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Sobre el fiscal y la proteccién del
derecho al honor, intimidad y propia
imagen de los menores

1. Introduccién

El respeto por los derechos de los me-
nores ha de ser sefia de identidad de
nuestro sistema de convivencia. Si ya
desde el Predmbulo la Constitucién de-
clara su voluntad de proteger a todos
los espafioles en el ejercicio de los dere-
chos humanos, promover el progreso
de la cultura y establecer una sociedad
democrdtica avanzada, el art. 10 de la
Carta Magna coloca entre las bases del
orden polftico la dignidad de la persona,
los derechos inviolables que le son inhe-
rentes y el libre desarrollo de la persona-
lidad, tan unido este Ultimo a la protec-
cién a la infancia.

Losarts. 12y 392y 3 CE contemplan la
minona de edad como una fase de la vi-
da que se caracteriza por la insuficiencia
en mayor o menor grado de medios pa-
ra proporcionarse la persona a sf misma
una proteccion integra en el disfrute de
sus derechos, precisando portanto el es-
tablecimiento de mecanismos de hete-
roproteccién, en un primer nivel sumi-
nistrados por los titulares de la patria po-
testad (art. 154 CC) o por sus sustitutos
(tutores, guardadores) y en un segundo
nivel, en defecto o por insuficiencia del
anterior; por las instituciones publicas (en
especial, Entidades Publicas de Protec-
cién de Menores y Ministerio Fiscal).
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La condicién del menor como persona
en situacion de especial vulnerabilidad
tiene reflejo en la regulacién de nume-
rosas instituciones, en las que el orde-
namiento trata de reforzar su protec-
cién. Esta idea-fuerza aparece con clari-
dad cuando el Cddigo Penal protege la
intimidad, la libertad sexual o cuando la
legislacion civil protege la intimidad v la
propia imagen de los menores: en es-
1os casos se les tutela frente a los ataques
actuales y simultdneamente se les prote-
ge para hacer factible el desarrollo de
su personalidad y en definitiva, para que
puedan ejercer con plenitud sus dere-
chos en el futuro. La necesidad de velar
por el desarrollo integral del menor; en
tanto sujeto en trdnsito hacia la plena
madurez hace que el ordenamiento le
otorgue una proteccidn de especial in-
tensidad.

El principio rector que anima la presen-
te Instruccién es promover el respeto al
honor, la intimidad vy la imagen de los
menores. Debe, no obstante, recono-
cerse gue ni las vigorosas normas inter-
nacionales, estatales y autondmicas ya
promulgadas, ni la supervision de las Ad-
ministraciones publicas, ni la decidida in-
tervencion del Ministerio Fiscal pueden
garantizar un pleno v riguroso respeto
alos derechos de los menores si no van
acompanadas de una auténtica concien-



ciacion social que asuma la necesidad de
una escrupulosa tutela frente a las intro-
misiones que puedan llegar a poner en
riesgo o perturbar su proceso de madu-
racion. Representantes legales, medios
de comunicacién, poderes publicos y so-
ciedad en general,deben cada uno en su
dmbito funcional constituirse en garan-
tes de los derechos de los menores. Los
profesionales y los medios de comunica-
cién debieran sin reservas asumir ese
principio deontoldgico.

Silas funciones que la Constitucidn atri-
buye al Fiscal son todas de un profundo
calado ético, las mds sensibles, necesarias
y de inexcusable observancia son las re-
lacionadas con los menores, toda vez
que éstos, por propia definicidn, necesi-
tan de otros para obtener amparo. El
Ministerio Fiscal debe decididamente
asumir el papel protagonista que nuestro
ordenamiento expresamente le ha que-
rido atribuir como defensor de la esfera
de la privacidad de los menores.

No parte en esta materia nuestra Insti-
tucién de cero. El celo con el que el Fis-
cal debe velar por el respeto al honor la
intimidad vy la propia imagen de los me-
nores aparece reiteradamente invocado
en la doctrina emanada de la Fiscalia Ge-
neral del Estado.

Ast la Instruccion de la Fiscalia General del
Estado 2/1993,de |5 de marzo sobre la
funcién del Ministerio Fiscal y el derecho
a la intimidad de los menores victimas
de un delito, dictada antes de los tras-
cendentales cambios introducidos por
laLO 1/1996,para los casos en que la di-
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vulgacion de la noticia permita prever
una intromision en la intimidad o en la
imagen del menor y no conste se ha-
yan observado las prescripciones legales,
instaba a los Fiscales a valorar “la con-
veniencia de dirigirse formalmente a los
representantes legales del menory,en su
caso, al medio de comunicacion que
anuncie la divulgacién de la noticia a fin
de advertir a aquellos de las consecuen-
cias juridicas que, en orden a la validez del
negocio juridico suscrito, puedan llegara
producirse”, apuntdndose como via de
intervencién en los casos de continuo
y pertinaz incumplimiento de las obliga-
ciones inherentes a la patria potestad
por ‘“reiterada estrategia de exposicion
publica del menor para el relato de su
propia tragedia” la evaluacién de si con-
curre situacion de desamparo del menor
conforme al art. 172 CC,

La Circular 1/2000,de |8 de diciembre,
relativa a los criterios de aplicacién de la
Ley Orgdnica 5/2000 exhorta al Fiscal
a convertirse en un inflexible protector
de la intimidad del menor; instando del
Juez la adopcién de cuantas medidas
puedan resultar procedentes a fin de
asegurar, en todo caso, la vigencia de
aquel derecho.

Por su parte, la Circular 1/2001,de 5 de
abril, relativa a la incidencia de la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil en la inter-
vencién del Fiscal en los procesos civiles
dispone que los Sres. Fiscales cuidardn
de que la documentacién de las actua-
ciones judiciales se realice siempre con
pleno respeto y salvaguarda de los legi-
timos derechos e intereses de las partes
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e intervinientes, mdxime cuando se vean
comprometidos menores o incapaces.

Esta misma Circular exhorta a los Fisca-
les para que en todos los procesos que
afecten a menores orienten su actua-
cién conforme a los principios recogi-
dosenelart |1.2 delaLO 1/1996...
primando siempre el interés superior de
los menores sobre cualquier otro interés
legftimo que pudiera concurrir y de ma-
nera particular para que se respete el
derecho del menor a ser oido en el pro-
cedimiento.

Finalmente la Instruccidn 3/2005, de 7
de abril sobre las relaciones del Ministe-
rio Fiscal con los medios de comunica-
cién, se pronunciaba en el dmbito de las
informaciones sobre asuntos penales en
el sentido de que el posible interés in-
formativo de la noticia cede ante la ne-
cesidad de proteccidn de los intereses
del menor afectado.

Por medio de esta nueva Instruccién la
Fiscalla General del Estado pretende
por un lado abordar sistemdticamente
la materia y por el otro dar por primera
vez pautas exegéticas a la luz de la LO
[/1996, de |5 de enero, que introdujo
disposiciones que fortalecen extraordi-
nariamente la posicién del Fiscal como
valedor de los derechos de los meno-
res, dotdndole de una legitimacién con
una amplitud no reconocida en la ante-
rior LO 1/1982.
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2. Concepto de menor

De conformidad con lo dispuesto tanto
en el art. | de la Convencidn de Dere-
chos del Nifio como en el art. | de la
LO 1/96,de 15 de enero, de Proteccidn
Juridica del Menor, puede afirmarse a los
efectos abordados que son menores las
personas de menos de dieciocho afios
que se encuentren en territorio espa-
fiol, salvo que en virtud de la ley que les
sea aplicable hayan alcanzado anterior-
mente la mayorfa de edad.

Aunque en principio la ley nacional del
menor de |8 afios puede atribuirle la
plena capacidad por debajo de dicha
edad, habra de partirse conforme a las
previsiones de la Circular 3/2001,de 21
de diciembre y de la Instruccién 6/2004,
de 26 de noviembre, de que se puede es-
tablecer con cardcter general la presun-
cién iuris tantum de que es menor todo
extranjero que no haya cumplido ain
los dieciocho afios.

Respecto de los criterios para la deter-
minacién de la edad de los menores ex-
tranjeros indocumentados, habrd de es-
tarse a las pautas introducidas por la Ins-
truccién 2/2001, de 28 de junio.

Por consiguiente, los Sres. Fiscales como
regla general habrdn de promover las
acciones en defensa de los menores de
dieciocho afios que se encuentren en
territorio espafiol sin distinciones por
razén de nacionalidad.

No obstante, en el caso de menores
formalmente emancipados, el articulo



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 capaci-
dad, -entre las que no se encuentra la
disposicidn sobre su derecho al honorin-
timidad y propia imagen- que, ademds,
han de interpretarse restrictivamente.
Las mismas consideraciones merecen
los menores que hayan obtenido judi-
cialmente el beneficio de la mayor edad
(art. 321 CQO).

Estos menores, a efectos civiles, con ca-
rdcter general, habrdn de ser considera-
dos como asimilados a los mayores de
edad, pudiendo ejercitar por si los dere-
chos al honor, intimidad y propia imagen
y prestar los consentimientos previstos en
elart.3LO /1982

Distinto debe ser el abordaje del menor
emancipado por vida independiente.
Conforme al art. 319 CC se presume la
emancipacién del menor que a los 16
afios viviere independiente de sus pa-
dres con el consentimiento de éstos. Sin
embargo, en estos supuestos de eman-
cipacion tdcita, los padres pueden revo-
car tal consentimiento, por lo que no
puede decirse que produzcan el efecto
extintivo de la patria potestad. A fortiori,
un inadecuado ejercicio de los derechos
de la personalidad por parte de estos
menores podria poner precisamente de
relieve que los mismos no estaban debi-
damente preparados para vivir indepen-
dientemente de sus padres, por lo que no
deben quedar en esta materia exentos a
priori de las intervenciones tuitivas del
Ministerio Fiscal.
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3. El menor como titular
de los derechos

3.1 Marco normativo

Los derechos al honora la intimidad y a
la propia imagen del menor se encuen-
tran hiperprotegidos por nuestro orde-
namiento juridico. Estas garantfas adicio-
nales se justifican por el plus de antijuri-
dicidad predicable de los ataques a estos
derechos cuando el sujeto pasivo es un
menor, pues no solamente lesionan el
honor; la intimidad o la propia imagen, si-
no que ademds pueden perturbar su
correcto desarrollo fisico,mental y mo-
ral,y empafiar en definitiva su derecho al
libre desarrollo de la personalidad y a la
futura estima social.

El reconocimiento de una proteccion
especffica a los derechos de la perso-
nalidad de los menores se asume de-
cididamente en el dmbito internacional
y asi el art. 16 de la Convencién de
Derechos del Nifio de 20 de Noviem-
bre de 1989 proscribe las intromisio-
nes en la intimidad del menor al de-
clarar que “ningdin nifio serd objeto de
ingerencias arbitrarias o ilegales en su
vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques ilegales
a su honra y a su reputacion. El nifio
tiene derecho a la proteccidn de la
Ley contra tales ingerencias”. También
el punto 8.29 de la Carta Europea de
Derechos del Nifio (Resolucién del
Parlamento Europeo A3-0172/92 de
8 de Julio de 1992) declara que “todo
nifio tiene derecho a no ser objeto
por parte de un tercero de intrusio-
nes injustificadas en su vida privada, en
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la de su familia, ni a sufrir atentados ile-
gales contra su honor”,y el punto 8.43
de esta misma Carta otorga protec-
cion frente a utilizaciones lesivas de la
imagen del menor. Asi mismo debe te-
nerse presente el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 19
de diciembre de 1966 (concretamen-
te el art. 24, relativo a las medidas de
proteccidon que requiere el menor
tanto de la familia como de la socie-
dady el estado), el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de 19 de diciembre de
1966 (y especificamente su art. 10.3
que obliga a adoptar medidas especia-
les de proteccidn y asistencia en favor
de todos los nifios y adolescentes y
especificamente contra la explotacién
econdmica y social) y la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos,
de 10 de diciembre de 1948 (que en
su art.25.2 reconoce el derecho de la
infancia a cuidados v asistencia espe-
ciales).

El valor que los Convenios internaciona-
les adquieren en relacidn con los me-
nores es ademds especialmente enfati-
zado por la Constitucion. El art. 10.2 CE
establece genéricamente que las nor-
mas relativas a los derechos fundamen-
tales se interpretardn de conformidad
con la Declaracién de los Derechos
Humanos y los Tratados y acuerdos in-
ternacionales sobre las mismas materias
suscritas por Espafa. El art. 39.4 CE, ad
abundantia maior, dispone que “los ni-
fios gozardn de la proteccidn prevista
en los acuerdos internacionales que ve-
lan por sus derechos’.

Universidad Pontificia de Salamanca

En el dmbito interno,la CEensuart. 18
reconoce con cardcter general el dere-
cho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen y el art.
20.1.d) especifica que el derecho a comu-
nicar o recibir libremente informacién
veraz por cualquier medio de difusién
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
proteccidn de la juventud y de la infancia”.
El apartado 4° del art. |8 prevé la limita-
cién por medio de ley del uso de la infor-
madtica para garantizar el honory la inti-
midad personal y familiar y el art. 105,
b) CE alavez que prevé que la ley regu-
lard el acceso de los ciudadanos a los ar-
chivos y registros administrativos, exclu-
ye del publico conocimiento “o que
afecte a la intimidad de las personas’.
Debe también tenerse presente que el
art. 39 CE asume como principio rector
de la politica social y econdmica la pro-
teccién integral de los hijos.

