limite de un derecho fundamental
y la adopcién de la medida estid prevista legalmente. Con estas pautas deben ser
analizados los supuestos de pruebas de alcoholemia, de paternidad y maternidad,
observaciones radioldgicas sobre presos, etc.130. Y ademas, se extiende no sélo a
aspectos personales de la propia vida, sino también a determinados aspectos de la
vida de otras personas con las que se guarde una especial y estrecha vinculacion,
como es la familiar; aspectos que, por la relacidon o vinculo existente con ellas, inciden
en la propia esfera de la personalidad del individuo que los derechos del art. 18 CE

protegen. Serd necesario, en cada caso, examinar de qué acontecimientos se trata, y

128 STC 12/2012, de 30 de enero, relativa a intromisién ilegitima producida por un reportaje de cdmaras.

129 STC 231/1988 de 2 de diciembre F.] 42,

130 STC 204/2000 de 24 de julio; 37/1989 de 15 de febrero F] 72y STC 137/1990 de 26 de marzo, FJ 32.
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cudl es el vinculo que une a las personas en cuestion; pero al menos, no cabe duda que
ciertos eventos que puedan ocurrir a padres, conyuges o hijos tienen, normalmente, y
dentro de las pautas culturales de nuestra sociedad, tal trascendencia para el
individuo, que su indebida publicidad o difusion incide directamente en la propia

esfera de la personalidad?31.

Por ultimo, la titularidad del derecho a la intimidad corresponde a las personas
individuales, cuya vida privada protege. Asi pues, su dmbito de proteccién no se
extiende, en principio, a las personas juridicas, de forma que la reserva sobre sus

actividades disfruta de la proteccion que le otorgue la ley.

Por otra parte, la primera STS de 28 de octubre de 1986132 relativa a la
intimidad resalta que “...la esfera de la intimidad personal estd determinada de manera
decisiva por las ideas que prevalezcan en cada momento en la sociedad, y por el propio
concepto que cada persona, segtin sus actos propios, mantenga al respecto y determine
sus pautas de comportamiento...”. Y la STS de 26 de septiembre de 2008 reitera que
“..el derecho a la intimidad implica la existencia de un dmbito propio y reservado de la
vida frente a la accion y el conocimiento de los demds referido preferentemente a la
condicién imprescindible para una minima calidad de vida, especialmente, en momentos
en que los avances tecnoldgicos facilitan extraordinariamente las intromisiones sin
conocimiento del titular, siendo garantia del desarrollo de la personalidad de cada
individuo en su relacion con los semejantes imponiendo a los terceros el deber de
abstenerse de toda intromision en esa esfera y la prohibiciéon de hacer uso de lo
conocido, salvo justificacién legal o consentimiento del afectado”. Es ilustrativa la STS
de 4 de diciembre de 2012133 en la que se argumenta claramente el objeto del derecho
a la intimidad personal y familiar que la jurisprudencia del TS actualmente viene
reiterando, cual es garantizar al individuo un ambito reservado de su vida, frente a la

accion y conocimiento de los demas, sean particulares o poderes publicos. El derecho

131 STC 231/1988 de 2 de diciembre F] 42,y 197/1991 de 17 de octubre FJ 32.
132 STS 28 de Octubre de 1986. Caso Isabel Pantoja. F] 62.
133R] 2013, 910.

54



CAPITULO PRIMERO: CUESTIONES INTRODUCTORIAS. LOS DERECHOS AL
HONOR, A LA INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR Y A LA PROPIA IMAGEN

a la intimidad también se encuentra ligado con el derecho a la dignidad de la persona
(sobre todo en una sociedad como la actual, de facil acceso a la informacién y en que
son mas probables las injerencias o los ataques a la intimidad) es garantia del
desarrollo de la personalidad del individuo, y permite delimitar el ambito o circulo de
la propia vida que se quiere salvaguardar o poner a resguardo del conocimiento ajeno,
por lo cual, en lo que atafie a ese ambito reservado, se impone correlativamente a los
terceros la prohibicién de intromision o injerencia. Y en esa linea, se expresan las SSTS
de 1 de marzo de 2010134, 17 diciembre de 2012135 y de 18 de febrero de 2013136,
Asimismo, para determinar la extension o el d&mbito de proteccion del derecho a la
intimidad, se tiene muy en cuenta la conducta del propio sujeto, como asi lo exponen

las SSTS de 19 de marzo de 2012137 y de 18 abril de 2012138,

Ya en relacién a la jurisprudencia del TEDH, decir que el art. 8 CEDH se refiere
al derecho a la vida privada, siendo interpretado y defendido por algunos autores
como el equivalente al derecho a la intimidad personal recogida en el art. 18 de
nuestra CE. De ahi, que al interpretar estos conceptos haya otorgado un mayor
contenido a la intimidad personal de lo que ha hecho nuestro TC, y a la hora de
identificar ambos conceptos (intimidad y el Light of privacy) -al menos en cuanto a su
nucleo esencial se refiere-, se concreta basicamente en la posibilidad de establecer
concretos espacios, zonas o ambitos protegidos frente a cualquier injerencia externa.
Por lo que la expresion “derecho a la vida familiar” del art. 8 CEDH y su uso como
criterio interpretativo del “derecho a la intimidad personal y familiar” (art. 18.1 CE)
plantea mas cuestiones. Pues aunque en términos generales no existe problema en

reconocer que ambas expresiones pretenden garantizar la intimidad o vida privada, el

13+ LALEY 4170/2010, Rec. 154/2007.

135 LALEY 209136/2012, Rec. 2229/2010

136 LA LEY 5157/2013, Rec. 438/2011.

137 Se resuelve el recurso de casacion interpuesto por D. Francisco Rivera Ordofiez contra determinadas
informaciones aparecidas en una cadena de Television en relacién con su boda con la hija de la duquesa de
Alba.

138 Se resuelve el recurso de casacion interpuesto por D. Gonzalo Mir6 contra las informaciones
aparecidas en determinados medios de comunicacidn alrededor de su relaciéon sentimental con la hija de la
duquesa de Alba.
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ambito de proteccién del citado precepto, tal y como fue concebido originariamente
no coincide con el actual. De ahi, que sea necesaria una interpretacion amplia y
dindmica sobre el bien juridico que se protege pues inciden las circunstancias
historicas, sociales y morales de cada momento. Y asi, la jurisprudencia del TEDH lo ha
ido reflejando en la interpretacién del mencionado art. 8 CEDH y, consecuentemente,
en el ambito de proteccion reconocido al derecho a la vida privada. La nocién de “vida
privada” utilizada por el TEDH, aun siendo amplia no es exhaustiva, y abarca tanto la
integridad fisica como moral de la persona y en esta direccién, se interpreta el
referido precepto al proteger tanto el derecho al desarrollo personal como el derecho
a establecer y mantener relaciones con otras personas y la sociedad. Ademas, tal
concepto incluye las actividades profesionales -0 comerciales-, pues entiende que es
en el trabajo donde las personas realizan la mayoria de sus relaciones con el mundo
exterior, por lo que el domicilio puede comprender aspectos tales como, por ejemplo
un despacho profesional. De igual manera, las comunicaciones o correspondencia
profesional también quedan amparadas en el mismo (e incluso, en determinadas
circunstancias, pueden estar incluidas dentro de la vida privada las llamadas
efectuadas desde el lugar de trabajo). En definitiva, para el TEDH el derecho a la
intimidad de la vida privada debe entenderse como el derecho a no ser importunado,
pero no a “vivir perfectamente de incégnito”. Por consiguiente, toda persona puede
pretender no ser importunada mientras su vida privada no se enlace con la vida
privada de los demas (en caso contrario podria estarse ante supuestos de calumnia o

difamacion).

3.3. EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

EL TC ha definido el derecho a la imagen como “Un derecho de la personalidad,
derivado de la dignidad humana, dirigido a proteger la dimension moral de las personas,
que atribuye a su titular un derecho a determinar la informacién grdfica generada por
sus rasgos fisicos personales que puede tener difusion publica”. Ademas, ahade que “La

facultad otorgada por este derecho, en tanto que derecho fundamental, consiste en
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esencia en impedir la obtencién, reproduccion o publicacion de la propia imagen por
parte de un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad, informativa, comercial,
cientifica, cultural, etc. perseguida por quien la capta o difunde”. Y perfilando alin mas
su concepto, afirma que “Se trata de un derecho constitucional auténomo que dispone
de un dmbito especifico de proteccién frente a reproducciones de la imagen que,
afectando a la esfera personal de su titular, no lesionan su buen nombre ni dan a conocer
su vida intima, pretendiendo la salvaguarda de un dmbito propio y reservado, aunque no
intimo, frente a la accién y conocimiento de los demds. Por ello, atribuye a su titular la
facultad para evitar la difusion incondicionada de su aspecto fisico, ya que constituye el
primer elemento configurador de la esfera personal de todo individuo, en cuanto
instrumento bdsico de identificacién y proyeccion exterior y factor imprescindible para
su propio reconocimiento como sujeto individual13°. De tales definiciones se pude
obtener varias conclusiones: Que el derecho fundamental a la propia imagen atribuye
a su titular la facultad de evitar la difusion incondicionada de su aspecto fisico, ya que
constituye el primer elemento configurador de la esfera personal de toda persona, en
cuanto instrumento bdsico de identificacion y proyeccion exterior y factor
imprescindible para su propio reconocimiento como sujeto individuall40. Que el
derecho a la propia imagen impide no solo la obtencidn, sino también la publicacién o
reproduccién por un tercero de una imagen que contenga los rasgos fisicos que
permitan reconocer su identidad!41l. Que la proteccién del derecho a la imagen se
extiende incluso a los supuestos en que se capte la fotografia en un lugar publico, sin
consentimiento de la persona fotografiadal42. Y que el TC se hace eco del concepto o
ambito positivo y un concepto o dmbito negativo del derecho a la imagen recogido en
la doctrina general, como asi consta en las SSTC 81/2001, de 26 de marzo, 156/2001,
de 2 de julio, 14/2003, de 28 de enero, 127/2003, de 30 de junio, y 72/2007, de 16 de

abril.

139SSTC 81/2001, de 26 de marzo, 156/2001, de 2 de julio, 46/2002, de 25 de febrero, 14/2003, de 28 de
enero, 127/2003, de 30 de junioy 158/2009, de 29 de junio.
140 Vid. SSTC, 99/1994 de 11 de abril y81/2001 de 26 de marzo.
141 Vid. SSTC 156/2001 de 2 de julio, 83/2002 de 22 de abril y 14/2003 de 28 de enero.
142 Vid. STC 300/2006, de 23 de octubre.
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No debemos olvidar, que el derecho a la imagen reconocido en el art. 18.1 CE,
es el mas reciente en su configuracién pues siempre se le entendié como una
manifestacion de la intimidad. Podemos sintetizar la doctrina del TC en los siguientes
puntos: El derecho a la propia imagen “...se conforma como algo mds profundo y global

’

que el puro aspecto fisico”43. El derecho a la propia imagen “..es un bien de la

personalidad que pertenece al dmbito de la vida privada”**. El interés juridico

«“

protegido es “..un espacio de intimidad personal y familiar que queda sustraido de
intromisiones extranas”1%> . Al referirse al ambito de proteccion de este derecho “La
imagen forma parte de los derechos de la personalidad y como tal garantiza el dmbito
de libertad de una persona respecto de sus atributos mds caracteristicos, propios e
inmediatos como la imagen fisica, la voz o el nombre, cualidades definitorias del ser
propio y atribuidas como posesion inherente o irreducible a toda persona”l46. Y se
excluye del ambito constitucional de proteccion del derecho a la propia imagen el
aspecto patrimoniall47. El reconocimiento del derecho a la propia imagen del art. 18.1
se refiere exclusivamente a personas vivas148. En definitiva, son muchas las Sentencias
que se refieren a este derecho, pero es relevante la STC 23/201014%, de 27 abril que
analiza exhaustivamente el concepto y ambito de proteccion del mismo.

Por su parte, el TS ha configurado el derecho a la propia imagen siguiendo la
linea marcada por el TC150, sirva como ejemplo la STS de 1 de marzo de 2010151 “..la

facultad concedida a todo individuo para evitar que los demds reproduzcan caracteres

esenciales de su figura sin su conocimiento”. Otras sentencias de interés son las SSTS de

143 STC 170/ 87, de 30 de octubre.

144 [bidem.

145 Thidem.

146 Thidem.

“7.STC 81/2001, de 26 de marzo (RTC 2001,81).

148 STC 231/1988, de 2 de diciembre, F]. 3.

149RTC 2010, 23.

150 El precedente jurisprudencial lo encontramos en una Sentencia de la Audiencia Territorial de fecha 6
de junio de 1967 en la que se resolvia el conocido litigio del “pregonero de las fiestas del Pilar” cuya efigie
que aparecia en los carteles publicitarios de las fiestas de dicha ciudad, fue utilizada posteriormente, sin su
consentimiento por el Banco Hispano Americano, al patrocinar una guia de Zaragoza.

151 LA LEY 4170/2010, Rec. 154/2007.
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17 de octubre de 2011152 (imagen errénea de victima violencia de género
acompafando noticia) y de 24 de julio de 2012153, Asimismo, el TS también reconoce
el derecho a la imagen como auténomo como manifiesta la STS de 7 de mayo de
2012154, En cuanto a la extension o ambito de proteccion de este derecho, se detalla en
la STS de 11 de noviembre de 2008. De tal manera que no se puede confundir interés
publico con curiosidad ajena y la injerencia en la propia imagen no devendra legitima
cuando, como sucede en muchas ocasiones en el &mbito de la prensa del corazén, lo
perseguido son beneficios econémicos a base de satisfacer inicamente el anhelo de
“cotilleo” por parte de determinados sectores de nuestra sociedad sobre aspectos de la
vida privada de los famosos revelados a través de la captacion y publicacién de su
imagen. Finalmente, el TS si tutela el aspecto patrimonial del derecho a la propia

imagen.

En cuanto al Tribunal Europeo, debemos resaltar que el art. 8 CEDH tampoco
recoge el concepto del derecho a la imagen como derecho auténomo, ni el TEDH
aporta interpretacion alguna concreta sobre el mismo. Por el contrario, es partidario
de integrarlo en el derecho a la intimidad, como se manifiesta en una relevante
Sentencia del TEDH, asunto Reklos!35, en la que ha ampliado el alcance del derecho a
la intimidad incluyendo la imagen, al sentenciar que un fotégrafo viol6 la intimidad de
alguien solamente al tomar una fotografia, aun cuando aquella fotografia nunca fue
publicada. Dejando atras anteriores sentencias en las que el elemento determinante
para que existiera ilicito o vulneracion de la intimidad era la publicacion y difusiéon de
la imagen (vulneracién de la intimidad a través de la imagen). En ese sentido, el TEDH
ha manifestado que el solo hecho de tomar la fotografia sin consentimiento del

perjudicado supone una vulneracién del derecho a la vida.

152LALEY 205981/2011, Rec. 299/2010.
153 LA LEY 139981/2012, Rec. 355/2011.
154LA LEY 60542/2012, Rec. 1805/2010
155 STEDH asunto Reklos and Davourlis v. Grecia, de 15 de enero de 2009.
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4. COLISION DE LOS DERECHOS AL HONOR, A LA INTIMIDAD
PERSONAL Y FAMILIAR Y A LA PROPIA IMAGEN CON LOS
DERECHOS A LA LIBERTAD DE INFORMACION Y EXPRESION

4.1. POSICION DE LA JURISPRUDENCIA

Dada la laxitud con que se concibe la intromision ilegitima en los derechos de la
personalidad, asi como su ausencia de matices, es obvio que son los propios 6rganos
jurisdiccionales los que analizando caso por caso concreto determinaran cuales seran
las conductas que supongan una lesién o no en los derechos al honor, intimidad e
imagen. Dicho de otra manera, seran los jueces quienes resuelvan cual de los derechos
a las libertades de expresion y de informacion (art. 20.1 CE) y los derechos al honor,
intimidad y propia imagen (art. 18.1 CE) ha de considerarse preeminente y mas digno
de proteccion a través del correspondiente juicio de ponderacién?>¢, Toda vez que
estos ultimos se encuentran limitados, aunque no de forma absoluta, pues su
contenido vendra delimitado por otros derechos y bienes constitucionalmente
reconocidos y protegidos como puede ser los derechos fundamentales a la libertad de
informacion (art. 20.1 d) CE) y de expresion (art. 20.1 a) CE). El primero, confiere el
derecho de comunicar y recibir libremente informacion veraz, por cualquier medio de
difusién y el segundo, el derecho a expresar y difundir libremente pensamientos, ideas
y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier medio de reproduccion.
Anticipar, que se trata de dos derechos auténomos, pese a que ocasionalmente su
ejercicio se pueda llevar a cabo de forma conjunta, sobre todo en el ambito de los
medios de comunicacion, pues a la hora de redactar y emitir noticias, es normal que
los periodistas incluyan sus propias opiniones!>’. Ademas, se debe tener en cuenta

que la libertad de expresion tiene un campo de accion mas amplio que la libertad de

156 Por ponderacidn se entiende, el examen de la intensidad y transcendencia con la que cada uno de los
derechos colisionados resulta afectado, con el fin de elaborar una regla que permita, dando preferencia a uno
u otro, la resolucién del caso mediante su subsanacién en ella. En ese sentido, numerosas Sentencias se
refieren a las técnicas de ponderacién como por ejemplo SSTS de 25 de marzo de 2012 (R] 2013/3682); 11
de junio de 2012 (R] 2012, 8850); de 21 de enero de 2013 (R]J2013, 926).

157 SANJURJO REBOLLO, B., Manual de Derecho de la Informacion, Dykinson, Madrid, 2009, p. 65.
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formacion, al no operar en el ejercicio de aquélla el limite interno de veracidad que es
aplicable a ésta, lo que se justifica en que tiene por objeto presentar ideas, opiniones o
juicios de valor subjetivos que no prestan una demostraciéon de su exactitud!>8. Para
valorar si se ha hecho un uso adecuado de la libertad de expresion, se deben tener en
cuenta una serie de limites constitucionales: respeto de los derechos del art. 18.1
CE™59, relevancia publica de lo libremente expresadol®® y exclusién de expresiones
insultantes, pues tal y como sostiene reiteradamente la Jurisprudencia, “La libertad de
expresion no otorga un derecho al insulto”. Respecto al derecho de informacidn,
prevalecerda si se cumplan dos requisitos: veracidad y necesariedad o
proporcionalidad. No obstante, es preciso sefialar que el requisito de la veracidad
merece distinto tratamiento, segun se trate del derecho al honor, a la intimidad y a la
propia imagen. Mientras que en el primero funciona como causa legitimadora de la
intromisién, en el segundo, es presupuesto necesario para que la intromisién se
produzca, dado que la realidad de ésta requiere que sean veraces los hechos de la vida
privada que se divulga y respecto al tercero, para que prevalezca la libertad de

informacidn, es exigible la veracidad respecto de las imagenes divulgadas1él.

En el TC, el conflicto surgido entre los referidos derechos ha pasado por
diversas etapas jurisprudenciales, experimentado una notable evoluciéon en su
doctrina, que se puede resumir fundamentalmente en tres fases: Primera, en la que se
daba una tutela hegemonica de los derechos al honor, intimidad y propia imagen del
art. 18 CE por considerar que eran inseparables de la dignidad humana que a su vez
consagra el art. 10 CE. En tal sentido, las primeras Sentencias que resuelven esta
confrontacion de derechos, optan por el régimen de exclusion. Linea jurisprudencial

seguida también por el TS que en ese momento se sustentaba sobre la presencia del

158 Al respecto, cabe citar la STS de 16 de octubre de 2012 (R] 2012,9715) y STS 4 de diciembre de 2012
(RJ 2013, 195).

159 En ese sentido, vid. el art. 20.4 CE.

160 STC 148/2001, de 27de junio (RTC 2001, 148), sobre la ponderacion constitucional entre el derecho
al honor y las libertades informativas, cuando el titular del derecho vulnerado es un personaje publico.

' LORENTE LOPEZ, M. C., Los derechos al Honor, a la Intimidad Personal y Familiary a la Propia Imagen
del Menor, Aranzadi, Navarra, 2015, p. 74.
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animus iniurandi y excluia cualquier otra consideracion sin entrar al fondo de los
asuntos, limitandose a recoger si la actuacion era la adecuada o no. En consecuencia, si
se vulneraba el derecho al honor, la libertad de expresion no podia entrar en juego,
quedando excluida por la propia ofensa del honor, y asi lo razonaban las SSTS de 19
de enero de 1988162 y de 28 de octubre de 1988163, En una segunda etapa intermedia,
se produjo una inversion iniciada con la STC 104/86 donde se realiza un importante
giro jurisprudencial y lo hace afirmando que las libertades del art. 20.1 CE no son sélo
derechos fundamentales, sino que sustentan una institucién politica fundamental, la
opinion publica libre. Por consiguiente, se da mayor relevancia a las libertades en la
comunicaciéon publica recogidas en el citado art. 20 CE que a los derechos del

«

mencionado art. 18.1 CE porque entiende que son garantia “..de una institucion
publica libre, indisolublemente ligada al pluralismo politico que es un valor fundamental
y un requisito de funcionamiento del Estado democrdtico”1%. En igual direccion, la STC
159/1986 de 16 de diciembre, que proclama con mayor intensidad, el régimen de
concurrencia normativa y no de exclusion entre los derechos del referido art. 18.1 y
las libertades del reiterado art. 20.1 CE, y la posicién preferente de las citadas
libertades y la necesidad de interpretar restrictivamente sus limites para evitar que el
nucleo de la libertad de expresion o informaciéon no quede desnaturalizado. Al
respecto, la STS de 6 de junio de 1990165, recaida en el caso José Maria Garcia, abre
definitivamente paso a la llamada tesis de "la tutela condicionada de los derechos a la
libertad de expresion e informacion”, en la cual se adujo que ya no cabia dar una
proteccion tan omnimoda a ambas libertades, sino que estaba condicionada por el
amparo que a su vez merecian los derechos al honor, intimidad e imagen por cuanto
que los mismos forman parte de la esfera privada de las personas, siendo asimismo de
rango fundamental como aquéllas. Con lo cual, la tesis imperante desde 1990 hasta
fechas recientes, apuntaba a que la libertad de expresion del art. 20.1 CE debia
prevalecer con el limite siempre del honor del art. 18.1 CE, que a su vez se sustentaba

sobre la base de la dignidad humana del art. 10 CE (asimismo, la libertad de

162 S TS de 19 de enero de 1988, ponente Casares Cérdoba.
163 STS de 28 de octubre de 1988, ponente Latour.
164 STC 12/1982, de 31 de marzo FJ 32
165 STC 105/1990, de 6 de junio.
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informaciéon se limitaba con la veracidad u obligaciéon diligente que incumbia al
informador de haber contrastado la verosimilitud de la informacién; por tanto, no

entendida como verdad absoluta).

Actualmente, el TC ha mantenido la anterior tesis, pero en caso de conflicto
entre los derechos del art. 18.1 y 20 CE reitera que “...el enjuiciamiento por parte de
este Tribunal no debe limitarse a examinar la razonabilidad de la motivacion de la
resolucion judicial, ya que no se trata aqui de comprobar si dicha resolucion ha
infringido o no el art. 24.1 CE, sino de resolver un eventual conflicto entre los derechos
afectados determinando si, efectivamente, aquellos se han vulnerado atendiendo al
contenido que constitucionalmente corresponda a cada uno de ellos, aunque para este
fin sea preciso utilizar criterios distintos de los aplicados por los drganos judiciales, ya
que sus razones no vinculan a este Tribunal ni reducen su jurisdiccion a la simple

revision de la motivacion de las resoluciones judiciales”166.

Finalmente, en la jurisprudencia constitucional reciente surge una corriente
que podria ser inversa, pero ello sin abandonar sus planteamientos, la cual se sustenta
en cuatro elementos: 1) Tanto en los tribunales ordinarios como en el TC se vienen
incrementando las cuantias indemnizatorias por intromision ilegitima en los derechos
del art. 18.1. 2) Consecuencia de ello, los medios de comunicacién usan con mas
moderacion y preocupacion los derechos del referido art. 18.1. 3) Mayor conciencia de
los ciudadanos en la proteccion de tales derechos, a menor relevancia publica de la
informaciéon objeto de la critica, menor serd la tolerancia en la injerencia de los
derechos al honor, intimidad y propia imagen. 4) La prevalencia de lo publico ha
bajado con intensidad y surge el componente individual, tal como refiere la STC

208/2013, de 16 de diciembre.

4.2. POSICION DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

166STC 72/2007, de 16 de abril.
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El TEDH para establecer el equilibrio entre la proteccion de la vida privada y de
la libertad de informacién, ha sentado su doctrina en atenciéon al criterio de la
notoriedad del sujeto cuya proteccion de la privacidad se predica. La proteccion de la
libertad de informacidon se reduce en funciéon de que se refiera o no a personajes
publicos, siendo mas débil cuando la informacién versa sobre personas particulares
carentes de interés publico. Por lo tanto, en una primera aproximacidn, la distincion
entre la esfera de la vida publica y la esfera de la vida privada puede servir como
limite a la libertad de informacién, pero como se puede ver de la doctrina del TEDH no
es tan sencillo. En tal sentido, cabe citar la Sentencia de 24 de junio de 2004, Caso Von
Hannover contra Alemania, donde se considero6 lesionado el derecho a la vida privada
recogido en el art. 8 CEDH de la princesa Carolina de Moénaco por la publicacion de
fotos de escenas de su vida privada fuera de cualquier acto oficial, aunque algunas de
ellas fueron tomadas en actos publicos. Para ello, parti6 de la distincién entre
personalidades politicas y simples personas de proyecciéon publica (famosos), fallando
a favor de la princesa Carolina de Monaco, al entender que se habia conculcado el
citado art. 8 el CEDH ya que las fotografias y los Articulos publicados sobre su persona
no hacen que el debate publico sea de interés general, ya que la princesa no
desempefia funciones oficiales y tales fotos y Articulos en litigio hacian referencia
exclusivamente a detalles de su vida privada. Asimismo, la Sentencia de 6 de julio de
2006 del TEDH!67, reconoce que son los Estados quienes pueden restringir los
derechos fundamentales, recuerda que en cualquier caso corresponde a los tribunales
acotar dichas limitaciones mediante la decisiéon final sobre su compatibilidad con la
libertad de expresién consagrada en el art. 10. Destaca aqui, la influencia de la
Jurisprudencia norteamericana a través del denominado “balancing of interest” o
equilibrio de intereses. Por ultimo, la Sentencia de 18 de enero de 2011, Caso MGN Ltd
v UK, se trataba de la publicacion de un Articulo por el periddico The Mirrow de
informaciones e imagenes pertenecientes a la Sr. Campbell (figura publica muy
conocida en la sociedad inglesa) tomadas en la calle, en las que el TEDH determiné

que prevalecia el derecho a la -privacy- del personaje sobre la libertad de informacion.

167 PROV. 2006, 204512, caso Erbakan contra Turquia.
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1. EL MENOR COMO TITULAR DE DERECHOS DE LA PERSONA

1.1 EL MENOR COMO CATEGORIA JURIDICA
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Con caracter previo a establecer un concepto juridico de menor, nos debemos
referir al de persona, para DIEZ-PICAZO y GULLON168, “...todo hombre es persona y,
posee aptitud para ser sujeto de relaciones juridicas”, en ese sentido, podemos afirmar
que el menor, como persona, sera titular de derechos y obligaciones, con los limites

que la Ley establezca.

En el ambito del derecho privado, el menor es aquel que si bien ha alcanzado la
consideracion de persona humana por cumplir los requisitos del CC, no tiene plena
capacidad, por no haber alcanzado la edad en la que nuestra legislacion lo considera
con la suficiente agudeza de juicio como para gobernarse a si mismo y a su patrimonio

con total independencia.

