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CION POR DANO FISICO O PSIQUICO. CUANTIFICACION.

I. INTRODUCCION

Las intromisiones ilegitimas en el derecho a la propia imagen aparecen
recogidas en el articulo 7 de la Ley, apartados 5y 6 de la Ley Orgamca 1/1982,
de 5 de mayo, de proteccidn civil del derecho al honor, a la intimidad perso-

(1) Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil. Sentencia de 31 de mayo de 2010,
recurso 1651/2007, Ponente: Jests Corsar FernAnDEZ, namero de sentencia: 304/2010,
nimero de recurso; 1651/2007. Jurisdiceion: CIVIL, Diario La Ley, nam. 7484, Seccién:
La sentencia del dia, 7 de octubre de 2010, ano XXXI, Editorial LA LEY. LA LEY 76106/
2010. Publicacién en un periédico de la fotografia de una menor sin consentimiento de
sus progenitores, La menor, que aparecia sefialando la puerta de la casa donde supues-
tamente se habia descubierto un grupo terrorista islamista, fue elegida v colocada en el
lugar por el fotografo para integrar la noticia o informacién que se queria transmitir,
Ademas, el rostro de la menor no se difumind absolutamente de forma que fuera total-
mente irreconocible,

Estudio de las siguientes sentencias: Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil,
sentencias de 25 de febrero de 2009 (recurse 1125/2004), de 13 de julic de 2006 (recurso
2947/2000), de 19 de noviembre de 2008 (recurso 793/2005); de 11 de marzo de 2009
(recurso 1669/2004), de 12 de julio de 2004 (recurso 3156/2000); de 23 de octubre de
2008 (recurso 174/2005); de 7 de octubre de 1996 (recurso 2232/1993); de 17 de junio
de 2009 (recurso 2185/2006); de 8 de septiembre de 2009 (recurso 2049/2005).
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nal y familiar y a la propia imagen que desarrolla el articulo 18.1 de la Cons-
titucidn (2).

Dicho apartado 5 del articulo 7 indica que constituye intromisién ilegitima
en el derecho a la propia imagen, «la captacion, reproduccion o publicacion por
fotografia, filme, o cualquier otro procedimiento, de la imagen de una persona
en lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos...». Asi pues, el titular
del derecho a la imagen puede excluir a todo tercero de la captacion, reproduc-
cién o publicacion de su imagen.

Excepcionalmente, el articulo 2 de la Ley indica que no se produce intro-
misidn ilegitima, en el caso de existir consentimiento del titular del derecho
a la imagen que voluntariamente autoriza la captacién, difusion o publicacién
de su imagen (3).

En idéntico sentido, y como otra excepcién el articulo 8 de la Ley consi-
dera que no hay intromision ilegitima cuando existe autorizacién de la auto-
ridad competente, o cuando predomine un interés historico, cientifico o cul-
tural relevante. El apartado segundo del precepto también permite la captacién
y reproduccidn de la imagen cuando exista un interés informativo que lo jus-
tifique y haya sido tomada en un lugar piiblico, y pertenezca a un personaje
famoso o de notoriedad ptblica.

También existe intromisién ilegitima en el derecho a la propia imagen,
segin el apartado 6.° del articulo 7 de la ley, en el caso de «la utilizacién de
la imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza
andloga» que no nos atafie para nuestro estudio,

Asi pues existe, segtin la doctrina civilista, un doble aspecto en el derecho
a la propia imagen. Por un lado, un aspecto negativo en base al cual el sujeto
puede negarse a que su imagen sea captada y difundida de manera inconsen-
tida, y por otro lado, un aspecto positivo basado en la posibilitacion de su
imagen a los medios de comunicacion a cambio de una contraprestacién eco-
némica. En este ultimo caso estamos ante el llamado contenido patrimonial de
los derechos de la personalidad.

(2) Precepto que sefiala que: «Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad
personal v familiar v a la propia imagens.