Especfficamente el art. 4.1 LO /1996
dispone que los menores tienen dere-
cho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen.

La Directiva 89/552/CEE, sobre la coor-
dinacion de disposiciones legales, regla-
mentanias y administrativas de los Estados
miembros, relativas al ejercicio de activi-
dades de radiodifusién televisiva ha sido
incorporada a nuestro ordenamiento
interno por la Ley 25/1994,de 12 de ju-
lio,modificada por Ley 22/1999,de 7 de
junio. Esta ley dispone en su art. 1.5 que
tiene por objeto defender los intereses



legitimos de los usuarios y, en especial,
de los menores para preservar su co-
rrecto desarrollo fisico, mental y moral.

El medio televisivo estd obligado, pues,
a proteger especificamente el honor; la in-
timidad y la propia imagen del menor; ya
en el dmbito estatal, autondmico o lo-
cal,y tanto los medios publicos como los
privados. El art. 4 de la Ley 4/1980, de
|0 de Enero, reguladora del estatuto de
la Radio y laTelevisidn establece que “la
actividad de los medios de comunica-
cién del Estado se inspirard... en el prin-
cipio de la proteccidn de la juventud y de
la infancia”. Idénticos principios se asu-
men en laLey |0/1988 de 3 de Mayo,de
Television Privada, (art. 3), en la Ley
46/1983, de 26 diciembre, reguladora
del tercer canal autondmico, (art. 5), en
la Ley 41/1995, de 22 de diciembre, de
television local por ondas terrestres (art.
6) vy enlaLey 32/2003,de 3 de noviem-
bre, General de Telecomunicaciones
(art. 3 e). Estos mismos criterios son se-
guidos por las normativas autondmicas.

En el dmbito del proceso civil los art.
138.2 y 754 LEC introducen disposicio-
nes tendentes a preservar la intimidad
de los menores.

En idéntica direccidon el art. 35 LO
5/2000,de 12 de Enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores
(en adelante LORPM), dispone que
“..en ninglin caso se permitird que los
medios de comunicacion social obten-
gan o difundan imdgenes del menor ni
datos que permitan su identificacion”.
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La Ley también quiere preservar a toda
costa la intimidad de los menores so-
metidos a medida de reforma: el art.
56.2 ¢) LORPM contiene una cldusula
especffica de proteccidn de los menores
internados en un centro de reforma al
reconocérseles el derecho a que se
preserve su dignidad y su intimidad vy a
que su condicién de internados sea es-
trictamente reservada frente a terceros.
El desarrollo reglamentario de la
LORPM llevado a cabo por el Real De-
creto 1774/2004, de 30 de Julio, configu-
ra como principio general el de la con-
fidencialidad, la reserva oportuna y la
ausencia de injerencias innecesarias en la
vida privada de los menores o en la de
sus familias, en las actuaciones que se
realicen (art. 6.2.). Este principio general
se concreta en un haz de normas: el art.
|2 al abordar el expediente personal
del menor en la ejecucion de la medida
establece un acceso restringido y una
obligacién general de reserva; el art. 30,
en cuanto a la normativa de funciona-
miento interno de los centros; el art. 32
en cuanto a trdmites después del ingre-
so; el art. 34 sobre el internamiento de
madres con hijos menores; el art. 35,
respecto de los traslados; el art. 37, res-
pecto de la asistencia escolary formati-
va; el art.40.8 en cuanto a las comunica-
ciones y visitas de familiares y de otras
personas; el art. 4| en relacién con las
comunicaciones con el juez, el Ministe-
rio Fiscal, el abogado y con otros profe-
sionales vy autoridades; el art. 54 en
cuanto a vigilancia y seguridad y cache-
os. Del mismo modo, el art. 2.4 del Re-
al Decreto 1774/2004 en relacidén con
los registros de menores se inspira en
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la proteccidn a ultranza de la intimidad
del menor infractor.

Por su parte, el art. 13.3 LO 1/1996
contiene una auténtica cldusula general
para la defensa de la intimidad en el dm-
bito de las actuaciones de proteccidn
de menores, estableciéndose que las
autoridades y las personas que por su
profesién o funcidn conozcan el caso
actuardn con la debida reserva.

También debe mencionarse la contun-
dente legislacidon penal que castiga el
mas grave de los ataques contra la inti-
midad y propia imagen de los menores:
la pornograffa infantil. Del mismo mo-
do, el propio CR al regular los tipos de
delitos contra la intimidad, estructura
como tipo agravado la lesidn a la intimi-
dad del menor (art. 197.5 CP),asimilan-
do estos ataques por razén de la edad
del sujeto pasivo a los secretos que
afectan al nlcleo duro de la privacidad
(datos relativos a la salud, la ideologfa,
las creencias religiosas, los origenes racia-
les y la vida sexual).

La preocupacién de los poderes publi-
cos por la proteccién de estos dere-
chos de los menores ha llevado a que la
mayona de los Legisladores autonémi-
cos hayan promulgado sus propias dis-
posiciones, en esencia reiterando lo dis-
puestoenelart.4 delaLO /1996, (vid.
art.8 delaley 3/1995,de 2| de marzo,
de la Infancia de la Region de Murcia) e
imponiendo ademds a las Administra-
ciones autondmicas la obligacion de dar
cuenta al Ministerio Fiscal de cuantas ac-
tuaciones lesionen el honor, intimidad
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personal y familiary la propia imagen de
los menores (vid. art. 10.3 de la Ley
7/1999,de 28 de abril, de Proteccion de
la Infancia y Adolescencia, de Cantabria;
art. 35 de la Ley 6/1995, de 28 de mar-
z0,de Garantfas de los Derechos de la In-
fancia y la Adolescencia en la Comunidad
de Madrid; art. 13 de la Ley del Princi-
pado de Asturias 1/1995,de 27 de ene-
ro,de Proteccién del Menor;art. 6 de la
Ley /1998, de 20 de abril, de los Dere-
chos y la Atencién al Menor de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucfa;art. | 1.3
delaley 12/2001,de 2 dejulio,de la in-
fancia y la adolescencia en Aragdn; art.
21 delaLey 14/2002, de 25 de julio, de
Promocidn, Atencidn y Proteccidn a la
Infancia en Castillay Ledn;art. | |.2 dela
Ley 3/1999,de 31 de marzo, del Menor
de Castilla-La Mancha; art. |5 de la Ley
4/1998,de |18 de marzo,del Menor de la
Comunidad Auténoma de La Rioja).

Estas disposiciones autondmicas tam-
bién generan obligaciones para las res-
pectivas Administraciones en relacion
con la salvaguarda de estos derechos de
los menores (vid.art.9 de la Ley 8/1995,
de 27 de julio, de Atencidn y Proteccidn
de los Nifios y los Adolescentes de Ca-
talufia y arts. 19 e,43 y 45 de la Ley
27/2001,de 31 de diciembre, de justicia
juvenil de Catalufia; arts. 13y 86 de la
Ley 1/1997,de 7 de febrero, de Aten-
cién Integral a los Menores, de la Comu-
nidad Auténoma de Canarias;art. 3 de la
Ley 7/1994,de 5 de diciembre, de la In-
fancia en Valencia; art. 4 e) de la Ley
7/1995, de 21 de marzo, de Guarda y
Proteccidon de los Menores Desampa-
rados en Baleares; art. 8 de la Ley



3/1997,de 9 de junio, de la familia, la in-
fancia y la adolescencia, de Galicia).

Incluso alguna legislaciéon autondmica
aborda las obligaciones del Fiscal, pese a
lo dispuesto en el art. 3.16 EOMF. Asi,
en el PaisVasco, la Ley 3/2005,de 18 de
febrero, de Atencién y Proteccién a la
Infancia y la Adolescencia, establece en
suart. |0 b) que en los casos en que los
derechos“queden vulnerados por la di-
fusién de informacidn o la utilizacién de
imdgenes o nombres de nifios, nifias y
adolescentes en los medios de comuni-
cacién que pueda implicar una intromi-
sidn ilegitima en su intimidad, honra o
reputacion, o que sea contraria a sus in-
tereses, el Ministerio Fiscal deberd inter-
venir instando de inmediato las medidas
cautelares y de proteccidn previstas en la
ley y solicitando las indemnizaciones que
correspondan por los perjuicios causados.
Tales actuaciones procederdn incluso si
consta el consentimiento del nifio, nifia o
adolescente o de sus representantes le-
gales” . En la letra c) se dispone que en los
casos a que se refiere la letra anterion y
sin perjuicio de las acciones de las que se-
an titulares los representantes legales del
nifio, nifia o adolescente, el Ministerio
Fiscal podrd actuar de oficio o a instancia
del propio nifio, nifia o adolescente o de
cualquier persona interesada, fisica o ju-
ridica, o entidad publica.

Estas previsiones de la Ley 3/2005 de-
ben considerarse en total sintonfa con
lo dispuesto en el art.4 LO /1996, por
lo que ha de partirse de que no hay di-
ferencias en la materia entre las obliga-
ciones de los Fiscales en la Comunidad
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Vasca y las del resto de los Fiscales de
Espafia.

|déntico comentario merece la regula-
cién que el art. 17 de la reciente Ley Fo-
ral 15/2005, de 5 de diciembre, de pro-
mocidn, atencién y proteccion a la infan-
ciay a la adolescencia contiene respec-
1o a la regulacidn del honor, intimidad y
propia imagen de los menores y las obli-
gaciones de los Fiscales en la Comuni-
dad Navarra.

3. 2. Criterios hermenéuticos
en la jurisprudencia

De una interpretacion sistemdtica de los
arts. 18 y 20.1.d) CE se desprende sin
duda una intensificacién en la proteccion
del derecho a la intimidad y a la propia
imagen proyectado sobre los menores de
edad. Esta proteccién reforzada ha sido
puesta de manifiesto por la doctrina del
TC (vid.STC n® 134/1999,de 15 julio).

En estos supuestos, la proteccién de los
derechos del menor se antepone al
ejercicio de otros derechos, y opera
aunque la noticia ya hubiera sido divulga-
da con anterioridad, o aunque la informa-
cién seaveraz (STCn® 134/1999,de |5
de julio).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo
también ha profundizado en esta idea.
Asf,la STS Sala 1%n°621/2003,de 27 de
junio declara que se ha de proteger la
propia intimidad de todas las perso-
nas... Yy con mayor razon si se trata de la
infancia, siempre mds desvalida y por ello

mds wvulnerable. La STS Sala 1?3 n°



218 Documento

782/2004, de |12 de Julio declara por su
parte que “los mecanismos legales de
proteccién de los derechos fundamen-
tales de los menores establecidos en la
Ley Orgdnica 1/1982, art. 3, se refuer-
zan en la Ley Orgdnica 1/1996...".

También el TEDH ha considerado que la
proteccion de la juventud puede justifi-
carla limitacion de la libertad de expre-
sién (vid. STEDH de 7 de diciembre de
1976, caso Handyside contra Reino
Unido).

Estas lineas interpretativas han ido ca-
lando en la jurisprudencia menor, que
ha asumido que nos encontramos ante
un régimen de proteccién reforzado. La
SAP Madrid, sec.25% n° 90/2004,de |7
de febrero, califica de "‘especial protec-
cién” la que tienen garantizada los me-
nores en relacién a su intimidad. La SAP
Madrid, sec. 20%,n® 227/2005,de 19 de
abril, certeramente declara que*'la liber-
tad de informacién que asiste a la de-
mandada no justifica la lesién de los de-
rechos de la menor..., que, precisa-
mente por su condicién de menor, de-
be ser especialmente protegida y no
tiene la obligacién de sacrificarse”. La
SAP Madrid, sec. 3% de 30 de abril de
2003, rec. 621/2002 considera que la
LO 1/1996"extremay amplia” la tutela
a los derechos de los menores respec-
to de laLO 1/1982.En este mismo sen-
tido pueden citarse entre otras las
SSAP Asturias, sec. 74, n° 96/2003,de |3
de febrero, Madrid, sec. | 3% n°® 83/2003,
de 14 de noviembre, Alava, sec. 1#n°
293/2004, de 25 de noviembre y AAP
Céadiz, secc. 6* 18/2001,de 10 de abril.
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En definitiva, puede decirse que ya se ha
asumido por la jurisprudencia el crite-
rio rector de que si bien todas las per-
sonas tienen derecho a ser respetados
en el dmbito de su honor, intimidad y
propia imagen, los menores lo tienen de
una manera especial y cualificada, preci-
samente por la nota de desvalimiento
que les define vy por tratarse de seres
en proceso de formacién, mas vulnera-
bles por tanto ante los ataques a sus de-
rechos.

Es importante resaltar cdmo la intimi-
dad del menor se extiende a manifesta-
ciones del dmbito familiar que les afec-
ten aungue no se refieran especffica-
mente a ellos. Asf, el TC ha declarado
que el derecho a la intimidad se extien-
de también a determinados aspectos
de otras personas con las que se guar-
de una personal y estrecha vinculacion
familiar; aspectos que, por esa relacién
o vinculo familiar, inciden en la propia
esfera de la personalidad del individuo
que los derechos del articulo 18 C.E.
protegen” (SSTC n°231/1988,de 2 de
diciembre,n® 134/1999,de |5 de julio).