En nuestro derecho historico, el Fuero Juzgo y el Fuero Real fijaron la mayoria
de edad en los veinte afios y el Fuero Viejo de Castilla en los 16 afios. En las Partidas,
se introdujo la tradicién heredada del Derecho romano y se impuso la mayoria de
edad a los 25 afios, siendo ésta la edad que prevaleci6 en el Derecho comun. Con la
apariciéon del CC, la redaccién original del art. 320 rebajé la mayoria edad a los 23
afios, sin embargo, el Ccom la impuso en los 21 afios y la Ley de 13 de diciembre 1943,
se instaura para unificar los diversos sectores del Derecho privado espafiol, tanto la
rama civil y mercantil, como las legislaciones forales. Mas tarde, la Ley de 22 de julio
de 1972, suprimié la limitacion impuesta a las hijas mayores de edad pero menores de
25 afios de abandonar el hogar paterno y el RD Ley 16 de noviembre de 1978, que
entré en vigor con antelacién a la propia constitucion establecié la mayoria de edad en

18 afos.

Actualmente, la mayoria de edad se alcanza a los dieciocho afios, al respecto la
CE de 1978 dispone en su art. 12 que “Los espaiioles son mayores de edad a los 18
arios”. Y el art. 315 del CC, dice que “La mayor edad empieza a los dieciocho arios

cumplidos. Para el computo de la mayoria de edad se incluird completo el dia de

168 DIEZ- PICAZO y GULLON, ob. cit., p. 201.
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nacimiento”. A su vez, el art. 322 CC contempla que “El mayor de edad es capaz para
todos los actos de la vida civil, salvo las excepciones establecidas en casos especiales de
éste Codigo” Esta plena capacidad que se adquiere al cumplir los 18 afios, no sufre
modificaciones por el transcurso del tiempo. De manera que, la vejez no conlleva
automaticamente una reduccién en el ambito de la capacidad de obrar de la persona,
es necesario la incapacitacién si el anciano presenta deficiencias que le impidan

gobernarse por si mismo.

A sensu contrario, la menor edad es el estado civil que ostenta la persona que
adin no ha cumplido los dieciocho afios. DEL VAS GONZALEZ16° define el concepto de
menor “es todo aquel que no ha cumplido los dieciocho afios” y la minoria de edad “es
aquel periodo de tiempo transcurrido desde el nacimiento hasta que se alcanza la
edad de dieciocho afios”. Por ello, solo a la edad de 18 afios se alcanzara la plena
capacidad de obrar y la plena responsabilidad penal. En consecuencia, el concepto de
menor desde el punto de vista del legislador, atiende a un dnico criterio objetivo que
es la edad, si bien puede ser dudoso en cuanto a su concepcién legal dado el problema
que surge con la capacidad de discernimiento de los menores y que sera analizada en

los apartados siguientes.

Para la Convencion de Derechos del nifio de 1989 ratificada por Espafia en
1991 nifio es “Todo ser humano menor de dieciocho afos de edad, salvo que en virtud
de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”. Sin embargo,

esta ultima prevision no se produce en nuestro ordenamiento juridico.

Ahondando atn mas, la Instruccién 2/2006 del Ministerio Fiscall7? nos define
al menor como “Las personas de menos de dieciocho afios que se encuentren en

territorio espafiol, salvo que en virtud de la ley que les sea aplicable hayan alcanzado

169 DEL, VAS GONZALEZ, |. M., Instituciones Juridicas de Proteccién del menor en el derecho civil espariol,
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, 2009, p. 47.
170 Instruccion de 15 de marzo de 2006, sobre el Fiscal y la proteccion del derecho al honor, intimidad y
propia imagen de los menores, BMJ 2031/2007.
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anteriormente la mayoria de edad”. Ahora bien, respecto a aquellos mayores
extranjeros que se encuentren en territorio espafiol y cuya mayoria de edad no haya
podido determinarse, se introduce una modificacion en el art. 12 de la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor (LOPJM) en su apartado
42171 como consecuencia de la recientisima Ley 26/2015, de 28 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia (LMSPIA) en
virtud de la cual se presume la minoria de edad de una persona cuya mayoria de edad
no haya podido establecerse con seguridad, hasta que se determine finalmente la

misma.

Por todo lo anterior, en lo que respecta a nuestro ordenamiento juridico,
podemos afirmar que son menores las personas que tengan menos de dieciocho afios
salvo que conforme a su ley personal hayan alcanzado la mayoria de edad y aquellos
mayores extranjeros que se encuentren en territorio espafiol con independencia de la

nacionalidad cuya mayoria de edad no se haya podido determinar audn.

1.2. CAPACIDAD JURIDICA, CAPACIDAD DE OBRAR Y EDAD DEL
MENOR

Las caracteristicas principales del menor de edad se contraponen al mayor de
edad, en el sentido de que el menor tiene atribuida capacidad juridica (aptitud o
idoneidad necesaria para ser titular de derechos intromision y/o obligaciones
derivadas de las relaciones juridicas) pero tiene limitada su capacidad de obrar
(aptitud o idoneidad de una persona (fisica, o juridica) para ejercitar eficazmente
actos juridicos). De tal forma, que el nacimiento de una persona fisica da origen a unos

derechos y obligaciones de inmediato, aun cuando tal persona no pueda saberlo o no

171 Art. 12.4 “Cuando no pueda ser establecida la mayoria de edad de una persona, serd considerada menor
de edad a los efectos de lo previsto en esta ley, en tanto se determina su edad. A tal efecto, el Fiscal deberd
realizar un juicio de proporcionalidad que pondere adecuadamente las razones por las que se considera que el
pasaporte o documento equivalente de identidad presentado, en su caso, no es fiable. La realizacion de pruebas
médicas para la determinacion de la edad de los menores se someterd al principio de celeridad, exigird el previo
consentimiento informado del afectado y se llevard a cabo con respecto a su dignidad y sin que suponga un
riesgo para su salud, no pudiendo aplicarse indiscriminadamente, especialmente si son invasivas”.
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pueda llevarlos a la practica. Pero una cosa es ser titular de derechos y obligaciones y

otra ser capaz de ejercitarlos.

En relacién a la capacidad juridica, no es susceptible de graduaciones o
matizaciones, se tiene o no se tiene, se es persona o no. La personalidad, es una
cualidad inherente a la persona y como tal es una situacion juridica subjetiva que se
reconoce intrinsecamente al ser humano. Toda persona por el hecho de serlo, posee
capacidad juridica. A esta idoneidad para ser sujeto de relaciones juridicas se la
conoce con el nombre de capacidad juridica, siendo por tanto coincidente con el
concepto de personalidad, si bien la personalidad es la emanacion juridica de la
persona y la capacidad le es atribuida por el ordenamiento juridico. La personalidad
es presupuesto de la capacidad juridica, e implica que toda persona o lo que es lo
mismo, todo ser humano por el hecho de serlo, tiene capacidad juridica y la tiene
desde el comienzo hasta el fin de su personalidad. Los arts. 29 y 30 CC determinan que
el comienzo se produce por el nacimiento y el art. 32 que su fin se produce por la
muerte. Ademas, deriva del reconocimiento constitucional de la dignidad de la
persona y del libre desarrollo de la personalidad (art.10.1CE). Por lo tanto, la

personalidad o capacidad juridica del menor es indiscutible.

Por lo que respecta a la capacidad de obrar, es la aptitud para el ejercicio de los
derechos de que es titular la persona. Es una cualidad propia de cada persona, no
corresponde a todas las personas, ni es uniforme para todos. Esta desigualdad no
puede entenderse arbitraria, pues depende de la inteligencia y voluntad, de la
capacidad natural o estado civil. Atendiendo a los distintos grados, permite distinguir
entre capacidad de obrar plena y capacidad de obrar restringida. Hay que decir que la
regla general es la capacidad de obrar plena (es la aptitud para ejercitar con plena
eficacia juridica todos los actos de la vida civil) y la tiene el mayor de edad, que
alcanza a todos los actos de la vida civil (art. 322 CC) salvo ciertas excepciones. La

excepcion, es la capacidad de obrar restringida (la persona carece de aptitud para
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realizar actos con plena eficacia juridica) y corresponde al menor de edad y al

incapacitado.

En cuanto a la capacidad de obrar general para celebrar contratos, el art.
1263.1 CC72 (modificado por la LMSPIA) establece que “..no pueden prestar
consentimiento los menores no emancipados”. De su literalidad podriamos concluir
como regla general que el menor no puede prestar validamente su consentimiento
para celebrar contratos debiendo actuar los padres (arts. 154 y 162) o tutores (art.
267) como representantes legales. Sin embargo, se contrapone en la practica con la
normalidad socialmente aceptada con que un menor lleve a cabo negocios juridicos,
por ejemplo comprar golosinas o una entrada de cine, etc. Ademas, se puede percibir
en las ultimas reformas del Derecho de familia (frente a la regla general de la
capacidad de obrar restringida del menor) el reconocimiento al menor de un campo
de actuacidon que se va ampliando gradualmente segun va cumpliendo afios. Y en lo
atinente a los derechos de la personalidad, el menor tiene reconocida la capacidad
para ejercitar actos de disposicién por si mismo, pues tal como dispone el art. 162.1
CC se exceptdan de la representacion legal de los padres “Los actos relativos a
derechos de la personalidad que el hijo, de acuerdo con su madurez, pueda realizar por

si mismo...”173,

De cualquier manera, ha apuntado muy acertadamente la doctrinal’4, que son
las distintas leyes reguladoras de los derechos de la personalidad y no una norma de

caracter general como el art. 162.1 CC, las que pueden determinar en cada caso

172 Art. 1263 “No pueden prestar consentimiento: 12 Los menores no emancipados, salvo en aquellos
contratos que las leyes les permitan realizar por si mismos o con asistencia de sus representantes, y los relativos
a bienes y servicios de la vida corriente propios de su edad de conformidad con los usos sociales”. 29 Los que
tienen su capacidad modificada judicialmente, en términos sefialados por la resolucion judicial”.

173 Ademas, también se exceptia de la representacion legal de los padres “2. Aquellos en que exista
conflicto de intereses entre los padres y el hijo”. En tal caso, de conformidad con el art. 299 CC se le nombrara
un defensor judicial si la tutela es conjunta por ambos padres y solo si existe conflicto con uno de ellos
corresponderd al otro por ley representar y amparar al menor .Y “Los relativos a bienes que estén excluidos de
la administracion de los padres. Para celebrar contratos que obliguen al hijo a realizar prestaciones personales
se requiere el previo consentimiento de éste si tuviere suficiente juicio, sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 158",

174 DEL VAS GONZALEZ, ob. cit,, p. 56.
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concreto si el menor tiene esas condiciones de madurez que le permitan ejercer
libremente tales derechos o si a pesar de concurrir en el menor dichas circunstancias,

deben introducirse ciertas limitaciones o quedar excluido del ejercicio.

Pero el mayor inconveniente en la practica reside en la extrema dificultad que
supone graduar la madurez del menor para realizar actos por si mismos y sin el
concurso necesario de sus progenitores. Es decir, las leyes (salvo excepciones) no
concretan con demasiada precisiéon en qué se diferencian a estos efectos un nifio de
tres afios con un joven de 17 afios. Por ello, en opinién de ALBALADE]O GARCIA175,
seria necesario distinguir el régimen juridico aplicable a los derechos de la
personalidad y a los actos personalisimos que deba realizar el menor; pues mientras
que éstos ultimos no admiten intervencién alguna del representante legal, sin
embargo, en los derechos de la personalidad si es viable su actuacién a través de la
representacion legal, ya que en caso contrario, la ausencia de ejercicio de los mismos

por parte del menor conllevaria su perjuicio y desproteccion.

Profundizando atin mas en la esfera intima y personal del menor, MARTINEZ
DE AGUIRRE ALDAZ76 sefiala que las leyes han favorecido la intervencion del menor
en aquellos asuntos que mdas directamente afectan a su dmbito personal, segin su
progresiva capacidad de obrar, conforme al principio constitucional de respeto al libre
desarrollo de la personalidad, si bien en la esfera de los derechos de la personalidad se

admite una actuacién representativa del guardador, sometida a control judicial.

Hay que decir, que la postura de ALBALADE]JO177 es la que mas se apoya en la
esfera de la capacidad que tiene el menor. De manera que, cuando un acto juridico

concreto no estd expresamente previsto en la ley, no se puede resolver

175 ALBALADE]JO GARCIA, ob. cit,, p. 243.

176 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., “La proteccién juridico-civil de la persona por razén de la menor
edad: Una aproximacion teleolégica a las instituciones de asistencia y protecciéon de menores en nuestro
Derecho Civil”, ADC, T. XLV, Fasc. 1V, octubre-diciembre 1992, pp. 1391 y1498.

177 ALBALADE]JO GARCIA, ob. cit., pp. 250-251.
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mecanicamente sino que se debe ver si a tenor de los principios en que se inspiran los
casos regulados esta dentro del ambito de la capacidad de obrar del menor. Para
JORDANO FRAGA78, si bien la capacidad general del menor es limitada, éste tiene un
ambito de capacidad que le permite realizar validamente actos juridicos como puso de
relieve al entender que el ambito de la capacidad general del menor coincide con el de
su capacidad natural. Aquella capacidad es limitada, variable y flexible, segin su
desarrollo intelectivo y volitivo. La intuicién social es la correcta, el menor pese a su
incapacidad legal (relativa de proteccion), posee una cierta capacidad natural, una
cierta capacidad de comprender y querer, que varia segin la edad y en relacion al
contenido y naturaleza del acto de que se trate. Y de esta capacidad natural, a la vista
de la realidad social que como elemento de interpretacion de la ley propugna el art.
3.1 del CC, y teniendo en cuenta las ultimas reformas del CC y del citado art. 2.1 de la
LOJPM, hoy dia se deduce la consideracion de una capacidad de obrar general aunque

limitada del menor.

Por otra parte, ademas de las condiciones de madurez, la fijacion legal de una
edad es el elemento determinante de la capacidad de obrar del menor, y
consecuentemente de estar o no sujeto a la proteccion o asistencia de terceras
personas. Tal criterio, a mi juicio no es discriminatorio ni produce inseguridad
juridica, pues evita la posibilidad de intervencién judicial en la consideracion de los
distintos actos que el menor realice o incluso en la concepcién de las distintas
personas segun su capacidad como menor o no. Establecer dicho criterio, que en la
actualidad y con caracter general son los dieciocho afios salvo para determinados
actos que legalmente y de forma especifica se establece otra edad, como por ejemplo
aceptar donaciones no condicionales ni onerosas (art. 625 CC); hacer testamento,
excepto el oldografo, a partir de los catorce afios (art. 688.1 CC); prestar
consentimiento en los contratos que le obliguen a realizar prestaciones personales
(art. 162 CC); ejercicio de la patria potestad, que exige que en aquellas decisiones que

les afecten, siempre que tuvieren suficiente juicio, los hijos deberan ser oidos siempre

178 JORDANO FRAGA, F., “La capacidad general del menor”, RDP, 1984, pp. 883 y 904.
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(art. 157 CC); exceptia de la administracion paterna los bienes adquiridos por el hijo
menor de 16 afos adquiridos con su trabajo o industria (art. 164.3); testificar en juicio
a partir de doce afios(art. 361.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) es un
fundamento esencial no solo de la proteccién de los derechos del menor sino de
proteccion de los actos que los terceros puedan realizar con menores. Cuestion
distinta y discutible sera determinar si el limite de los dieciocho afios es o0 no acertado
dada la evolucion, participacién y relevancia que los menores tienen en la vida

cotidiana en la actualidad.

Por consiguiente, durante la menor edad, el Derecho reconoce capacidades
especiales a partir de ciertas edades, dando por supuesto que el cumplimiento de la
edad correspondiente determina la existencia de una capacidad natural para
comprender y querer ciertos actos. En otros casos, el Derecho no fija determinada
edad sino que se remite a la capacidad natural, al juicio, a la madurez del menor para
permitirle ejercitar ciertos derechos o realizar determinados actos como en el caso de

los derechos de la personalidad17°.

En todo caso, la tendencia actual es la de reconocer la capacidad de obrar
evolutiva del menor de edad conforme al art. 162.1 CC, y en ese sentido, MARTINEZ
VAZQUEZ DE CASTRO!89, congruentemente afirma que “..no hemos de considerar al
menor como un sujeto pasivo desprovisto de aptitud y capacidad para decidir por si
mismo, y sometido, por tanto, a sus representantes legales. El principio de libre
desarrollo de la personalidad exige que se tenga en consideracidn la capacidad natural
del menor, asi como su madurez y demas circunstancias. Este principio informa
instituciones concretas, entre la cuales, conviene destacar el ejercicio por el propio
menor de sus derechos de la personalidad. Ademas, nos lleva a la idea de que el menor

debe actuar y decidir siempre que pueda. Se invierte la regla tradicional en relacién a

179 PARRA LUCAN, M. A, La voluntad y el interés de las personas vulnerables. Modelos para la toma de
decisién en asuntos personales, Editorial Universitaria Ramoén Areces, Madrid, 2015, p.43.
180 MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L., El principio de Libre Desarrollo de la Personalidad en el Ambito
privado, Thomson Reuters, Navarra, 2010, pp. 143-145-146.
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la actuacion del menor. Por otro lado, considera que la madurez de juicio no se
adquiere en un instante, sino de forma progresiva y vinculada al desarrollo y
capacidad critica de cada uno. Para poder juzgar acerca del discernimiento o madurez
de juicio, ademas de otros datos psiquicos relacionados con el desarrollo personal del
menor, debera tenerse en cuenta si el deseo por él expresado es congruente con los
fines que contempla; con las metas marcadas o deseadas por el menor en cuestion
sean razonablemente alcanzables en el marco de la realidad vital y social en que se

desenvuelve”.

Pese a lo anterior, hoy dia seguimos sin encontrar en el CC un conjunto
normativo unico dedicado exclusivamente a regular la minoria de edad que nos pueda
especificar qué actos puede o no realizar o para cuales necesita complemento de
capacidad. En ese sentido, la LOPJM hubiera sido un buen momento para regular la
capacidad de obrar del menor pero lejos de ello ha contribuido a sembrar mayor
confusion al establecer en su art. 2.1 parrafo (parr.) in fine que “Las limitaciones a la
capacidad de obrar deben interpretarse de forma restrictiva”, afadiéndose por la LO
8/2015, de 22 de julio, de modificaciéon del sistema de proteccion de la infancia y

adolescencia (LOMSPIA) “y en todo caso, siempre en el interés superior del menor”.

En virtud de lo expuesto, parece evidente que en el ambito de los derechos de
la personalidad prevalece la madurez del menor frente al criterio cronolégico como
elemento determinante de la capacidad de obrar del menor. Posicién refrendada por
nuestro TC en STC 154/2002, de 18 de julio, al pronunciarse a favor de una progresiva
capacidad de obrar del menor seglin avanza la edad que le permita su intervencion en
el trafico juridico y consecuentemente llevar a cabo actos y celebrar contratos
conforme a sus condiciones de “madurez”. Término definitivamente ratificado en la

recientisima modificacién de diversos preceptos del CC por la LOMSPIA y la LMSPIA.

1.3. LA PROTECCION DEL MENOR CON CARACTER GENERAL
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A nivel internacional, la Asamblea General de Organizacién de las Naciones
Unidas aprobd en el afio 1959 la declaracion de los Derechos del nifio, dando asi el
primer paso significativo en la proteccion juridica del nifio. Sin embargo, el problema
de la declaracién se encontraba en su caracter no vinculante al constituir simplemente
una Recomendaciéon de la Asamblea General. Igualmente, los Pactos Internacionales
de Derechos Civiles y politicos, y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
1966, recogieron aspectos basicos a la proteccion de los menores. Ambos pactos, se
convirtieron en instrumentos obligatorios para los Estados Partes tras su entrada en
vigor en 1976, beneficiando entre otros destinatarios a los nifios. Ademas, con la
finalidad de regular especificamente la proteccidon del nifio, el 20 de noviembre de
1989 fue aprobada con caracter vinculante la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio, ratificada el 30 de noviembre de 1990 y con entrada en
vigor en Espafia el 5 de enero de 1991. Resaltar, que es el Tratado Internacional mas
importante en materia de derechos de la infancia no solo por su contenido sino
también por el alto nimero de Estados que lo han ratificado(todos excepto EEUU y
Somalia), y, se inspira en cuatro principios basicos de la proteccién juridica del menor:
el principio de no discriminacién; el principio del interés superior del menor; el
principio de supervivencia y desarrollo del nifio y el principio de la participacion del
nifio en el proceso de toma de decisiones sobre cuestiones que le afecten, siempre en
funcién de su edad y madurez. Ademas, ha sido completada por: dos Protocolos
facultativos, el Protocolo facultativo relativo a la participacion de nifios en los
conflictos armados aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas por
Resoluciéon de 25 de mayo de 2000 y el Protocolo facultativo relativo a la venta de
nifos, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia de igual fecha,
ambos ratificados por Espafia; la Convencion de los Derechos de las Personas con
Discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, instrumento de ratificacion de 23 de
noviembre de 2007; y el Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento, la ejecucién y la cooperacion en materia de responsabilidad parental
y de medidas de protecciéon de los nifios, de 28 de mayo de 2010, ratificado el 6 de

septiembre de 2010.
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En el ambito europeo, también se puede constatar legislacion protectora del
menor, y en ese sentido debemos citar: la Resolucién de 8 de julio de 1992 del
Parlamento europeo que aprob6 la Carta Europea de los Derechos del nifo; el
Convenio de la Haya, de 29 de mayo de 1993, relativo a la proteccién del nifio y a la
cooperacion en materia de adopcion internacional, ratificado por Instrumento de 30
de junio de 1995; el Convenio de 19 de octubre de 1996, relativo a la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento, la ejecuciéon y la cooperacion en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios; la Recomendacién
del Consejo de 24 de septiembre de 1998 relativa al desarrollo de la competitividad de
la industria europea de servicios audiovisuales y de informacion mediante la
promocién de marcos nacionales destinados a lograr un nivel de proteccion
comparable y efectivo de los menores y de la dignidad humana (98/560/CE); el
Convenio en materia de adopciéon de menores, hecho en Estrasburgo el 27 de
noviembre de 2008, ratificado el 16 de julio de 2010; el Convenio relativo a la
proteccidn de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual, realizado en Lanzarote
el 25 de octubre de 2007 y ratificado el 22 de julio de 2010; el Convenio Europeo
sobre el Ejercicio de los Derechos de los Nifios, hecho en Estrasburgo el 26 de enero
de 1996 y ratificado el 11 de noviembre de 2014; y finalmente, el Reglamento (CE) n?
2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de

responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n? 1347/2000.

Ya en el &mbito interno, nuestra CE en su art. 39 recoge que “Los nifios gozardn
de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”.
Por lo tanto, el valor que los Convenios internacionales adquieren en relacién con los
menores es ademas especialmente enfatizado por la Constituciéon. A este respecto, el
art. 10.2 CE establece con caracter general que “Las normas relativas a los derechos
fundamentales se interpretardn de conformidad con la Declaracién de los Derechos

Humanos y los Tratados y Acuerdos Internacionales sobre las mismas materias suscritas
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por Espaiia”. Como comprobamos, es un sistema de proteccién de los menores que se
podria calificar como “mixto” ya que se basa en la colaboracion entre el ambito de lo
privado y lo publico, pues atribuye la responsabilidad de dar asistencia y proteccién a
los menores tanto a la familia como a los poderes publicos. En tal sentido,
ARTEAGABEITIA GONZALEZ18! afirma que por un lado los poderes publicos tienen la
responsabilidad de disefar y aplicar una politica para la infancia que asegure la
proteccion integral de los menores tal y como establece el art. 39.1 y 2 del citado
texto182; y por otro, que la Constitucién encomienda a los padres la obligaciéon de
prestar en el seno de la familia determinadas funciones asistenciales en interés de los
menores, de conformidad con el art. 39.3183, De esta forma, todos los menores,
cualquiera que sea su origen y condicion, al margen de su proteccién en el seno de la

familia, tienen reconocido el derecho a la proteccion publica.

Nuestro ordenamiento juridico, tras la CE se vio obligado a adaptar sus textos
legales a los nuevos principios vigentes en materia de proteccion de menores,
llevando a cabo continuas reformas, de tal modo que mencionaremos las siguientes: la
Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificaciéon del CC en materia de la filiacion, patria
potestad y régimen econdémico del matrimonio; la LO 1/82, de 5 de mayo de
Proteccidn civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen; la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del CC en materia de tutela. Ya
con posterioridad, la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican
determinados articulos del CC y de la LEC en materia de adopcién; la LO 5/1988, de 9
de junio, sobre exhibicionismo y provocacién sexual en relaciéon los menores; la LO
1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacion General del Sistema educativo; la LO 4/1992,

de 5 de junio, sobre reforma de la Ley reguladora de la competencia y el

181 ARTEAGABEITIA GONZALEZ, 1., Los derechos del menor, BOE, 2005, pp- 12-13-14.

182 “],0s poderes ptublicos aseguran la proteccion social, econdmica y juridica de la familia. Los poderes
ptblicos aseguran, asimismo, la proteccién integral de los hijos, iguales estos ante la ley con independencia de
su filiacion y de la madre, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitard la investigacién de la
paternidad”.

183 “I,0s padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habilitados dentro o fuera del matrimonio,

durante su minoria de edad y en los demds casos en que legalmente proceda”.
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procedimiento de los juzgados de menores; la Ley 25/1994, de 12 de julio, de
incorporacion al Ordenamiento juridico espafiol de la Directiva 89/552/CEE, sobre la
coordinaciéon de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusién televisiva; la
Ley 31/ 1995, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales; la LO 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal; la LO 1/96, de 15 de enero, de Proteccion
juridica del Menor, de modificacion parcial del CC y de la LEC, la LO 14/1999, de 9 de
junio, de modificacion del Cédigo Penal y la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en
materia de proteccion de las victimas de malos tratos; la LO 11/1999, de 30 de abril,
de modificaciéon del Coédigo Penal en materia de delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales; la Ley 18/1999, de 18 de mayo, de modificacién del articulo 9.5
CC en materia de adopcion internacional; la ley 39/1999, de 5 de noviembre, de
conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras; la LO 5/2000,
de 12 de enero, por la que se regula la responsabilidad penal de los menores, la LO
1/2002, de 22 de marzo, reguladora de derechos de asociacion; la Ley 42/2003, de 21
de noviembre, de modificacion del Codigo Civil y la LEC en materia de relaciones
familiares de los nietos con los abuelos; la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas
de Proteccion Integral contra la Violencia de Género; la Ley 15/2005, de 8 de julio, por
la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
separaciéon y divorcio; la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promociéon de la
Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de dependencia; la LO
8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modifica la LO 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores; la LO 3/2007, de 28 de
diciembre, de Adopcién Internacional; la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre del CP; la LO 1/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre del CP; la
LO 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la LO 6/1985, de 1 de julio del Poder
Judicial; 1a LO 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccién de la
infancia y adolescencia; la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria; la

Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacidn del sistema de proteccion a la infancia y
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la adolescencia; la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil; y la LO 13/2015, de 15 de octubre, de modificacién de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y

la regulacion de las medidas de investigacion tecnolégica.

Respecto a la normativa autondmica, la distribucién de competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas se encuentra en el art. 149.1.8 CE el cual
desarrolla que “El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:
legislacion civil, sin perjuicio de la conservacién, modificacién y desarrollo por las
Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan.
En todo caso, las reglas relativas a la aplicacién y eficacia de las normas juridicas,
relaciones juridico-civiles relativas a las formas del matrimonio, ordenacion de los
registros e instrumentos publico, bases de las obligaciones contractuales, normas para
resolver los conflictos de leyes y determinacion de las fuentes del Derecho, con respecto,
en este ultimo caso, a las normas de derecho foral o especial”’. Manifestar, que tal
distribucion ha sido plenamente respetada en la propia Exposicién de Motivos de la
LOPJM, al consagrar que “La ley pretende ser respetuosa con el reparto constitucional y

estatutario de competencias entre Estado y Comunidades Auténomas...”.

Incluso se han creado de oficinas administrativas especificas adoptadas en
numerosas CCAA dirigidas a la proteccién del menor, en algunos casos denominadas
“DEFENSOR DEL MENOR” en la Comunidad Andaluza o en la Comunidad de Madrid, si
bien actualmente dicha figura ha sido suprimida por motivos de racionalizacién del
gasto publico desde el afio 2012 consecuencia de la crisis, canalizandose las quejas a
través del DEFENSOR DEL PUEBLO. En otros, “LETRADO DEL MENOR”; como en el
Principado de Asturias; en Catalufia, la defensa de los derechos del menor se
encomienda a una figura mas amplia similar a la del defensor del pueblo, “SINDIC DE
GREUGES DE CATALUNYA”; en la Comunidad valenciana “COMISIONADO DEL MENOR O
PARE D’ ORFES”, aunque aun no ha entrado en vigor; y en el Pais Vasco, “LA OFICINA

DEL DEFENSOR DEL MENOR” igualmente suprimida etc.
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1.4. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR ;UN PRINCIPIO O UN
DERECHO?