Estos derechos son objeto de referencia también en el articulo 20 CE que, tras
reconocer ¥ proteger el derecho a la libertad de expresion y a recibir una informacién
veraz, senala que su limite se encuentra en el respeto a los derechos reconocidos en este
Titulo v, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad v a la propia imagen v
a la proteccién de la juventud v de la infancia.

El TC ha tenido ocasién de estudiar el asunto en la sentencia 158/2009, de 29 de
junio de 2009, recurso 8709/2006. Ponente: Manuel Aracon REYES, namero de sentencia:
158/2009, nimero de recurso: 8709/2006. LA LEY 119833/2009, que precisamente aborda
el supuesto de la prevalencia del interés superior del nine frente a la libertad de expre-
sion de un periédico que publicé fotos del menor sin consentimiento paterno.

(3) Articulo 2: «1. La proteccion civil del honor, de la intimidad v de la propia
imagen quedard delimitada por las leves v por los usos sociales atendiendo al ambito que,
por sus propios actos, mantenga cada persona reservado para si misma o su familia,

2. No se apreciara la existencia de intromision ilegitima en el ambito protegido
cuando estuviere expresamente autorizada por Ley o cuando el titular del derecho hu-
biere otorgado al efecto su consentimiento expreso (apartado 2 redactado conforme a la
STC 9/1990, de 18-1-1990, que anuléd parte de su contenido).

3. El consentimiento a que se refiere el parrafo anterior sera revocable en cual-
quier momento, pero habran de indemnizarse, en su caso, los dafios y perjuicios causa-
dos, incluyendo en ellos las expectativas justificadass.
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II. EL DERECHO A LA IMAGEN DE LOS MENORES

Pero antes de entrar en detalle, cabe hacer algunas precisiones. Tales como
que la minoria de edad constituye un estado civil en el que la capacidad del
menor se restringe en mayor o menor medida, ya sea por su bien o ya sea por
razon de la proteccion oficial que el Estado le dispensa, una situacion de depen-
dencia juridica de este sujeto respecto de otras personas: padres, tutores...

Dentro de la menor edad hay que distinguir entre:

— menores emancipados o que gocen del beneficio de la mayor edad (4),
— y los menores no emancipados, dentro de los cuales estin, a su vez,
* los menores de vida independiente y
* los menores striciu senso.

En la menor edad en sentido estricto, se singularizan edades concretas a las
que se aparejan posibilidades de actuacién del propio menor, en funcién de
las capacidades que dichas edades hacen suponer, sin realizar concreciones
a menores en particular, sobre todo para darle audiencia en asuntos que le
afecten (art. 154 CC). Tal se hard siempre que tenga doce anos, edad en la que
el adoptando ha de prestar su consentimiento para el acogimiento familiar
(art. 173.2 CC) y para la adopcién (art. 177.1 CC).

(4) La emancipacion implica salir de la patria potestad. Es un acto o negocio
juridico del derecho de familia que determina pasar de un estado civil de menor el
estado civil de emancipado. Salvo en el caso del matrimonio, para la emancipacion se
requieren dieciséis afios cumplidos v el consentimiento del menor.

En nuestro ordenamiento y siguiendo al articulo 314, las causas de emancipacitn
son las siguientes: matrimonio del menor, concesion de los que ejercen la patria potes-
tad v concesién judicial.

Los efectos de la emancipacion vienen senalados en los articulos 323 vy 324:

Articulo 323: «La emancipacion habilita al menor para regir su persona vy bienes
como si fuese mayor, pero hasta que llegue a la mayor edad no podré el emancipado
tomar dinero a préstamo, gravar o enajenar bienes inmuebles y establecimientos mercan-
tiles o industriales u objetos de extraordinario valor sin consentimiento —digase, mejor,
asentimiento, en cuanto que complemento de capacidad— de sus padres y, a falta de am-
bos, sin el del curador, El menor emancipado podra, por si solo, comparecer en juicios.