En este sentido, la SAPValencia, sec. 9% °
[45/2003,de | de marzo,declara que “la
proteccién que confiere el articulo 18
de la Constitucién Espafiola abarca tan-
1o las manifestaciones relativas a un me-
nor directamente, como aquellas otras
que afectan al dmbito de su familia, en el
presente caso, al comportamiento de
sus padres respecto de ellos mismos y de
sus hermanos, como configuradores del
ambiente familiar en el que se estd de-
sarrollando su infancia”.



3. 3. Régimen general: LO
1/1982, de 5 de mayo

La LO 1/1982, de 5 de Mayo, de Pro-
teccion Civil del Derecho al Honora la
Intimidad Personal y Familiar y a la Pro-
pia Imagen, que tutela los derechos con
independencia de la mayorfa o minorfa
de edad de su titular, aborda las peculia-
ridades del ejercicio y proteccion de los
derechos de los menores al regular el
consentimiento ante los actos de intro-
misidn, estableciendo dos reglas: el con-
sentimiento de los menores e incapa-
ces a las intromisiones en su intimidad o
propia imagen deberd prestarse por
ellos mismos si sus condiciones de ma-
durez lo permiten, de acuerdo con la le-
gislacién civil (apartado primero del art.
3) En los restantes casos, el consenti-
miento habrd de otorgarse mediante
escrito por su representante legal, quien
estard obligado a poner en conocimien-
to previo del Ministerio Fiscal el consen-
timiento proyectado. Si en el plazo de
ocho dias el Ministerio Fiscal se opusie-
re, resolverd el Juez (apartado segundo
del art. 3).

El tratamiento procesal de esa eventual
oposicion del Fiscal no ha sido desarro-
llado. El Anteproyecto de Ley de Jurisdic-
ciénVoluntaria, publicado en el mes de
octubre de 2005 en el Boletin de Infor-
macién del Ministerio de Justicia, dedica
el capitulo VIl del tftulo Il (arts. 98 y 99)
a la regulacion del procedimiento para
poner en conocimiento del Ministerio
Fiscal el consentimiento proyectado
conforme alosarts.2y 3 LO /1982y
para canalizar la oposicion del Ministerio
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Fiscal, estructurdndolo como una com-
parecencia contradictoria con resolu-
cidn susceptible de recurso de apela-
cién con efectos suspensivos.

Hasta tanto se apruebe la futura Ley de
Jurisdiccion Voluntaria, ante la falta de
una regulacion especffica, siguiendo las
pautas de la Instruccidn 2/1993 podrd
encauzarse la oposicion del Fiscal a tra-
vés de un expediente de jurisdiccion
voluntaria conforme a los arts. 1811
LEC 1881 y de acuerdo con la Disposi-
cion Transitoria 10°2* de la Ley
['1/1981,de |3 de mayo,aunque tampo-
co debe descartarse la opcidn, postula-
da por un cualificado sector doctrinal y
admitida por la propia Disposicion Tran-
sitoria 10%.2% de instar un procedimien-
to declarativo a través del juicio ordina-
rio, conforme a lo dispuesto en el art.
248.1 'y 2492 LEC. Desde el punto de
vista de la competencia territorial habrd
de considerarse fuero preferente el del
domicilio del menor o, en su defecto, el
del lugar en que la pretendida difusion
vaya a verificarse (vid.infra).

La Ley impone, pues, la intervencién del
Ministerio Fiscal en defensa de los dere-
chos de los menores no maduros, en
un campo en el que la posibilidad de
conflictos entre los intereses de los me-
nores y los de sus progenitores es paten-
te. Estas cautelas se constituyen en requi-
sitos de ius cogens y por tanto no pue-
den ser objeto de disposicidén por las
partes,ya que vienen impuestos en be-
neficio del menor, para la proteccion de
sus intereses y defensa de sus derechos
(vid. SAP de Pontevedra de 20 abril de
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1994, Rollo de Apelacion num.
219/1993) con el Unico y primordial fin
de proteger al menor (SAP Madrid, sec.
25%n° 94/2004, de |7 de febrero).

El consentimiento que contempla la
Ley como causa excluyente de la intro-
mision ilegitima es para adultos el ex-
preso, esto es,aquel que ha sido inequi-
vocamente manifestado, requiriéndose
para los menores que esa expresion
tenga forma escrita (SAP Barcelona, sec.
| 1% de 16 de octubre de 2002, rec.
46/2001) y ademds este previo consen-
timiento expreso y escrito por el repre-
sentante legal del menor*“no basta pa-
ra la validez del acto de disposicidn, por
cuanto es necesario, para que surta efi-
cacia, la cooperacién del Ministerio Fis-
cal, cuya intervencion actla a modo de
asentimiento, autorizacién y ratificacion”
(SAP Madrid, sec. | 3% de 30 de abril de
2003, rec. 621/2002).

La cooperacién del Ministerio Fiscal se
constituye asf en una intervencién “‘a
modo de asentimiento, autorizacion o
ratificacion”. .. “sélo con la interven-
cidn del Fiscal el consentimiento surte
efecto o, en caso de oponerse el Fiscal,
mediante resolucidn judicial que lo
apruebe. El consentimiento para reali-
zar un acto de disposicidn de cual-
quiera de las facultades que constituyen
el contenido de los derechos funda-
mentales regulados en la LO 1/1982,
cuando se trata de menores sin condi-
ciones de madurez, sélo se logra, por
tratarse de una categoria juridica per-
teneciente a los actos complejos, con
la intervencidn de su representante
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legal y del Ministerio Fiscal (STS
816/1996 de 7 de Octubre).

La Instruccion de la Fiscalia General del
Estado 2/1993 ya declard que “la inten-
cionada omisién del camino legal puede
acarrear una deficiencia estructural en
el negocio juridico concebido -si éste
existiera- para legitimar la intromision.
Su posible anulabilidad por el propio
menor si el consentimiento hubiera sido
otorgado por él mismo sin la madurez
suficiente -art. 1301 CC-y la hipotética
responsabilidad exigible al representan-
te legal por una negligente administracion
del patrimonio del menor -art. 164y
|68 CC- son sdlo alguno de los efectos
predicables del desprecio voluntario al
régimen legal”.

Sin embargo, debe constatarse que es-
tadisticamente son escasisimos los su-
puestos en los que los representantes
legales cumplen las prescripciones de la
Ley y ponen en conocimiento del Fis-
cal esos consentimientos proyectados.
Pese a ello, los Sres. Fiscales se abstendran
de utilizar el incumplimiento de estas
exigencias formales para impugnar nego-
cios o actos respetuosos con los inte-
reses del menor.

Si por contra la intromisién en la intimi-
dad o en la imagen del menor se consi-
dera contraria a sus intereses y se deci-
de la interposicion de demanda, la mis-
ma deberd fundamentarse en su caso,
ademds de en los correspondientes
motivos de fondo, en el incumplimiento

de los requisitos cogentes del art. 3.2
LO 1/82.



Elart. 3.1 LO 1/82 se remite a la legisla-
cion civil a los efectos de determinar
qué deba entenderse por menor con
condiciones de madurez suficiente. Pe-
ro el Cédigo Civil no contiene un pre-
cepto especffico que defina con cardcter
general cudndo debe considerarse ma-
duro a un menor. Existen, eso si, en el
CCy en leyes especiales, preceptos en
relacién con materias concretas en los
que se dota al menor (en unos casos al
mayor de doce afios, en otros al mayor
de catorce y en otros al mayor de die-
ciséis) de autonomia para la realizacion
de actos con trascendencia juridica o se
exige su audiencia. Los intentos de la
doctrina cientffica para tratar de llegara
principios generales partiendo de las
disposiciones especificas han sido muitti-
ples pero infructuosos. La inexistencia
de una communis opinio en la materia
certifica el fracaso de estos intentos de
precisar en abstracto y con cardcter ge-
neral la edad cronoldgica a partir de la
cual puede un menor ser considerado
maduro. Ello lleva a la necesidad de inte-
grar este concepto juridico indetermi-
nado valorando todas las circunstancias
concurrentes en cada caso, partiendo
de que la capacidad general de los me-
nores no emancipados es variable o fle-
xible, en funcién de la edad, del desa-
rrollo emocional, intelectivo y volitivo
del concreto menor y de la compleji-
dad del acto de que se trate. En todo
caso y como se analizard, la relevancia
del consentimiento del menor ante in-
tromisiones a través de medios de co-
municacidn queda, tras la LO 1/1996,
muy debilitada.
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3. 4. Régimen especial para
las intromisiones a través
de medios de comunicacion:
la LO 1/1996

La construccidn de la teoria de los de-
rechos al honora la intimidad v a la pro-
pia imagen se erige alrededor del po-
der que los medios de comunicacion
van acumulando desde finales del siglo
XIX. La relacién entre el progresivo
avance de la denominada sociedad de la
informacién vy el desarrollo dogmatico
y jurisprudencial de estos derechos no
ha hecho sino acentuarse hasta nues-
tros dias.

Al hilo de esta evolucién,la LO /1996,
de |5 de Enero, de Proteccién Juridica
del Menor; introduce un régimen pro-
tector reforzado frente a intromisiones
en los derechos de los menores perpe-
tradas por medios de comunicacion.

Asf, en el apartado 2° del art. 4 LO
[/1996 se establece que la difusién de in-
formacion o la utilizacién de imdgenes o
nombre de los menores en los medios
de comunicacién que puedan implicar
una intromisién ilegftima en su intimi-
dad, honra o reputacién, o que sea con-
traria a sus intereses, determinard la in-
tervencion del Ministerio Fiscal, que ins-
tard de inmediato las medidas cautelares
y de proteccidn previstas en la Ley y so-
licitard las indemnizaciones que corres-
pondan por los perjuicios causados.

El apartado 3° declara que se conside-
ra intromisién ilegftima en el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar
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y a la propia imagen del menor, cual-
quier utilizacién de su imagen o su
nombre en los medios de comunica-
cién que pueda implicar menoscabo de
su honra o reputacién, o que sea contra-
ria a sus intereses incluso si consta el
consentimiento del menor o de sus re-
presentantes legales.

Seguidamente, dando una dimensidn
funcional privilegiada al Ministerio Fiscal,
el apartado 4° declara que sin perjuicio
de las acciones de las que sean titulares
los representantes legales del menor,
corresponde en todo caso al Ministerio
Fiscal su ejercicio, que podrd actuar de
oficio o a instancia del propio menor o
de cualquier persona interesada, fisica,
juridica o entidad publica.

La intensificacion en los niveles de pro-
teccion y su publificacion se justifican te-
niendo en cuenta que la entidad del da-
fio se multiplica exponencialmente
cuando el ataque a los derechos del
menor se realiza a través de los medios
de comunicacion.

Claramente se supera, pues, el sistema de
laLO 1/1982,de manera que en el dm-
bito de las intromisiones realizadas a
través de medios de comunicacién, el
consentimiento de los progenitores o
del propio menor serd -con las matiza-
ciones que se realizardn infra- irrelevan-
te, aunqgue se trate de un menor madu-
ro, cuando pueda resultar un perjuicio
para sus intereses (vid. STS 778/2000
de 19 de julio, SSAP Asturias, sec. 7% n°
96/2003, de |3 de febrero y Madrid,
sec. 12° de 30 abril 2001).
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Si en estos casos el consentimiento
proyectado se pone en conocimiento
del Ministerio Fiscal conforme a lo pre-
visto en el art. 3 LO 1/82, éste deberd
oponerse en el plazo de los ocho dfas
concedido.

De la lectura de los preceptos citados
cabe concluir con que cuando nos ha-
llamos ante un conflicto entre la libertad
de expresion o de informaciény el de-
recho al honora la intimidad y a la pro-
pia imagen de los menores, la pondera-
cién entre los derechos no debe ser la
misma que cuando la proteccidn se re-
fiere a personas adultas, pues la liber-
tad de expresidn o de informacién en
estos casos ha de quedar muy relativi-
zada (SSAP Alava, sec. 1°n° 293/2004,de
25 de noviembre y Valencia, sec. 9% n°
145/2003, de | de marzo). El superior
interés del menor habrd de sera la ho-
ra de colocar en la balanza los diferen-
tes intereses en conflicto, el de mayor
peso. Esta médxima aparece con clari-
dad en resoluciones tales como la SAP
Asturias, sec. 7%,n° 96/2003,de |3 de fe-
brero que considera que la salvaguarda
del interés del menor se superpone “a
todo otro de acuerdo con el principio
recogido en el art.2 de supremacia del
interés del menor”,

4, Posicion del Ministerio
Fiscal

Elart.4 delaLO 1/1996 introduce ex-
presamente la legitimacion directa y au-
ténoma del Fiscal, que podrd actuar de
oficio o ainstancia de parte. Se impone
al Ministerio Fiscal la obligacion de ac-



cionar en los casos en que la inmisién a
que se refiere el art. 4 se produzca a
través de un medio de comunicacion.
El Fiscal no tiene en este dmbito funcio-
nal una legitimacion subsidiaria sino que
deberd actuar cuando proceda aun
cuando el menor esté representado
por progenitores que ejerzan adecua-
damente la patria potestad.

Subyace sin duda en la Ley un interés
en que la proteccidn de los derechos
de los menores trascienda o desborde
al deber de proteccién de los titulares de
la patria potestad, erigiéndose en una
prestacion publica, en tanto que se con-
figura como una obligacién para un dr-
gano estatal. Ahora bien, un arma de
tan grueso calibre debe utilizarse con
mesura, ponderando todos los intere-
ses en conflicto.