El principio del interés superior del menor o favor minoris, formulado
originariamente en la doctrina francesa bajo la férmula de “tout pour I'enfant” viene a
constituirse en un principio general del Derecho, verdadera piedra angular en la
interpretacion del Derecho de menores y concretamente en los derechos de la

personalidad.

El principio del interés superior del nifio es una constante recogida en
numerosos textos, tanto internacionales, europeos, como nacionales y autonémicos.
Asi, a nivel internacional se recoge en el art. 25.2 de la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos de 1948; el art. 24.1 del Pacto internacional de Derechos civiles y
politicos de 1966; el art. 4 de la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos del
nifio de 1989; el art. 3.1 de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio de 1989; el art. 8.14 de la Resoluciéon del Parlamento Europeo sobre una Carta
Europea de Derechos del Nifio (Resolucién A3-0172/92 de 8 de julio de 1992). Ya a
nivel nacional, se encuentra de forma muy evidente en el art. 39 de la CE; en multiples
arts. 92.2, 154, 172.4, 176.1 CC entre ellos y el art. 2.1 LOPJM modificado por la LO
8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la

adolescencia publicado en el BOE en fecha 23 de julio de 2015.

Tal principio, hasta la nueva redacciéon dada al art. 2 LOPJM como consecuencia
de la LOMSPIA, era un concepto juridico indeterminado objeto de multiples y diversas
interpretaciones debido sobre todo a su complejidad y dificil concrecién. Pues aunque
la LO 1/96 tuvo la oportunidad de concretar su contenido tampoco lo hizo hasta la
presente modificacion. A nivel autonémico, se regula este principio, por ejemplo en el
art. 4 de la Ley 3/1995, de 21 de marzo, de la Infancia, Murcia; art. 3.1 de la Ley
1/1998, de 20 de abril, de los Derechos y la Atencién al menor de la Comunidad
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Auténoma de Andalucia; art. 3 de la Ley 12/2008, de 3 de julio, de proteccién integral
de la infancia y la adolescencia de la Comunidad Valenciana; art. 5 de la Ley 14/2010,
de 27 de mayo de los derechos y oportunidades en la infancia y la adolescencia de la
Comunidad de Cataluiia; art. 4 de la Ley 8/2010, de 23 de diciembre, de garantia de
derechos y atencion a la infancia y la adolescencia de Cantabria; art. 2.a) de la Ley
5/2014 de 9 de octubre de Proteccion Social y juridica de la Infancia y la adolescencia

de Castilla-La Mancha.

A la hora de intentar definir tal concepto han existido variadas y diversas
consideraciones doctrinales a lo largo de estos afios. En tal sentido, cabe citar autores
extranjeros como CARBONNIER!84 para quien pretender definirlo, era complicado
pues se trataba de un concepto juridico indeterminado, de una clausula general
abierta, dindmica, flexible, cuya concrecién era casuistica y en ningin caso, sencilla.
JOYAL RENEE!85 quien entendia que la nocién de interés debia apreciarse, en cuanto a
los derechos del nifio, como principio de interpretacién de la ley; o en su caso
BROMLEY18¢ quien realiza una descripcion detallada de la evolucion del “welfare
principal” (principio del bienestar) en la normativa britanica haciendo hincapié en la
estabilidad y la seguridad, el cuidado y el consejo carifioso y comprensivo, la relacion
cadlida y compasiva, por ser esenciales para el pleno desarrollo del propio caracter,

personalidad y talentos del nifio.

184 CARBONNIER, J., Comment. S.Cour d’Appel Paris, 10 abril 1959, Dalloz, Droit Civil, vol. I, Paris, 1971, p.
673, defini6 el interés superior del menor como una nocién magica.

185 JOYAL RENEE, “La notion d’intéret supérieur de 1’enfant, sa place dans la Convention des Nations
Unies sur les Droits de 1’enfant”, Revue Internationale de Droit Penal, n® 3-4,1991, p. 791.

186 BROMLEY, P. M., Bromley’s Family Law, 72 ed., Butterworths London, 1987, pp. 311-312, al referirse al
“welfare principle” (principio del bienestar) comentaba que era sorprendentemente dificil encontrar una
concrecion judicial de lo que se creia que significase el término “welfare”, y sostenia que la mejor definicion
era la dada en Nueva Zelanda, en el caso Walter v. Walter and Harrison, 1981, por el Juez Ardi Boys, quien
calificd “welfare” como una palabra omnicomprensiva, que incluia el bienestar material, tanto en el sentido
de una adecuacion de recursos para proporcionar un hogar agradable y un coémodo nivel de vida, como en el
sentido de un cuidado adecuado para asegurar el mantenimiento de la buena salud y el debido orgullo

personal. Aunque entendia que si bien debia tenerse en cuenta lo material, era cuestion secundaria.
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Ya en nuestra doctrina, las invocaciones a este principio son constantes, por
ejemplo ROCA TRIAS87 entiende que el citado concepto debia partir de su proyeccion
al futuro de manera que pudiera considerarse como una féormula destinada a facilitar
la formacion del menor y disefar las lineas de desarrollo de su personalidad. Por lo
tanto, lo calificaba como un principio general que abarcaba todos los derechos
fundamentales, garantizando la efectiva protecciéon del menor, con miras a posibilitar
el libre desarrollo de su personalidad8. Por ello, estimaba que las resoluciones
judiciales que debian incidir en relacién a problemas planteados con menores, no se
encontraban con un concepto vacio, puesto que su contenido consistia en asegurar la
efectividad de unos derechos a unas personas que por sus condiciones de madurez, no
podian actuar por si mismas, de forma independiente para reclamar su efectividad18°.
Para BORRAS RODRIGUEZ!9, significaba englobar en dicho concepto todas aquellas
instituciones que bajo cualquier forma, pretendian dar respuesta a su proteccién en
sentido total desde el punto de vista del Derecho internacional privado, con
independencia de cudl fuera la situacién personal o familiar del menor. Por el
contrario, otros autores como SANCHEZ HERNANDEZ O SEIJAS QUINTANA?9! han

limitado tal concepto Unicamente a la autoridad judicial, postura no compartida por

187 ROCA TRIAS, E. “El interés del menor como factor de progreso y unificacion del Derecho
Internacional Privado”, discurso de contestaciéon a la académica de niimero Dra. Alegria Borras, en su
discurso de ingreso en la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Cataluia, Revista Juridica de Catalufia,
n? 4, 1994, pp. 976-977.

188 ROCA TRIAS, E., Familia y cambio social (De la casa a la persona), Cuadernos Civitas, Barcelona, 1999,
p. 219, estima que la propuesta realizada por la doctrina italiana deberia ser aceptada en nuestro sistema
juridico. En ese mismo sentido y como uno de los ejemplos mas representativos del pensamiento italiano
sobre la materia vid. DOGLISATTI, M., “Che cosa é l'interesse del minore?”, IL Diritto di Famiglia e delle
Persone, n? 1V, octubre-diciembre 1992, pp. 1093 y1099.

189 ROCAS TRIAS, E., ob. cit., p. 220.

190 BORRAS RODRIGUEZ, A, “El interés del menor como factor de progreso y unificacién del Derecho
internacional privado”, en su discurso de ingreso en la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Cataluiia,
Revista Juridica de Catalufia, n® 4, 1994, p. 927.

191 Se formaba tal concepto en la conciencia de la autoridad judicial a partir de la valoracidn de una serie
de circunstancias de ldégica y sentido comun, determinadas por el conocimiento, la experiencia y la
sensibilidad, que el Juez tenia y que adquiria a lo largo del proceso, conforme a los datos que las partes
interesadas le ofrecian. Esta es la idea que sobre dicho concepto comparten varios autores. SANCHEZ
HERNANDEZ, C.” Un caso de secuestro internacional de menores por parte del titular de la guarda y
custodia: el interés del menor”, AC, n? 1, 1999, p. 308; SEIJAS QUINTANA, J. A, “Las consecuencias de la
separacion y el divorcio: el interés del menor. Alimentos. Guarda y custodia. Régimen de visitas. Aspectos
internacionales. La via convencional como medio de soluciéon de conflictos. Especial Referencia a los
Convenios de la Haya. Luxemburgo y Bruselas”, AC, n® 29, 1997, pp. 642-643.
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VILLAGRASSA ALCAIDE®92 quien acertadamente no limité su aplicacién tan solo a los
tribunales. Pues no debemos olvidar que el art. 3.1 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifo ademas del juez, cita a las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, a las autoridades administrativas y a los 6rganos legislativos. Y en su
art. 18.1, enuncia a los padres o representantes legales. DOLZ-LAGO93 pensaba que lo
que realmente habia que proteger era “el interés del menor” ya fuese publico o social.
Se cuestionaba ;qué era ese interés? y lo ponia en relaciéon con “...todo aquello que
beneficiase a su titular y no a lo que le perjudicase o pudiera perjudicarle”. Si bien,
surgia otro concepto, el del “beneficio”, descartando manifestaciones superficiales de
ese beneficio que no representarian un auténtico interés. Para LAZARO GONZALEZ1%,
son constantes en Derecho de Menores las invocaciones a este principio y su
fundamento deberia buscarse en la situacién de vulnerabilidad del nifio ante la
imposibilidad que tiene de dirigir su vida con suficiente madurez y responsabilidad y
en la necesidad de que las circunstancias que le rodeen lo sean especialmente

favorables en esta etapa vital de desarrollo como ser humano.

No obstante lo anterior, DE LAMA AYMA% profundiza en tal concepto y
plantea que en la relaciéon paterno-filial o patria potestad, el interés del menor se
concretard en la proteccién de sus bienes juridicos de la personalidad a través del
ejercicio de un interés legitimo de los padres en la defensa de los hijos menores de
edad. Es decir, para que sea legitima la representacion legal, ésta debe estar sometida
al principio del interés del menor, de manera que se respetaran sus deseos y
opiniones, persiguiendo su beneficio patrimonial y personal. Sin embargo, NAVARRO

MICHEL1% o RIVERO HERNANDEZ!97 argumentan que el criterio de la opinién del

192 VILLAGRASA ALCAIDE C. “El interés superior del menor” en Derecho de la persona, (Coord. I.
RAVETLLAT BALLESTE), Bosch, Barcelona, 2011, p. 31.

193 DOLZ-LAGO, M. ]., “EL Fiscal y la reforma de los menores: balance de experiencias tras la Ley Organica
4/1992”, La Ley, n® 3955, enero 1996, p. 1.

194 LAZARO GONZALEZ, 1., Los menores en el Derecho espariol, Tecnos, Madrid, 2002, p.180.

195 DE LAMA AYMA, A, La proteccién de los Derechos de la personalidad del menor de edad, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2006, p. 77.

196 NAVARRO MICHEL, M., “Los derechos a la intimidad y propia imagen del menor de edad. Algunos
supuestos conflictivos”, RDP, marzo-abril, 2009, pp.48 y 74.
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menor no debe ser el Unico y no siempre debe primar, pues tiene un limite cual es los
deseos que sean contrarios a sus derechos fundamentales y al libre desarrollo de su
personalidad. Afiade este ultimo autor, que la mejor forma de que el menor llegue a
ser un adulto responsable y auténomo es permitir que participe en la toma de
decisiones que le afecten directamente y escuchandole. Siendo recomendable que el
menor actie por si mismo de forma progresiva en pequefias decisiones que le
conciernen incluso cuando corre el peligro de equivocarse porque de los errores
también se aprende, ya que también tiene derecho a equivocarsel®8. Por tanto, la
audiencia y participacion al menor debera hacerse de forma progresiva de manera
que cuanto mayor sea el grado de madurez, menor sera la intervencién de los padres.
Finalmente, mantiene LAZARO GONZALEZ1% que cualquier limitacién de los
derechos- también los derechos de los nifios- requiere de una justificacion legitima
que debe poder expresarse en la motivacion de la decisidn. Al respecto, respaldan su
posicion las SSTC 143/1990 de 26 de septiembre, 298/1993 de 18 de octubre,
187/1996 de 25 de noviembre, 114/1997 de 16 de junio, 141/2000 de 29 de mayo y
158/2009 de 29 de junio, las cuales proclaman que la necesaria decision motivada,
debe basarse entre otros principios en el del interés del menor, que habra de primar
incluso por encima de los principios que pudieren ser concurrentes2, Incluso nuestra
jurisprudencia ha ido mas alla al elevar el interés superior del menor a norma de
orden publico como asi resulta en las SSTS de 31 de julio de 2009, de 8 de octubre de
2009 y de 12 de mayo de 2011. En suma, cualquier decisién que se tome aduciendo

interés superior del menor, debe estar suficientemente motivada.

Pues bien, consecuencia del debate doctrinal y jurisprudencial que el contenido
del interés superior del menor ha generado, el Comité de Naciones Unidas de Derechos

del Nifio, ha emitido la Observacion general n? 14, de 29 de mayo de 2013, sobre el

197 RIVERO HERNANDEZ, F., Elementos de Derecho Civil, T. I, vol. 22, de LACRUZ, SANCHO LUNA, DELGADO,
RIVERO, RAMS, 52 ed,, revisada y puesta al dia por DELGADO, Dykinson, Madrid, 2008, p. 130.

198 RIVERO HERNANDEZ, ob. cit,, pp. 141, 166, 232 y 233.

19 LAZARO GONZALEZ, 1., “Notas para una redefinicion de la infancia en términos de justicia” Leccién
inaugural del Curso Académico 2010-2011, Universidad Pontificia de Comillas.

200 GIL ANTON, A. M., ;Privacidad del Menor en Internet? “Me gusta” jj; todas las imdgenes de “mis amigos”

a mi alcance con un simple “click”!!!, Thomson Reuters-Aranzadi, Navarra, 2015, p. 91.
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derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (art. 3.1),
desarrollando y explicando tal concepto con el fin de mejorar la comprensiéon y
observancia del derecho del nifio a que su interés superior sea evaluado y constituya
una consideracion primordial y, en concreto, que repercuta en la elaboracién de todas
las medidas de aplicacién adoptadas por los gobiernos, en las decisiones individuales
tomadas por autoridades judiciales, administrativas o por entidades publicas, en las
decisiones adoptadas por entidades de la sociedad civil y el sector privado, que
prestan servicios relacionados con los menores o que les afectan y en las directrices
relacionadas con medidas tomadas por personas que trabajan con niflos y, en

particular, los padres y cuidadores?201,

Para ello, lo ha descrito desde una triple perspectiva: un derecho, un principio
y una regla de procedimiento. De tal manera que cuando se refiere a él como derecho,
lo hace, como derecho sustantivo, es decir, directamente aplicable y exigible (dado su
caracter coercitivo e imperativo), al quedar sometido a control jurisdiccional. Ello
unido a su consideracion prioritaria, cuando confluyan diferentes intereses,
significara que este interés superior no podra ser considerado al mismo nivel que
otros. En relacién a su alcance como principio, el Comité lo ha equiparado a un
principio hermenéutico, lo que supone desarrollarse a través de la funcién creativa
(como criterio inspirador del legislador), interpretativa (como criterio conductor del
decidor), e integradora (como criterio que suple un vacio legal). Todo ello, al objeto de
valorar cudl es realmente el interés del menor. Y finalmente, en cuanto regla de
procedimiento, ha significado que la decisiéon adoptada ha de seguir como criterio
predefinido este interés superior para desarrollar la accidn. Por consiguiente, debe ser
objeto del andlisis sobre el posible impacto, positivo o negativo, de la medida o

decision que se vaya a adoptar. Es decir, se han de revisar los pasos que se han

201 Qbservacion General N2 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial (art. 3.1), aprobada por el Comité en su 622 periodo de sesiones (14 de enero a 1
de febrero de 2013), pp. 4-5.
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adoptado hasta llegar a su determinacion, a fin de poder visar los elementos que se

han considerado?202,

Resulta incuestionable que la citada Observacion, ha marcado un antes y un
después en el tratamiento de esta materia, pues rompe con la perspectiva de que este
interés tenia Unicamente caracter de principio general de derecho, aportando luz al

concepto indeterminado mantenido por la doctrina y la jurisprudencia.

Merece especial atencion, la reciente definicion del interés superior del menor

en el nuevo art. 2203 LOPJM consecuencia de la citada modificacién sufrida por la

202 BARTOLOME TUTOR, A., Los derechos de la personalidad del menor de edad. Su ejercicio en el dmbito
sanitario y en las nuevas tecnologias de la informacion y comunicacion, Thomson-Reuters Aranzadi, Navarra,
2015, p. 67.

203 Art. 2. “Interés superior del menor. 1. Todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y
considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el dmbito publico
como privado. En la aplicacion de la presente ley y demds normas que le afecten, asi como en las medidas
concernientes a los menores que adopten las instituciones, ptiblicas o privadas, o los Tribunales, o los érganos
legislativos, primard el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir. Las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretardn de forma restrictiva y, en
todo caso, siempre en interés superior del menor. 2. A efectos de la interpretacién y aplicacion en cada caso del
interés superior del menor, se tendrdn en cuenta los siguientes criterios generales, sin perjuicio de los
establecidos en la legislacion especifica aplicable, asi como de aquellos otros que puedan estimarse adecuados
atendiendo a las circunstancias concretas del supuesto: a) La proteccion del derecho a la vida, supervivencia y
desarrollo del menor y la satisfaccion de sus necesidades bdsicas, tanto materiales, fisicas y educativas como
emocionales y afectivas. b) La consideracion de los deseos, sentimientos y opiniones del menor, asi como su
derecho a participar progresivamente, en funcién de su edad, madurez, desarrollo y evolucion personal, en el
proceso de determinacién de su interés superior. c) La conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en
un entorno familiar adecuado y libre de violencia. Se priorizard la permanencia en su familia de origen y se
preservard el mantenimiento de sus relaciones familiares, siempre que sea posible y positivo para el menor. En
caso de acordarse una medida de proteccion, se priorizard el acogimiento familiar frente al residencial. Cuando
el menor hubiera sido separado de su nicleo familiar, se valorardn las posibilidades y conveniencia de su
retorno, teniendo en cuenta la evolucién de la familia desde que se adopté la medida protectora y primando
siempre el interés y las necesidades del menor sobre las de la familia. d) La preservacién de la identidad, cultura,
religion, convicciones, orientacion e identidad sexual o idioma del menor, asi como la no discriminacion del
mismo por éstas o cualesquiera otras condiciones, incluida la discapacidad, garantizando el desarrollo
arménico de su personalidad. 3. Estos criterios se ponderardn teniendo en cuenta los siguientes elementos
generales: a) La edad y madurez del menor. b) la necesidad de garantizar su igualdad y no discriminacién por
su especial vulnerabilidad, ya sea por la carencia de entorno familiar, sufrir maltrato, su discapacidad, su
orientacién e identidad sexual, su condicién de refugiado, solicitante de asilo o proteccion subsidiaria, su
pertenencia a una minoria étnica, o cualquier otra caracteristica o circunstancia relevante. c) El irreversible
efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo. d) La necesidad de estabilidad de las soluciones que se
adopten para promover la efectiva integracion y desarrollo del menor en la sociedad, asi como de minimizar los
riesgos que cualquier cambio de situacién material o emocional pueda ocasionar en su personalidad y
desarrollo futuro. e) La preparacién del trdnsito a la edad adulta e independiente, de acuerdo con sus
capacidades y circunstancias personales. f) Aquellos otros elementos de ponderacién que, en el supuesto
concreto, sean considerados pertinentes y respeten los derechos de los menores. Los anteriores elementos
deberdn ser valorados conjuntamente, conforme a los principios de necesidad y proporcionalidad, de forma que
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LOMSPIA que incluye junto a los criterios propuestos, otros elementos que se han de
ponderar como la edad y madurez del menor, la necesidad de garantizar su igualdad y
no discriminaciéon por su especial vulnerabilidad, o la necesaria estabilidad en el
tiempo de las soluciones adoptadas. Ademas, recoge un apartado especifico sobre de
qué manera resolver aquellas situaciones en las que concurra cualquier otro interés
legitimo, asi como la necesidad de que la decision adoptada respete las debidas
garantias del proceso de toma de decision (derecho del menor a ser informado, oido y
escuchado; a participar en el proceso, a que intervengan profesionales cualificados en
la evaluacion de los criterios, la participacion de los padre, tutores o representantes
legales o la necesaria motivacion acerca de los criterios utilizados y los elementos
aplicados para ponderar los criterios entre si, y la existencia de recursos de revision

sobre la decision que se adopte).

Por otra parte, tal como se ha cristalizado en la reforma, el principio del interés
del menor no es ilimitado al establecer que en caso de concurrir cualquier otro interés
legitimo junto al interés superior del menor deberan priorizarse las medidas, que
respondiendo a este interés, respeten también los legitimos presentes (art. 2.4

LOPJM). En definitiva, aporta una primera aproximacion al concepto como principio

la medida que se adopte en el interés superior del menor no restrinja o limite mds derechos que los que ampara.
4. En caso de concurrir cualquier otro interés legitimo junto al interés superior del menor deberdn priorizarse
las medidas que, respondiendo a este interés, respeten también los otros intereses legitimos presentes. En caso
de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes, deberd primar el interés superior del
menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir. Las decisiones y medidas adoptadas en
interés superior del menor deberdn valorar en todo caso los derechos fundamentales de otras personas que
pudieran verse afectados. 5. Toda medida en interés superior del menor deberd ser adoptada respetando las
debidas garantias del proceso y, en particular: a) Los derechos del menor a ser informado, oido y escuchado, y a
participar en el proceso de acuerdo con la normativa vigente. b) La intervencién en el proceso de profesionales
cualificados o expertos. En caso necesario, estos profesionales han de contar con la formacién suficiente para
determinar las especificas necesidades de los nifios con discapacidad. En las decisiones especialmente relevantes
que afecten al menor se contard con el informe colegiado de un grupo técnico y multidisciplinar especializado
en los dmbitos adecuados. c) La participacion de progenitores, tutores o representantes legales del menor o de
un defensor judicial si hubiera conflicto o discrepancia con ellos y del Ministerio Fiscal en el proceso en defensa
de sus intereses. d) La adopcion de una decision que incluya en su motivacion los criterios utilizados, los
elementos aplicados al ponderar los criterios entre si y con otros intereses presentes y futuros, y las garantias
procesales respetadas. e) La existencia de recursos que permitan revisar la decision adoptada que no haya
considerado el interés superior del menor como primordial o en el caso en que el propio desarrollo del menor o
cambios significativos en las circunstancias que motivaron dicha decisién hagan necesario revisarla. Los
menores gozardn del derecho a la asistencia juridica gratuita en los casos legalmente previstos”.
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general, de caracter primordial que debe presidir toda decisién o situacién en la que
se encuentre un menor y para su determinacion presenta unos criterios y unos
elementos generales de caracter prioritario y concluye con unas garantias procesales

que se deben observar para velar por la existencia de este interés superior.

En definitiva, el concepto interés superior del menor debe de englobarse como
un principio general amplio que abarque todos los derechos fundamentales
garantizando con ello la proteccion del menor. No debemos olvidar que hasta la
presente LOMSPIA, era un concepto complejo e indeterminado, del que han tenido que
pasar veinte afios desde la LOPJM para que se le dotara de contenido en su nuevo art.
2. Naturalmente coincido plenamente con su nueva redaccion en sus tres
dimensiones, (derecho, principio y norma de procedimiento); con el método de
objetivacion para ayudar a su determinacion a través de la aportacién de criterios, la
ponderacién de elementos y de las circunstancias que rodean al menor; asi como con
incluir garantias que avalen la decisién adoptada y que salvaguarden este interés
superior, para lo que es necesaria la intervencién de profesionales (agentes

decisores), y la motivacion de su decision204,

1.5. DIFERENCIAS ENTRE LA PATRIA POTESTAD Y LA
REPRESENTACION LEGAL EN EL CODIGO CIVIL

Hay que tener en cuenta que la patria potestad y la representaciéon legal son
dos instituciones distintas. La primera, regulada en el art. 154 CC, es un deber de los
padres, para defender y formar al menor cumpliendo ademds una funcién social y se
concreta en una serie de derechos o facultades que al mismo tiempo constituyen
deberes y obligaciones: los deberes del cuidado, de proteccién y asistencia de los hijos,

el deber de tenerlos en su compaifiia, el deber de alimentarlos, el deber de educarlos y

204 En los sistemas juridicos de corte anglosajon la concepcién de los conceptos juridicos indeterminados
sigue un método de objetivacion a través de un catalogo de criterios que colman esta indeterminacion (vid.
en The Welfare Principle y The Children Act (britanico), The Statutary Law (estadounidense) y The Child and
Familiyu Services Act (canadiense).
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procurarles una formacién integral, el deber de representar a los hijos, y el deber de
administrar sus bienes. Por lo tanto, se trataria de una funcién tutelar, que comprende
el derecho y el deber de cuidar de la persona y del patrimonio del hijo. Por
consiguiente, los progenitores asumen un doble caracter de funciones: derechos y
deberes de los padres en beneficio de sus hijos2%5, En este sentido, SERRANO ALONSO,
refiere que estas funciones-deberes de la patria potestad-, ponen de relieve la
inexcusabilidad de su ejercicio, pues a diferencia de los derechos subjetivos tipicos en
los que su titular decide la conveniencia y oportunidad de su ejercicio, la patria
potestad se impone a los padres a quienes la ley obliga a cumplir sin excusa con el
contenido de las diversas facultades y deberes que la integran2%. Es decir, los
derechos que se conceden no estdn pensados para su titular, sino en el mejor

cumplimiento de los deberes y funciones que se pretende que sirvanz07,

Ahondando atin mas, es interesante la explicacién que ofrece CASTAN
VAZQUEZ2%8 3] diferenciar dos tipos de funciones: aspecto interno y aspecto externo,
en las que, no obstante todas se dirigen a la protecciéon del menor. Las primeras,
corresponden a la funciéon educativa que se desenvuelve en las relaciones entre
padres e hijos, teniendo las relaciones con terceros un simple relieve instrumental. En
ellas, se incluiria el deber de cuidado, educacién e instruccion, debiendo encajar los
derechos de la personalidad, ya que los progenitores han de atender al deber de
cuidado y respeto a la personalidad del hijo. En relacion a las segundas, se identifican
por su funcion sustitutiva y porque estan circunscritas a las relaciones del sujeto con
terceros, y serian las correspondientes al deber de representacion y administracion de

los bienes de los hijos.

205 CASTAN VAZQUEZ, J. M., “Articulo 154 CC”, en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
(Dirs. M. ALBALADEJO GARCIA y S. DIAZ ALABART), T. I1l, vol. 2, art. 142-180 CC, Edersa, Madrid, 1982, pp.
76,107 y 110 y “La patria potestad como funcion en el nuevo Derecho de Familia” en Monogrdfico dedicado a
la reforma espariola del Derecho de Familia de 1981, vol. I y II, VVAA, Secretaria General Técnica del Ministerio
de Justicia, Madrid, 1982, p.196.

206 SERRANO ALONSO, E., “Comentario al articulo 154 del Cédigo Civil” en Comentario del Cédigo Civil, T.
I, (Coord. I. SIERRA GIL DE LA CUESTA), Bosch, Barcelona, 2000, p. 435.

207 CASTAN PEREZ-GOMEZ, ]., Instituciones de Derecho Privado. T. IV. Familia, V.1% Separata: Tema 5. La
Patria Potestad, Civitas, Madrid, 2001, p. 629.

208 CASTAN VAZQUEZ, ob. cit, p. 76.
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Por su parte, nuestra jurisprudencia?’® también coincide en exponer que la
patria potestad queda configurada en nuestro ordenamiento juridico como un
conglomerado de derechos y deberes de los padres respecto de la prole habida en su
union, en situacion legal de dependencia, en aras de la funcién protectora y formativa
que por Derecho Natural y positivo corresponde a quiénes han asumido la decisién de
procrear o adoptar a un hijo y ello, mientras éste no se encuentre en condiciones
naturales y juridicas de valerse por si mismo, orientada a favor y servicio de los hijos y

de acuerdo con su personalidad.