Articulo 324: «Para que el casado menor de edad pueda enajenar o gravar bienes
inmuebles, establecimientos mercantiles u objetos de extraordinario valor que sean comu-
nes —de los conyuges—, basta, si es mayor el otro conyuge, el consentimiento de los dos;
si también es menor, se necesitara, ademas, el de los padres o curadores de uno y otros.

Afin a la emancipacion es el beneficio de la mayor edad que, estando al articulo 321
CC y previo informe del Ministerio Fiscal, podra conceder el Juez al sujeto la tutela
mayor de dieciséis ainos que lo solicite. A dicho beneficio. que se inscribiré en el Registro
en virtud del testimonio correspondiente (art. 176 RRC), le sera de aplicacién lo dispues-
to en el articulo 323 del Cédigo Civil, respecto de los emancipados (art. 323.111),

Por otra parte v en virtud del articulo 319 del Cédigo Civil: «Se reputard para todos
los efectos como emancipado al hijo mayor de dieciséis anos que con el consentimien-
to de los padres viviere independientemente de ellos. Los padres podran revocar —con
justa causa— este consentimiento. Para la vida independiente se requiere economia
doméstica separada del menor, més que domicilio propio de éste. De dificil constatacidn
v prueba, solo tendria acceso al Registro por la via de una declaracién, con simple valor
de presuncién, realizada en virtud de expediente gubernative (art. 96 LRC), lo cual hace
incierta la situacién.
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Por otro lado y en funcidén de la madurez y juicio de cada menor, éste
puede realizar actos relativos, entre otros, a sus derechos de la personali-
dad (art. 162.1.1..” CC), habiendo de prestar su consentimiento para que sus
padres celebren contratos que le obliguen a realizar prestaciones personales
(art. 162.11 CC).

También los menores pueden adquirir la posesion de las cosas (art, 443 CC)
v, por ocupacidn, los bienes que carezcan de duefio (arts. 610 y sigs. CC), acep-
tar donaciones que no sean condicionales ni onerosas (art. 626 CC) y reali-
zar actos conservativos de sus derechos, como poner en mora al deudor (ver
art. 1100 CC) o interrumpir la prescripeién (ver art. 1973 CC).

Las edades a destacar son las siguientes:

Menores mayores de catorce aios. Pueden otorgar testamento (art. 663.1.°
CC, a contrario), salvo el oldgrafo, reservado a los mayores de edad (art. 688
CC); contraer matrimonio, previa dispensa (art. 48.11); otorgar capitulaciones
matrimoniales (art. 1329 CC), y hacer y recibir donaciones por razdn de su
matrimonio (art. 1338 CC),

Menores mayores de dieciséis anos. Pueden administrar los bienes que
hayan adquirido por su trabajo o industria (art. 164.11.3 CC); autorizar a sus
padres, en documento publico, para que lleven a cabo actos de disposicidn
sobre sus bienes (art. 166.111 CC); acceder a la emancipacion, a la vida inde-
pendiente o al beneficio de la mayor edad.

Pero volviendo a nuestro tema de andlisis también se le otorgan derechos
y no sélo limitaciones: derechos a los que hace referencia nuestra Constitucién
en el articulo 39, remitiendo a los acuerdos internacionales sobre la materia:
Declaracién de los Derechos del Nifio, aprobada por la ONU el 20-11-1959;
Convencion de la ONU sobre los Derechos del Nifo, de 20-11-1989; Carta de
los Derechos del Nifio, aprobada por el Parlamento Europeo; Convenio rela-
tivo a la proteccidn del nifio v a la cooperacidn en materia de adopcion inter-
nacional, hecho en La Haya el 29 de marzo de 1993.

Teniendo presentes Constitucion y acuerdos internacionales, se dicta la Ley
Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor, que modifi-
ca parcialmente el Cadigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil que refuerza y
acentia los mecanismos de defensa del menor, respecto de la LO 1/1982, que en
ninglin momento se refiere especialmente al supuesto de los menores, aunque
la necesidad de proteccidn se deducia del articulo 20 CE, que especificamente
se refiere a la proteccidn de la infancia.