Especialmente deberd valorarse si la in-
tromisién ha contado o no con el con-
sentimiento de los progenitores del
menor no maduro. La preferencia de la
LO 1/1996 por la tutela publica de los
derechos al honor; intimidad e imagen
del menor, debe también interpretarse
sistemdticamente en relacién con las fa-
cultades inherentes a la patria potestad
reconocidas enlos art. 154y 162.1 CC,
no pudiendo minusvalorarse generatim
el papel de los padres. Por las mismas
razones habrd también de valorarse si
pese a tratarse de una intromisién no
consentida, los representantes legales
del menor se oponen motivadamente a
que el Fiscal ejercite las acciones en
proteccién de estos derechos.
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A los efectos de ponderar el valor de la
opinidn de los padres deberdn distin-
guirse los supuestos en los que éstos
tienen privada o suspendida la patria
potestad, estdn imposibilitados para ac-
cionar, tienen un conflicto de intereses
con los hijos 0 adoptan una irrazonable
actitud de inhibicién o pasividad, de
aquellos otros supuestos en los que se
trata de progenitores en pleno y ade-
cuado ejercicio de las funciones deriva-
das de la patria potestad.

Habrd de ser regla general la interven-
cién del Ministerio Fiscal en supuestos de
ataques al honor, intimidad y propia
imagen de menores desamparados, de
menores que sin estar declarados en
desamparo son inadecuadamente tra-
tados por sus progenitores, de meno-
res carentes de representantes legales
o de menores en conflicto de intereses
con sus representantes legales.

Habrd de ser excepcion la intervencion
auténoma del Fiscal cuando el menor
afectado tenga progenitores en pleno
uso de las facultades inherentes a la pa-
tria potestad, y que -sin que concurra
conflicto de intereses con el menor- se-
an contrarios a que se entablen acciones
en defensa del mismo. Esta excepcidn
habrd de estar basada en una cualificada
intensidad lesiva de la intromisién.

Para apuntalar esta pauta, no ha de olvi-
darse que en el vuelco legislativo que la
LO 1/1996 ha supuesto respecto de la
LO 1/1982 en relacidn con las potesta-
des de los progenitores puede inferirse
que el Legislador contempla especial-
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mente los supuestos de progenitores
con conflictos de intereses con sus hijos.
Asi, la Exposicién de Motivos de esta
Ley declara que“...se pretende prote-
ger al menor, que puede ser objeto de
manipulacidn incluso por sus propios
representantes legales o grupos en que
se mueve’.

A la hora de decidir si al amparo del art.
4 de la LO 1/1996, procede empren-
der acciones debe, pues, valorarse la
posicidn de los progenitores en los ca-
sos en que éstos actden adecuadamen-
te respecto del menor a fin de aquila-
tar si las circunstancias del caso concre-
to integran una“difusidn contraria al in-
terés del menor”. Habrdn de evitar los
Sres. Fiscales injerencias improcedentes
en las facultades inherentes a la patria
potestad, procurando no incurrir en la
paradoja de accionar contra la voluntad
de los padres que prefieren soslayar la
posible mayor difusién de la informa-
cién que muchas veces se deriva del se-
guimiento de un proceso judicial. En es-
te sentido habrd de ponderarse en su ca-
so el riesgo y el impacto que pueda ge-
nerar el denominado strepitus fori por
lo que cuando sea previsible su concu-
rrencia cabrd, dependiendo de las con-
cretas circunstancias concurrentes,
adoptarse la decision de no ejercitar las
acciones correspondientes, en salva-
guarda del principio del superior inte-
rés del menor. La Fiscalfa General del
Estado en su informe al Anteproyecto de
Ley de Derechos del Menor -antece-
dente prelegislativo inmediato de la LO
[/1996 que ya contemplaba la irrele-
vancia del consentimiento del menory
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la legitimacion auténoma del Ministerio
Fiscal- ya postuld esta modulacién en el
ejercicio de acciones.

Del mismo modo, aunque la LO 1/96
debilita la eficacia justificadora del consen-
timiento del menor (art. 4.3 inciso final),
la concurrencia del mismo debe sopesar-
se en cada caso, a la hora de concretar
si se ha producido un perjuicio para sus
intereses. No debe olvidarse que la
propia Exposicion de Motivos de la Ley
considera que la mejor forma de garan-
tizar social y juridicamente la proteccion
ala infancia es promover su autonomia
como sujetos y que la LO /1996 par-
te de una concepcién de los menores
como sujetos activos, participativos y
creativos, con capacidad de modificar su
propio medio personal y social. No
puede portanto asumirse una interpre-
tacién conforme a la cual se elimine ra-
dicalmente la facultad de los menores
maduros de ejercitar los derechos de la
personalidad, tan ligados al libre desa-
rrollo de la misma. No puede hacerse ta-
bla rasa de los principios generales que
articulan la capacidad del menor madu-
ro en nuestro ordenamiento (art. 162
CQO) ni de los propios principios que
inspiran la LO 1/1996, entre otros la
obligacién de dar audiencia al menor
(art. 3LO 1/1996) y el canon hermenéu-
tico que obliga a interpretar restrictiva-
mente las limitaciones a su capacidad
de obrar (art.2 LO 1/1996).

Este derecho del menor a ser oido,
como prius en la labor para concretar
cudl sea su interés se reconoce tam-
bién en el art. 12 CDN y en la mayo-



ria de las leyes autondmicas sobre
menores.

Por ello, habra de oirse al menor antes
de decidir sobre el ejercicio de accio-
nes. Frente a una voluntad decidida-
mente contraria del menor maduro no
procederd ejercitar acciones en su
nombre salvo que asf lo requiera la pro-
pia entidad de la lesion de sus derechos
o salvo que tras la audiencia del menor
se llegue a la conclusion de que carece
de madurez para autodeterminarse en
la materia.

Debe recordarse en este punto la doc-
trina del TC que aprecia vulneracidn del
art.24.1 CE en los supuestos en los que
el drgano judicial prescinde de otorgar
un trdmite especifico de audiencia al
menor cuando éste goza ya de suficien-
te juicio antes de resolver (SSTC n°
152/2005,de 6 junio y n®221/2002, de
25 noviembre).

También es conveniente traer en este
punto a colacidn las directrices que in-
corpora la Circular 3/1998,de 23 de di-
ciembre, sobre la intervencién del Mi-
nisterio Fiscal en la nueva Ley de lo
Contencioso-Administrativo, que ex-
presamente hace en su dmbito una in-
vocacion general a la prudencia a la ho-
ra de promover demandas de protec-
cién de derechos fundamentales: “No
cabe abrigar dudas sobre la legitimacion
del Ministerio Fiscal para emprender ac-
ciones en caso de actuaciones lesivas de
los derechos fundamentales. Y en tal
sentido ha de pronunciarse, superadas
anteriores vacilaciones, la Fiscalfa Gene-
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ral del Estado... No obstante, el Fiscal
ponderard cuidadosamente el juego de
los intereses concurrentes en cada caso
y en principio deberd tomar conoci-
miento de la opinidn de los particula-
res presuntamente afectados por la le-
sidn, abriendo un cauce preliminar de
informacion para audiencia de los afec-
tados con el objeto de valorar la opor-
tunidad y pertinencia de la impugnacién
del actuar administrativo. Los sefiores
Fiscales hardn por ello un uso prudente
y ponderado de las facultades de legiti-
macion inicial que en este dmbito juris-
diccional cabe reconocer al Ministerio
Pudblico”.

Debe evitarse cualquier atisbo de arbi-
trariedad, riesgo cierto en una regula-
cién en la que en principio se conffa al
Ministerio Fiscal la evaluacion de los ac-
tos de los medios de comunicacion que
son o no contrarios a los intereses del
menor, concepto que puede presentar
en algunos casos contornos difusos.

Por otro lado, en la decisidn a adoptar
sobre si se presenta o no demanda
también deberd tenerse en cuenta que
las acciones del Fiscal en proteccién de
los derechos del menor contra un me-
dio de comunicacion tienen un valor
que trasciende del caso concreto para
generar efectos preventivo generales,
previniendo comportamientos simila-
res por otros medios e irradiando me-
canismos inhibitorios erga omnes.

La decisién del Fiscal de emprender y
de mantener las acciones civiles debe
estar presidida por el principio del su-



226 Documento

perior interés del menor: En algunos ca-
sos pueden confluir intereses contra-
puestos entre el interés de la justicia en
que hechos que lesionan la intimidad
del menor sean civimente sancionados,
con el consiguiente valor ejemplificati-
vo 'y el interés del concreto menor afec-
tado, que puede verse gravemente lesio-
nado por el propio decurso del proce-
s0. En estos casos, la labor de pondera-
cién del Fiscal habrd decididamente de
decantarse por la prevalencia de este
dftimo interés.

No obstante, antes de resolver sobre
estos intereses en oposicidn habrdn de
tenerse presentes los mecanismos pre-
vistos en nuestro ordenamiento proce-
sal para que el proceso en el que es
parte o interviene el menor se desarro-
lle con las minimas perturbaciones po-
sibles para éste (art. 9.1 pérrafo segun-
do LO 1/1996,art. 138.2,365.2 y parra-
fo final de la regla 4* del art. 770 LEC,
afiadido por la reforma operada por
Ley 15/2005 de 8 julio).

No debe tampoco olvidarse que a la
hora de calificar una conducta como
atentatoria contra los intereses del me-
nor deben analizarse todos los elemen-
tos concurrentes en cada caso, por lo
que tratar de decantar pautas rigidas es
labor estéril cuando no contraprodu-
cente, pues “no pueden hacerse aqui
generalizaciones sobre reportajes en
que aparecen menores de edad y dar
conceptos abstractos sobre si atenta a su
intimidad y a su imagen” (STS n°® 287/
2003, de 26 de marzo).
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5. Especial referencia a
la proteccion de la
imagen del menor

Los usos sociales y la propia conducta del
afectado han de tenerse presentes, en
cada caso concreto, para definir si hay
o no lalesién (art. 2.1 LO 1/1982).Sin
embargo, cuando la intromisién tiene
lugar a través de un medio de comuni-
cacion y afecta a un menor, vista la redu-
cida operatividad que se reconoce a su
consentimiento, no cabrd privarle de
proteccidn en base a una posible con-
ducta exhibicionista del mismo, y me-
nos aln, de la de sus progenitores o de
otros familiares.

El rigor con el que se tutelan estos de-
rechos hace que no legitime la utiliza-
cién de la imagen del menor sin reca-
bar consentimientos ni el hecho de que
la misma se captara en una plaza publi-
ca ni que se empleara en una campafia
publicitaria promovida por un ente pu-
blico en una causa de interés general
(STS n° 816/1996, de 7 de octubre).
Tampoco legitima la utilizacion de la
imagen del menor sin recabar consenti-
mientos el hecho de que la publicacidn
fuese editada por una Comunidad Au-
ténoma y que tuviera por objeto una
“informacién educativa’ carente de to-
da finalidad crematistica o econdmica
(STSn° 888/1992,de 19 de octubre).

La imagen del bebé también es digna
de proteccidn pese a que los cambios fi-
sioldgicos que necesariamente opera-
rdn en el mismo hardn muy dificil su ul-
terior identificacion y consiguientes per-



juicios (SAP Madrid, sec. 18% de 10 no-
viembre 1998, recurso de Apelacidn
nuim. 700/1996) No obstante habrd de
tenerse presente esta circunstancia a la
hora de modular las peticiones de in-
demnizacidn que, en su caso, se articu-
len en la demanda.

En principio, como declara la SAP Ma-
drid, sec.9%,n° 210/2005, de 19 de abril
“la intromisién ilegftima del derecho a
la propia imagen se produce... por la
publicacion de la fotografta del menor,
con independencia de que las noticias
que se acompafien a dicha fotografia
puedan ser o no perjudiciales para el
menor... sin que sea necesario para
que exista dicha intromisién, que al lado
de la utilizacién de la imagen de la per-
SONa, se recojan comentarios o expresio-
nes que supongan un menoscabo en la
fama o dignidad de la persona’.

Pero en todo caso, no debe olvidarse
que el derecho a la propia imagen a la
vez que tiene una dimensién como de-
recho fundamental, puede tener otra
de cardcter estrictamente patrimonial,
(V. gr: supuestos en los que habiéndose
celebrado un contrato de cesidn de as-
pectos relativos a la propia imagen, me-
diante precio, surgen ex post desave-
nencias en la ejecucién del mismo).
Cuando la controversia afecte exclusiva-
mente a intereses patrimoniales, sin
otra repercusion en el interés del menor,
no serd procedente la intervencion del
Ministerio Fiscal.
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6. Proteccion de los
derechos del menor y
derecho a emitir y recibir
informacion veraz

El pdrtico para abordar esta problemd-
tica ha de serla afirmacién de que como
los demds derechos fundamentales, el
derecho a comunicar y a recibir libre-
mente informacién no es un derecho
absoluto (STC n° 138/1996,de 16 de
septiembre).