Actualmente, consecuencia de la citada LMSPIA, se ha producido una
modificacién terminologia en el art. 154 CC210 criticada por BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO?211 para quien se trata de un mero maquillaje al no introducir en realidad una
regulacion distinta a la ya vigente, produciendo con ello una cierta e innecesaria
confusion en la calificacion de “patria potestad como responsabilidad parental”. Pues,
si bien el Convenio de la Haya, de 19 de octubre de 1996, relativo a la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento, la ejecuciéon y la cooperacion en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios recoge el término
de responsabilidad parental y los legisladores han creido necesario su inclusién. Sin
embargo, la no supresion del término tradicional (patria potestad) podria generar
cierta confusion al designar a ambos términos el mismo concepto: la potestad que los
padres progenitores ostentan sobres sus hijos menores de edad no emancipados. Por
ello, apuesta por mantener la terminologia tradicional aunque pueda considerarse

discriminatorio para la mujer y asi evitar pensar que la responsabilidad parental

209 SSTS de 31 de diciembre de 1996; de 20 de enero de 1993; de 9 de julio de 2002 y de la Audiencia
Provincial (AP) de Avila, de 19 de junio de 2009 o de la AP de Alava, de 8 de febrero de 2010.

210 Art. 154 “Los hijos no emancipados estdn bajo la patria potestad de los progenitores. La patria potestad,
como responsabilidad parental, se ejercerd siempre en interés de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y con
respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental. Esta funcién comprende los siguientes deberes y facultades:
1. 2 Velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacién integral. 2. °
Representarlos y administrar sus bienes. Si los hijos tuvieren suficiente madurez deberdn ser oidos siempre
antes de adoptar decisiones que les afecten. Los progenitores podrdn, en el ejercicio de su funcion, recabar el
auxilio de la autoridad.”

211 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R, “M4s novedades en el Codigo Civil,” RDA Civil-Mercantil n® 8/2015,

p. 2.
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comprende otros supuestos distintos de la patria potestad. Por mi parte, entiendo
efectivamente la necesariedad de adaptar el citado precepto al referido Convenio,
pero con el fin de evitar confusién quizads hubiera sido mejor redactar de la siguiente
forma: “la patria potestad como parte de la responsabilidad parental...” o, en su caso,
utilizar gramaticalmente la conjuncién copulativa “0”, en lugar del adverbio de modo

“como” es decir, “la patria potestad o responsabilidad parental...”.

En cuanto a la segunda, la representacion legal forma parte de las facultades
que integran la patria potestad, junto con el deber de velar por los hijos y tenerlos en
su compaiiifa, alimentarlos, educarlos, procurarles una formacion integral y
administrar sus bienes (art. 154 CC). De ahi que se excluyen de la misma los actos
relativos a los derechos de la personalidad (como son los derechos al honor, intimidad
e imagen) que de acuerdo con las leyes y sus condiciones de madurez pueda realizar
los menores por si solos. Igualmente con la LMSPIA, padece el citado precepto una
modificaciéon del término “padres” por el de los “progenitores” e incluye en la
responsabilidad parental “el deber de representacién de los hijos”. Su objeto, es
proteger los intereses del sujeto representado frente a terceros, cuando su falta de
capacidad (ya sea mayor o menor de edad) exige que la ley organice su esfera juridica
sustrayéndole la facultad de proveer por si sus intereses y sustituyéndole por el juicio
y decisidn de otra persona. Consecuentemente, como la representacion legal tiene su
origen en la ley, los supuestos que contempla son numerus clausus, como en el caso de

los titulares de la patria potestad, entre otros supuestos?12,

Cabe sefialar con caracter general, que en la representacion legal el
representante no depende de la voluntad del representado, ni en cuanto a recibir la
representacion ni en cuanto a instrucciones sobre el uso, pues las facultades que tiene

se las establece la ley. La representacion legal suple la falta de capacidad del

212 Es decir, estariamos, segiin DE CASTRO, ante un escenario de cooperacion en la gestiéon de un asunto
ajeno, que se impone por la Ley para suplir la imposibilidad de actuacién juridica eficaz del representado.
Vid. DE CASTRO Y BRAVO, ob. cit,, p. 180.

91



RAQUEL PEREZ Diaz

representado, por tanto, no debe ser confundido ni con la asistencia a personas
parcialmente incapaces ni con la necesidad de que alguien preste su asentimiento al
negocio celebrado por otro. Pues en tales casos, el negocio lo celebra personalmente el
interesado, aunque otro le asista o asienta, a sensu contrario, en aquél lo celebra el

representante por cuenta y a nombre del dominus (interesado)?13.

Actualmente, la reforma operada en nuestro ordenamiento juridico en materia
de relaciones paterno-filiales, reconoce al menor como sujeto de pleno derecho e
instituye la personalidad del hijo como principio basico que debe regir toda actuacion
de los responsables parentales. Con lo cual, y en relacién al tema que nos ocupa, se
permite a los menores el ejercicio de unos derechos como son los de la personalidad
de ambito personalisimo, intransferibles e irrenunciables y cuyo uso dependera de la
voluntad exclusiva de su titular?14, De ahi, que el art. 162.2.12 CC prevé expresamente
que se excluyen de la representacion legal los actos relativos a los derechos de la
personalidad de los hijos, porque la personalidad del menor no puede ser sustituida ni
desplazada por la de sus representantes legales. En este sentido, reviste especial
interés la STC de 29 de mayo de 2000 o la STS de 5 de febrero de 2013. Ello no
significa que el menor puede actuar en el ejercicio de sus derechos de tal manera que
sus decisiones atenten contra su interés superior. Es decir, si bien es cierto que el
caracter personalisimo de estos derechos excluye la intervencion de los
representantes legales, no implica que los progenitores como responsables
parentales, deban eludir su deber natural de proteccion215. Tal y como incluye el
parrafo final del citado apartado “No obstante, los responsables parentales
intervendrdn en estos casos en virtud de sus deberes de cuidado y asistencia”. Para
LORENTE LOPEZ216, resulta dificil pensar que el ejercicio de los derechos de los

menores por si mismos impida a sus representantes legales, que normalmente son sus

213 ALBALADE]JO GARCIA, M., “La representacion”, ADC, 1958, p. 769.

214 SANCHEZ HERNANDEZ, C., “Capacidad natural e interés del menor maduro como fundamentos del
libre ejercicio de los derechos de la personalidad”, en Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez
Picazo, 12 ed., vol. 4, Civitas, Madrid, 2003, pp. 952-953.

215 Vid. DE CASTRO Y BRAVO, ob. cit., p. 179.

216 LORENTE LOPEZ, ob. cit, p. 104.
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padres, auxiliar o completar su capacidad. Pues si se decide excluir de Ila
representacion paterna, los actos relativos a los derechos del art. 18.1 CE, puede darse
la paradoja de que el hijo quede desprotegido en todos aquellos supuestos en que no
pueda ejercitar los derechos por si mismo, por faltarle la madurez minima exigida.
Ahora bien, se debe precisar que mientras en el ambito patrimonial los intereses
econdmicos del menor siempre quedan protegidos por la actuacion del representante
legal, sin que la posibilidad de actuar por si mismo suponga un dafio en la
personalidad del menor. En el &mbito de la personalidad, la intervencion de los padres
cuando el menor tiene suficiente capacidad natural, es un menoscabo directo de los
intereses existenciales que se pretenden tutelar y por tanto, debe evitarse. Por el
contrario, cuando el menor no tenga suficiente capacidad natural podran, a tenor del
deber de velar por los hijos, que les impone el art. 154 CC, tomar decisiones que

afecten a la esfera personal del menor?17,

A estas alturas puede afirmarse que la actuacion de los responsables parentales
en el ejercicio de los derechos de la personalidad, tal y como mantiene BARTOLOME
TUTOR, viene marcada por un deber de velar al excluirse expresamente en el art.
162.2.1 CC la funciéon representativa de la patria potestad. Este ejercicio abarca la
existencia de una funciéon de cuidado y asistencia que acompafia el desarrollo
progresivo de la personalidad del menor. Y pese a no ser los derechos de la
personalidad susceptibles de sustitucién, es compatible el reconocimiento de la
capacidad de obrar del menor con la prevision legal de requisitos adicionales
(formales o de asistencia de terceras personas) que controlen bien la efectiva
concurrencia de su capacidad natural en el caso concreto, bien la conveniencia del

acto que se pretende celebrar para sus intereses?18,

217 DE LAMA AYMA, ob. cit,, p. 19.
218 GARCIA GARNICA, ob. cit., p. 87.
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Como consecuencia de la citada LMSPIA, igualmente se ha producido una
modificacién en la redaccién del art. 162. 1CC21° (suprime “u otros”) e introduce “No
obstante, los responsables parentales (es decir, los padres titulares de la patria potestad)
intervendrdn en estos caso en virtud de sus deberes de cuidado y asistencia”, pero no
especifica en qué consiste tal intervenciéon y por consiguiente cudl es la sancién de su

incumplimiento.

2. LA PROTECCION DE LOS MENCIONADOS DERECHOS DEL
MENOR EN EL AMBITO ESTATAL

2.1. CONSIDERACIONES DE CARACTER GENERAL

Con caracter general, la CE reconoce en su art. 18.1 “El derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen” y, en su art. 20.1.d) “El derecho a
comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusion
encuentra su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este titulo 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”. Asimismo, en el apartado 4¢ del citado art.
18 prevé “...la limitacion por medio de ley del uso de la informdtica para garantizar el
honor y la intimidad personal y familiar” y en su art. 105 b) establece “...a la vez que la
ley regulard el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos,
excluye del ptublico conocimiento lo que afecte a la intimidad de las personas”.
Finalmente, debe tenerse presente que su art. 39 asume como principio rector de la

politica social y econémica la proteccion integral de los hijos. (20.4 y 39.4 CE)

219 Art. 162 “Los padres que ostenten la patria potestad tienen la representacion legal de sus hijos menores
no emancipados. Se exceptian: 12 Los actos relativos a los derechos de la personalidad que el hijo, de acuerdo
con su madurez, pueda ejercitar por si mismo. No obstante, los responsables parentales intervendrdn en estos
casos en virtud de sus deberes de cuidado y asistencia...”.
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En lo que respecta a la regulacion especifica de tales derechos se recoge en el
art. 3 LOPDH vy el art. 4 LOPJM, que son junto con los preceptos de la CE antes

mencionada, las normas de aplicaciéon basica y directa a efectos de desarrollarlos.

Ya en el ambito del proceso civil, cabe citar los arts. 138. 2 y 754 LEC
(celebracion de actos judiciales a puerta cerrada cuando afecte a menores). En el
proceso penal, y en igual linea, el art. 35.2 LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores (LORPM), (evitar la identificacion de menores
intervinientes en delitos). Finalmente, y como proceso novedoso civil e independiente,

los arts. 59 y 60 Ley de Jurisdiccion Voluntaria (L]V).

Por ultimo, las Instrucciones de la Fiscalia General del Estado (FGE) han
desarrollado la intervencion del Ministerio Fiscal en el ambito de tales derechos de los
menores. En tal sentido, mencionar la INSTRUCCION 1/1993, de 16 de marzo, sobre
las lineas generales de actuacion del MF en el procedimiento de la LO 4/1992, de 5 de
junio; la INSTRUCCION 2/1993, de 15 de marzo, sobre la funciéon del MF y el Derecho
a la intimidad de los menores victimas de un delito; la CIRCULAR 1/2000, de 18 de
diciembre, relativa a los criterios de aplicacién de la LO 5/00; la CIRCULAR 1/2001, de
5 de abri], relativa a la incidencia de la nueva LEC en la intervencion del Fiscal en los
procesos civiles; la INSTRUCCION 3/2005, de 7 de abril sobre las relaciones del MF
con los medios de comunicacién; la INSTRUCCION 2/2006, de 15 de marzo, sobre el
Fiscal y la proteccion del derecho al honor, intimidad e imagen de los menores, la
INSTRUCCION 1/2007, de 15 de febrero, sobre actuaciones jurisdiccionales e
intimidad de menores y la INSTRUCCION 2/2011, de 11 de octubre sobre el Fiscal de
Sala de Criminalidad Informatica y las secciones de criminalidad informatica de las
Fiscalias; la Circular 2/2015, de 19 de junio de 2015, sobre los delitos de pornografia
infantil tras la reforma operada por LO 1/2015 y Circular 9/2015, de 22 de diciembre,

sobre la intervencién del MF en la Ley de Jurisdiccién Voluntaria.
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2.2.EN LA LEY ORGANICA 1/1982, DE 5 DE MAYO

2.2.1. Delimitacion del ambito de proteccion del menor

El art. 2.1 LOPDH dispone que “La proteccién civil del honor, de la intimidad y de
la propia imagen quedard limitadas por las leyes y por los usos sociales atendiendo al
dmbito que, por sus propios actos, mantenga cada persona reservado para si misma o su

familia”.

En relacién al menor, advierte DE LAMA AYMA220 que este precepto, presenta
algunas particularidades que debemos exponer: 12.- En cuanto a las leyes: considera
que deben manejarse la LO 1/82 y la LO 1/96, mediante una relacién de
complementariedad entre las mismas no de exclusién pese a que la regulacion que
cada ley recoge de la intromisiones ilegitimas sea diferente. Igualmente, la mayoria de
la doctrina entiende que debe hacerse un esfuerzo interpretativo para establecer una
relacion de complementariedad entre ambas leyes?21, 22.- En cuanto a los usos sociales:
son aquellos comportamientos relativos al contenido del derecho y sus limites que la
sociedad siente como legitimos en cada momento y lugar. Cobra especial importancia
en relacion a la decision de apariencia fisica del menor pues socialmente no se siente
como una intromision ilegitima que los representantes legales tomen decisiones al
respecto cuando el menor no tiene madurez para hacerlo por si mismo. 32.- En cuanto
a los actos propios: entiende que existen suficientes argumentos que le llevan a tener
serias dudas sobre la conveniencia de tener en cuenta los actos propios de los
representantes legales en relacion a la delimitacién del ambito de proteccion de los
derechos de los menores de edad. En primer lugar, hay que rechazar la idea de que los
actos propios implican un consentimiento tacito a las intromisiones pues los
representantes Unicamente delimitan el ambito de proteccion del derecho. Ademas, la

representacion legal se acepta de forma excepcional en el ambito de los derechos de la

220 DE LAMA AYMA, ob. cit,, p. 121y 125.
221 GITRAMA, ob. cit,, p. 213; AZURMENDI ADARRAGA, El derecho a la propia imagen: Su identidad y

aproximacion al derecho a la informacion, Civitas Madrid, 1997, p. 201.
96



CAPITULO SEGUNDO: LA PROTECCION DE LOS DERECHOS AL HONOR, A LA
INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR Y A LA PROPIA IMAGEN DEL MENOR

personalidad, pero sobre todo hay que tener en cuenta lo recogido en el art. 4.3 de la
LO 1/96. De tal manera que, si no es necesario el consentimiento de los padres cuando
la intromisién en el derecho del menor pueda resultar perjudicial, con mayor razon,
no se reconoceran sus actos cuando restrinjan el &mbito de proteccion del derecho del
menor. En definitiva, los actos propios de los titulares de la patria potestad pueden ser
valorados, cuando suponen una ampliaciéon del ambito de proteccién de los derechos

pero nunca cuando implican una restriccion de la proteccién de los mismos.

Por lo expuesto, no solo la proteccion constitucional y legal sera la medida
esencial para la proteccién de estos derechos de la personalidad del menor sino que
ademas los usos sociales y la actuacion del menor y sus progenitores habran de ser un
elemento clave a la hora de valorar la proteccion que se ha de otorgar a estos

derechos.

2.2.2. El consentimiento del menor

El art. 3 LOPDH regula dos situaciones concretas que desarrollaré en los
siguientes apartados. La primera, el consentimiento del menor cuando tiene suficiente
madurez (art. 3.1), donde se analizara el concepto indeterminado de madurez al no
haber sido definido ni en el CC ni en la citada ley y el alcance que dicho
consentimiento tiene, distinguiendo entre una vertiente personal amparada en el art.
162.1 CCy 267 CCy otra patrimonial amparada en el art. 162 parr. in fine del CC. Y la
segunda, el consentimiento del menor cuando no tiene condiciones de madurez (art.
3.2), en la que se establecen los requisitos necesarios para su validez: consentimiento
escrito, conocimiento previo del Ministerio Fiscal (MF) y en caso de oposicién

resolucion por el juez.

Naturalmente cabe mencionar, que dicho precepto se refiere uUnica y
exclusivamente al menor de edad carente de capacidad de obrar y al incapacitado a

quien se le ha privado de la misma, es decir, deben atenerse a los requisitos que a
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modo de condictio iuris de eficacia les impone el citado art. (para que el
consentimiento prestado devengue plenamente eficaz y la intromisién en su honor,
intimidad e imagen no sea reputada ilegitima) los menores e incapaces, pero no
ampara al menor emancipado, al menor que haya obtenido judicialmente el beneficio
de la mayoria de edad, o al incapacitado parcial, esta es la opinién que defiende PEREZ
DE CASTRO0222, DE VERDA Y BEAMONTE y SORIANO MARTINEZ223 y el MF en la
Instruccion de la Fiscalia General del Estado 2/2006 sobre el Fiscal y la Proteccion del

derecho al honor, intimidad y propia imagen224,

En el citado precepto, se plantean dos temas novedosos objeto de estudio en el
presente trabajo: -Se reconoce al menor y al incapaz una autonomia a la hora de
decidir en el terreno de los derechos de la personalidad (art. 3.1 LOPDH) y se somete
la validez del consentimiento prestado por el representante legal no al juez, sino a la

aprobacion del MF (art. 3.2 LOPDH).

Para terminar, se debe tener en cuenta que a partir de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad hecha en Nueva
York el 13 de diciembre de 2006, se abandona el empleo de los términos “incapaz o
incapacitacién”, y se sustituye por “las personas cuya capacidad estd modificada
judicialmente”. Y tal reforma terminolégica en Espafia, viene recogida en las
recientisimas Leyes 15/2015, de 2 de julio y 26/2015, de 28 de julio, aunque en las

mismas no se modifique el art. 3 de la LO 1/82.

2.2.3. Cuando posee condiciones de madurez

222 PEREZ DE CASTRO, N., El menor emancipado, Tecnos, Madrid, 1988, p. 102.

223 DE VERDA Y BEAMONTE, J. R., y SORIANO MARTINEZ, E.; La proteccion del derecho a la imagen de
menores e incapaces, Aranzadi, Pamplona, 2011, p. 124. Dicen que los que estdn emancipados, pueden por
este hecho, consentir intromisiones en su honor, intimidad e imagen, ya que tendran condiciones de madurez
suficientes para ello.

224Afirma que en el caso de menores formalmente emancipados, el art. 323 CC establece que “Estdn
habilitados para regir su persona y bienes como si fueran mayores de edad, introduciendo una serie de
excepciones a su capacidad-entre las que no se encuentra la disposicion sobre su derecho al honor, intimidad y

propia imagen- que, ademds han de interpretarse restrictivamente”.
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El art. 3.1 recoge que “El consentimiento de los menores e incapaces deberd
prestarse por ellos mismos si sus condiciones de madurez lo permiten de acuerdo con la
legislacién civil”. Por lo tanto, el principio general es exigir el consentimiento de los
propios menores o incapaces siempre que tengan una madurez suficiente, como
conditio sine qua non para que las intromisiones en su honor, intimidad e imagen no
sean ilegitimas. En consecuencia, es acorde con la solucidn prevista en el CC para la
realizacion de actos que desarrollen los derechos de la personalidad del menor como
asi lo dispone el art. 162.1 CC225. No debemos olvidar, que la LO 1/82 es la primera
norma en aplicar lo dispuesto en el citado art. 162.1 CC. Ademas, también el art. 267
CC excluye de la representacion legal del tutor los actos que se pueda realizar por si
solo, ya sea por disposicidn expresa de la ley (es un caso éste del art.3 de la LO 1/82),

o de la sentencia de incapacitacion.

Por consiguiente, de ambos preceptos se deduce que en el ambito de los
derechos de la personalidad no rigen las reglas generales sobre la capacidad de obrar,
siendo necesario para ejercer validamente estos derechos, que el titular de los mismos
posea suficiente capacidad natural. La capacidad natural es un concepto que alude a la
situacion factica en que se encuentra un individuo que -con independencia de su
ambito legal de capacidad de obrar- tiene la capacidad de discernimiento y juicio
necesaria para comprender, dada una determinada situacion, el significado, alcance y

consecuencia de la decisién a adoptar.

La doctrina fundamenta en el citado art. 162 CC, una importante ampliacién de

la capacidad de obrar del menor?26 vinculada a la capacidad natural de entender y

225 Art. 162.1. “Que los padres que ostenten la patria potestad tienen la representacion legal de sus hijos
menores no emancipados, salvo en los actos relativos al derecho de la personalidad que el hijo, de acuerdo con
su madurez, pueda ejercitar por si mismo”.

226L,a edad deja de ser un limite infranqueable para la capacidad de obrar, DE CASTRO Y BRAVO, F,,
Derecho civil de Esparia, Civitas, Madrid, 1952, reimpresion de 1984, pp. 174 y ss., se reconoce a los menores
una capacidad vinculada a su capacidad natural de entender y querer. Vid. también JORDANO FRAGA, ob. cit,,
p. 883.
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querer al alcance de los propios actos. Por lo tanto, cabe suponer227 que el menor con
madurez suficiente puede realizar por si solo: a) Los actos relativos a los derechos de
la personalidad. b) cualquier otro acto que las leyes le permitan realizar. En realidad,
la excepcion del mencionado art. 162 CC no excluye de la representacion legal a los
derechos de la personalidad del menor, sino sélo aquellos actos de ejercicio de los
mismos que éste pueda realizar por si solo. La excepciéon por tanto, no tiene un
caracter absoluto, sino relativo, y no se refiere a un tipo de derechos globalmente
considerados, sino sélo a aquellos actos de ejercicio que el menor pueda realizar por si
solo228, En otras palabras, esta excepcion “...no se refiere a una categoria de derechos,
sino a la eventual capacidad natural con respecto a esos derechos22°.

Por parte de nuestros tribunales, y en linea con la mayoria de la doctrina que
consideran valido el consentimiento dado por el menor maduro, son interesantes las
SSTS de fecha 19 de julio de 2000230 y de 26 de marzo de 2003231, supuesto éste
ultimo harto discutible debido a las dudas existentes sobre las condiciones de

madurez del menor de catorce afios debido a una incapacidad no acreditada.

Ahora bien, no cabe duda, de que cualquier entidad -desde una agencia de
publicidad a una productora de cine- a la hora de contratar la explotaciéon comercial
de la imagen de un menor no se conformara con su consentimiento- aunque la
madurez del sujeto en cuestion esté garantizada a primera vista-. En definitiva, a pesar
de que la citada ley manifiesta una clara voluntad de conceder la maxima eficacia al
consentimiento del menor y del incapaz, en la practica tal propoésito estd muy

limitado.

Después de todo, se debe precisar que s6lo pueden solicitar la modificacién de

la capacidad del menor quienes ejercen la patria potestad o tutela y obtener tal

227 Aunque sea haciendo una interpretacion hasta cierto punto correctora de la literalidad de la norma,
como opina MARTINEZ DE AGUIRRE y ALDAZ, C., Curso de derecho civil I, 22 ed., Colex, Madrid, 2001, p. 147.

228 NAVARRO MICHEL, ob. cit,, p. 49.

229 Como puntualiza DIEZ PICAZO, L. M., Sistema de derechos fundamentales, 32 ed., Thomson-Civitas,
Madrid, 2008, p. 129.

230 La Ley 149286/2000.

231 La Ley 1446/2003.
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modificaciéon por sentencia judicial (art. 199 CC). Comparto la opinién de ROYO
JARAZ23Z que por la via de la declaracion de la incapacidad se esta introduciendo de
modo indirecto una limitacién al consentimiento del menor o incapaz no recogido en
la citada ley, pues los padres y tutores tienen la posibilidad legal de oponerse al

consentimiento de los hijos incapacitandoles.

2.2.3.1. Concepto de madurez

Como consecuencia de ser la madurez un concepto juridico indeterminado
surge la cuestién de ;qué se entiende por madurez? Cabe recordar, que la primera
redaccion del art. 3 del Proyecto de la Ley de 1982233, publicado en el Boletin Oficial
de las Cortes Generales (BOCG) el 19 de diciembre de 1979, limitaba el
consentimiento de los menores a la vez que establecia un criterio objetivo para
determinar el grado de madurez suficiente del menor, fijando la edad de 12 afios como
aquélla en la que el sujeto puede entenderse que cuenta con la suficiente aptitud para
consentir, a la par que exigia la concurrencia de la autorizacién del representante
legal. Sin embargo, en su texto definitivo se abandonan los limites de edad para la
fijacion de la validez del consentimiento del menor e incapaz, y se introduce de este
modo un cierto relativismo, pues el problema surge a la hora de precisar cuales son

las circunstancias que determinan la madurez.

Existen diversas opiniones doctrinales a la hora de interpretar tal concepto
pero no hay unanimidad sobre el mismo. Para CONDE-PUMPIDO234 que es un
concepto normativo indefinido, y ha de ser determinado en cada caso segun criterios o
patrones sociales que fijan las condiciones psicofisicas del menor o incapaz con

aptitud para ceder una parcela de su intimidad. Incluso serd un concepto cambiante y

232 ROYO JARA, ob. cit., p. 114.

233 Art. 3 del Proyecto “Los incapaces mayores de doce afios y los menores que tengan suficiente uso de
razén habrdn de contribuir, junto con un representante legal, a la prestacién del consentimiento o a su
revocacion. En los demds casos, el representante legal habrd de contar con la autorizacién del juez”.

234 CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., “La intervencion del Ministerio Fiscal en la autorizaciéon prestada
por menores e incapacitados en las intromisiones a su honor, intimidad y derecho a la propia imagen”, RGD,
1984-1, pp.659y 667 y 1984-II, pp. 979 y 985.
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asumible o no por el mismo sujeto, segin sea la importancia del acto intromisién que
se pretende autorizar y la trascendencia de la parcela de la intimidad que se pretende
ceder. Por contra, HERNANDEZ GIL235 la interpreta desde la expresién condiciones de
madurez, en cuanto que son las que permiten el otorgamiento de consentimiento, y lo
equipara al término suficiente juicio del CC (arts. 92 y 156), actualmente, suficiente
madurez conforme a la Ley 26/2015, definiéndola como la aptitud para tomar una
decision consciente y libremente, pues a sensu contrario, bien sea por consecuencia
de la edad o de enfermedad mental, el acto sera nulo sin que pueda producir efecto
juridico valido. La aptitud del menor para consentir es la aptitud para manifestar la
voluntad de forma vinculante en actos dispositivos sobre alguna de las facultades que
forman parte del contenido de los derechos al honor, la propia imagen o la intimidad
personal y familiar. Por su parte, DE PRADA GONZALEZ236 entiende que el concepto
de tener suficiente juicio es mas amplio que el de madurez. De manera que, el
suficiente juicio debe referirse a ser capaz de comprender el trabajo que se va a
realizar y cree que debera ser interpretado ampliamente en la jurisprudencia en
beneficio del menor para evitar posibles situaciones de explotacion. Tal es asi, que
todo menor que estd en condiciones de hacer una prestaciéon personal, deberia
considerarsele con juicio suficiente para saber si quiere o no hacerla, hasta el punto
que quizas hubiera sido preferible, en vez de exigir el consentimiento conceder al hijo
la facultad de oponerse a ese acto no soélo si tiene suficiente juicio sino en todo caso.
En igual linea, se manifiesta SANCHEZ-CALEROZ237. En cambio, RIVERO
HERNANDEZ?238 sostiene que la madurez no es una cuestiéon que se pueda responder
en sentido afirmativo o negativo, sino que depende de la relevancia del acto en

cuestion, y es graduable. Un menor puede no tener madurez para unas cosas y si para

235 HERNANDEZ GIL, F., considera que el consentimiento expreso del menor en “condiciones de madurez”
tiene plena validez juridica, como si se tratara de un sujeto con total capacidad de obrar, salvo que la
manifestacion del consentimiento se hubiera efectuado concurriendo cualquier vicio de la voluntad. Vid. El
Ministerio Fiscal en las instituciones protectoras del menor, AAMN, Madrid, 1995, p. 105.