Pues bien, los derechos al honor, la intimidad y la propia imagen se reco-
gen en el articulo 4 de la misma (5).

(5) Articulo 4. Derecho al honar, a la intimidad y a la propia imagen.

1. Los menores tienen derecho al honor, a la intimidad personal v familiar y a la
propia imagen. Este derecho comprende también la inviolabilidad del domicilio familiar
y de la correspondencia, asi como del secreto de las comunicaciones.

2. lLa difusién de informacion o la utilizacion de imagenes o nombre de los meno-
res en los medios de comunicaciéon que puedan implicar una intromision ilegitima en su
intimidad, honra o reputacién, o que sea contraria a sus intereses, determinara la in-
tervencion del Ministerio Fiscal, que instara de inmediato las medidas cautelares v de
proteccion previstas en la Ley v solicitara las indemnizaciones que correspondan por los
perjuicios causados.

3. Se considera intromisidn ilegitima en el derecho al honor, a la intimidad per-
sonal y familiar v a la propia imagen del menor, cualquier utilizacion de su imagen o
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La Ley Organica cuenta con una detenida Exposicion de Motivos, que se
divide en dos titulos. El Titulo I —«De los derechos de los menores»— se refiere
a los siguientes: honor, intimidad y propia imagen; informacién; libertad ideo-
légica; participacidn, asociacidn y reunién; libertad de expresidn; derecho, en
fin, a ser oido, ocupindose, también, de sefialar medidas para facilitar el ejerci-
cio de los derechos referidos y principios que rijan la accion administrativa en
la materia. El Titulo II se refiere a actuaciones en situaciones de desproteccién
social del menor, de riesgo de desamparo, con referencia expresa a la guarda de
menores, al acogimiento familiar, a la tutela y a la adopcidn.

La Ley Organica 1/1996 se cierra con una serie de Disposiciones Finales
modificativas de numerosos articulos del Codigo Civil relativos, fundamental-
mente, a las materias antedichas (6).

Y, ademds, las Comunidades Auténomas cuentan con normas especificas
protectoras de los menores (7).

El apartado 3 del mencionado articulo establece que hay intromision ile-
gitima en los derechos de la personalidad del menor, cuando se produce cual-
quier utilizacién de su imagen por ser contraria a sus intereses.

La doctrina ha senalado que el concepto de intromisién ilegitima del apar-
tado 3.° es, obviamente, mds limitado que el recogido en el articulo 7 de la
LO 1/1982, ya que la utilizacién de la imagen de un menor en los medios de
comunicacidn sélo constituye intromisién ilegitima si se produce menoscabo
de su honra o reputacidn.

También se considera que hay intromisidn ilegitima en la imagen del
menor cuando su utilizacién en los medios de comunicacién sea contraria a
sus intereses, incluso si consta el consentimiento del menor o de sus represen-
tantes legales. Su fundamento debe encontrarse en el fomento de la proteccién
del menor, intentindose ademas evitar que el menor pueda ser objeto de ma-
nipulacién por sus propios padres, familiares (8).

su nombre en los medios de comunicacién que pueda implicar menoscabo de su honra
o reputacion, o que sea contraria a sus intereses incluso si consta el consentimiento del
menor o de sus representantes legales.

4. Sin perjuicio de las acciones de las que sean titulares los representantes legales
del menor, corresponde en todo caso al Ministerio Fiscal su ejercicio, que podrd actuar
de oficic o a instancia del propio menor o de cualquier persona interesada, fisica, juridi-
ca o entidad puablica.

5. Los padres o tutores v los poderes pablicos respetaran estos derechos v los pro-
tegeran frente a posibles ataques de terceros.