Debe partirse de las siguientes pautas
generales y comunes, exigibles para ca-
lificar de legftimo el ejercicio del dere-
cho a informar:

|° Cuando la actividad informativa se
quiere ejercer sobre dmbitos que pue-
den afectar a otros bienes constituciona-
les, como la intimidad, es preciso, para
que su proyeccion sea legitima, que lo
informado resulte de interés publico,
pues sélo entonces puede exigirse de
aquellos a quienes afecta o perturba el
contenido de la informacidn que, pese a
ello, la soporten, en aras, precisamente,
del conocimiento general v difusion de
hechos v situaciones que interesan a la
comunidad. (SSTC n°® 1 71/1990, de 12
de noviembre, n®20/1992,de 14 de fe-
breroy n® 121/2002, de 20 de mayo).El
ejercicio de la libertad de informacion
se justifica en relacidn con su conexion
con asuntos publicos de interés general
por las materias a las que se refieren vy
por las personas que en ellas intervienen
(SSTC n° 107/88,n° 138/1996,de 16
de septiembre).
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2° Cuando resulta afectado el derecho
a la intimidad no es primordial la cuestion
de si la noticia fue, en este caso, veraz o
no, pues la veracidad no es paliativo, si-
no presupuesto, en todo caso, de la le-
sién (SSTCn°® 197/1991,de 17 de octu-
bre, n® 20/1992, de 14 de febrero, n°
| 15/2000,de 10 de mayo,n® 185/2002,
de 14 de octubre,n® 127/2003,de 30 de
junio).

3° El derecho a informaral venir recono-
cido como medio de formacién de la
opinién publica, solamente puede legiti-
mar las intromisiones en otros dere-
chos fundamentales que guarden con-
gruencia con esa finalidad, careciendo
de efecto legitimador cuando se ejerci-
te de modo desmesurado y exorbitan-
te al fin en atencién al cual la Constitu-
cion le atribuye especial proteccion
(SSTCn® 138/1996,de 16 de septiem-
bre,n° 185/2002, de 14 de octubre).

4° Es necesario proceder a una previa
acotacion de los derechos v libertades
que entran realmente en conflicto pues
la importancia de los criterios que han
de ser tenidos en cuenta al afrontar la
ponderacién de los derechos v liberta-
des en colisidn vana notablemente segiin
se trate de la libertad de expresion o
de informacién, por un lado, y de la pro-
teccién del derecho al honor la intimidad
0 a la propia imagen, por otro (SSTC
46/2002, de 25 de febrero, n°
148/2002,de |5 de julio,n® 127/2003,de
30 de junio).

5° La relevancia publica de la informacidn
no puede confundirse con el difuso ob-

Universidad Pontificia de Salamanca

jeto de un inexistente derecho a satisfa-
cer la curiosidad ajena (SSTC n°
20/1992, de 14 de febrero, n°
134/1999, de 15 de julio). Es esa rele-
vancia comunitaria -y no la simple satis-
faccion de la curiosidad ajena- lo dnico
que puede justificar la exigencia de que
se asuman aquellas perturbaciones o
molestias ocasionadas por la difusién de
una determinada noticia, y reside en tal
criterio, por consiguiente, el elemento
final de valoracién para dirimir, en estos
supuestos, el eventual conflicto entre las
pretensiones de informacidn y de re-
serva (SSTCn° 171/1990,de 12 de no-
viembre, n® 20/1992, de 14 de febrero,
n® 134/1999, de |5 de julio, n°
12172002, de 20 de mayo,n° 185/2002,
de 14 de octubre,n® 127/2003,de 30 de
junio).

Asi, es antijuridica una informacién rela-
tiva a los detalles de una adopcidn y de
sus protagonistas, porque no posee re-
levancia publica al no servir al interés
general en la informacién, y porque no
se refiere a un asunto publico entendi-
do como acontecimiento que afecta al
conjunto de los ciudadanos (STC n°
[34/1999,de 15 de julio).

El tratamiento informativo del menor
debe, estar presidido por ese principio
general de proteccidn reforzada de sus
derechos a la intimidad y a la propia
imagen. Desde esta perspectiva, cuan-
do los mismos estén inmersos en he-
chos noticiosos que efectivamente ten-
gan relevancia publica deberdn preser-
varse sus derechos cuando su aparicién
en los medios pueda serle perjudicial.



LaSTCn®62/1982,de |5 de octubre ha
resaltado el valor de la proteccion de la
infancia como uno de los limites consti-
tucionales expresamente establecidos
para el ejercicio de los derechos recono-
cidos en el art. 20: "El legislador puede
fijar restricciones. .. dentro de la cual se
comprende muy sefialadamente -hasta
el punto de que la Constitucion alude
expresamente a ello- la proteccion de la
juventud vy de la infancia”.

En este mismo sentido declara el TC
que el legitimo interés de los menores a
que no se divulguen datos relativos a su
vida personal o familiar; viene a erigirse
en “limite infranqueable al ejercicio del
derecho a comunicar libremente infor-
macién veraz' (SSTC n° 134/1999,de 24
de mayo;n® 127/2003, de 30 de junio).

El principio del interés del menor co-
mo limite infranqueable tanto a la Ii-
bertad de expresién como al derecho
fundamental a comunicar libremente
informacidn veraz es asumido por el
Tribunal Supremo “incluso, aunque la
noticia merezca el calificativo de infor-
macién neutral" (STS n° 704/2004, de
30 de junio)”.

En la ponderacidn a realizar necesaria-
mente debe tenerse presente un interés
mas: el superior interés del menor, que
ademds y conforme al art. 2 de la LO
[/1996 debe primar sobre cualquier
otro interés legftimo que pudiera concu-
rrir En este sentido declara la SAP Mur-
cia, sec.4* n° 106/2000,de |15 de abril la
“incuestionable primacia del interés del
hijo... preferencia que no decae ante
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el indudable interés social también per-
seguido, y sin duda obtenido, con el re-
portaje litigioso”. También merece rese-
farse la SAP Barcelona,sec. | 1%, de 16 de
octubre de 2002, rec.46/2001 que pro-
clama“la incuestionable primacia del in-
terés del hijo menor; valor prevalente”.

Determinadas informaciones de interés
publico que justificarian la identificacién
de los protagonistas como parte de la
noticia no la justifican cuando tal prota-
gonista es menor de edad. En estos ca-
sos si la difusidn de la misma puede ser
contraria a sus intereses lo procedente
serd limitar los datos identificativos a las
iniciales del nombre del menorAl tratar
del requisito de la relevancia publica y
la insercion en la noticia de los datos o
sefias de identidad de las personas inter-
vinientes en el hecho, la STS n°
321/2001,de 29 de marzo, tras declarar
con cardcter general que el derecho de
informacién no tiene limitaciones que
puedan imponer los drganos jurisdic-
cionales, tales como los datos de identi-
dad, pues “la informacién comprende
toda la noticia, no parte de ella”, recono-
ce no obstante que “la limitacion puede
ser impuesta por ley, como las relativas
a los menores que impone el art. 4.2 y
4.3 de laley Orgénica 1/1996...".

En este sentido, se han considerado an-
tijuridicas informaciones que, aun referi-
das a hechos noticiosos, incluyen la
identidad del menor, conteniendo la no-
ticia aspectos negativos para el mismo
(STS n® 631/2004, de 28 de junio, SAP
Asturias, sec. 7% n° 96/2003,de |3 de fe-
brero).
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Para armonizar el derecho a informary
los derechos del menor habrd de par-
tirse de que estard justificada la difusion
de informacién veraz y de interés publi-
co aunque afecte a un menor siempre
que no sea contraria a sus intereses.
También estard justificada la difusion de
informacién veraz y de interés publico
pese a que afecte a un menor y aun-
que sea contraria a sus intereses siem-
pre que se empleen los medios precisos
para garantizar su anonimato. Es admi-
sible ilustrar la noticia con imdgenes,
siempre que se utilicen medios técni-
cos que distorsionen los rasgos facia-
les. El derecho a la informacién puede
preservarse con la adopcidn de las
cautelas que en cada caso dicten las cir-
cunstancias, tales como no incluir el
nombre ni la imagen del menor, o distor-
sionar el rostro de modo que sea impo-
sible su identificacion, o no aportar da-
tos periféricos que puedan llevar a su
identificacion.

Siguiendo estas pautas se ha considera-
do ajustada a derecho la informacion
sobre menores veraz y de interés puU-
blico cuando se adoptan cautelas tales
como aplicar una franja negra cubrien-
do los ojos en las imdgenes publicadas
identificandolos sélo por las iniciales
(SAP Barcelona sec. 167 de | junio
1999; en el mismo sentido, SSAP Sevilla,
sec. 6%, n° 99/2004, de 23 de febrero y
Madrid, sec. |37 n® 83/2003, de 14 de
noviembre).

Paradigmdtica a estos efectos es la STS
n°717/2004,de 7 de julio, cuando decla-
ra que “el sujeto pasivo era una menor,
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cuyos derechos merecen una especial
proteccion, por lo que los mismos no
debian ser sacrificados aunque se trata-
se de comunicar una informacién exen-
ta de dnimo de lucro y hasta socialmen-
te relevante por la finalidad que preten-
dfa. Igualmente ha de tenerse en cuen-
ta que existen procedimientos técnicos
para evitar la identificacion de la intere-
sada, a los cuales no se recurrié en el
supuesto de autos, pudiendo haberlo
hecho.

Tampoco debe incurrirse en extremis-
mos injustificados. Ha de partirse de
que tanto los menores como los me-
dios de comunicacion forman parte de
la sociedad y de la vida ordinaria, y de
que la especial tutela del honor intimidad
e imagen de los menores no implica la
expulsion de éstos de los medios. Inclu-
so deben admitirse supuestos para los
gue no sean necesarios ni consenti-
mientos ni autorizaciones, cuando la
afectacién a los derechos sea irrelevan-
te si,de acuerdo con los usos sociales, la
emision de la imagen o ciertos datos
del menor puede considerarse total-
mente inocua para sus intereses.

En este sentido puede considerarse
ilustrativa la SAP Valencia, sec. 7* n°
86/2002, de |3 de febrero, que declara
que “la utilizacién de la imagen de la
menor, captada en la via publica en un ac-
to de alta participacién popular, no
atenta contra su derecho a la imagen,
no sdlo porque el fotometraje es res-
petuoso con la menor, pues aparece
vestida de fallera en el acto de la ofren-
da, sino, también, porque dicha imagen es



captada en un acto de masiva partici-
pacion popular, resaltando el cardcter
accesorio, pues aparece tan sélo unos
segundos, introduciendo el apartado
dedicado la ofrenda, al igual que el res-
to de los apartados son introducidos
por un fotomontaje alegdrico de su
contenido... el caso que se enjuicia no
participa de los minimos requisitos pa-
ra el reconocimiento de la vulneracion
del derecho ya que la imagen de la me-
nor fue captada en la via publica al par-
ticipar en los actos falleros, no constitu-
yendo el objeto principal de la divulga-
cién de imdgenes...”"

En el bien entendido que se trata ésta de
una materia casuistica por definicién, en
la que consiguientemente cada caso
concreto habrd de resolverse mediante
la técnica de ponderacion, pueden dar-
se los siguientes criterios generales:

I) La Fiscalia no actuard de oficio ni
apoyard la demanda de padres o tutores
contra un medio que difunda imdgenes
de un menor cuando se trate de infor-
maciones relativas al mundo infantil ta-
les como inauguraciones del curso esco-
lar; visitas de autoridades a centros in-
fantiles, desfiles de moda infantil, estrenos
de peliculas o presentaciones de libros
para nifios siempre que las propias cir-
cunstancias que rodeen al programa o a
la informacion excluyan el perjuicio pa-
ra los intereses de los menores y en
tanto la imagen aparezca como acceso-
ria de la informacion principal.

2) No habrd de considerarse con ca-
racter general antijuridica la difusion de
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imdgenes de menores en lugares publi-
cos, cuando aparezcan de manera me-
ramente casual o accesoria de la infor-
macion principal. Asi por ejemplo, infor-
maciones sobre lugares abiertos al pu-
blico acompafiadas de tomas generales
en las que aparezcan los usuarios; o to-
mas de espectdculos publicos, conciertos
o similares (siempre que tales lugares o
actos no presenten aspectos negativos
Cuya asociacién con la imagen del menor
pudiera reportarle a éste perjuicios).

3) Sila difusién casual o accesoria de la
imagen del menor se vincula a lugares,
personas O actos con connotaciones
negativas, habrdn de utilizarse técnicas
de distorsion de la imagen para evitar
que el mismo pueda ser identificado
(v.gr reportaje sobre barriada en la que
se vende droga, o sobre consumo de
alcohol entre adolescentes, supuesto
este Ultimo especfficamente tratado en
la STS n° 677/2004, de 7 de julio o so-
bre prostitucidn masculina, abordado
porel ATCn°5/1992,de |3 de enero).

4) La difusion de noticias veraces y de in-
terés publico que afecten a menores de
edad y que pueda generarles un dafio a
su reputacion, intimidad o intereses, es-
tard amparada por el ordenamiento
siempre que no sean éstos identificados
(mediante empleo de sistemas de distor-
sién de imagen o voz, utilizacién de ini-
ciales, y mediante la exclusién de datos
que directa o indirectamente lleven a la
identificacion del menor).