236 DE PRADA GONZALEZ, J. M., La patria potestad tras la reforma del Cédigo Civil, AAMN, T.XXV, p. 393.

237 SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B., La actuacion de los representantes legales en la esfera personal de
menores e incapacitados, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 155.

238 RIVERO HERNANDEZ, F., El interés del menor, 22 ed., Dykinson, Madrid 2007, p. 59.
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otras. Por lo tanto, es una cuestion de hecho que debera ser apreciada caso por caso

pues, en sus palabras “no hay menor, sino menores”.

Juridicamente, el término de “si sus condiciones de madurez lo permiten” se
refiere a la falta de capacidad de obrar, aunque existe capacidad de entender y querer
(conciencia y voluntad). Consecuentemente, la celebracion de un negocio juridico
normal daria lugar a la anulabilidad del mismo por defecto de la capacidad. Para evitar
la inseguridad juridica que provoca tal concepto, algunos autores como RAMOS
CHAPARRO2390 CONCEPCION RODRIGUEZ24° proponen fijar una edad a partir de la
cual presumir esa capacidad natural y la fijan en doce afios al igual que se recogia en el
proyecto de ley. Sin embargo, para HERRERO TEJEDOR?41 se acoge a la tradicional del
uso de la razén en los siete afnos. Por su parte, CONDE-PUMPIDO?%42 establece un
abanico entre doce-catorce, concretando que habra madurez en todo caso a partir de
los catorce afios y en actos sin especiales rasgos de complejidad a los doce y en ultimo
término, serd necesario acudir a la orientacién de otras manifestaciones de la

capacidad de obrar del menor recogidas en el CC.

Advierte DE LAMA AYMA243 que el menor debe ejercer sus derechos de la
personalidad siempre que tenga suficiente madurez, pues lo contrario, seria vulnerar
su dignidad y su personalidad, pero se decanta por establecer unos limites que hacen
que el menor en determinados casos no pueda actuar.- El primer limite es la
proteccion de la propia personalidad del menor que realice determinadas actividades

que en si mismo entrafien un menoscabo de autogobierno, en este caso la posibilidad

239 RAMOS CHAPARRQO, E. |, La persona y su capacidad civil, Tecnos, Madrid, 1995, p. 378, la fija en doce
afios por ser la edad mas baja en que el ordenamiento civil reconoce expresamente la relevancia de la
capacidad natural. Vid. Igualmente en “Nifios y jovenes en el derecho civil constitucional” Derecho privado y
Constitucion, 1995, pp. 167 y 229, también la fija en los doce.

240 CONCEPCION RODRIGUEZ, ]. L., Honor, intimidad e imagen. Un andlisis jurisprudencial de la LO 1/1982,
Bosch, 1996, p. 135 considera que, salvo extrafios casos de nifios prodigio utilizados por su progenitores u
otras personas de su entorno para satisfacer codiciosos fines, la edad de siete afios es excesivamente corta
para que un nifio pueda discernir con total claridad lo que es bueno para éL

241 HERRERO-TEJEDOR, ob. cit., p. 222.

242 CONDE-PUMPIDO FERREIRO, ob. cit., p. 666.

243 DE LAMA AYMA, ob. cit,, pp. 106-107.
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del menor de actuar por si mismo quedara eliminada. Sirva de ejemplo el menor con el
mundo de las sectas, anorexia o uso de drogas, las cuales son situaciones que entrafian
una disminucién o incluso una eliminacioén de la capacidad de autogobierno por lo que
son contrarias al libre desarrollo de la personalidad del menor que es, en definitiva, el
objetivo dltimo que se pretende proteger. Por el contrario, no existe menoscabo de la
personalidad cuando el menor tome decisiones vitales o existenciales por relevantes
que ésas sean y por muy contrarias a la opinion de los padres, como por ejemplo,
cuando se decida elegir una carrera u otra, practicar un determinado deporte que
pueda conllevar algun tipo de riesgo etc.-El segundo limite es que el ejercicio del
derecho por el menor con suficiente capacidad natural no puede suponer la
vulneracion o menoscabo de otros derechos constitucionales, por ejemplo, que se
vista con ropas que inciten a la xenofobia o el racismo. -Y el dltimo Ilimite en el
ejercicio de los derechos de la personalidad del menor con suficiente madurez es la
ley. Como pueden ser los actos relacionados con la disposicion del propio cuerpo en
supuestos médicos o sanitarios, pues la posible equivocacién en la apreciacion de la
existencia de madurez suficiente tiene unas consecuencias irreparables. Por ello, se
prefiere retardar a los dieciocho afios la actuacion del menor. Sin embargo, la
singularidad de la LO 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupciéon voluntaria del embarazo, extendié la capacidad de otorga el
consentimiento para la interrupcion voluntaria del embarazo a las menores de 16 y 17
afios equiparandolas al régimen general aplicable a las mujeres mayores de edad
establecido en el CC como asi lo recogia su art. 13.4244, Pero la reciente la LO 11/2015,
de 21 de septiembre, con el fin de reforzar la proteccién de las menores y mujeres con
capacidad modificada judicialmente en la interrupcién voluntaria del embarazo, ha
suprimido dicho apartado, de manera que ademas de la manifestacién de su voluntad,

sera preciso el consentimiento expreso de los titulares de la patria potestad.

244 En el caso de las mujeres de 16 y 17 afios, el consentimiento para la interrupciéon voluntaria del
embarazo les corresponde exclusivamente a ellas de acuerdo con el régimen general aplicable a las mujeres
mayores de edad. Al menos uno de los representantes legales, padre o madre, personas con patria potestad o
tutores de las mujeres comprendidas en esas edades debera ser informado de la decision de la mujer. Se
prescindird de esta informacién cuando la menor alegue fundadamente que esto le provocara un conflicto
grave, manifestado en el peligro cierto de violencia intrafamiliar, amenazas, coacciones, malos tratos, o se

produzca una situacién de desarraigo o desamparo”.
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Finalmente, la Instrucciéon 2/2006, establece los parametros de la legislacion
civil y la normativa sectorial en cada caso para determinar el concepto de menor con
madurez, fijandolos en la misma linea que la doctrina24>. La jurisprudencia, tampoco
se decanta por fijar una edad concreta, pero si parte de una presuncién de madurez en
la que se dice que “no hay prueba de lo contrario” a partir de los catorce o dieciséis
afos y asi, en este sentido cabe citar las SSTS de fecha 19 de octubre de 1992, de 7 de
octubre de 1996, de 19 de julio 2000 y de 26 de marzo de 2003.

A mi juicio, es delicado fijar el limite en una edad concreta para determinar la
suficiente madurez del menor en esta materia en la que las decisiones afectan a una
esfera tan personal e intima, seria mas satisfactorio fijar unos bloques de edad a modo
de orientacion tomando como referencia las reglas previstas en el CC y poniéndola en
relacion con el ejercicio de los derechos de la personalidad (desfilar en una pasarela,
posar para que sea tomada una fotografia ...) pero el autogobierno suficiente para
manifestar sobre este extremo no impide que el menor pueda no tener capacidad
natural para valorar los perjuicios que puede causarle las circunstancias que rodean al
ejercicio de los derechos propiamente. En tal sentido, se establece la presuncién de
que los menores de doce afios no retinen las condiciones de madurez suficiente para
tener suficiente juicio, y a partir de los dieciséis afios, esa capacidad natural se
presume. De todo ello, se deduce que existe una franja de edad conflictiva que va
desde los doce afios a los dieciséis en la cual es posible que el menor tenga madurez
suficiente para ejercer sus derechos de la personalidad. En cualquier caso, debera

estarse al caso concreto para valorar la madurez del menor, la relevancia del acto y si

245 Se remite a la legislacion civil a los efectos de determinar qué deba entenderse por menor con
condiciones de madurez suficiente. Pero el CC no contiene un precepto especifico que defina con caracter
general cudndo debe considerarse maduro a un menor. Existen, eso si, en el CC y en Leyes especiales,
preceptos en relacién con materias concretas en los que se dota al menor. Ello, lleva a la necesidad de
integrar este concepto juridico indeterminado, valorando todas las circunstancias concurrentes en cada caso,
partiendo de que la capacidad general de los menores no emancipados es variable o flexible, en funcién de la
edad, del desarrollo emocional, intelectivo y volitivo del concreto menor y de la complejidad del acto de que
se trate. En todo caso como se analizar, la relevancia del consentimiento del menor ante intromisiones a
través de medios de comunicacién queda muy debilitada tras la LO 1/1996.
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es posible que el menor actie por si mismo o no, para lo cual, tal y como
acertadamente opina BARTOLOME TUTOR?246 sera necesario tener un apoyo en otras
ciencias cuales son la neurociencia y la psicologia que nos ayuden a entender mejor,
desde un punto de vista bioldgico y psicologico, como es ese desarrollo madurativo

del menor y cudles son sus previsibles respuestas ante determinados actos.

2.2.3.2. ;Quién determina la madurez del menor?

Como consecuencia de la falta de determinaciéon juridica del concepto de
madurez del menor, se plante otra cuestién ;quién debe valorar si el menor o el
incapaz estan en condiciones de dar validamente un consentimiento? Algunos autores
como CONDE-PUMPIDO0247, FERNANDEZ GONZALEZ-REGUERAL248 y MARCHENA
GOMEZ249, han analizado tal cuestién, de manera que el primero, se inclina por
encomendar esta tarea con caracter general a los representantes legales del menor,
eventualmente también el que contrata con el menor o incapaz puede tener interés en
valorar, por si, si aquél posee o no madurez para consentir y dar validez al contrato,
esto es, para prestar su aceptacion con eficacia juridica y como norma practica, en el
caso de los contratos que se lleven a cabo en escritura publica, debera dar fe el notario
de que el menor o incapaz tiene a su juicio madurez suficiente para consentir el acto
objeto del contrato, y excepcionalmente, puede utilizarse un dictamen pericial
(psicoldgico, esencialmente) que corrobore la apreciacion de la madurez del menor
que consiente por si mismo, y que se incorpore al contrato, como prueba
preconstituida de la validez de ese consentimiento. El segundo, afiade la necesariedad
de un control judicial a la tarea de los representantes legales. Y el ultimo, se inclina

también por un posible control judicial2>® Por su parte, DE VERDA Y BEAMONTE y

246 BARTOLOME TUTOR, ob. cit., p. 147

247 CONDE-PUMPIDO FERREIRO, ob. cit., p. 664.

248 FERNANDEZ GONZALEZ-REGUERAL, A., “Derecho a la propia imagen del menor”, AC, I, n2 7, p. 6.

249 MARCHENA GOMEZ, M., “La proteccién de la intimidad de los menores: perspectivas civil y penal”,
RDG, 1994, p. 12486.

250 Asi lo advierte MARCHENA, ob. cit.,, p. 12492; y la propia Instrucciéon 2/1993 de la Fiscalia del Estado,
en sus apartados. I1 Y III, apuntando ambos la posibilidad de que en este supuesto los representantes legales

incurran en responsabilidad frente al menor.
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SORIANO MARTINEZ251, exponen que corresponde unicamente a los juzgadores
determinar si el menor tiene condiciones de madurez para dar el consentimiento. En
ese sentido, manifiestan que “...el dato al que hay que atenerse para decidir si el
menor o incapaz puede permitir la captacidén, reproducciéon o publicacién de su figura,
es el de si tiene, o no, condiciones de madurez suficientes para ello, lo cual remite,

inexorablemente a la apreciacion judicial”.

A sensu contrario, GARCIA GARNICAZ252 considera que la carga de la prueba de
controlar la suficiente madurez del menor compete inicamente a los destinatarios de
su consentimiento. En igual linea, se pronuncia la SAP Madrid, Seccion 192, de 11 de
marzo de 1999253, Ahora bien, puntualiza que si con posterioridad se comprobara que
el menor carecia de suficiente madurez para consentir una determinada intromisidn,
su consentimiento carecera de eficacia legitimadora de la misma. Igualmente lo

confirma la SAP Madrid de 23 de mayo de 1997254,

Segtin DE LAMA AYMAZ?55, cabe afiadir la paradoja que podria darse cuando el
menor considere que tiene madurez suficiente y los padres no lo creen asi, en tal caso,
se debera aplicar lo dispuesto en el art. 163 CC, se nombrara un defensor que
analizard si el menor es capaz de prestar el consentimiento por si mismo porque tiene
capacidad natural, o si debe intervenir el titular de la patria potestad o tutela puesto

que no la tiene.

251DE VERDA Y BEAMONTE, y SORIANO MARTINEZ, ob. cit., p. 125.

252 GARCIA GARNICA, ob. cit., p. 202.

253 AC 1999/721, “Que en relacion a un supuesto en el que le menor de cuya imagen e intimidad se dispuso
carecia de capacidad natural, afirmé que era obligacion del destinatario del consentimiento del representante
legal del menor cerciorase de que éste habia satisfecho los requisitos a los que la LO 1/82 sujeta la validez del
consentimiento. Si posteriormente se comprobara que el menor carecia de suficiente madurez para consentir
una determinada intromision, su consentimiento carecerd de eficacia legitimadora de la misma”.

254 “E] desconocimiento de la situacién de inmadurez del menor para prestar por si mimo el consentimiento
(va que a pesar de su edad, adolecia de un “retraso”), no puede ser causa de justificacién de la intromisién
realizada en su intimidad ni tiene relevancia como excepcion a la existencia de una intromision ilegitima”.

255 DE LAMA AYMA, ob. cit,, p. 158.
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A mi parecer, quien debe valorar la madurez del menor para consentir son los
representantes legales, pero ante un determinado supuesto de hecho en el que surja
un conflicto de intereses respecto a la madurez del menor en relacion al acto juridico a
examinar, la facultad de determinar su madurez se le conferira al MF, teniendo en
cuenta que asume la salvaguarda del interés superior del menor, y por ende, su
actuacion conferird seguridad juridica al acto especifico que se vaya a producir. En
todo caso, la ultima palabra la tienen los tribunales y ello, aunque el resto de
operadores juridicos pudieran tener una postura al respecto y que la misma pueda ser
conforme a las normas, pues la impugnacidn del acto conllevara un examen por parte
del Tribunal de la validez del consentimiento prestado en relaciéon al concepto ya

mencionado de madurez del menor.

2.2.3.3. Caracter y alcance del consentimiento del menor

En cuanto al caracter del consentimiento del menor con condiciones de
madurez suficientes para prestarlo, pese a que el art. 3.1 LOPDH guarda silencio a la
hora de determinar si debe otorgarse por escrito, en cualquier caso, debe ser expreso
tal como recoge el art. 2.2 LOPDH. Por su parte, la jurisprudencia, entiende que debe
ser inequivoco y asi lo ha proclamado la STS 22 de febrero 2006256, y expreso, tal
como lo ha manifestado la STS de 11 de marzo de 2009257, por tanto, no cabe la

doctrina de los actos propios.

Con respecto al alcance del consentimiento del menor, es necesario distinguir
dos vertientes: personal y contractual. En relacién a la dimensién personal, se refiere
a aquellos actos dispositivos relativos al contenido esencial de los derechos de la
personalidad como el ejercicio de las facultades que integran el contenido de los
derechos al honor, intimidad e imagen, o el consentimiento a una intromision,
amparados en el art. 162.2. 1 CC que no necesitan el consentimiento de sus padres. Y

en lo atinente a la dimensién patrimonial, seran aquellos actos relativos a los intereses

256 R] 2002/21.
257 R] 2009, 1638.
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patrimoniales conexos los derechos de la personalidad, si bien Unicamente atafie al
derecho a la imagen y a la intimidad2>8 pero nunca el derecho al honor?>9. Cuando se
trata de negocios juridicos dispositivos de estos derechos con fines comerciales o

publicitarios, si necesitaran el consentimiento de sus padres

Esto supone que, solo los actos relativos al ejercicio de la vertiente moral o
personal de los derechos al honor, intimidad e imagen son actos personalisimos no
susceptibles de representacion sujetos Unicamente a la capacidad natural del titular
de estos derechos, independientemente de que sea una persona mayor, menor
incapacitada o no. Por el contrario, los actos relativos al ejercicio de la vertiente
patrimonial, concretamente el derecho a la intimidad o el derecho a la imagen, como
puede ser el contrato por el cual el titular revela datos personales o explota su imagen
y que generalmente incluye una prestacion personal del propio menor que les hace
susceptibles de comercializacion (amparados en el art. 162 parr. in fine del CC) sus

padres necesitan completar la capacidad del menor.

En definitiva, cuando el acto afecte Unicamente a la dimensién personal, el
menor con condiciones de madurez, puede dar personal y directamente el

consentimiento para consentir la intromisién de terceros. Sirva de ejemplo los casos

258 No hay unanimidad en cuanto a celebrar negocios juridicos dispositivos y de caracter patrimonial
sobre los derechos a la intimidad y propia imagen del menor, aunque la postura mayoritaria considera que si
se puede disponer de la vertiente patrimonial de ambos derechos, en este sentido, IGARTUA ARREGUI o
GARCIA GARNICA. IGARTUA ARREGUI, F., La apropiacién comercial de la imagen y del nombre ajenos, Tecnos,
Madrid, 1991, p. 103. GARCIA GARNICA, ob. cit,, pp- 186-187. En cambio, otros autores como MACIAS
CASTILLO o LORENTE LOPEZ consideran que no puede disponerse de la vertiente patrimonial del derecho a
la intimidad de los menores. MACIAS CASTILLO, A, “EL consentimiento del menor y los actos de disposicién
sobre su derecho a la propia imagen”, La Ley n26911-6913,20008, pp. 1 y15. LORENTE LOPEZ, ob. cit., p. 94.

259 Es pacifica la doctrina que excluye el derecho al honor. Aunque cabe el consentimiento de su titular
como causa de justificaciéon de una intromisiéon en este derecho, no seran validos los negocios juridicos
dispositivos relativos al mismo, pues serian contrarios a la moral y al orden ptblico, al tiempo que su objeto
seria un bien juridico ajeno al comercio. En este sentido, CLAVERIA, ob. cit,, pp- 53 y-63, HUALDE, ob. cit, p.
348, SANTOS MORON, Incapacitados y derechos de la personalidad: tratamientos médicos. Honor, intimidad e
imagen, Escuela libre, Madrid, 2000, p. 178, VIDAL MARTINEZ, EI derecho a la intimidad en la LO de 1/82;
Montecorvo, Madrid, 1984, p. 82. Incluso de insélito califica O'CALLAGHAN, el consentimiento a una lesion
citando el supuesto de la STS 7de marzo de 1990.
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en que el menor da su autorizaciéon para que le sea realizada un fotografia; que el
estudio de fotografia ponga en el escaparate una foto del menor; que la escuela
cuelgue fotos en su pagina web de las actividades que realizan los menores o cuando
el menor aparezca en television para dar su opinién sobre la manifestacion a la que
asiste o sobre el espectaculo de marionetas que acaba de ver o cuando divulgue datos,
etc. En tal caso, se aplicaria lo establecido en el art. 162.2 CC, para la autorizacion de
uso (exclusién de antijuridicidad), de tal forma, que cuando el menor tenga madurez
suficiente debera ejercer por si mismo sus derechos de personalidad sin necesidad de
que concurra el consentimiento de sus padres2¢® e incluso cuando el menor que

aparezca en television tenga una minusvalia del 66%261,

Ahora bien, cuando el acto afecta (ademads) a la dimensién patrimonial del
derecho a la imagen o la intimidad, es decir, va unido a la celebracién de un contrato
por el que el menor divulga datos que permitan su identificaciéon o debe posar o
representar escenas para anuncio, pelicula etc., al tener la calificaciéon de contrato de
prestacion de servicios se aplica el ultimo parr. del art. 162 CC que dispone lo
siguiente “Para celebrar contratos que obliguen al hijo a realizar prestaciones
personales se requiere el previo consentimiento de éste si tuviere suficientemente juicio,
sin perjuicio de lo establecido en el art. 158”. Por lo tanto, en el presente caso coexisten
el consentimiento personal y el consentimiento contractual. Por consiguiente, el
menor que tenga madurez suficiente deberd prestar su consentimiento a la
intromisién y su consentimiento al contrato reservado concretamente a la intimidad e
imagen que suponga una prestacion personal mientras que los representantes legales
deberan completar la capacidad contractual del menor prestando a su vez su

consentimiento262, De manera que, el consentimiento contractual lo presta el menor

260 [,a STS de 19 de julio de 2000 (R] 6573), considera que un menor de dieciséis afios tiene madurez
suficiente para consentir el uso de suimagen en un concurso de television de cierto contenido picante.

261 La STS de 19 enero 2010 (R] 2010, 1579), no considerd intromision ilegitima la entrevista emitida en
octubre de 2002 por el programa de “Crénicas Marcianas” a una persona que tenia una minusvalia del 66 por
cien.

262 DE LAMA AYMA, ob. cit,, pp. 139y 141, GONZALEZ PACANOWSKA, 1., “Notas sobre la proteccion del
menor en la esfera de los denominados “derechos de la personalidad con especial referencia a la imagen, en
la tutela de los derechos del menor”, 12 Congreso Nacional de Derecho civil, Cérdoba, 1984, pp. 221y 227.
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de edad aunque éste debera ir acompafiado por el de su representante para completar
su capacidad y evitar la anulabilidad del contrato. Mientras que el consentimiento a la
intromisién a los derechos de la personalidad es una mera autorizacién, el
consentimiento a la realizaciébn de una prestacion personal es un verdadero

consentimiento contractual.

Hay que indicar, que a la hora de determinar el alcance del consentimiento, no
existe unanimidad doctrinal. Asi, FERNANDEZ GONZALEZ-REGUERALZ263 manifiesta
que el menor incluso podria celebrar negocios juridicos con eficacia, dependiendo
claro esta, del tipo de negocio de que se trate, asi como de la edad y el grado de
madurez. En cambio, RAVANASZ64 sostiene que conforme al CC el consentimiento tiene
dos significados bien distintos, que no deben confundirse. Por una parte, es
considerado como uno de los elementos fundamentales de todo contrato (presupone
al menos una dualidad de manifestaciones de voluntad). Por otra, es sinénimo de
autorizacion o permiso, no es mas que un simple permiso dado a un tercero, sin que
ninguna de las personas enfrentadas adquiera obligaciones. En similar linea, ROYO
JARAZ265 si bien diferencia ain con mas intensidad el consentimiento con o sin
contrato. Pero, SANCHEZ-CALERO266 mantiene que solo tiene sentido cuando
mediante la autorizacién a la intromisién se puede articular la vertiente patrimonial
de los derechos de la personalidad. Con lo cual, el derecho de que se trate, debe ser
susceptible de explotacidon econdmica, pero ello no significa que el titular del derecho
debe obtener un precio o ganancia a cambio de la prestaciéon del consentimiento a la
intromision. Asi pues, si lo normal es que la facultad de uso del derecho de la
personalidad ajeno se obtenga mediante precio, el que en un caso concreto su titular

conceda esta facultad gratuitamente no excluye la existencia de un contrato. Sin

263 FERNANDEZ GONZALEZ-REGUERAL, ob. cit, p. 5.

264 RAVANAS, ob. cit., pp. 85- 86.

265 ROYO JARA, el consentimiento sin contrato seria un acto gracioso de amistad o condescendencia, una
autorizacion que se reduce a un tolerar o no oponerse explicitamente a la intromisién, mientras que en el
consentimiento con contrato habria un acuerdo de voluntades, del que surgirian obligaciones para ambas
partes. Vid. Ob. cit., pp. 96 y 102.

266 SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, ob. cit., p. 157.
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embargo, SANTOS MORON267 entiende que el mero consentimiento a la intromisién
aunque no se celebre un contrato relativo al derecho lesionado puede generar ciertas
obligaciones a cargo del titular del mismo. Por contra, ROVIRA SUEIR0O2%8 interpreta
que el consentimiento no es una manifestacion del mismo generador de un vinculo
obligacional sino que se trata de una autorizacién cuyo efecto es la supresion de la

ilicitud en ningun caso el de ser fuente de obligaciones.

A mayor abundamiento, y en contra de las dos vertientes del consentimiento,
diferenciadas, hay otros autores?¢°que las igualan y comparten que ambos
consentimientos son necesarios. En tal sentido, mantienen que cuando un acto retine
el elemento personalista y el patrimonial al mismo tiempo, como sucede en el contrato
relativo a la intimidad o imagen del menor, y no estd emancipado, seran necesarios
dos consentimientos, el del menor, que perfecciona el contrato, y el del representante
legal que complementa la capacidad de aquél sin que pueda prescindirse de ninguno
de ellos debiendo concurrir por tanto ambos consentimientos, pues estariamos ante
un contrato sin efectos en la esfera del menor pero vinculante entre las partes que han
prestado el consentimiento, por entender que debe ser tratado como el contrato

realizado por un representante sin poder.

Lo cierto es, que la distincion de las dos vertientes del consentimiento personal
y patrimonial también encuentra apoyo en nuestra jurisprudencia del TC, en buena
medida inspirados en el right of publicity del Derecho anglosajén. Y en este tenor, la

STC 26 de marzo de 200127 analiza ambas vertientes, considerando que cuando se

267 SANTOS MORON, ob. cit., p. 182.

268 ROVIRA SUEIRO, M. E,, El derecho a la propia imagen. Especialidades de la responsabilidad civil en este
dmbito, Comares, Granada, 2000, pp. 72-73.

269 Consideran que la falta de uno de ellos es un supuesto de nulidad relativa RUIZ-RICO RUIZ, ]J. M. y
GARCIA ALGUACIL M. ], La representacion legal de menores e incapaces, Aranzadi, Navarra, 2004, pp., 100-
101; VENTOSO ESCRIBANO, A., La representacién y disposicion de los bienes de los hijos, Colex, Madrid, 1989,
por la nulidad “aunque susceptible de una posible ulterior a iniciativa del hijo”, p. 150.

270 Establece que en nuestro Ordenamiento (...) se reconoce a todas las personas un conjunto de
derechos relativos a la explotacion comercial de su imagen. Sin embargo, esa dimension legal del derecho no
puede confundirse con la constitucional, cefiida a la proteccidon de la esfera moral y relacionada con la
dignidad humana y con la garantia de un ambito privado libre de intromisiones ajenas. La proteccion de los

valores econémicos, patrimoniales o comerciales de la imagen afectan a bienes juridicos distintos de los que
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autoriza la intromision en el derecho al honor, a la intimidad y a la imagen sin que ni
el titular de los derechos ni quien realiza la intromision persigan su valor comercial, se
ejercen los citados derechos sin entrar en juego el contenido patrimonial debiendo
tratarse el tema desde el punto de vista de la proteccion de unos derechos
fundamentales y de la personalidad. Por otro lado, estamos ante un contrato cuando el
titular del derecho concede a un tercero de forma onerosa o gratuita, un derecho de
explotacion de su intimidad e imagen lo cual implica que ésta tiene un valor de

mercado.

Ahora bien, tal cuestion surge consecuencia de que la LOPDH no modifica las
reglas de capacidad contractual, ni ampara la contratacién de menores de edad ya que
no piensa en ella. De ahi, que la doctrina sostenga que el legislador configura el
consentimiento a las intromisiones en los derechos que estamos tratando como una
causa de justificacion que excluye la antijuridicidad de aquella?’! y que el citado
consentimiento no implica una abdicacién total de tales derechos sino tan sélo el
parcial desprendimiento de alguna de sus facultades tal como se recoge en su
Exposicion de Motivos y asi lo comparten autores como ROYO JARAZ?72, AZURMENDI
ADARRAGA?73, GITRAMA?74, DE LAMA AYMA?275 y SANTOS MORON276,

En ultimo lugar, también existe discusiéon doctrinal en cuanto a la dimensién
contractual. Dando lugar a dos posturas doctrinales cuales son si con base en el art.

162.3 CC ese consentimiento contractual lo prestan los representantes legales con

son propio de un derecho de la personalidad y por ello, aunque dignos de proteccién y efectivamente
protegidos, no forman parte del contenido del derecho fundamental a la propia imagen del art. 18.1 CE ( FJ 2
y 3).