(6) En conexién con la Ley Orgénica 1/1996 v remitiendo a ella en su articulo 1,
esta la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de
los menores mayores de catorce afos e, incluso, de los mayores de dieciocho y meno-
res de veintiuno en determinados casos y siempre que las circunstancias personales del
imputado y su grade de madurez asi lo aconsejen.

(7) En Aragon y de conformidad con el articulo 5.3.° de su Compilacion, el mayor
de catoree anos que, con benepldcito de sus padres o mediando justa causa, viva inde-
pendiente de ellos, tendré la libre administracién de sus bienes.

El articulo 4. de dicha Cempilacién, por su parte, establece que los menores, desde
que contraen matrimonio, tendran la consideracion de mayores de edad.

(8) La propia Exposicion de Motivos de la Ley se refiere a este tema: «Asi, con el
fin de reforzar los mecanismos de garantia previstos en la Ley Orgédnica 1/1982, de 5 de
mayvo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar v
a la Propia Imagen, se prohibe la difusién de datos o imagenes referidos a menores de
edad en los medios de comunicacién cuando sea contrario a su interés, incluso cuando
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El atin de proteccién de esta ley, referida a menores, es mas amplia que la
Ley 1/82, ya que como desde el primer momento la Exposicidn de Motivos afir-
ma incluso el Ministerio Fiscal podra actuar de oficio, o a instancia del menor
o de persona interesada para interponer acciones de proteccién de sus derechos
cuando exista perjuicio de sus intereses, y no sélo sus representantes legales.

En esta linea el articulo 4.4 faculta al Ministerio Fiscal para ejercitar, en
todo caso, las acciones de las que sean titulares los representantes legales del
menor, incluso pudiendo actuar de oficio, a instancia del menor o de cualquier
persona interesada.

El articulo 4.2 impone al Ministerio Fiscal el deber juridico de actuar en
caso de intromisidn ilegitima en los derechos del menor cometida a través de
un medio de comunicacién. Asi, se le obliga a intervenir instando de inmedia-
to las medidas cautelares y de proteccidn previstas en la Ley v solicitara las
indemnizaciones que correspondan por los perjuicios causados.

A) EL CONSENTIMIENTO DE LOS PADRES

La Ley Organica 1/1982, en su articulo 3, establece reglas especiales en lo
concerniente al consentimiento de los menores (9).

En general, el consentimiento es el ejercicio del derecho a la propia ima-
gen de cada sujeto, sin que ello implique su renuncia sino simplemente la
cesién parcial, onerosa o no, de un aspecto concreto de la imagen.

En el caso de los menores, el fundamento del consentimiento se encuentra
en la exigencia de su especial proteccion y de la existencia en la limitacién de
su capacidad de obrar. Asi la Ley atribuye cierta capacidad a los menores e
incapacitados, ya que les permite autorizar la intromisidn ajena en su derecho
a la imagen, siempre que sus condiciones de madurez lo permitan, de acuer-
do con la legislacién civil (10). Sélo cuando carezcan de la madurez suficien-
te, el consentimiento sera prestado por sus representantes legales (art. 3 de la
LO 1/1982).

conste el consentimiento del menor. Con ello se pretende proteger al menor, que puede
ser objeto de manipulacion incluso por sus propios representantes legales o grupos en
que se mueve, Completa esta modificacién la legitimacién activa al Ministerio Fiscals,

(9) Articulo 3; «1. El consentimiento de los menores e incapaces deberd prestarse
por ellos mismos, si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legis-
lacién civil.

2. En los restantes casos, el consentimiento habra de otorgarse mediante escrito
por su representante legal, quien estard obligado a poner en conocimiento previo del
Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado. Si en el plazo de ocho dias el Ministerio
Fiscal se opusiere, resolvera el Juezs.