En el tratamiento informativo de me-
nores victimas de delitos debe partirse
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de que no hay ninguna duda en orden a
la conveniencia de que la comunidad
sea informada sobre sucesos de rele-
vancia penal,y ello con independencia de
la condicidén de sujeto privado de la
persona o personas afectadas por la
noticia (SSTC n® 178/1993,de 31 de
mayo, n° 320/1994, de 28 de noviem-
bre;n°® 154/1999,de 14 de septiembre,
n° 185/2002, de |4 de octubre) y de
que reviste relevancia o interés publico
la informacion sobre los resultados po-
sitivos o negativos que alcancen en sus
investigaciones las fuerzas y cuerpos de
seguridad del Estado, especialmente si
los delitos cometidos entrafian una
cierta gravedad o han causado un im-
pacto considerable en la opinidn publi-
ca, extendiéndose aquella relevancia o in-
terés a cuantos datos o hechos nove-
dosos puedan ir descubriéndose, por
las mas diversas vias,en el curso de las in-
vestigaciones dirigidas al esclarecimien-
to de su autorfa, causas y circunstancias
del hecho delictivo (SSTCn°219/1992,
de 3 de diciembre; n® 232/1993,de 12
de julio,n® 52/2002, de 25 de febrero,n®
[21/2002, de 20 de mayo,n® 185/2002,
de 14 de octubre).

Sin embargo, cuando la informacién
revela datos sobre la victima y permi-
ten su completa identificacidn, exce-
den de cuanto puede tener trascen-
dencia informativa y por ello ese con-
tenido concreto de la informacion no
merece la proteccidn constitucional
que otorga el art. 20.1 d) CE (SSTC
n® 185/2002, de 14 de octubre, n°
[27/2003, de 30 de junio).
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Pues bien, la necesidad de preservar la
identidad de la victima se intensifica
cuando la misma es menor de edad.

Especialmente rigurosos en cuanto a la
preservacion de la identidad de la victi-
ma habrdn de ser los sefiores Fiscales
cuando ademds de ser ésta menor de
edad, los hechos investigados, enjuicia-
dos o sentenciados se refieran a delitos
contra la libertad sexual, por la misma fin-
dole de este tipo de informaciones y en
tanto pueden originar devastadores
efectos en la evolucidn de las victimas,
multiplicando los dafios generados por
los hechos en sf.En estos casos deben re-
doblarse las garantfas. Habrd de evitarse
no solo la identificacion por nombre y
apellidos de las victimas menores vy la
captacién de su imagen sino también la
informacion sobre datos colaterales
(identificacion de su familia préxima,
imdgenes de su domicilio etc.) que sean
aptos para facilitar la identificacién de las
victimas (SSTC n® 127/2003,de 30 de ju-
nio y n° 185/2002, de 14 de octubre,
SAP Madrid, sec.25% n° 90/2004,de 17
de febrero y SAP Madrid, sec. 10* n°
1095/2004, de 30 de noviembre, SAP
Oviedo, sec. |* de 9 de febrero de
1995).

Mencién aparte merece el supuesto de
la publicacion, para ilustrar una informa-
cién sobre hechos noticiosos, de la foto-
grafia de un menor fallecido. En estos
casos,aun manteniéndose un interés ju-
ridico digno de proteccidn, si la publica-
cién ha contado con el consentimiento
de los que en vida del menor eran sus
representantes legales, no procederd el



ejercicio de acciones por parte del Mi-
nisterio Fiscal.

7. Menores y progenitores
con notoriedad piiblica

Elart.82 a) delaLO 1/82 dispone que
el derecho a la propia imagen no impe-
dird su captacidn, reproduccidn o publi-
cacién por cualquier medio, cuando se
trate de personas que ejerzan un car-
g0 publico o una profesion de notorie-
dad o proyeccion publica y la imagen se
capte durante un acto publico o en lu-
gares abiertos al publico.

La tutela de los derechos a la intimidad
y a la propia imagen se debilita, propor-
cionalmente, como limite externo de
las libertades de expresion e informa-
cién cuando sus titulares son personas
publicas o con notoriedad publica, es-
tando obligadas por ello a soportar un
cierto riesgo de que sus derechos re-
sulten afectados por opiniones sobre
cuestiones de interés general (SSTC n°
9972002, de 6 de mayo,n° | 12/2000,de
5 de mayo,n® 49/2001, de 26 de febre-
ro, n° 115/2000, de 10 de mayo;
STEDH caso Tammen, del 6 de febrero
de 2001).

No obstante, las anteriores afirmacio-
nes deben inmediatamente ser matiza-
das en el sentido de que si bien los per-
sonajes con notoriedad publica inevita-
blemente ven reducida su esfera de in-
timidad, no es menos cierto que, mds
alld de ese ambito abierto al conoci-
miento de los demds su intimidad per-
manece Y, por tanto, el derecho consti-
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tucional que la protege no se ve mino-
rado en el dmbito que el sujeto se ha
reservado y su eficacia como limite al
derecho de informacion es igual a la de
quien carece de toda notoriedad
(SSTC n° 83/2002, de 22 de abril, n°
134/1999,de 15 de julio,n® I 15/2000,de
|0 de mayo. En el mismo sentido, STS n°
674/2004, de 7 de julio).

También debe recordarse que aunque la
noticia se refiera a un personaje publico,
cuando lo divulgado o la critica vertida
vengan acompafiadas de expresiones
formalmente injuriosas o se refieran a
cuestiones cuya revelacién o divulga-
cién es innecesaria para la informacion
y critica relacionada con el desempefio
del cargo publico, la actividad profesio-
nal por la que el individuo es conocido
o la informacién que previamente ha
difundido, ese personaje es a todos los
efectos, un particular como otro cual-
quiera que podrd hacer valer su derecho
al honor,a la intimidad o a la propia ima-
gen frente a esas opiniones, criticas o in-
formaciones lesivas del art. 18 CE
(SSTC n® 134/1999, de 15 de julio, n°
[71/1990, de 12 de noviembre y n°
197/1991, de 17 de octubre, entre
otras).

Pero ademds en este punto debe respe-
tarse el principio general de que la no-
toriedad publica como factor modulador
de la intensidad del derecho a la intimi-
dady a la propia imagen en cada caso so-
lamente es aplicable a los progenitores
que estén revestidos de tal nota, sin que
quepa transferir tales efectos a sus hijos
menores, como por lo demds han asu-
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mido tanto el TC (vid. STC n°
134/1999, de 15 de julio) como el TS
(vid.STS Sala 1%,n° 782/2004,de 12 de
Julio) como la jurisprudencia menor
(vid. SSAP Madrid, sec. 9%, n® 210/2005,
de 19 de abril, Madrid, sec. 25 n°
94/2004,de |7 de febrero y Barcelona,
sec. | 1%, de 16 de octubre de 2002, rec.
46/2001).

Los Sres. Fiscales habrdn de partir; pues,
de que los menores hijos de personajes
famosos son, sin mds, menores, y como
tales con derecho al mismo grado de
proteccién frente a la curiosidad ajena, se-
an cuales sean las actividades a que se
dediquen sus progenitores o la dejacion
que éstos hayan hecho de sus derechos.

Los casos de personajes publicos que
explotan el relato de sus intimidades, in-
cluyendo en éstos las de sus hijos, ha-
brdn de ser tratados por el Fiscal, de
acuerdo con el principio del superiorin-
terés del menory de su legitimacion au-
ténoma, de modo y manera que, pon-
derando las circunstancias concurren-
tes, procederdn en su caso a entablar la
correspondiente demanda en interés
del menory contra sus progenitores y el
medio.

Los supuestos de reproduccidn de imd-
genes de menores cuando van acom-
pafiados de sus progenitores-persona-
jes publicos deben contar para que se-
an ajustados a Derecho con el consen-
timiento de éstos o del menor maduro,
siempre que no sean contrarias a sus in-
tereses. En caso de difundirse tales imd-
genes sin ninglin tipo de consentimien-
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to v sin emplear mecanismos de distor-
sidén de la imagen, podran, previa ponde-
racién de las circunstancias concurren-
tes, ejercitarse las correspondientes ac-
ciones civiles.

En todo caso habrd de tenerse presen-
te que la utilizacién de mecanismos de
distorsidn de la imagen no habrd de lle-
var a calificar automdticamente la inmi-
sién como conforme a Derecho. Debe
partirse de que en ocasiones, la previa
operacion de captacion de la imagen
del menor ya de por sf supone un anti-
juridico atentado a su intimidad, aunque
la imagen captada no llegue a reprodu-
cirse o a publicarse y aunque consi-
guientemente no se produzca la consu-
macién de la lesién al derecho a la pro-
pia imagen. El acoso, abordaje o segui-
miento por reporteros, fotdgrafos o
cdmaras del personaje famoso cuando
el mismo estd acompafiado de sus hi-
jos menores y en dmbitos de la vida pri-
vada (traslados al colegio, a actividades
recreativas, paseos privados, asistencias
a parques infantiles etc.) puede seren sf
gravemente lesivo para los mismos y
por tanto, puede requerir del ejercicio de
acciones por parte del Ministerio Fiscal
en defensa de la intimidad del menor:
Desde esta perspectiva adquiere toda ni-
tidez la construccidn de este derecho -
distinto del derecho a la propia imagen-
sobre lo que en los origenes de su de-
puracion dogmética el Juez Cooley llamd
“the right to be let alone”,""el derecho a
que nos dejen en paz'.

En este punto debemos hacer un re-
cordatorio de algunos aspectos del de-



recho a la intimidad en la doctrina cons-
titucional, que implica en cuanto deriva-
cién de la dignidad de la persona reco-
nocida en el art. 10.1 CE, la existencia
de un dmbito propio y reservado fren-
te a la accidn y el conocimiento de los
demds, necesario, segln las pautas de
nuestra cultura, para mantener una ca-
lidad minima de la vida humana (SSTC
n° 231/1988, de 2 de diciembre
197/1991,de 17 de octubre; 57/1994,de
|8 de febrero; 143/1994,de 9 de mayo;
207/1996, de 16 de diciembre;
156/2001, de 2 de julio; 127/2003, de
30 de junio, n® 196/2004, de |5 de no-
viembre, entre otras).

Elart. 18.1 CE confiere a la persona el
poder juridico de imponer a terceros el
deber de abstenerse de toda intromi-
sidn en la esfera intima y la prohibicion
de hacer uso de lo asi conocido (SSTC
n° 73/1982, de 2 de diciembre;
[10/1984, de 26 de noviembre;
231/1988,de 2 de diciembre; 197/1991,
de 17 de octubre, 115/2000, de 10 de
mayo y n° 196/2004,de |5 de noviem-
bre, entre otras). De ello se deduce que
el derecho fundamental a la intimidad
personal otorga cuando menos una fa-
cultad negativa o de exclusién, que im-
pone a terceros el deber de abstencion
de intromisiones salvo que estén funda-
das en una previsién legal que tenga jus-
tificacién constitucional y que sea propor-
cionada (SSTC n° 44/1999, de 5 de
abril; 207/1996, de 16 de diciembre;
292/2000, de 30 de noviembre;
70/2002, de 3 de abril) o que exista un
consentimiento eficaz que lo autorice,
pues corresponde a cada persona aco-
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tar el dmbito de intimidad personal y fa-
miliar que reserva al conocimiento aje-
no (SSTC n° 83/2002, de 22 de abril,n®
[96/2004, de |5 de noviembre, entre
otras).

Elart. 18.1 CE impide, por tanto, las in-
jerencias en la intimidad “arbitrarias o
legales”. De lo que se concluye que se
vulnerard el derecho a la intimidad per-
sonal cuando la penetracién en el dmbi-
to propio y reservado del sujeto no sea
acorde con la Ley, no sea eficazmente
consentida o, aun autorizada, subvierta
los términos v el alcance para el que se
otorgd el consentimiento, quebrando la
conexidn entre la informacion personal
que se recaba Y el objetivo tolerado pa-
ra el que fue recogida. (SSTC n°
[10/1984, de 26 de noviembre, n°
196/2004, de 15 de noviembre).

Si esta doctrina es aplicable a cualquier
persona, tanto mas lo serd si es menor
y por tanto amparado por la hiperpro-
teccién que brinda nuestro ordena-
miento, sea o no hijo de persona con
dimensidn publica.

En supuestos extremos cabrd entender
que los menores que por si puedan
considerarse personas publicas o con
notoriedad publica (artistas menores,
por ejemplo) también pueden entrar
dentro del dmbito de aplicacidn del art.
8.2 a), LO 1/82. Pero incluso en estos
supuestos tal precepto habrfa de inter-
pretarse de forma estricta en cuanto a
la subordinacidn de las captaciones a
que tengan lugar durante un acto publi-
co o en lugares abiertos al publico. Inclu-
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so la captacidn en lugares abiertos al
publico habrd de tamizarse a través del
principio del superior interés del menor,
de modo que en ningun caso quedarfan
justificadas actividades de captacidn de la
imagen que pudieran perturbar el decur-
so de la vida cotidiana del menor en
ambitos alejados de su dimension pu-
blica o cuando vinieran acompafiados
de actos de acoso, o seguimiento des-
proporcionados. De nuevo en estos su-
puestos aunque no sufra el derecho a la
propia imagen, puede ser gravemente
dafiado el derecho del menor a que se
respete su intimidad.

8. Actuaciones
preprocesales

El parrafo Uttimo del art.5 EOMF en su
redaccién dada porla Ley 14/2003 de 26
Mayo dispone que también podrd el
Fiscal incoar diligencias preprocesales
encaminadas a facilitar el ejercicio de las
demds funciones que el ordenamiento
jurfdico le atribuye. Por tanto, quedan
superadas las dudas que se planteaban
por la anterior inexistencia de una dispo-
sicidn expresa que permitiera al Fiscal
tener un soporte para realizar actuacio-
nes preparatorias a la presentacion de
una demanda civil. Consiguientemente
podran los Sres. Fiscales utilizar estas di-
ligencias para recabar los datos que
consideren de interés para preparar la
demanda civil o, incluso, para decidir si tal
demanda debe o no presentarse.