271 AZURMENDI ADARRAGA, ob. cit.,, pp. 165 y 171; DE COSSIO, M., Derecho al honor. Técnicas de
proteccion y limites, Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, p. 61; CONCEPCION RODRIGUEZ, ob. cit., p- 123;
CREVILLEN SANCHEZ, ob. cit.,, p. 42; IGARTUA ARREGUI, ob. cit,, p., 103, VIDAL MARTINEZ, ob. cit., p. 75.

272 ROYO JARA, ob. cit., p. 100.

273 AZURMENDI ADAGARRA, ob. cit., p. 205.

274 GITRAMA, ob. cit., p. 218.

275 DE LAMA AYMA, ob. cit,, p. 133.

276 SANTOS MORON, ob. cit., p. 184; DE LAMA AYMA, ob. cit., p. 134.
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asentimiento del menor?77, o si el consentimiento es del menor con asentimiento de
sus representantes legales?78. Esta tendencia final es la mas generalizada, y la que ha
sido recogida por la LOPDH, en ella se razona que en relacion a los derechos de la
personalidad, es el propio menor quien debe decidir, limitandose los padres o tutores
mas que a representar, a asistir al menor, quien tiene en el terreno de los derechos de

la personalidad, una autonomia reconocida por la ley.

Por mi parte, coincido con la mayoria de la doctrina que si se puede celebrar
negocios juridicos dispositivos y de caracter patrimonial sobre el derecho a la imagen
y a la intimidad del menor de edad, pero éste debe consentir con el visto bueno (labor
de asistencia) de sus representantes legales y ello, en consonancia con la premisa
reconocida en la presente ley como es la autonomia en los derechos de la

personalidad del menor, ahora bien, pese a ser posible celebrar negocio juridico

277 GETE-ALONSO y CALERA, M.C,, La nueva normativa en materia de capacidad de obrar de la persona, 22
ed,, Civitas, Madrid, 1992, p. 53; AMAT LLARL E., El derecho a la propia imagen y su valor publicitario, La Ley,
Madrid, 1992, p. 12, afirma que en el caso del derecho a la imagen el consentimiento del titular para su
utilizacién no es una mera autorizacién, como sucederia en el caso de la intimidad sino un consentimiento
contractual que supone un acuerdo para la cesion de la imagen con o sin exclusiva, consentimiento que debe
ser prestado por persona con capacidad para contratar. CREVILLEN SANCHEZ, ob. cit., p. 106 y SALVADOR
CODERCH sostiene que cuando la ley organica 1/82 exige el consentimiento del menor “..no ampara la
contratacion por menores de edad, entre otras cosas, porque no piensa en ella; trata del ejercicio de los
derechos de la personalidad que regula, y confirma su ejercicio, en la medida de los posible, como algo
personalisimo”, ob. cit., p. 382.

278 Como sefala O’'CALLAGHAN, “...este menor incapaz, pero que tiene condiciéon de madurez, podra dar
su consentimiento personal y directamente para la obtenciéon de su imagen, segin dicho art. 3.1 de la LO
1/82, pero si ello lleva consigo la celebracion de un contrato por el que el menor deba posar o rodar escenas,
dicho contrato tendrd que realizarlo el representante legal de dicho menor ya que el menor carece de
capacidad de obrar y, por tanto, contractual, pero aquél lo hara con la conformidad del menor, al tener la
calificaciéon de contrato de prestacidon de servicios aplicindose el ultimo parr. del art. 162 del CC para
celebrar contratos que obliguen al hijo a realizar prestaciones personales se requiere el previo
consentimiento de éste si tuviere suficiente juicio”; ob. cit., p. 143. Vid. 0'CALLAGHAN MUNOZ, X,, La tutela.
Actos personalisimos, en “La proteccion juridica del discapacitado”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, solucién
extensible a los supuestos de tutela y patria potestad prorrogada y rehabilitada. p. 162; CONCEPCION
RODRIGUEZ, ob. cit., p. 1839; ROYO JARA, ob. cit., p. 111. Asimismo consideran que el menor es quien presta
el consentimiento contractual RUBIO SAN ROMAN, J. I, “Comentario al art. 162 del Cddigo Civil”, en
Comentarios al Cédigo Civil, T. 11, vol. 22, (Coords. ]. RAMS ALBESA y R. M. MORENO FL()REZ), Bosch,
Barcelona, 2000 p. 1504; GARCIA GARNICA, ob. cit,, pp. 86 y ss., DE LAMA AYMA, ob. cit., p- 139; SANCHEZ-
CALERO ARRIBAS, ob. cit. p. 153; RAVANAS, ob. cit., p. 444, haciéndose eco de una nutrida jurisprudencia
manifiesta que “La nocidn de representacion del adolescente, debe ser rechazada para ceder el paso, tal como
lo pone de manifiesto la sentencia del Tribunal de Aix, en Provence, a la nocién de asistencia”. Se refiere a la
sentencia de 19 de diciembre de 1968 del Tribunal de Aix en Provence, que viene a confirmar una larga
trayectoria jurisprudencial francesa en este sentido.
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dispositivo y de caracter patrimonial sobre ambos derechos, considero que no deberia
arriesgar o comprometer su derecho a la intimidad.

2.2.4. Cuando no posee condiciones de madurez

2.2.4.1 Consentimiento por los representantes legales

El art. 3.2. LOPDH expresa que “En los restantes casos, el consentimiento habrad
que otorgarse mediante escrito por un representante legal, quien estard obligado a
poner en conocimiento previo del Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado. Si en el

plazo de ocho dias el Ministerio Fiscal se opusiere, resolverd el juez”.

En el presente caso, el consentimiento que otorga el representante legal?’® en
nombre del menor tiene los mismos efectos que el dado por el menor cuando tiene las
condiciones de madurez suficiente, siempre que ello no implique menoscabo de su
honor o reputaciéon o que sea contrario a sus intereses. Tal precepto, establece dos
requisitos para la validez del consentimiento dado por el representante legal, que para
la doctrina la novedad en cuanto al consentimiento del menor radica
fundamentalmente en estos dos requisitos exigidos280. En primer lugar, debe
otorgarse, por escrito, completando asi la norma general prevista en el art. 2.2 LOPDH
que tan solo exige de forma expresa. Condicién que manifiesta el propdsito de la
citada ley de proteger al menor y al incapaz. En segundo lugar, alcanza su mejor
cumplimiento cuando establece ademas la obligacion de poner en conocimiento del
MF el consentimiento proyectado. Para DE VERDA Y BEAMONTE y SORIANO
MARTINEZ ambos preceptos citados deben interpretarse conjuntamente, de modo

que la intromisiéon habra de ser legitima si consta que el representante legal ha

279 Existe una diferencia importante entre el régimen legal del derecho a la imagen y el de otros derechos
de la personalidad como es el derecho a la integridad fisica y asi resulta del art.156 parr. primero CP y del RD
1723/2012, de 28 de diciembre por el que se regulan las actividades de obtencién, utilizacién clinica y
coordinacién territorial de los 6rganos humanos destinados al trasplante y se establecen requisitos de
calidad y seguridad art. 8.1.d y art. 4.c) de la Ley 30/1979, de extraccidn y trasplante de 6rganos.

280 ESTRADA ALONSO, ob. cit.,, p. 90; y CONDE-PUMPIDO, ob. cit., p. 660.
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prestado el consentimiento en nombre del menor y siempre que la misma no implique

“menoscabo de su honor o reputacién o que sea contraria a sus intereses”281,

Respecto al primer requisito, obligatoriedad de que el consentimiento se
otorgue por escrito, se pone en marcha un mecanismo de cautela que tiende a
proteger al menor o incapaz, y estd en consonancia con el art. 267 CC en virtud del
cual se exceptua la representacion para los actos que pueda realizar el menor o
incapacitado por si solo, ya sea por disposicion expresa de la ley, o por sentencia
judicial de incapacidad lo establezca conforme al art. 200 CC al existir enfermedad o
deficiencia persistente de caracter fisico o psiquico que impida a la persona

gobernarse por si misma.

Ahora bien, para aquellas personas que adn no estdn incapacitadas
formalmente, es decir por sentencia judicial, pero no obstante han perdido la razén
por cualquier causa que fuere, el consentimiento dado para la intromisién en
cualquiera de sus derechos de la personalidad en estas circunstancias sera
impugnable. Cabe incluso asumir, que la protecciéon de los derechos al honor,
intimidad e imagen si bien pertenece ante todo al titular, también forma parte de
alguna manera del honor, intimidad e imagen de sus mas proximos allegados y
parientes. Otro supuesto no menos interesante que podria darse seria el
consentimiento prestado por el representante cuando una persona estando declarada
judicialmente incapaz no obstante goza momentaneamente del juicio suficiente para
otorgar consentimiento. A este respecto, VIDAL MARTINEZ282 mantiene que habra
que estar a lo dispuesto en la sentencia cuando la incapacitacion haya sido declarada
judicialmente. Pero que aun derivandose de la misma directa o indirectamente la
ineficacia de un pretendido consentimiento podra sostenerse su validez probando, y
la carga de la prueba correspondera a quien alegue que el incapacitado tenia pese a la
sentencia de incapacitacion, la madurez suficiente para discernir el alcance del

consentimiento prestado en el momento que lo hizo.

281 DE VERDA Y BEAMONTE y SORIANO MARTINEZ, ob. cit., p. 131.
282 VIDAL MARTINEZ, ob. cit., p. 95.
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Por su parte la jurisprudencia, y en sintonia con este primer requisito del art.
3.2, igualmente afiade la necesariedad de otorgar el consentimiento escrito para los
menores que no tienen condiciones de madurez a diferencia del consentimiento
expreso que contempla la ley para los adultos. Sirvan de ejemplo las SSAP de Madrid,
Seccion 82, de 23 de mayo de 1997; de Barcelona, Seccion 112, de 16 de octubre de
2002283 y las SSTS de 7 de octubre 1996284y de 19 de julio 2000285 que requieren que
ese consentimiento sea inequivocamente manifestado de forma escrita. No obstante lo
anterior, también se han dictado algunas otras Sentencias con caracter mas
excepcional que han dado validez al consentimiento prestado de forma tacita,
sustituyendo por tanto al consentimiento reglado, expreso y escrito, como en el caso
de la SAP de Barcelona de 27 de diciembre de 2002286, cuyo razonamiento ha sido que
aunque la autorizaciéon no consté por escrito y no se comunic6 al MF, no determina
por si solo la ilegitimidad de la intromisién si de otra manera se deduce dicho
consentimiento como acontece en este caso; o las SSTS de 25 de enero 2002287 y de 25

de noviembre de 2002288,

Ya en relacién al segundo requisito, es decir intervenciéon del MF y en su caso
del Juez, se establecen tales cautelas con el fin de evitar que el representante legal
actie guiado por sus intereses y los anteponga a los del menor. Incluso, cuando el
representante legal actue con el convencimiento de que su conducta es favorable para
aquél. Para PANTOJA GARCIA289 ]a puesta en conocimiento del MF y su intervencién

deben producirse con anterioridad a la prestacién del consentimiento para el acto de

283JUR 2003, 105156.

284 R] 1996/7058. En el presente caso la ilegitimidad de la intromisién no resultaba de la sola
circunstancia de que la autorizacion de los representantes legales no se hubiera dado por escrito o no
hubiera sido comunicada al MF, sino del hecho que los padre no habian consentido, de ninguna manera, el
uso de las fotografias de sus hijos menores.

285 R] 2000/6753.

286 [,a Ley 217393/2002.

287 R] 2002/21.

288 R] 2002/10274 afirma que “No es necesario que se otorgue por escrito, y que puede deducirse de actos o
conductas de inequivoca significacion, no ambiguas o dudosas”.

289 PANTOJA GARCIA, F., Algunas notas y comentarios a la Ley Orgdnica 1/1996, de proteccion juridica del
menor y su aplicacion prdctica, Colex, Madrid, 1997, p. 28.
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que se trate, pues el citado precepto recoge consentimiento proyectado, no
consentimiento manifestado. De manera tal, que de su tenor literal se desprende que la
prestacion del consentimiento no es sino un proyecto sin eficacia para conformar el
negocio juridico que como acto complejo queda imperfecto hasta en tanto no se
complete con el presente requisito.

También analizan esta cuestién, SANCHEZ-CALER(Q290 y CONDE-PUMPIDOQ2°1
quienes mantienen que el MF solo se pronunciara en el caso de que se oponga a la
prestacion del consentimiento del representante legal, y debera hacerlo en el plazo de
ocho dias, de no ser asi, se entendera que esta conforme. Pues el hecho de que no se
exija una manifestacion expresa de la voluntad del MF impide considerar su actuacion
como una ratificaciéon o un asentimiento, y mucho menos como un presupuesto de
integracion de la capacidad del menor o del representante legal para realizar el acto
con plena validez juridica. Por tanto, entienden que se tratara mdas bien de una
conditio iuris para la eficacia del consentimiento del representante legal del menor o
incapacitado, de modo que, para que dicha eficacia se produzca, serd necesaria la
previa notificaciéon al MF y la no oposiciéon del mismo, que se presume por el mero
transcurso del plazo legal de ocho dias sin haberse expresado. En consecuencia, el
consentimiento deviene eficaz solamente si se cumplen ambas condiciones, la de la

previa notificacién y la ausencia de la oposicion impeditiva del Fiscal.

Por otra parte, MARTINEZ AGUIRRE292, VIDAL MARTINEZ293 y ROYO JARA2%4
critican que pueda haber representacion por igual para los tres derechos de la
personalidad -honor, intimidad e imagen- . Se basan en que la representacion, en la
imagen de los menores e incapaces se concreta en algo sensible y material como es el
retrato o la fotografia. En cambio, el honor y la intimidad afectan de forma mas
inmediata el ndcleo personal de un individuo; y dejar estos dos derechos al arbitrio

del representante, puede resultar en muchos casos o cuando menos peligroso, dando

290 SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, ob. cit., pp. 160-161.
291 CONDE-PUMPIDO, ob. cit., pp. 666-667-668.
292 MARTINEZ AGUIRRE, ob. cit., p. 1391.
293 VIDAL MARTINEZ, ob. cit., pp. 96 y ss.
294 ROYO JARA, ob. cit,, p. 116.
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lugar a una ineficacia absoluta de los actos de disposicién efectuados por el
representante legal sobre los derechos del menor en relacion a su honor personal y a
su intimidad, no asi, sobre la captacion del derecho a la propia imagen. En definitiva,
sefialan que hubiera sido mas conveniente establecer una distincién de los derechos
exigiendo mayores medidas cautelares para los representantes legales en materia de
derecho a la propia imagen, e incluso dentro de este ultimo derecho incluir unas

medidas diferentes para el consentimiento de contenido patrimonial.

En cualquier caso, la mayoria de la doctrina esta a favor de la existencia de los
dos requisitos. En tal sentido, para ROYO JARAZ2% son acertadas estas dos cautelas en
base a que los bienes protegidos si bien son algo que pertenece en exclusiva al
interesado no por ello deja de ser en cierta manera, patrimonio de la intimidad
familiar o del honor en donde la proteccién, resulta util a la hora no ya de evitar
cualquier pecuniarizacion via representante legal, sino simplemente de asegurar una
autorizacion conforme a la que se esperaria de ese menor o incapacitado, en el caso de
haber obtenido el grado de madurez suficiente para ello. Igualmente, GONZALEZ
PACANOWSKAZ2% entiende que tales exigencias son un control previo, ya que la
intimidad o imagen es susceptible de ser utilizada para fines a los que el menor no
tiene ocasion de oponerse, y sostiene que cuando se trata de contratos que obligan a la
realizaciéon de prestaciones personales del menor, al menos, siempre puede oponerse
porque la prestacion personal presupone de por si el “suficiente juicio” para realizarla.
Al respecto, es interesante la Sentencia del TS de 7 de octubre de 1996297 relativa al
supuesto de la publicacién de la fotografia de un menor de tres afios de edad en la
portada de un folleto educativo difundido por un Ayuntamiento, prescindiendo del
consentimiento de sus representantes legales y de las demas exigencias consagradas
en el art. 3.2 LOPDH. La Sentencia de 19 de noviembre de 200829, en la que los padres

de dos menores de edad solicitaron la proteccién del derecho a la imagen de sus hijos

295 ROYO JARA, ob. cit.,, p. 118.
296 GONZALEZ PACANOWSKA, ob. cit., p. 227.
297 R] 1996,7058.
298 R] 2008/6055.
119



RAQUEL PEREZ Diaz

frente a la utilizacién de una fotografia de los nifios publicada en el diario ABC y en su
version digital sin su consentimiento. En ambas sentencias, se concluye la existencia
de intromision ilegitima al derecho de imagen del menor por la falta de ambos

requisitos

Pero con el fin de evitar inseguridad juridica, incluso algin autor como
ALVAREZ PRIETO se pronuncia a favor de exigir el refrendo del representante legal en
todo caso en el que apareciese el consentimiento de un menor o un incapaz. A mi
juicio, tal planteamiento no seria acorde con el espiritu de la ley siendo mas
coherentes y moderadas las posturas de ESTRADA ALONSO2%, para quien la mejor
formula seria la concurrencia del representante legal de los menores o incapaces con
madurez suficiente, y la puesta en conocimiento del MF, con resolucién judicial, en su
caso, para los supuestos en los que aquéllos no retinan la necesaria madurez.
FERNANDEZ GONZALEZ-REGUERAL3%, quien defiende que los dos requisitos
obedecen a la necesidad de abreviar los tramites y de dotar de mayor fluidez al trafico
juridico y concibe reservada la intervencién del juez sélo para aquellos casos en que
haya mediado oposicion del Fiscal, debiendo ser el representante legal a quien se ha
inhabilitado para prestar el consentimiento quien deba solicitar la resolucion

favorable del Juez.

Por mi parte, me inclino por imponer la intervencion del MF en un campo en el
que la posibilidad de conflictos entre los intereses de los menores y los de sus
progenitores es patente. Ahora bien, estas cautelas se constituyen en requisitos de ius
cogens no pudiendo ser objeto de disposicion por las partes, ya que vienen impuestos
en beneficio del menor, para la proteccién de sus intereses y defensa de sus derechos.
Tal como avalan las SSAP de Pontevedra de 20 abril de 1994391: de Madrid, Secci6on
252 de 17 de febrero392 y del TS de 18 de Octubre de 2004393, las cuales con el Unico y

299 ESTRADA ALONSO, ob. cit., p. 91.
300 FERNANDEZ GONZALEZ-REGUERAL, ob. cit,, p. 7.
301 AC 1994, 624.
302 JUR 2004, 250224.
303 Num. Rec. 4647/2000, ROJ STS 6568/2004.
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primordial fin de proteger al menor mantienen que para que surta eficacia el
consentimiento expreso y escrito por el representante legal del menor es necesaria la
cooperacion del MF, cuya intervencién actiia a modo de asentimiento, autorizacion y
ratificaciéon3%4. En caso de inexistencia del consentimiento de quien deba prestarlo,
corresponde asumir dicha funcién al MF en virtud del art. 3.7 de la Ley 50/1981, de 30
de diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del MF305 (LEOMF) quien
debera asumir la representacion y asi se pronuncia la STS de fecha 26 de marzo de

2003306,

Pero la Instruccion de la Fiscalia General del Estado 2/2006, de 15 de marzo,
puntualiza que si bien el requisito del conocimiento previo del MF es obligatorio tal
como lo reiteran las SSTS de 7 de octubre de 1996 o de 2 de febrero de 2009307, su
falta de intervencion, no afecta generalmente a la ilicitud de la intromision. Pues
aunque se lamenta de ser pocos los casos en que se ponen en conocimiento del MF el
consentimiento prestado por los representantes legales, aboga por no impugnarse el
negocio sélo por el incumplimiento formal, como ejemplo citar la Sentencia de la AP

de las Palmas, Seccién 52, de fecha 31 de julio de 2009308,

304 Vid. SAP Madrid, seccién 132, de 30 de abril de 2003, recurso 621/2002, JUR 2004, 160714.

305Art. 3.7. “Asumir o, en su caso, promover la representacion y defensa en juicio y fuera de él de quienes por
carecer de capacidad de obrar o de representacion legal no pueden actuar por si mismos, asi como promover la
constitucion de los organismos tutelares, que las leyes civiles establezcan y formar parte de aquellos otros que
tengan por objeto la proteccién y defensa de menores y desvalidos”.

306 En supuestos como el enjuiciado no se trata de promover la representacion legal del menor, sino de
actuar, si no existe consentimiento de quien debe prestarlo, y es evidente que tratandose de un menor
abandonado era preciso ese consentimiento para mostrar su imagen y mencionar los datos dichos y al
carecer la entidad demandada del mismo, debe mantenerse lo que con acierto establece la resoluciéon
recurrida.

307 La comunicacién a Fiscalia deviene en un requisito para la validez del consentimiento y asi dice
“Siempre que no medie consentimiento de los padres o representantes legales de los menores con la
anuencia del MF, la difusion de cualquier imagen de éstos ha de ser reputada contraria al ordenamiento
juridico”.

308 LA LEY 193945/2009, “Este Tribunal considera que si bien de acuerdo con el articulo 3.2 de la LO
1/1982 es el propio representante del menor quien estd obligado a poner en conocimiento previo del MF el
consentimiento proyectado, por lo que el incumplimiento de este requisito afecta principalmente a la madre del
menor, no pudiendo decirse lo mismo del requisito del consentimiento escrito, cuyo incumplimiento es
directamente imputable a las demandadas que necesariamente debieron recabar este consentimiento por

escrito antes de tomar las imdgenes de la menory de hacer uso de las mismas para fines publicitarios”.
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En cuanto a las formas posibles para llevar a cabo la notificacién al MF del
consentimiento por los representantes legales, para CONDE-PUMPIDO3%° podria
hacerse en cualquiera de las formas en que los ciudadanos manifiesten sus
pretensiones ante el MF. Bien por escrito suscrito por el representante legal del
menor y presentado ante la Fiscalia competente (por aplicacién de las reglas
generales, del domicilio del menor) o mediante comparecencia personal,
acompafiando o manifestando en ambos casos las razones que fundan la conveniencia
para el menor del consentimiento proyectado, los términos del futuro contrato y los
demas elementos de juicio que se estimen oportunos.

Por ultimo, surge la cuestién de si ademas de consentir se celebra un contrato
;ese consentimiento prestado por los representantes legales es en nombre propio o
en nombre del menor? O’'CALLAGHANS319, indica correctamente que el menor no
puede consentir intromisiones en su intimidad e imagen, ni por supuesto, puede
prestar el consentimiento; CONDE-PUMPIDO311 y DELGADO312 aclaran que cuando los
padres celebran un contrato que obliga a la realizacién de una prestacion personal del
menor (divulgacién de datos, anuncio, desfile, pelicula), los padres no pueden
consentir en nombre del menor inmaduro, sino que lo hardn en su propio nombre.
Pero DE LAMA AYMAS313 va mas all4 y hace un analisis exhaustivo de la calificacién del
contrato sobre la imagen de un menor sin madurez suficiente. Reflexiona que se trata
de una promesa de hecho ajena en la cual el promitente se obliga a conseguir que un
tercero ajeno a la relacion contractual realice determinada prestacion o la cumpla. De
tal manera que, si no cumple el objetivo el promitente debera indemnizar a la otra
parte contractual. Con ello, se consigue que quien responda juridicamente en caso de
que el menor no realice finalmente la actividad que sus representantes han
prometido, sean éstos y no el menor por lo que su patrimonio queda indemne. Aunque
las ganancias obtenidas con la prestacion de la imagen formaran parte del patrimonio

del menor. Y ello, sin perjuicio de que sean los padres quienes deban realizar la

309 CONDE-PUMPIDO, ob. cit., pp. 979-980.
310 0’CALLAGHAN, ob. cit., p. 144.
311 CONDE-PUMPIDO, ob. cit., p. 668.
312 DELGADO, ob. cit., p. 129.
313 DE LAMA AYMA, ob. cit,, p. 143.
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administracién del mismo o incluso destinar una parte del mismo a las cargas
familiares. Ahora bien, precisa GONZALEZ PACANOWSKA314 que aunque la ley no dice
nada, cuando el consentimiento prestado por los representantes legales entrafie el
compromiso de que el menor lleve a cabo alguna prestaciéon personal (por ejemplo
posar para una fotografia) serd necesario como condicion de eficacia del
consentimiento prestado por el representante legal, que el menor manifieste su
asentimiento si tiene suficiente juicio para expresar su opinion. Y en todo caso, desde
que sea mayor de doce aflos aunque no tenga madurez suficiente para prestar por si

solo su consentimiento.

Coincido con DE LAMA AYMA que en este ambito es incuestionable el principio
que debe regir la representacién legal: el interés del menor. Por consiguiente, el
ejercicio de los derechos de la personalidad no puede dejarse al arbitrio de los padres
o del tutor sino que éstos deberan, no so6lo respetar la opinién del hijo, sino también
perseguir su beneficio, patrimonial pero, sobre todo, personal. En consecuencia, cabe
concluir que en los casos por ejemplo de anuncio; participacion en una pelicula; spot
publicitario, etc. en los que participe un menor sin condiciones de madurez, los
representantes legales que quieran dar el consentimiento deberan comunicarlo al MF,
esperar ocho dias y, si no se opone, otorgar expresamente por escrito el
consentimiento en nombre y representacion del menor. Cuando el MF se oponga al
consentimiento otorgado por el representante legal, y éstos no estan de acuerdo, se
regula ex novo un procedimiento para llevar a cabo la autorizacién judicial del
consentimiento a las intromisiones ilegitimas del art. 3 LOPDH, recogido en la Ley
15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria, con el fin de obtener autorizacion

judicial.

2.2.4.2. Autorizacion por el Juez

314 GONZALEZ PACANOWSKA, ob. cit,, p. 226.
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En lo que a nuestro trabajo interesa, la Ley 15/2015, de 2 de julio, de
Jurisdiccion Voluntaria (L]JV), en el Titulo II rubricado “De los expedientes de
jurisdiccion voluntaria en materia de personas”, Capitulo VII “Del derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen del menor o persona con capacidad modificada
judicialmente” y arts. 59315 y 60316 prevé por primera vez el expediente para la
obtencion de autorizacion judicial del consentimiento a las intromisiones legitimas en
el ambito de proteccion delimitado por el art. 3 de la LO 1/82 cuando el MF se hubiera
opuesto al consentimiento otorgado por el representante legal de un menor o persona
con capacidad modificada judicialmente. En ese sentido, es relevante citar la Circular

9/2015, de 22 de diciembre sobre la intervencién del MF en la nueva LJV.

En definitiva, para el conocimiento del citado expediente en esta materia sera
competente el Juzgado de Primera Instancia del domicilio del menor y en su defecto el
de residencia. Tendra legitimacion el representante legal del menor sin que sea
preceptiva la intervencién del Abogado ni Procurador. Se iniciard mediante solicitud a
la cual debera acompafiarse los documentos en los que consten el consentimiento

proyectado, la notificacion de la oposicion del MF y la acreditaciéon de la

315Art. 59. Ambito de aplicacién, competencia, legitimacién y postulacién. “1. Se aplicardn las
disposiciones de este Capitulo para la obtencion de autorizacion judicial del consentimiento a las intromisiones
legitimas en el dmbito de proteccién delimitado por el articulo 3 de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de
proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, cuando el
Ministerio Fiscal se hubiera opuesto al consentimiento otorgado por el representante legal de un menor o
persona con capacidad modificada judicialmente. 2. Serd competente para el conocimiento de este expediente el
Juzgado de Primera Instancia del domicilio o, en su defecto, de la residencia del menor o persona con capacidad
modificada judicialmente. 3. Para promover este expediente estd legitimado el representante legal del menor o
persona con capacidad modificada judicialmente, sin que sea preceptiva la intervencion de Abogado ni
Procurador”.