Este cauce serd también el adecuado
para off-al menory en su caso a los pro-
genitores, cuando proceda, para valorar
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todas las circunstancias antes de decidir
el gjercicio de acciones.

Debe también recordarse que confor-
mealart. 10 delaLO /1996 el menor
puede poner en conocimiento del Minis-
terio Fiscal las situaciones que conside-
re que atentan contra sus derechos con
el fin de que promueva las acciones
oportunas. Estas puestas en conoci-
miento también habrdn de darlugara la
incoacion de las correspondientes dili-
gencias preprocesales.

9. Régimen procesal

Conforme al art. 249.4° LEC se decidirdn
en el juicio ordinario cualquiera que sea
su cuantia las pretensiones sobre tutela
del derecho al honora laintimidad y a la
propia imagen. En estos procesos serd
siempre parte el Ministerio Fiscal y su
tramitacion tendrd cardcter preferente.

Contra la sentencia que se dicte en se-
gunda instancia cabrd en todo caso re-
curso de casacion, conforme a lo dis-
puesto en el vigente art. 477.2.1° LEC.
De aprobarse el Anteproyecto de Ley
en materia de casacién actualmente en
tramitacién, el nuevo art. 478 exigird en
todo caso como presupuesto de la ca-
sacion que el recurso presente interés
casacional.

Por otra parte, debe recordarse que
aunque el articulo 524.5 LEC establece
que “la ejecucién provisional de las sen-
tencias en que se tutelen derechos fun-
damentales tendrdn cardcter preferente”,
la propia ordenanza procesal en su



articulo 525, establece un elenco de
sentencias que especificamente quedan
excluidas de la ejecucion provisional;en-
tre otras los pronunciamientos de ca-
racter indemnizatorio de las sentencias
que declaren la vulneracidn de los dere-
chos al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, exclusion
fruto de la reciente reforma legislativa
operada por la Ley Orgdnica 19/2003,de
modificacidn de la Ley Orgénica del Po-
der Judicial.

Habrd de tenerse en cuenta que con-
forme al art. 52.1.6° LEC, serd compe-
tente territorialmente el tribunal del do-
micilio del demandante, y cuando no lo
tuviere en territorio espafiol, el tribunal
del lugar donde se hubiere producido el
hecho que vulnere el derecho funda-
mental de que se trate. Este fuero esim-
perativo, conforme a lo dispuesto en el
art.54.1 LEC, no cabiendo portanto su-
misién, ni expresa ni tacita. Este nuevo
fuero trata de reforzar la posicién juridi-
ca del demandante, normalmente la
parte procesal mds débil en el pleito
contra el medio de comunicacién, permi-
tiéndole entablar el combate procesal
ante los Juzgados de su propio domicilio.

Claro es que cuando el Fiscal asuma la
posicion de demandante, tales criterios
deben reinterpretarse.

Deberdn los Sres. Fiscales partir de que
en tanto el Fiscal estd legitimado en de-
fensa de intereses ajenos,y en tanto el ti-
tular de la pretensidn procesal es el me-
nor cuyos derechos se han conculcado,
serfa en principio competente el Juez
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del domicilio del menor afectado por la
informacion.

Existirdn supuestos en los que en aten-
cion bien al domicilio del menoren el ex-
tranjero o bien incluso al desconoci-
miento del domicilio de éste, tal crite-
rio no sea aplicable. En estos casos en
tanto en cuanto el Ministerio Fiscal no
tiene propiamente domicilio, habrd de
aplicarse la regla subsidiaria: el lugar
donde se hubiere producido el hecho
que vulnere el derecho fundamental de
que se trate. Por tanto, habrd de pre-
sentar la demanda la Fiscalia del lugar
donde se hubieran producido los he-
chos v lo deberd hacer conforme al fue-
ro territorial de la localidad en donde
se editd la publicacién o se emitié el
programa de radio o de television.

La Fiscalia territorial que venga en co-
nocimiento de hechos que en principio
pueden obligar al ejercicio de acciones,
através de las diligencias preprocesales
habrd de practicar gestiones para de-
terminar el fuero aplicable, remitiéndo-
las,en su caso, a la Fiscalia que conforme
a los criterios expuestos supra pueda
considerarse competente.

Si se suscitarse controversia entre diferen-
tes Fiscalias, por razdn de la competen-
cia para conocer de los hechos,habrdn de
aplicarse mutatis mutandis los criterios
establecidos por la Instruccién de la Fis-
calia General del Estado 2/2000,de 27 de
diciembre, de manera que de no existir
acuerdo en sus comunicaciones, se re-
mitird copia de ella con informe para su
resolucidn al Fiscal Jefe de la Fiscalia del
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TS, si la misma fuera drgano fiscal supe-
rior comun. De lo contrario, la remision
se efectuard a la Fiscalia General del Es-
tado. El superior jerdrquico sin mas trami-
tes decidird lo que proceda en orden a
la atribucién de competencia.

10. Petitum

Conforme al articulo 9.3 de la Ley Or-
ganica /1982 la existencia de perjuicio
se presumird siempre que se acredite la
intromisién ilegftima y la indemnizacion
se extenderd al dafio moral que se va-
lorard atendiendo a las circunstancias
del caso y a la gravedad de la lesidn
efectivamente producida, para lo que se
tendrd en cuenta, en su caso, la difusidn
o audiencia del medio a través del que
se haya producido, valordndose tam-
bién el beneficio que haya obtenido el
causante de la lesién como consecuen-
cia de la misma.

La labor evaluadora de los perjuicios es
esencialmente casuistica, debiendo te-
nerse presente todas las circunstancias
concurrentes, tanto en el perjudicado
como en el responsable civil y la exten-
sién y difusion del acto de inmision.

La indemnizacidn a solicitar es siempre
a favor de los menores cuyos derechos
han sido transgredidos. En este punto
habrdn de tener en cuenta los Sres. Fis-
cales que si los padres del menor tam-
bién han sido demandados habrdn de
interesarse simultdneamente la adop-
cién de medidas para garantizar una ad-
ministracion leal de la suma que se ob-
tenga. Entre estas posibles medidas ca-
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bria adoptar la de interesar el ingreso
de la indemnizacion en régimen de pla-
zo fijo bancario hasta la mayorfa de
edad, o el nombramiento de adminis-
trador judicial, conforme a lo dispuesto
en el art. 167 CC. No debe olvidarse
que el art. 1584 CC proporciona una
sdlida base para que el érgano jurisdic-
cional adopte las disposiciones que
considere oportunas, a fin de apartar al
menor de un peligro o de evitarle per-
juicios.

11. Derecho a que se dé
difusion de la sentencia

Conforme al art.9.2 LO 1/82 latutela ju-
dicial comprenderd...la difusion de la
sentencia.

Sin embargo, las caracteristicas propias de
los menores hacen necesario matizar la
aplicacién de tal precepto.

La difusidn de la sentencia en el medio
generalmente no contribuird a la repa-
racién del dafio, sino que, por el contra-
rio, puede trasladar de nuevo a la opinidn
publica los hechos que se han conside-
rado perjudiciales para el menor: De-
pendiendo de las concretas circunstan-
cias concurrentes los Sres. Fiscales pos-
tulardn, bien una publicacién parcial de la
sentencia, evitando perjuicios al menor,
bien pura y llanamente, interesaran la
no aplicaciéon del art. 9.2 LO 1/1982
cuando la publicacién en sf pueda ser
contraria al superior interés del menor.
En este sentido se han pronunciado las
SSAP Madrid, sec. 13% n° 83/2003, de
4 de noviembre, Madrid, sec. 19°



193/1999,de | | de marzo y Sevilla, sec.
6% n° 99/2004, de 23 de febrero.

No obstante debe también tenerse en
cuenta que en otros supuestos la publi-
cacién de la sentencia serd adecuada -y
especialmente (til como mecanismo in-
hibitorio de reiteraciones por parte del
medio- por no arrastrar adicionales
consecuencias negativas para el menor
(V. gr supuestos de intromisiones en la
propia imagen no acompafiadas de lesio-
nes al honor ni a la intimidad).

12. Sujetos responsables

NilaLO 171982 nila LO 1/1996 abor-
dan la determinacion de los sujetos res-
ponsables en la intromisién en los ca-
sos en los que el ataque al derecho fun-
damental tiene lugar a través de medios
de comunicacién, supuestos en los que
pueden intervenir en el resultado una
pluralidad de personas.

En esta labor de determinacién de los
responsables frente a los que interponer
la correspondiente demanda, los Sres.
Fiscales habrdn de atender con cardcter
general a las pautas que a continuacidn
se exponen, sin perjuicio de ponderar
en cada caso concreto las circunstancias
concurrentes,

En primer lugar debe tenerse presente
que la Ley 14/1966,de |18 de Marzo,de
Prensa e Imprenta dispone en su art.
65.2 que“la responsabilidad civil por ac-
tos u omisiones ilicitos, no punibles, se-
rd exigible a los autores, directores, edi-
tores,impresores e importadores o dis-
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tribuidores de impresos extranjeros,
con cardcter solidario”.

La vigencia de este precepto ha sido
afirmada con reijteracién, tanto por el
Tribunal Constitucional (SSTCn® 171y
n° 172/1990, ambas de 12 de noviem-
bre) como por la jurisprudencia del TS
(vid. STS n® 1216/1998, de 22 de di-
ciembre y las en ella citadas).

Recientemente ha vuetto a declarar el TS
siguiendo las SSTC 171y 172/1990 que
“el articulo 65.2 de la Ley de 1966 no es
incompatible con la libertad de expre-
sidn y el derecho a la libre informa-
cidn... porque la responsabilidad civil
solidaria del director del medio y del
editor se justifica en su respectiva culpa,
ya que ninguno de ellos son ajenos al
contenido de la informacién y opinién
que el periédico emite; el director tiene
el derecho de veto sobre ese contenido
y a la empresa editora le corresponde la
libre designacién del director” (STS n°
734/2003,de 10 de Julio).

La jurisprudencia aplica la responsabilidad
solidaria y sucesiva o “‘en cascada” esta-
blecida en el art.65.2 delaLey 14/1966
de 18 de Marzo, de Prensa e Imprenta,
en armonia con los principios genera-
les de responsabilidad extracontractual
extraidos de los arts. |.902 y siguientes
del CC, estructurando un sistema de
solidaridad pasiva de los intervinientes
conforme al régimen de los arts. |.144
y 1.145 CC.

Incluso esta conclusidn puede obtener-
se sin necesidad de acudir al art. 65.2,
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como declarala STS n® 796/2004,de 7
de julio,de 4 de noviembre. En efecto, sin
necesidad de utilizar este precepto, la
solidaridad entre la direccidn del medio
y la empresa editora puede fundamen-
tarse en que comparten la responsabi-
lidad y en que al derivarse de un ilicito
extracontractual, impera la solidaridad
pasiva, siendo compatible y aplicable la
normativa de los arts. [.902 y ss CC.

Puede aplicarse analdgicamente la dispo-
sicién contenida en el art. 652 de la Ley
de Prensa al dmbito de la radiodifusion.
La norma contempla un supuesto se-
mejante y entre ambos existe una iden-
tidad de razén, sin que se trate por su na-
turaleza de aplicar una Ley penal que
impidiese el uso de la analogfa (SSTS de
23 de julio de 1990 y 20 de mayo de
1993). Estos mismos criterios pueden
trasladarse a otros medios audiovisuales.

La solidaridad permite accionar frente
a cualquiera de los responsables y, por
ende, no precisa se demande a todos
(SSTS n® 6972004, de |3 de febrero,n®
704/2004, de 30 de junio n° 734/2003,
de 10 de Julio,n® 1216/1998, de 22 de
diciembre).

Entre los responsables del acto ilicito se
incluye a la empresa propietaria del me-
dio (SSTS n° 69/2004,de |3 de febrero,
n°® 1216/1998, de 22 de diciembre)
pues “la empresa propietaria, que actia
como soporte econdmico y organizati-
vo del medio de comunicacidn, se halla
vinculada a la responsabilidad que ge-
neran sus dependientes,empleados, re-
presentantes, o apoderados, y, entre és-
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tos muy cualificadamente el director del
medio” (STS n°® 396/1992, de 22 de
abril).

Es también evidente la responsabilidad
propia y auténoma de los medios tanto
gréficos como audiovisuales al difundir
imdgenes captadas por sus propios co-
laboradores o empleados o adquiridas
a otros, sean agencias, profesionales li-
bres e incluso particulares. Por ello “las
cadenas de televisién... dedican cada
vez mas tiempo de su programacion a
difundir imdgenes de personas mds o
menos famosas captadas por agencias
o profesionales libres y que no pocas
veces son las mismas en todas las cade-
nas, sin que ello pueda suponer el des-
plazamiento de la responsabilidad del
medio que publica las imdgenes a la
agencia que se las cedid ni a la persona
que las tomd o grabd, pues la experien-
cia demuestra que cada cadena de tele-
visidn, a la hora de editar y emitir las
imdgenes adquiridas, adopta las decisio-
nes que considera mds oportunas en
orden a la mayor o menor identificabi-
lidad de cada persona afectada”. (STS
n°® 697/2004, de 9 de Julio).

A la hora de deslindar responsabilida-
des en medios radiofénicos o audiovisua-
les son interesantes las pautas que utili-
zala STS n° 744/2004, de 5 de julio, que
valora el hecho de que “el director or-
ganizd el programa, eligid el tema, lo
anuncié, trajo al entrevistado, le hizo
preguntas,en cuyo contenido ofensivo se
insistié” por ello concluye el TS con que
“no puede pretenderse que queda al
margen de lo que se dijo, por cuanto



ordend su emisién y aceptd el conteni-
do; su responsabilidad es directa”. En los
casos en los que las funciones de direc-
cidn y presentacion no coincidan en
una misma persona la responsabilidad
puede alcanzar al presentador del pro-
grama de television o de radio cuando
por las circunstancias concurrentes
pueda afirmarse que tenfa el dominio
funcional del hecho (vid. SAP de Ma-
drid, secc. 19,n° 193/1999, de || de
marzo).

No obstante, la responsabilidad del im-
presor con buen criterio se relativiza
pues “en la observacidn Iégica de la re-
alidad no se da culpa‘in vigilando' ni cul-
pa'in eligendo’en una empresa dedica-
da a la imprenta de publicaciones, cuan-
do laimpresion se refiere. .. a una publi-
cacion conocida y de dmbito nacional; sin
que sobre parte de dicha publicacion
pueda estimarse que en la imprenta
existe dominio sobre el contenido de
sus reportajes... De ahi que no proce-
da la posible solidaridad... cuando se
ha dado la individualizacidn de las con-
ductas” (STS n° 796/2004, de 7 de julio).

El régimen de solidaridad ante intromi-
siones llevadas a cabo desde los medios
de comunicacidn es el que mas contri-
buye a una eficaz proteccién de los de-
rechos del perjudicado, habiendo sido
asumido también en el art. 212 CPcon-
forme al cual en los casos en los que la
propagacion tenga lugar por medio de
la imprenta, la radiodifusién o por cual-
quier otro medio de eficacia semejante
“serd responsable civil solidaria la per-
sona fisica o juridica propietaria del me-
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dio informativo a través del cual se ha-
ya propagado la calumnia o injuria”.

13. Internet y los

derechos al honor,
intimidad y propia
imagen del menor

La extraordinaria expansion de las re-
des de telecomunicaciones y,en especial,
de internet como vehiculo de transmi-
sién e intercambio de todo tipo de infor-
macion estd generando sin duda innu-
merables ventajas, en todos los dmbitos
de la vida. Sin embargo son también evi-
dentes las posibilidades de que su uso
desemboque en comportamientos an-
tijuridicos. Entre estos comportamien-
tos antijuridicos por lo que ahora intere-
sa debe ponerse el acento en los ataques
a los derechos al honorintimidad y pro-
pia imagen del menor a través del con-
tenido de pdginas web.

El art. 8.1 de la Ley 34/2002 de | | de
Julio de servicios de la sociedad de la in-
formacion y de comercio electrénico
(en adelante, LSSI) dispone que en caso
de que un determinado servicio de la
sociedad de la informacion atente o
pueda atentar contra los principios que
la ley recoge, los drganos competentes
para su proteccidn, en ejercicio de las
funciones que tengan legalmente atri-
buidas, podrdn adoptar las medidas ne-
cesarias para que se interrumpa su pres-
tacion o para retirar los datos que los
vulneran. Entre tales principios en la letra
d) se incluye el de la proteccién de la ju-
ventud y de la infancia.
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Aparte de la responsabilidad propia del
autory titular de la pagina web en la que
se inserten los contenidos atentatorios
contra los derechos del menor deberdn
tener presente los Sres. Fiscales que la
LSSI establece también las obligaciones y
responsabilidades de los prestadores de
servicios que realicen actividades de in-
termediacidn como las de transmision,
copia, alojamiento y localizacién de datos
en lared.En general, éstas imponen a di-
chos prestadores un deber de colabora-
cién para impedir que determinados
servicios o contenidos ilicitos se sigan di-
vulgando (arts. | | y 14a 16 LSSI).

La LSS parte del principio de no impo-
ner a los prestadores de servicios la
obligacién de realizar actividades de
control y supervision de los datos que se
transmiten o se almacenan, teniendo en
cuenta que cuantitativamente son in-
gentes. Como contrapeso, simuftdnea-
mente se les impone a estos prestado-
res un deber de colaboracién para evi-
tar la comision de delitos o actividades
ilicitas en la red en cuanto tomen cono-
cimiento de ellas, retirando e imposibi-
litando el acceso de aquella informacidn
que sea asf calificada con la debida dili-
gencia. Estos principios ya se contenfan
en la Directiva 2000/31/CE, de 8 de ju-
nio, del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, relativa a determinados aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad
de la informacioén. Esta misma Directiva
también establecia como objetivo prio-
ritario el de garantizar un alto nivel de
proteccion de los objetivos de interés
general y,en especial, la proteccidn de los
menores Y la dignidad humana.
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A tales efectos, los Sres. Fiscales, cuan-
do dentro del dmbito de aplicacidén de la
LSS, tengan conocimiento de la exis-
tencia de una pédgina web con conteni-
dos que exijan el ejercicio de acciones
conforme a lo dispuesto en la LO
[/1996, en el curso de las Diligencias
que incoen, se dirigirdn formalmente al
prestador de servicios, comunicdndole
los contenidos que se estiman antijuridi-
cos y advirtiéndole que de no retirar di-
chos contenidos en el plazo prudencial
que se sefiale, se procederd al ejercicio
de las correspondientes acciones en
defensa de los derechos del menor: De
no atenderse al requerimiento, la de-
manda que en su caso se interponga
podrd dirigirse ademds de contra el au-
tory titular de la pagina web en la que
se inserten los contenidos atentatorios
contra los derechos del menor; contra el
prestador del servicio.

14. Conclusiones

|°Elart. 42 dela LO 1/96 prevé lale-
gitimacidn directa y auténoma del Fis-
cal, que podrd actuar de oficio o a ins-
tancia de parte para proteger los de-
rechos de los menores al honor, la in-
timidad y la propia imagen en los
casos en que la inmisidn se produzca a
través de un medio de comunicacion.
El Fiscal no tiene una posicion de sub-
sidiariedad sino que podrd actuar aun
cuando el menor esté representado
por sus progenitores, incluso aun con-
tra la voluntad de éstos o del menor.

2° Esta amplia legitimacidn deberd en
todo caso utilizarse con prudencia,



ponderando todos los intereses en
conflicto. Especialmente habrd de valo-
rarse si la intromisién ha contado o no
con el consentimiento del menor ma-
duro o de los progenitores del menor
no maduro. Deberd también valorarse
si pese a tratarse de una intromisidn
no consentida, el menor maduro o sus
representantes legales se oponen mo-
tivadamente a que el Fiscal ejercite las
acciones en proteccidn de estos de-
rechos.

Habrd de ser excepcidn la interven-
cién auténoma del Fiscal cuando el
menor afectado tenga progenitores
en pleno uso de las facultades inhe-
rentes a la patria potestad, y que -sin
que concurra conflicto de intereses
con el menor sean contrarios a que
se entablen acciones en defensa del
mismo.

3° El tratamiento informativo del me-
nor debe inspirarse en el principio ge-
neral de proteccién reforzada de sus
derechos a la intimidad y a la propia
imagen. En la ponderacidn a realizar
necesariamente debe tenerse presen-
te el superior interés del menor, que
ademds y conforme al art. 2 de la LO
[/1996 debe primar sobre cualquier
otro interés legitimo que pudiera con-
currir,

4° Cuando los hechos en los que se
vea inmerso el menor sean asuntos
publicos de interés estard justificada la
difusién de la noticia, pero con la
adopcidn de las cautelas que en cada
caso dicten las circunstancias para evi-
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tar que el mismo se vea perjudicado
(no incluir el nombre ni la imagen, o
distorsionar su rostro de modo que
sea imposible su identificacion, no
aportar datos periféricos que puedan
identificarlo, etc.).

5° Especialmente rigurosos en cuan-
to a la preservacion de la identidad
de la victima habrdn de ser los sefio-
res Fiscales cuando ademds de ser
ésta menor de edad, los hechos in-
vestigados, enjuiciados o sentencia-
dos se refieran a delitos contra la liber-
tad sexual. Habrdn de considerarse
en estos supuestos antijuridicos no
solo la identificacién por nombre y
apellidos de las victimas menores y la
captacidn de su imagen sino también
la informacion sobre datos colaterales
al menor que sean aptos para facilitar
su identificacién.

6° En el bien entendido que se trata
ésta de una materia casufstica por de-
finicidn, en la que consiguientemente
cada caso concreto habrd de resolver-
se mediante la técnica de pondera-
cién, pueden darse los siguientes crite-
rios generales:

I La difusién de la imagen de un me-
nor en un medio de comunicacién
exige contar con el consentimiento
del menor maduro o de sus represen-
tantes legales.

2) Aun contando con los preceptivos
consentimientos, si la difusion de la
identidad o de la imagen del menor
puede considerarse contraria a sus in-
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tereses, la intromisidn serd en princi-
pio ilegftima.

3) No procederd en general el ejerci-
cio de acciones por el Ministerio Fiscal
ante emision de programas o la publi-
cacion de fotografias en los que aparez-
can menores, en actividades con di-
mensidn publica tales como concur-
sos, debates, musicales, actividades de-
portivas etc., siempre que las propias
circunstancias que rodeen la publica-
cién excluyan el perjuicio para los inte-
reses de los mismos.

Tampoco procederd en general el
ejercicio de acciones por el Ministerio
Fiscal ante la difusién de imdgenes de
menores en lugares publicos, cuando
aparezcan de manera meramente ca-
sual o accesoria de la informacién prin-
cipal y siempre que tales lugares o ac-
tos no presenten aspectos negativos.

4) Si la difusidn casual o accesoria de la
imagen del menor se vincula a lugares,
personas o actos con connotaciones
negativas, habrdn de utilizarse técnicas
de distorsién de la imagen para evitar
que el mismo pueda ser identificado.

7° Los Sres. Fiscales habrdn de partir de
que los menores hijos de personajes
famosos son, sin mds, menores. Estos
menores tienen derecho al mismo gra-
do de proteccidn que cualquier otro
menor frente a la curiosidad ajena.

La reproduccién de imdgenes de me-
nores en compafifa de sus padres-per-
sonajes publicos debe también contar
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para que sea ajustada a Derecho con
el consentimiento de los representan-
tes legales o del menor maduro.

El acoso, abordaje o seguimiento por
reporteros, fotdgrafos o cdmaras del
personaje publico cuando el mismo
estd acompafiado de sus hijos meno-
res en dmbitos de la vida privada pue-
de ser en si gravemente lesivo para los
mismos Y por tanto, puede requerir
del ejercicio de acciones por parte del
Ministerio Fiscal en defensa de la inti-
midad del menor, aunque la imagen
captada no llegue a ser reproducida o
publicada o se publique utilizando me-
canismos de distorsion.

8° En principio, cuando los menores
puedan por sf considerarse personas
publicas o con notoriedad publica, el
derecho a la intimidad y a la propia
imagen no impedird su captacion, re-
produccién y publicacion si se realiza
durante un acto publico o en lugares
abiertos al publico. Pero incluso en los
supuestos de captacidn en lugares
abiertos al publico, para que la misma
sea legitima habrd de respetar el prin-
cipio del superior interés del menor,
de modo que en ningdn caso queda-
rfan justificadas actividades de capta-
cion de la imagen que perturbaran la
vida cotidiana y privada del menor o
que estuvieran acompafiados de ac-
tos de acoso o seguimiento lesivos pa-
ra su intimidad.

9° Los Sres. Fiscales podradn incoar di-
ligencias preprocesales como soporte
para realizar actuaciones preparato-



rias a la presentacion de una demanda
civil, para recabar los datos que consi-
deren de interés para prepararla o, in-
cluso, para decidir si tal demanda debe
o0 no presentarse. Este cauce serd
también el adecuado para oir al me-
nor y/o a los progenitores, cuando
proceda, para valorar todas las cir-
cunstancias antes de decidir el ejercicio
de acciones.

|0° Habrdn de entender los Sres. Fis-
cales que la competencia vendrd da-
da por el domicilio del menor afecta-
do por la informacidn. En los supuestos
en los que este criterio no sea aplica-
ble, la regla subsidiaria para determi-
nar la competencia serd la del lugar
donde se hubiere producido el hecho
que vulnere el derecho fundamental.
Habrd, pues, de presentar la demanda
la Fiscalfa del domicilio del menory en
su defecto, la del lugar en donde se
editd la publicacion o se emitid el pro-
grama de radio o de television.

| 1° Respecto de la indemnizacién que
en su caso se solicite habrdn de tener
en cuenta los Sres. Fiscales que si los pa-
dres del menor también han sido de-
mandados deberdn interesarse simul-
tdneamente la adopcidn de medidas
para garantizar una administracion le-
al de la suma que se obtenga.

En razén de todo lo expuesto, con el
propdsito de cumplir las obligaciones
que en relacién con los derechos al
honor, intimidad y propia imagen de
los menores impone nuestro ordena-
miento juridico al Ministerio Publico,
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los Sres. Fiscales se atendran, en lo su-
cesivo a las prescripciones de la presen-
te Instruccidn.

Madrid, |5 de marzo de 2006

El Fsical General del Estado

Excmos. e limos Sres. Fiscales Jefes
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