316 Art. 60. Tramitaciéon y resolucion. “1. El expediente se iniciard mediante solicitud que deberd
acompariarse del proyecto de consentimiento, el documento en que conste la notificacién de la oposicién del
Ministerio Fiscal y los que acrediten su representacion legal. 2. Una vez admitida la solicitud por el Secretario
judicial, éste sefialard dia y hora para la comparecencia, a la que se citard al Ministerio Fiscal, al representante
legal del menor o persona con capacidad modificada judicialmente y a éste si el Juez lo creyera necesario. El
Juez podrd acordar también, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, la citacién, en su caso, de otros
interesados. 3. El Juez dictard resolucion al término de la comparecencia o, si la complejidad del asunto lo
Jjustificare, dentro de los cinco dias siguientes, en atencion al interés superior del menor o persona con la
capacidad modificada judicialmente. 4. Contra esta resolucién cabrd recurso de apelacion, con efectos
suspensivos, que se resolverd con cardcter preferente. 5. Si los representantes legales del menor o de la persona
con la capacidad modificada judicialmente quisieran que se revocara el consentimiento otorgado judicialmente,
lo pondrdn en conocimiento del Juez, quien dictard resolucién dejandolo sin efecto”.
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representacion legal. Admitida la solicitud por el secretario Judicial se sefialara dia y
hora para comparecer debiendo ser citado el MF, el representante legal del menory el
menor si el Juez lo considera necesario; asimismo, el Juez podra acordar de oficio o a
instancia del MF la citacion de otros interesados. El Juez dictara resolucién al término
de la comparecencia, pero si hay complejidad justificada, lo hard dentro de los cinco
dias siguientes, en atencion al interés superior del menor. Contra la citada resolucion
cabe recurso de apelacion con efectos suspensivos el cual se resolvera con caracter
preferente. En el caso de que los representantes legales quisieran revocar el
consentimiento, tan sélo tendrian que ponerlo en conocimiento del Juez, quien dictara

resolucion dejandolo sin efecto.

Mi critica va dirigida a que engloba los dos casos del art. 3-LOPHD, pero una
breve lectura me lleva a la conclusiéon de que se refiere mas bien al apartado 2 del
citado precepto, es decir, al menor que no tenga madurez y sea necesario el
consentimiento de los representantes legales, cuya validez se condiciona al

cumplimiento de unos requisitos.

2.2.5. Inexistencia del consentimiento. Consecuencias

En cuanto a cuales son las consecuencias juridicas de los actos de disposicion
en la vertiente patrimonial que contradigan las previsiones del art. 3 LOPDH, en tal
sentido, CONDE-PUMPIDO317] contempla varios supuestos:

1.- Si el menor o incapaz ha consentido en condiciones de madurez como
desarrolla el art. 3.1, no cabe que reclame al llegar a la mayoria de edad o al recobrar
la plena capacidad, pues el consentimiento se presté en las condiciones exigidas por la
ley, nadie puede ir contra sus propios actos, principio que seria plenamente aplicable.

2.- Si el menor o incapaz consiente por si mismo en las condiciones del citado

art. 3.1 y luego se demuestra que no poseia la madurez que lo permitiera, el acto es

317 CONDE-PUMPIDO, ob. cit., pp. 983-984-985.
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anulable por defecto de capacidad y podran reclamar al llegar a la mayoria de edad o
al recobrar la capacidad en las condiciones y plazos del art. 1.301 CC, sin perjuicio de
la accién contra sus representantes legales que le hayan instado a prestar el
consentimiento pese a no reunir las condiciones de madurez, en este caso, es posible la
ratificacién o convalidacion del contrato por el que recupere su plena capacidad.
3.-Si consiente el representante cumpliendo lo previsto en el art. 3.2, el acto
sera valido sin perjuicio de la responsabilidad en que pueda incurrir frente a su
representado, por desviacion en el ejercicio de su facultad de representacion o en la
administracién del contrato celebrado.
4.-Si consiente el representante legal incumpliendo los requisitos del citado art.
3.2, esto es, sin notificar el consentimiento proyectado al MF, como consecuencia de
que el negocio juridico de autorizacioén de la intromision en el ambito de la intimidad e
imagen del menor o incapaz, otorgado por su representante y un tercero, reine los
elementos esenciales del art. 1.261 del CC, en principio no cabria hablar de
inexistencia o nulidad radical y podria mas bien encontrarse el negocio en una
situacion analoga a la de los celebrados por el tutor sin el consentimiento del consejo
de familia, cuando esto era necesario. Es decir, seria tan sélo rescindible por lesiéon en
los términos del art. 1291.1 CC. Sin embargo, la soluciéon no es tan simple, pues
estamos en un terreno en que prima el orden publico por tratarse de derechos
fundamentales de la persona, derechos en principio indisponibles o que su disposicién
tiene caracter esencialmente personalisimo y es por lo que se recaba la intervencion y
control del MF. Los términos del art. 3.2 son determinantes al imponer con caracter
imperativo una obligacién al representante legal de poner en conocimiento del MF el
proyecto de consentimiento. Por lo tanto, el consentimiento otorgado vulnerando tal
obligacion conforme al art. 6.3 CC determina la nulidad de pleno derecho de los actos
contrarios a las normas imperativas. No entenderlo asi, crearia una indefension al
menor o incapaz, pues sélo tendria las acciones para exigir la responsabilidad del
representante en virtud de las relaciones internas de la patria potestad o guarda legal,
esto es, las que prescribe el CC en los arts. 164, 168, 281, 287 y en el genérico art.
1902. Esta ultima solucién, a la que me sumo, es para CONDE-PUMPIDO y otros
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autores como ESTRADA ALONSO0318, CONCEPCION RODRIGUEZ3!%, CREVILLEN
SANCHEZ320, GONZALEZ PACANOWSKA321 la mas idénea y ciertamente como bien
dice JORDANO FRAGA estariamos ante un contrato nulo. Ademas, FERNANDEZ
GONZALEZ-REGUERALS322 nos recuerda que la LOPDH no establece de forma expresa
una sancion para los casos en que el representante incumpla su obligaciéon de
comunicar previamente al MF su intencion de otorgar el consentimiento. Con lo cual,
para determinar la sancién acude a las normas generales considerando que es nulo de
pleno derecho, a tenor del art. 6.3 CC. Y si el consentimiento es nulo, podra ser
impugnado no sélo por el propio menor, cuando alcance la capacidad suficiente, sino
también por cualquier tercero interesado, y por supuesto, por el MF. También sigue
esta linea, la Instruccién 2/1993 en su apartado II in fine323, aunque debemos
lamentar la falta de claridad que hubiera sido deseable.

A sensu contrario, para SANTOS MORONS324 serfa un contrato sin eficacia, es
decir, sin efectos en la esfera del menor pero vinculante entre las partes que han
prestado el consentimiento por entender que debe ser tratado como el contrato
realizado por un representante sin poder. A tenor de lo anterior, el incumplimiento
del control del MF, y en su caso, de la autoridad judicial, previsto en la LOPDH
determina la ineficacia, pero no la nulidad del consentimiento de los representantes
legales del menor (o incapacitado). En su opinién, nos encontramos ante un negocio
juridico incompleto que sélo obtiene eficacia plena una vez lograda la aprobacién del

Ministerio Publico.

318 ESTRADA ALONSO, ob. cit., p. 94.

319 CONCEPCION RODRIGUEZ, ob. cit., p. 137.

320 CREVILLEN SANCHEZ, ob. cit., p. 45.

321 GONZALEZ PACANOWSKA, ob. cit., p. 225.

322 FERNANDEZ GONZALEZ-REGUERAL, ob,, cit.,, p. 7.

323 Limitandose a sefialar que “la intencionada omision del camino legal puede acarrear una deficiencia
estructural en el negocio juridico concebido- si éste existiera- para legitimar la intromisién”, concluyendo
que la misma puede tener consecuencia “en orden a la validez del negocio juridico suscrito”.

324 SANTOS MORON, ob. cit., pp. 201 y 205.
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Por otro lado, a favor de la anulabilidad del contrato se pronuncia VENTOSO
ESCRIBANO325 y GARCIA GARNICA326 cuando ponen de manifiesto que el contrato se
ha perfeccionado al existir el consentimiento del menor aunque éste estd viciado
porque adolece de la falta de complemento de capacidad exigido. De lo anterior, se
colige que el contrato serd anulable o convalidable por los representantes o el mismo
menor cuando alcance la mayoria, pues la regla general respecto a los contratos
realizados por el menor de edad es la de la anulabilidad como forma de proteccion.
Pero, respecto a los contratos celebrados por los representantes legales sin la
concurrencia del consentimiento del menor, el contrato sera nulo de pleno derecho,
pues el menor es la persona directamente afectada por el contrato y no ha intervenido

en el mismo.

En cambio, DE LAMA AYMA327 juega con las opciones de nulidad o anulabilidad
en funcién de la capacidad del menor y la calidad en que presta el consentimiento. De
manera que, respecto al menor emancipado serd nulo cualquier contrato que no
celebre por si mismo, puesto que su consentimiento es el Unico que puede
perfeccionar el contrato. Por el contrario, el contrato celebrado por el menor
emancipado es perfectamente valido, pues tiene capacidad suficiente para
perfeccionarlo por si mismo. En relaciéon al menor de edad con madurez suficiente
para prestar el consentimiento a la realizacion de prestaciones personales pero que
no esta emancipado, el contrato realizado por los representantes sin el
consentimiento del menor, no tiene efectos para éste por lo que no le vincula. Pero el
contrato celebrado por el menor no emancipado aunque con capacidad suficiente para
consentir la realizacion de prestaciones personales, es meramente anulable porque
falta el preceptivo complemento de la capacidad. Refiere ademas, que en relacion al
derecho a la imagen el razonamiento no puede ser igual puesto que el art. 3 LOPDH
permite la representacion en este caso. Sin embargo, lo que no es posible ni permite el

citado precepto es que, cuando el menor tiene madurez suficiente, el representante

325 VENTOSO ESCRIBANO, ob. cit., p. 150.

326 GARCIA GARNICA, ob. cit,, p. 90.

327 DE LAMA AYMA, ob. cit,, pp. 162-163.
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sustituya su voluntad. Por tanto, la falta de consentimiento del menor supondria la
nulidad radical del acto. Cuestion diferente seria que este contrato celebrado por los
representantes legales no pueda tener ciertos efectos para éstos que si adquiririan
una obligacién en primera persona. Respecto a los menores que no tengan suficiente
juicio, es decir, en todo caso los menores de siete afios y en determinadas ocasiones
los que estan entre los siete y los doce afios, la celebraciéon del contrato la lleva a cabo
el representante legal pero en su propio nombre, puesto que no cabe la
representacion en relacion a la libertad individual. Es cierto que con la perfeccion de
dicho contrato se estaria consintiendo la intromision en el derecho a la imagen del
menor puesto que pese a que el obligado es el representante, la imagen del menor va a
ser utilizada porque lo permite el art. 3.2 de la citada LOPDH. Pero en tal caso, es
irrelevante la falta de consentimiento del menor pues el contrato no le vincula y si el
contrato fuera celebrado por éste sin intervencidon de su representante legal, seria

anulable.

De todo lo expuesto, la linea de la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia,
recogida concretamente en la SAP de Madrid de fecha 11 de marzo de 1999 a la cual
me sumo proclama nulidad del contrato otorgado cuando se incumpla los requisitos
recogidos en el art. 3.2 LOPDH, de manera que si los representantes legales del menor
dispusieran de su imagen prescindiendo del referido control publico, el acto o negocio
juridico celebrado adolecera de una nulidad absoluta, en coherencia con el caracter

tuitivo de la proteccién del menor e imperativo de las previsiones infringidas.

2.2.6. Responsabilidad para quien autorice una intromision ilegitima en los

derechos del menor

En torno a las responsabilidades en que pueden incurrir quienes intervienen
en negocios de autorizacion de la intromision ilegitima en la intimidad o la propia
imagen del menor, expone CONDE-PUMPIDO distintos supuestos que pasamos a

analizar:
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-El representante legal-padre o tutor-respondera en virtud de lo dispuesto en
las normas civiles. Asi, en el caso de menores sometidos a patria potestad se aplicaran
los arts. 164 y 168 CC, que imponen a los padres el deber de diligencia en la
administracion de los bienes de los hijos y la obligaciéon de rendir cuentas, con la
responsabilidad en los casos de dolo o culpa grave por los dafios causados a los hijos.
Tal accidn, prescribe a los tres afos de producirse el término de la patria potestad
(art. 168 CC).

-En el caso de menores sometidos a tutela tendran ademas la accién de
rendicion de cuentas, que se extingue a los cinco afios conforme a los arts. 281 y 287
CC.

-Para el supuesto de dafios morales en la intimidad o imagen del menor o del
incapaz puede recurrirse a la invocacion del art. 1.902 CC, exigiendo Ia
responsabilidad civil por los dafos sufridos en virtud de falta de diligencia del
representante legal. En cuanto al MF, si éste no se opone a la concesién de una
autorizacion perjudicial para los intereses del menor o incapaz, respondera civilmente
en virtud del defectuoso ejercicio de los deberes del cargo (art. 60 LEOMF).

-Respecto a los terceros que contraten con los menores o incapaces o sus
representantes, podran responder por dolo, cuando conscientemente acepten la
celebracién de negocios juridicos en que preste por si el consentimiento un menor o
incapaz sin madurez para hacerlo, o cuando conozcan que el representante ha omitido
su obligacion de notificar el proyecto de consentimiento al MF. En estos casos, se
podra producir la responsabilidad derivada de intromision ilegitima en los derechos
tutelares por la ley, conforme a los términos del art. 92.3 LOPDH, siempre que se parta
de que la autorizacion prestada era nula de pleno derecho y, en consecuencia, no pudo
producir el efecto excluyente previsto en el art. 22.2.

Por todo lo anterior, podemos concluir que cuando los representantes legales,
tutores, MF o terceros, autoricen una intromision ilegitima en la intimidad o imagen

del menor o incapaz sin madurez responderan civilmente.
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2.2.7. Extension, duracion y revocacion del consentimiento del menor

La LOPDH, guarda silencio en cuanto a los efectos de la extension del
consentimiento, pero la doctrina entiende acertadamente que debe llegar hasta donde
se ha prestado, de manera tal, que la extensién queda limitada por la voluntad del que
lo presta, es decir, hasta donde se ha dado. En ese sentido, O'CALLAGHAN328 y ALEGRE
MARTINEZ329 sefialan que el consentimiento puede darse para relatar hechos
relativos a su intimidad, u obtencion, reproducciéon y publicacién de una imagen
concreta, o bien sélo para alguno de estos aspectos, como por ejemplo para la
obtencion de una fotografia pero no para su publicacién. Afiaden, que incluso
habiendo prestado el consentimiento sera preciso determinar su extension, pues
puede ocurrir que se consienta la publicacién de una fotografia con caracter general o
s6lo en una determinada revista, en cuyo caso no puede ser cedida a otra revista para
su publicacion. Asimismo, analizan que puede darse el problema en que se preste
consentimiento de forma general para la obtencién y publicacién de una imagen pero
se utilice posteriormente con un pie de foto o contexto al que nunca se consintid. Se
deduce por tanto, que el consentimiento debe llegar hasta donde se ha prestado, es

decir, ese es su limite.

Es un hecho incontrovertido por la doctrina y la jurisprudencia, que utilizar
unas imagenes de un menor obtenidas con autorizacibn en otro contexto
completamente distinto para el que no existia autorizacién supone un atentado a
estos derechos fundamentales. Nos remitimos a las SAP de Vizcaya, Seccién 42, 2 de

enero de 2001330; [a SAP de Sevilla, Seccion 82, 12 de diciembre de 2005331 o 1a STS 22

328 0’CALLAGHAN, ob. cit., pp. 138 y 140.

329 ALEGRE MARTINEZ, ob. cit., pp. 82y 167.

330 Ponente Ilmo. Sr. D. Ignacio Olaso Azpiroz “un reportaje o documental denominado “con el SIDA en los
talones”, de la serie “A su salud”, que salié a las ondas con destino a publico conocimiento en la tarde del
domingo dia 22 de marzo de 1992, reportaje en el que aparecia la actora junto con su hijo el dia en que éste
nacio; manifestdndose por la actora que no autorizo la publicacion de esas imdgenes en el marco del reportajes

sobre el Sida”.
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de febrero de 2006332, que se refieren a la inexistencia de consentimientos genéricos o
generalizados para que se pueda disponer de ellos cuando plazca o convenga. De
manera tal, y en lo que a mi opinién atafie, cada acto exige un consentimiento nuevo y

unico para este acto en concreto.

La LOPDH igualmente omite pronunciarse sobre los efectos de la duracién del
consentimiento, es decir, si se puede prestar con una duracién determinada en el
tiempo o si se puede prestar indefinidamente. Pese a ello, tampoco hay discusion
doctrinal al respecto. Segin ROVIRA SUEIRO333 aunque no se haya establecido una
duracion determinada del consentimiento, no se podra entender que éste es ilimitado.
Y defiende que la vigencia sine die del consentimiento es contraria al principio general
de interpretacidon restrictiva. Es decir, debe de adoptarse la interpretaciéon mas
favorable para el derecho a la intimidad e imagen que no puede ser otra que ser
limitada en el tiempo. Afiade DE LAMA AYMA334, que el consentimiento se dara por un
tiempo “razonable” y siempre que no hayan cambiado las circunstancias de forma
sustancial como sucedié en el Auto del TS de 23 de noviembre de 1999335, Por su
parte, nuestra jurisprudencia, confirma la inexistencia del consentimiento de caracter
indefinido, a modo de ejemplo citar la STS 7 abril de 2004336, la SAP Valencia 26 de
diciembre 2005337 y la SAP Malaga 25 de mayo 2009338 que refrendan tal posicién.

331 Ponente Ilmo. D. José Maria Fragoso Bravo, La Ley 265290/2005, cuando dice “ni el hecho de haber
dado el consentimiento para publicar la imagen en otro medio, justifica que se haya publicado la foto de los
menores”.

332 R] 2006/830 “...no puede ser general, sino que habrd de referirse a cada concreto acto de intromision”.

333 ROVIRA SUEIRO, ob. cit,, p. 86.

33 DE LAMA AYMA, ob. cit,, p. 136.

335 En éste se trataba del supuesto de una menor que sufria malos tratos de sus padres bioldgicos lo cual
provocd una situacion de desamparo y posterior acogimiento familiar que culminé con la adopcién de la
menor. Se planteaba la posible vulneracion del derecho a la imagen porque se realizaron unas fotografias de
la menor en el hospital mientras se recuperaba de las heridas sufridas y su publicaron posteriormente
cuando la menor ya habia sido dada en adopcion.

336 En la que se combate abiertamente el factum de que no se acredito la existencia de consentimiento ni
expreso ni tacito, tanto para la primera publicaciéon en 1992 como para la que tuvo lugar en 1997.Y, atn en
el supuesto hipotético de que hubiera concurrido alguna clase de conformidad en el afio 1992, hay que
entender que “no puede reputarse como consentimiento indefinido y para siempre vinculante ya que la posible
autorizacion inicial lo fue para una ocasién bien precisada”.

337 AC 2006/822 Se trataba de la publicacién de unas fotografias de un menor que habian sido captadas
en un estudio con el consentimiento de los padres, pero que sin la autorizacién de éstos, habian sido
utilizadas, durante cinco afios, para promocionar un juguete musical, apareciendo en la caja de éste, asi como
diversos catalogos de publicidad.
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Por ultimo, y en lo relativo a la revocacion, el art. 2.3 LOPDH contiene que “El
consentimiento a que se refiere el pdrrafo anterior serd revocable en cualquier
momento, pero habrdn de indemnizarse, en su caso, los dafios y perjuicios causados,

incluyendo en ellos las expectativas justificadas”.

El problema que subyace es que cabe la revocacion en cualquier momento, sin
establecer ningun tipo de limites o condiciones, formas, causas o extensién para su
revocacion, generando grandes criticas doctrinales coincidentes en sefialar que su
ambito incondicionado es incapaz de adaptarse a los diferentes derechos y supuestos

contemplados en la ley.

En lo atinente a los limites, es cierto que en determinadas ocasiones parece
contrario a la equidad permitir la revocacion del consentimiento cuando la actuacién
del titular del derecho es contraria a la buena fe. Por ello, hay que entender que
existen una serie de limites a la facultad de revocar, tal como reconoce SANCHEZ-
CALERO ARRIBAS339 quien argumenta que la revocacion no tiene caracter retroactivo,
por lo que no puede realizarse respecto de usos de la intimidad e imagen ya
practicados. ROYO JARA340 suma otra limitaciéon a tener en cuenta, el principio de
buena fe y la teoria del abuso de derecho como limites intrinsecos del derecho a la
intimidad e imagen puesto que ningin derecho es ilimitado. La doctrina constitucional
sefiala en la STC 117/1994, de 25 de abril, que la revocacion puede producirse “en
cualquier momento”, prescripcion que se refiriere al momento de ejercicio de aquélla

pero sus efectos no pueden aplicarse a situaciones pretéritas, troncando

338 AC 2009/1691 Se referia a una fotografia de una menor para la promocién de un parque de
Atracciones, acompafiada por sus padres tomada en el afio 2000 a la entrada de un parque presuntamente
mediando un consentimiento verbal, ya que se trataba de un “posado”. No obstante con posterioridad, y sin
contar con el consentimiento expreso de los padres de la menor, la imagen fue difundida a través de folletos
publicitarios, una revista, un periédico y la pagina web del complejo, para la promocién del mismo.

339 SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, ob. cit., p. 148.

340 ROYO JARA, ob. cit., p. 104.
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retroactivamente en ilegitimas intromisiones antes consentidas. Al respecto, citar

ademas las SSTS de 16 de junio de 1990341 y 23 de abril de 1994342,

Otra cuestion a dilucidar es la forma en que se debe de hacer la revocacion,
pero es obvio que no surtira efecto hasta llegar a pleno conocimiento del favorecido
por el consentimiento o de los que de él traigan causa. Asi, la STC 117/1994, de 25 de
abril, parte de que el conocimiento por la persona o personas a quien se dirige debe
ser “indubitado e integro”. Tampoco hay discusion doctrinal en la revocacion del
consentimiento otorgado en un acto no contractual para la intromisiéon en los
derechos de la personalidad343. El problema surge cuando el consentimiento se halla
inserto en un contrato, pues como bien sabemos nada dice la citada LOPDH sobre la
posibilidad de explotar econémicamente estos derechos de la personalidad. En este
supuesto, encontramos diferentes posturas doctrinales, pues mientras que para unos
la existencia de un contrato supone una renuncia a la facultad de revocar344, para
otros, si es posible tal facultad tanto si el consentimiento se ha prestado mediante

contrato como sino34s,

En lo que respecta a las causas que pueden justificar la revocacion. Segin
MARTIN MUNOZ346, se debe diferenciar por una parte aquellos negocios que
comprometen derechos personalisimos vinculados a la dimension moral de la
personalidad, los cuales seran revocables en las condiciones y limites previstos por el
art. 2.3 LOPDH y la doctrina del TC. Y por otra, aquellos contratos que comprometen la
esfera publica, profesional o artistica de la persona, que normalmente tendran un
contenido eminentemente patrimonial que se sitiian al margen del art. 18.1 CE y que

al carecer de tutela expresa en la citada ley, se someten al régimen general de los

341R] 1999/ 4762.

342 R] 1994/3090.

343 DE LAMA AYMA, ob. cit,, p. 163; CLAVERIA GOSALBEZ, ob. cit., pp. 45-46; GITRAMA GONZALEZ, ob.
cit., p. 222; ROVIRA SUEIRO, ob. cit,, pp. 69 y 71 y ROYO JARA, ob. cit. pp. 103-104.

34+ CLAVERIA GOSALBEZ, ob. cit., p. 46 y DE COSSIO, ob. cit., p. 61.

345 ROVIRA SUEIRO, ob. cit,, p. 152 y O°CALLAGAHAN, ob. cit., p. 140.

346 MARTIN MUNOZ, A. J. “El contenido patrimonial del derecho a la propia imagen”, RDM, n°242,
octubre-diciembre, 2001, p. 1768.
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contratos. En cambio, MARTIN GARCIA347 considera que en la revocacion de todo
contrato rige el principio de “pacta sunt servanda”, (art. 1091 CC), con lo cual la
rescision del consentimiento se tendra que basar en una causa justa y oponerse en el
momento temporal adecuado. Y aunque reconoce que la LOPDH no se pronuncia
entorno a la necesidad de que concurra algin motivo para la revocaciéon del
consentimiento previamente emitido, ésta posee caracter discrecional. En cuanto al
resarcimiento de los perjuicios irrogados por dicho arrepentimiento incluidas las
expectativas generadas, pese a que del contenido previsto por el CC respecto a la
indemnizacién de los dafios causados por el incumplimiento de un acuerdo nada se
excepciona, los dafios deben probarse para poder ser reparados, e incluso se
contempla la posibilidad de resarcir el lucro cesante, cuestién un tanto controvertida

(arts. 1101, 1106 CC).

A mi juicio, la opinién mas desarrollada es la de GARCIA GARNICA348, quien
analiza y completa los dos supuestos de posible revocacién: En primer lugar, en
relacion a los negocios juridicos de caracter patrimonial que realicen el contenido
positivo o de libertad integrante del contenido esencial de la imagen o la intimidad en
su calidad de derechos fundamentales y de la personalidad, surtira su eficacia la
revocaciéon del consentimiento prestado por el titular del derecho o sus
representantes legales. En este caso, lo que se revoca es el consentimiento a la
intromisién en el contenido esencial del derecho a la personalidad y no el
consentimiento negocial subyacente, aunque la suerte de éste ultimo dependa de la
del primero, dada la conexién genética y funcional que le vincula a él, tal como sefiala
la STC 117/ 1994 de 25 de abril, que esta a favor de la revocacion del consentimiento
si éste se halla inserto en un contrato34%. En segundo lugar, cuando se dispone del

aspecto patrimonial de la imagen, sin que su vertiente moral se vea afectada, el

347 MARTIN GARCIA, M. L., “El derecho a la propia imagen de los menores de edad, Comentario a la STS
(SALA 12) de 26 de marzo de 2003”, RDP, n? 3-4, marzo de 2004, p. 235-253.
348 GARCIA GARNICA, ob. cit., pp. 223-224.
349 Cuando dice “el consentimiento podrd ser revocado porque el derecho de la personalidad prevalece
sobre otros que la cesion contractual haya creado” (F] 39).
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negocio juridico en cuestion estard sujeto al régimen juridico general de las
obligaciones y los contratos. Sin que quepa ejercitar las facultades propias de la
vertiente moral de la imagen (y en particular la revocatoria), ni gozar de la especial
proteccion que ésta ostenta ante los Tribunales ordinarios y ante el propio TC, para
amparar intereses de indole estrictamente patrimonial, como asi recoge la STC
81/2001 de 26 de marzo, en un caso en que la imagen tan sélo habia sido dafiada en
su aspecto econémico o patrimonial sin comprometer su contenido esencial como

derecho fundamental y de la personalidad3>9.

En cualquier caso, lo relevante es no perjudicar a las personas a las que se las
ha dado el consentimiento incluso cuando éste se ha prestado de forma gratuita. Pues
tal como dispone el art. 2.3 LOPDH “...habran de indemnizarse en su caso, los dafios y
perjuicios causados, incluyendo las expectativas justificadas”, 1a revocacién conlleva la
necesaria consecuencia de proteccion de la otra parte (a la que se ha autorizado la
intromisién) mediante la indemnizaciéon correspondiente que incluya no solo los
dafios causados con la revocacion, sino también el lucro cesante, es decir las ganancias
o beneficios que se esperaban obtener, ya que el precepto hace referencia
expresamente a “las expectativas justificadas” y que correra a cargo del patrimonio

del propio menor, que es quien otorga y revoca el consentimiento.

Finalmente, en lo relativo a la extensién de la revocacién, SANCHEZ-CALERO
ARRIBAS35! expresa al respecto que la persona a la que se ha dado autorizaciéon puede
cederla a otras, que se subrogardn en su posicion. Por lo que, en estos casos la
revocacion se extiende a todos los que sucesivamente hayan adquirido la titularidad

sobre lo transmitido, porque de otra manera no tendria sentido la revocacion, y se

350 Asi dice “...Ia proteccién de los valores econémicos, patrimoniales o comerciales de la imagen afectan a
bienes juridicos distintos de los que son propios de un derecho de la personalidad y por ello, aunque dignos de
proteccion y efectivamente protegidos, no forman parte del contenido del derecho fundamental a la propia
imagen del art. 18.1 CE” (F] 29).

351 SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, ob. cit., p. 147.
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atentaria contra el caracter irrenunciable e inalienable de los derechos. En igual

direccioén, se pronuncia la ya citada STC 117/ 1994, de 25 de abril352.

Ahora bien, cuando nos referimos al menor de edad tampoco se ha regulado la
posibilidad de revocar el consentimiento del menor maduro. Sin embargo, en relacion
al menor no maduro la L]V prevé tal posibilidad en su art. 60.53%3, En consecuencia,
revocara el propio menor cuando sea maduro debiendo responder el mismo de la
indemnizacién por dafios y perjuicios y cuando no lo sea revocaran “los representantes
legales”, y aunque se refiere el citado precepto a ellos en plural, por mi parte
considero que puede ser cualquiera de ellos. Aunque, sera el menor quien respondera
de los danos y perjuicios, salvo que la revocaciéon sea contractual, en cuyo caso seran
los representantes legales quienes responderan. A tal conclusién, igualmente ha
llegado DE LAMA AYMAS354, quien analiza pormenorizadamente ambos supuestos:
para el caso de que el menor tenga capacidad natural para prestar el consentimiento
también podra revocarlo y se apoya en la existencia de tal posibilidad en el art. 3.1 del
proyecto de la LOPDH355 no entendiendo el motivo de su posterior eliminacion
achacandolo mas bien al fruto de un descuido de la nueva redaccién. Por lo tanto,
incide en que es el menor y no sus representantes legales quienes pueden revocar el
consentimiento incluso cuando el acto de disposiciéon se haya realizado mediante
contrato apoyandose para ello en el art. 162 parr. in fine CC. Para ello, razona que el
consentimiento revocado recae sobre el elemento personal de los derechos por lo que
quien debe prestar el consentimiento o revocarlo y quien debe responder de la

posible indemnizacién por dafios y perjuicios con su patrimonio es el menor y no sus

352 Tratandose el ejercicio de una facultad derivada de un derecho constitucional de la personalidad, la
posibilidad de revocacién no se agota en su ejercicio frente a quien originariamente result6 beneficiario de la
licencia, sino que se extiende a todos los que sucesivamente hayan podido ir adquiriendo la titularidad de lo
transmitido, puesto que se trata de recobrar el derecho a la imagen, irrenunciable e inalienable en su esencia,
dejando sin efecto la autorizacién que es una facultad excepcional otorgada, (F] 52).

333 4Si los representantes legales del menor o de la persona con la capacidad modificada judicialmente quisieran
que se revocara el consentimiento otorgado judicialmente, lo pondrdn en conocimiento del Juez, quien dictard
resolucién dejdndolo sin efecto”.

354 DE LAMA AYMA, ob. cit,, p. 167.

355 “Los menores que tengan suficiente uso de razén habrdn de contribuir junto con su representante legal,
a la prestacion del consentimiento o a su revocacion”.
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representantes legales independientemente de que se trate de revocar un mero acto

de disposicion o un contrato consintiendo la intromisién en su intimidad e imagen.

A sensu contrario, cuando nos encontramos en el supuesto, del art. 3.2 LOPDH,
seran los representantes quienes podran revocar el consentimiento prestado, pues el
resultado de la revocacién es la no injerencia en los derechos de la personalidad del
menor. Tal revocacion, podra realizarla cualquiera de los representantes legales con
independencia de quién de ellos hubiera prestado el consentimiento. Tal como recoge
la SAP de Tarragona de 18 de enero de 1995 en un caso en el que el consentimiento
prestado para la apariciéon de la imagen de los menores en publicidad del colegio
prestado por la madre fue revocado por el padre3s6. Pero para la revocacién no seran
necesarios los requisitos o garantias establecidas en el art. 3.2 tal como manifiesta
GARCIA GARNICA357 al ampararse en que la citada ley no los recoge y ni siquiera las
consecuencias son las mismas que cuando se dispone de estos derechos por el menor.
Advierte DE LAMA AYMA, que sera el menor quien deba responder por los dafios y
perjuicios que la revocacion cause a terceros, aunque el consentimiento que se revoca
lo prestaron los representantes legales y admite la posibilidad de que los hijos
menores ejecuten accion de regreso cuando alcancen la mayoria de edad. Pero
puntualiza que si la cesién del derecho a la intimidad o la imagen se hace de forma
contractual comprometiendo la realizacion de una prestacion personal del menor,
estaremos ante una promesa de hecho ajena y deberan indemnizar los representantes
legales, porque la revocaciéon supondria un incumplimiento contractual propio.
Incluso insiste GARCIA GARNICA que desde el momento en que el menor por el cual
consintieron una determinada intromision sus representantes legales, adquiera
capacidad natural, éste sera el unico legitimado para ejercitar la facultad revocatoria,

al margen y ain en contra de la voluntad de sus representantes legales.

356 Afirma que “La esencia del derecho a la propia imagen permite la revocacion del consentimiento, y
tratdndose de menores, éste debe ser prestado por los progenitores, siendo indiferente que lo prestara la madre
y lo revocara el padre incluso a través de mandatario verbal por medio de telegrama, y que no fuera ofrecida
indemnizacion alguna por los posibles dafios o perjuicios que se pudieran causar a quien se autorizd, sin
perjuicios de que éstos puedan ser reclamados en la via que corresponda”.

357 GARCIA GARNICA, ob. cit., pp. 206-207.
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Por todo lo expuesto, podemos afirmar entonces que el consentimiento se
extiende Unicamente a los actos concretos sobre los que el sujeto haya otorgado el
mismo, sin que pueda darse un consentimiento de caracter general o genérico
debiendo ser por el contrario especifico y exclusivo. Asimismo, no puede tener una
duracién indeterminada, sino que se entendera siempre prestado por un periodo
especifico de tiempo, que se concretara en aquel durante el cual el acto o el hecho
consentido se desarrolle. Y finalmente, serd siempre revocable pero con los requisitos
y consecuencias que lleva aparejados, entre otros el necesario reconocimiento de
quien ostenta dicho consentimiento, la indemnizacién de dafios y perjuicios que
pudiera conllevar la revocaciéon y en lo que respecta al menor las personas que
pueden ejercitar dicha revocaciéon (el propio menor, los progenitores, tutor, etc.).
Concretamente, en el apartado 1 del art. 3, revocara y respondera el propio menor
salvo que exista una relacion contractual cuya responsabilidad es de los
representantes legales. En el apartado 2, revocaran los representantes legales, pero
responderd el menor sin perjuicio de ejercitar éste accion de regreso contra los
mismos, pero si hubiera relaciéon contractual no respondera el menor sino sus

representantes legales.

2.2.8. Causas que justifica la intromision ilegitima en la propia imagen del

menor

El art. 7 LOPDH establece una serie de situaciones en las que se presume la
existencia del dafio y por tanto tendrian la consideracion de intromisiones ilegitimas.
Se ha venido afirmando por la doctrina que la presuncién del dafio es iuris et de iure.
Sin embargo, hay que tener presente que tal presunciéon puede quedar desplazada por
aplicacién de la causas de justificacion establecidas en el art. 8 de la citada ley. Es
decir, partiendo en este caso de la existencia del dafio, se considera que la persona

debe soportarlo por darse una causa que justifica tal perjuicio.
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2.2.8.1. Interés historico, cultural o cientifico

El art. 8.1 de la LO 1/82 sostiene que “No se reputardn, con cardcter general,
intromisiones ilegitimas las actuaciones autorizadas u acordadas por la Autoridad
competente de acuerdo con la Ley, ni cuando predomine un interés historico, cientifico o

cultural relevante”.

Muchos autores han criticado tal enumeracion por considerarla inadecuada,
vaga o redundante. Para ROVIRA SUEIRO hubiera sido mas procedente introducir un
concepto juridico mas adecuado, como podria ser el del interés general o ptiblico. De
esta forma, se hubiera permitido introducir otro tipo de intereses que deberian estar
incluidos, como el interés politico o incluso el social, si bien entiende que en cualquier
caso cualquiera de ellos puede ser reconducido a alguno de los intereses que enuncia
la Ley3%8. A mayor abundamiento, puntualiza nuestra jurisprudencia que sera
necesario que dicho interés sea relevante y predominante, debiendo ser lo
suficientemente importante como para que el uso de la imagen sea imprescindible. Al
respecto, son interesantes la STS de 7 de octubre de 1996 o la STC 158/2009, de 29 de

junio3>9,

Por su parte, DE LAMA AYMAS360 define interés histérico, como aquel que se da
en los sucesos del pasado que han marcado la evolucion histérica de una sociedad y en
aquéllos que forman parte de la crénica histérica diaria, dando de esta forma entrada
al interés politico y a la imagen denuncia. Ahora bien, en relaciéon al menor de edad,
entiende que la causa de justificacion del interés histérico debe aplicarse en los casos
en que éste haya alcanzado la mayoria en el momento de publicar la imagen. De
manera que, cuando se trate de publicaciones de imagenes de menores que tengan

interés publico, debera ponderarse el perjuicio que puede causarse al menor y el

358 ROVIRA SUEIRO, ob. cit. pp. 94-98.

359 Establece que “no existe un interés publico en la captacion o difusion de la fotografia que pueda
considerarse constitucionalmente prevalente al interés superior de preservar la captacién o difusién de las
imdgenes de los menores en los medios de comunicacion”.

360 DE LAMA AYMA, ob. cit,, p. 189.
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beneficio de la publicacién de su imagen. Sirva de ejemplo la difusién de la imagen de
un menor herido en atentado terrorista la cual deberia publicarse de forma que no
permitiera reconocerlo en su propio pais pero, pues sin duda el perjuicio causado si se

distribuyese la fotografia en otro pais seria menor.

En lo que respecta al interés cientifico, se reputara como tal cualquiera que
favorezca el avance en el conocimiento de cada una de las ciencias, como por ejemplo
imagenes de pacientes que ilustran determinada enfermedad, malformacién,
deficiencia, puede ser el caso de dos hermanas siamesas menores de edad unidas por
alguna parte de su cuerpo que han sido intervenidas para ser operadas y seria
legitimo introducirlo en libros, proyectarlo en conferencias, aulas, etc. pero ocultando
la identidad de la persona siempre que no se elimine el interés cientifico. No nos
debemos olvidar, que en relaciéon al menor, el criterio de la no identificacién es
especialmente relevante como pone de manifiesto el art. 4 LOPJM ya que la difusion de
la imagen o el nombre del menor atenta a su honor o es contraria a su interés por lo
que constituird una intromisién ilegitima. La referencia expresa al nombre y a la
imagen guarda una relacion directa con la voluntad de que el menor no sea
identificado porque ello puede ser contrario al libre desarrollo de su personalidad. De
manera que, cuando una noticia vinculada a un menor de edad tiene interés cientifico
puede darse a conocer pero sin revelar la identidad del menor. Esto es, sin difundir su
imagen o cualquier otro elemento que permita su identificacion. En este sentido, son
de especial interés las SSTS de fecha 29 de septiembre y 19 de octubre de 1992 que
analizan la cuestion del interés histdrico, cientifico o cultural relevante, y concluyen
que no constituye intromision ilegitima en el derecho a la imagen; y la Sentencia del
Juzgado de Primera Instancia n? 1 de Alcobendas de fecha 16 de septiembre de

1998361,

361 Se emite un programa de difusion cientifica consistente en una intervencién quirurgica a un menor
con el consentimiento de los padres aunque sin haber cumplido con la obligacién de comunicarlo al MF, la
Sentencia condena por haber habido intromisidn ilegitima pese a reconocer que no habia interés econémico
ni por el médico ni por los padres y pese a que el programa tenia un interés cultural a fin de informar a los
ciudadanos sobre la anestesia y sus riesgos pero se concluye con que no puede ser considerado tan relevante
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Finalmente, describe el interés cultural como las necesidades de indole
espiritual en contraposicién a los intereses meramente econémicos, y evoca el
conjunto de manifestaciones de conocimientos cientificos, literarios y artisticos de
una persona, sociedad o época y el conjunto de creaciones del hombre o de una
sociedad. Sin embargo, nuestra doctrina jurisprudencial en STS de 7 de octubre de
1996, es tajante en la imposibilidad de usar la imagen de menores para fines
publicitarios bajo el argumento del interés cultural. Un ejemplo es utilizar la imagen
de menores sin el consentimiento del propio menor o sus representantes para realizar
un anuncio de concienciaciéon que ayude a las personas ancianas es una intromision

injustificada porque el fin de la utilizacién de la imagen es publicitario.

2.2.8.2. Persona publica en lugar publico

El art. 8.2 a) LOPDH dispone que “El derecho a la propia imagen no impedird su
captacion, reproduccion o publicacién por cualquier medio, cuando se trate de personas
que ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion publica y la

imagen se capte durante un acto publico o en lugares abiertos al publico”.

En lo que respecta al menor, DE LAMA AYMA362 considera que para que la
imagen tenga interés ptblico deben contemplarse los siguientes criterios: En primer
lugar, aun cuando se cumplieran los requisitos del citado precepto no estara
justificada la publicacién de la imagen si con ello se vulnera de modo directo otro
derecho fundamental del menor. Asi, en caso de que exista un conflicto entre el
derecho a la informacién y otros derechos fundamentales del menor habra que estar a
las reglas generales del equilibrio entre derechos aplicadas al menor. Podra publicarse

la imagen cuando tenga interés publico, transmita una informacién veraz y no sea

como para que predomine sobre el derecho fundamental a la imagen porque se pudieron utilizar imagenes
sin falta de identificar al menor.

362 DE LAMA AYMA, ob. cit,, pp. 192-193-194.
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gratuita. Ahora bien, cuando esa imagen sea de un menor debe procurarse su no
identificacion para no vulnerar el libre desarrollo de su personalidad y sus derechos
fundamentales, defendiendo su total anonimato y la total exclusiéon de la imagen
mediante mecanismos de desaparicion de la misma33. De igual modo, no se ofreceran
datos que directa o indirectamente permitan su identificacion3¢4. En segundo lugar, no
s6lo debera tenerse en cuenta para aceptar la justificacién de la intromisién la no
vulneracion del derecho a la imagen sino también que el ambiente que rodea la
captacidn, reproducciéon y publicacién no perjudique el interés del menor. Es decir, no
perjudique su desarrollo, pues la personalidad y el caracter del menor todavia se
estdn formando por lo que la presion mediatica y social puede comportar un
desequilibrio emocional o incluso traumas psicolégicos. Es interesante citar la SAP de
Madrid de 11 de marzo de 1999365 Por otra parte, deben tenerse en cuenta las
imagenes denuncia en las cuales es posible que el requisito anterior no se cumpla
pero la finalidad de las mismas comporta un beneficio mayor que el posible dafio que
produce la captacién, reproduccion y publicacion de la imagen. En este supuesto,
existe un interés ptiblico porque sale a la luz una situacion vulneradora en si misma de
derechos fundamentales, para que pueda ser conocida por la opinién publica y las
instituciones reaccionen contra la injusticia, como puede ser el caso de las fotografias
de menores utilizadas por las ONG para despertar una reaccién en el publico, cuya
finalidad de su publicacién es precisamente la proteccion de los derechos
fundamentales del menor. La publicacién de la imagen persigue por si misma el
interés publico pues el objetivo que se busca justifica la intromisién en el derecho a la
imagen. El posible perjuicio para el menor, maxime cuando la publicaciéon de la

imagen se suele llevar a cabo en otro pais por lo que se evita la presién mediatica,

363 Reviste especial interés la STS de 18 de febrero de 2013 (R] 2013, 2016) en la cual se establece que si
el “pixelado” de la imagen ha sido parcial se considerard igualmente intromision ilegitima en el derecho a la
propia imagen del menor.

36¢ LORENTE LOPEZ, ob. cit,, p. 191.

365 Condena a los responsables de un programa de television a pagar una indemnizacién por haber hecho
aparecer en el programa a una menor a la que se pretendia vender para dar en adopcién pues ademas de que
la aparicion de la menor no aportaba ninguna informacién adicional a la noticia, la identificacion de la menor
y su vinculacién con la noticia asi como la presion medidtica y social en que se envolvié a la menor

redundaron en un perjuicio a su persona por ser contrario a sus intereses.
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cede ante la efectiva y actual vulneracién de sus derechos que se estd denunciando
para evitarla en un futuro. En cualquier caso, la imagen de los menores victimas de
una red de pornografia infantil que se ha desmantelado no seria foto denuncia y, por
tanto, no estaria justificada su publicacién. Estamos ante unas personas noticia, pero
es evidente que la publicacién de las imagenes pornograficas atentaria contra otros

derechos fundamentales del menor como es el derecho a la intimidad y al honor.

Lo cierto es, que la Instrucciéon 2/2006 contribuye a dar luz en los diferentes
supuestos que se dan en los menores de edad, para ello diferencia entre aquellos
menores que son famosos por si mismos (por ejemplo artistas) de los que lo son por
ser hijos de personajes famosos. En el primer caso, cuando los menores sean por si
personas publicas o con notoriedad publica, el derecho a la intimidad y a la propia
imagen no impedira su captacidn, reproduccion y publicacién si se realiza durante un
acto publico o en lugares abiertos al publico. Pero incluso en los supuestos de
captacion en lugares abiertos al publico, para que ésta sea legitima habra de respetar
el principio del superior interés del menor, de modo que en ningin caso quedarian
justificadas actividades de captacion de la imagen que perturbaran la vida cotidiana y
privada del menor o que estuvieran acompafadas de actos de acoso o seguimiento
desproporcionado, lesivos para su intimidad. En el segundo, parte de la premisa de
que son menores ante todo por lo que corresponde ser tratados como cualquier otro
menor anonimo, debiendo ser respetados sus derechos y ser aplicadas las reglas
generales sobre la prestacion del consentimiento y de mayor beneficio para el menor.
En ese sentido, la STS de fecha 17 de junio de 20093% considera que no se puede
presumir valido el consentimiento en base a una actitud favorable del progenitor a la

captacion de fotografias de la imagen de su hija menor en un lugar abierto al publico.

366 R] 2009/3403 desestimod los recurso de casacion interpuestos por varias cadenas de television que
habian difundido las imagenes de una menor, hija de un conocido torero, mostrando publicamente su rostro
basandose en que la imagen fue captada en una lugar abierto al publico, una plaza de toros, y sobre todo,
porque su captacion resultd propiciada por el propio torero, que fue quien sacé a su hija a la plaza y la cogio
en brazos para que le acompafiara en su vuelta al ruedo. El TS consideré que la emision televisiva de las
imagenes vulnerd el derecho de la menor a su imagen no pudiendo considerarse como un consentimiento
valido la actitud de su progenitor, puesto que en el caso de menores el consentimiento debe ser expreso y en
forma escrita, siendo necesario no prescindir de la intervencion del MF.
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De manera que, en los casos de famosos que sacan a sus hijos permanentemente en las
revistas, televisiones, etc. podra el MF entablar una demanda contra los padres en
interés del menor. No obstante, cabe matizar que en la practica es habitual que los
famosos aparezcan con sus hijos en los medios de comunicacién, no siempre para
tratar temas beneficiosos o inocuos para el menor3¢7, y el MF no ejercite acciéon alguna
contra ellos. En este supuesto, hay que remitirse al punto 72 de la citada Instruccion,

que desarrolla de manera exhaustiva las directrices que deben seguir los Fiscales368.

2.2.8.3. Accesoriedad

El art. 8.2 ¢) LOPDH declara que “No habra intromision ilegitima en casos de
informacion grdfica sobre un suceso o acaecimiento ptblico cuando la imagen de una

persona determinada aparezca como meramente accesoria”.

En el dambito del menor, existe dificultad de elaborar una doctrina general
debido al fuerte casuismo existente. Para DE LAMA AYMAS369 tal causa de justificacién,
debe ir acompafiada de la garantia de que dicha imagen no es contraria al libre
desarrollo de la personalidad del menor, por ejemplo el caracter accesorio de la

imagen del menor que se publique en Internet.

Asimismo, la Instrucciéon 2/2006 también entiende que estamos ante una
materia que es casuistica por definicion y establece una serie de criterios generales a
tener en cuenta de manera que cada caso concreto habra de resolverse mediante la

técnica de la ponderacidn.

367 En la Revista Hola, en su edicion del 7 de enero de 2009, aparece en portada la exclusiva “Comunicado
de Borja Thyssen tras confirmarse que Sacha es hijo suyo” junto a una foto de Borja con su hijo Sacha. En las
paginas anteriores se contienen muchas otras fotos del nifio.

368 Establece que debe respetarse el principio general de que la notoriedad publica como factor
modulador de la intensidad del derecho a la intimidad y a la propia imagen en cada caso solamente es
aplicable a los progenitores que estén revestidos de tal nota, sin que quepa transferir tales efectos a sus hijos
menores, y asi lo han asumido tanto el TC (vid. STC n®134/1999, de 15 de julio) el TS (vid. STS Sala 12,
n2782/2004, de 12 de julio ( R] 2004, 4343)) como la jurisprudencia menor (vid. SSAP Madrid, seccién 92,
n2210/2005, de 19 de abril (AC 2005, 973) , Madrid, secciéon 252 n294/2004, de 17 de febrero (JUR 2004,
250224) y Barcelona, seccion 112, de 16 de octubre de 2002, rec. 46/2001 (JUR 2003, 105156) ).

369 DE LAMA AYMA, ob. cit,, pp. 194-195.
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Existe un abundante cuerpo jurisprudencial, como la SAP Madrid, de 3 de
marzo de 1998370; SAP Valencia, Seccion 72, de 13 de febrero de 2002371; SSTS, de 19
de octubre de 1992372; de 7 de julio 2004373; de 13 de julio de 2006374y de 31 de mayo
de 2010375, acerca de la accesoriedad de las imagenes emitidas del menor en un

programa de television o periddico.

Ahora bien, nos surge otra cuestion ;deben incluirse en el art. 8.2 los casos en

los que un personaje publico aparece de forma reiterada con su hijo menor de edad en

370 En relacion al relato biografico realizado por una adolescente menor de edad, de sus avatares y su
lucha para salir del mundo de la droga. Ademas, la difusiéon de este relato, como ejemplo digno de encomio
para la sociedad y los jovenes que se encuentren en situaciones similares, se acompafié de imagenes
accesorias a su contenido, cuya inclusion se consideré que no vulneraba el derecho a la propia imagen, al ser
amparable en lo dispuesto en el art. 8.2 ¢) de la LO 1/82.

371 JUR 2002/114678, declara que “La utilizacion de la imagen de la menor, captada en la via publica en
un acto de alta participacién popular, no atenta contra su derecho a la imagen, no sélo porque el foto metraje
es respetuoso con la menor, pues aparece vestida de fallera en el acto de la ofrenda, sino, también, porque dicha
imagen es captada en un acto de masiva participacion popular, resaltando el cardcter accesorio, pues aparece
tan sélo unos segundos introduciendo el apartado dedicado la ofrenda, al igual que el resto de los apartados son
introducidos por un fotomontaje alegdrico de su contenido”.

372 Establece que la publicacion de la imagen de un menor de edad sometiéndose a didlisis en un centro
hospitalario en un libro destinado a profesores, implica una intromision ilegitima en el derecho del menor
aunque no guarde relacion directa con el contenido del libro pues su imagen es la tinica que aparece en la
fotograffa. La imagen no es accesoria y muestra al menor en una situaciéon que puede vulnerar su honor por
lo que ni la imagen es accesoria ni se respeta el interés del menor.

373 R] 2004/5273 “En la que se estima ilegitima la difusion en un programa de television de la imagen de
una menor de 9 afios, tomada con el consentimiento del centro hospitalario donde se encontraba ingresada, por
haber sido maltratada y abandonada. La demandada alegaba que el programa se habia emitido en el “Dia
Internacional de la Familia”, con el fin de llamar la atencion sobre los malos tratos a menores, por lo que
respondia a un fin de interés publico. El TS estimé la demanda interpuesta por quienes posteriormente
adoptaron a la nifia, afirmando que el consentimiento del centro hospitalario no suplia el de los representantes
legales y que las imdgenes emitidas “mostraban a (la nifia) de espaldas, pero luego aparecia de perfil y
finalmente se la veia postrada en cama con un primer plano de la cara tomado desde arriba y de frente, lo que
permitia observar no sélo las lesiones corporales que padecia, sino también su rostro, con toda nitidez”.

374 R] 2006/4964 “En la que se estima que no era accesoria la imagen de una menor, publicada en un
periodico para ilustrar un reportaje sobre discapacitados , en la que ésta aparecia sentada, en primer plano,
junto con otro nifio con una profesora, que aparecia de espaldas. El origen del pleito de base de este asunto
radicé en que un periddico publicé un reportaje divulgativo sobre las actividades de la Asociacion de Padres de
Nifios con Deficiencias Auditivas (Apanda9, encabezado con el titular “Discapacitados” e ilustrados con las
referidas imdgenes. El TS baso su decision, en que el rostro de la menor era el centro de la fotografia y el tamario
de ésta ocupaba media pdgina y resaltaba mds que el propio articulo del texto escrito”.

375 R] 2010/2654 “El objeto de este proceso versaba sobre la proteccién del derecho a la imagen de una
menor, cuya fotografia fue publicada en un periédico sin consentimiento de sus progenitores y con
circunstancias determinantes de un dario o perjuicio. Un periédico granadino publicé en su edicion del dia 6 de
enero de 2004, y en primera pdgina, una noticia de portada con el texto siguiente “Al Qaeda amenaza con
convertir a Espafia en un infierno. Juramos por Ald que haremos fluir vuestra sangre como rios”. Dicha noticia
se acomparfiaba con la foto de una menor sefialando la puerta de la casa donde supuestamente se habia
descubierto al grupo terrorista. La menor aparecia sola y sus ojos estaban algo velados, pero era totalmente
reconocible por quien tuviese alguna relacién con ella”.
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los llamados programas del corazén? Pues lo cierto es, que los representantes legales
estan explotando la intimidad e imagen del menor para obtener un beneficio
econdmico propio al margen de la afectacion del derecho familiar a la intimidad del
menor que se estd vulnerando. Pese a ello, deben incluirse en el citado precepto y
ademas justifica la intervencion del MF, ya que conforme al art. 4 LOPJM hay

intromision ilegitima si se perjudica el interés del menor.

En definitiva, el art. 8 LOPDH recoge unos supuestos genéricos de exclusion de
la vulneracion de los derechos al honor, intimidad e imagen en el apartado uno y
unicamente el derecho a la imagen en el apartado dos. Tales supuestos, han sido
definidos y limitados principalmente por nuestra jurisprudencia en los términos que
hemos expuesto, pero con la evolucién de la forma de vida actual hacia las nuevas
tecnologias, nos llevaran irremediablemente al estudio de muchos mas casos por
nuestros tribunales y, con ello, mas juego a la hora de deslindar los distintos casos

encuadrables en los supuestos de exclusion de la citada norma.

2.3. EN LA LEY ORGANICA 1/1996, DE 15 DE ENERO, DE PROTECCION
JURIDICA DEL MENOR, DE MODIFICACION PARCIAL DEL CODIGO
CIVIL Y DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

2.3.1. Cuestiones preliminares

El principio general de la LOPJM es contemplar al menor como un sujeto activo,
participativo y creativo, con capacidad de modificar su propio medio personal y social,
y asi, en su Exposicion de Motivos reconoce que “la mejor forma de garantizar social y
juridicamente la proteccién a la infancia es promover su autonomia como sujetos”.
Asimismo, considera la intervenciéon del MF una excepcidon no sélo a la capacidad
general del menor, sino a las normas que inspiran y ordenan la realizacion de tales

actos, presididas por la autonomia e independencia de los menores que tienen un
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cierto grado de madurez. Pese a ello, en contra del espiritu del art. 3 LOPDH y del art.
162 CC, nace su art. 4 prohibiendo la difusion de datos o imagenes referidos a
menores de edad en los medios de comunicacioén, restringiendo la capacidad de obrar
y produciendo una clara modificacion del régimen previsto para el consentimiento, sin

constar expresamente en la citada LOPJM.

Hay que comenzar anunciando, que el citado precepto es una disposicién de
caracter organico que reconoce los derechos fundamentales al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen ya contemplados en la CE y desarrollados por
la LOPDH, y reafirma al menor en la titularidad de los mismos. Asimismo, persigue un
objetivo similar al del art. 35.2 de la LO 5/2000, pero yendo mas alla. Pues por un
lado, la vulneracion de la prohibicién contenida en el mismo, al margen de las acciones
que puedan entablar los representantes le