(10) El Cédigo Civil reconoce cierta capacidad de obrar a los menores (recordemos
que el art. 663 CC le permite otorgar testamento, excepto ¢l oldgrafo, a partir de los
catorce afios; el art. 48 le atribuye capacidad para contraer matrimonio a partir de la
misma edad, con dispensa judicial; el art. 1329 le habilita para otorgar capitulaciones
matrimoniales, dentro de ciertos limites, v el art. 626 le faculta para aceptar donaciones,
siempre que tenga aptitud de entender y querer suficiente v no se trate de donaciones
modales u onerosas). Por otro lado, los articulos 92 y 156 del Cadigo Civil, en los que
se establece la obligacién de dar audiencia al menor, mayor de doce anos o menor con
suficiente juicio, en caso de desacuerdo de los padres sobre el ejercicio de la patria
potestad, o en los pleitos de separacion, nulidad o divercio de los padres, cuando exista
desacuerdo sobre la asignacion de la custodia.
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Conviene también advertir que en los casos en que la imagen del menor
sea utilizada para el cine o la publicidad, si éste no posee suficiente juicio para
contratar por si mismo, lo hard su representante legal, aunque serd de aplica-
cidn el dltimo parrafo del articulo 162 del Cadigo Civil en el que se establece
que para celebrar contratos que obliguen al hijo a realizar prestaciones perso-
nales se requiere el previo consentimiento de éste si tuviere suficiente juicio.

Si el menor carece de madurez suficiente para consentir, el parrafo segun-
do del articulo 3 de la LO 1/1982 establece que el consentimiento serd prestado
por su representante legal. Tal consentimiento deberd otorgarse por escrito
(no basta, pues, que sea expreso) y ademés, con caracter previo, deberd poner-
se en conocimiento del Ministerio Fiscal, para que en el plazo de ocho dias
decida si se opone o no al consentimiento proyectado. Caso de que se oponga
de forma expresa, la cuestién se resolvera judicialmente. Ante el silencio del
Ministerio Fiscal se considera su anuencia al consentimiento proyectado y, por
tanto, la validez del mismo (11).

La Ley de Proteccion del Menor no alude a criterio alguno de madurez, ni
hace distincién alguna atendiendo a la edad del menor: se limita a considerar
intromisiones ilegitimas incluso aquellas actuaciones que hayan sido consen-
tidas por el menor, cuando sean contrarias a sus intereses (12).

(11) Yala STS, de 7 de octubre de 1996 (recurso 2232/1993. Ponente: José ALMAGEO
NosgTE, namero de recurso: 2232/1993. LA LEY 9263/1996) explico que cuando se trata
de menores sin condiciones de madurez para prestar el consentimiento, sdlo puede
manifestar el consentimiento su representante legal (art. 3.2). Pero este consentimiento
por si solo no basta para la validez del acto de disposicién, Es necesario ademds, para
que surta eficacia, el consentimiento del representante legal v la cooperacion del Minis-
terio Fiscal, cuya intervencion actiia a modo de asentimiento, autorizacién o ratifica-
cién, El representante legal del menor deberd otorgar el consentimiento por escrito, pero
previamente estda obligado a ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal (art. 3.2).
Solo con la intervencion de éste, el consentimiento surte efecto o, en caso de oponerse
el Fiscal, mediante resolucién judicial que lo apruebe. En cualquier caso, el consenti-
miento para realizar un acto de disposicién de cualquiera de las facultades que consti-
tuyen ¢l contenido de los derechos fundamentales regulados en la Ley 1/1982, cuando se
trata de menores sin condiciones de madurez, sélo se logra por tratarse de una categoria
juridica perteneciente a los actos complejos, con la intervencidn de su representante
legal v del Ministerio Fiscal.

(12) No obstante, la Exposicion de Motivos de la Ley dice que: «El desarrollo
legislativo postconstitucional refleja esta tendencia, introduciendo la condicién de sujeto
de derechos a las personas menores de edad. Asi, ¢l concepto ser escuchado, si tuviere
suficiente juicio, se ha ido trasladando a todo ¢l ordenamiento juridico en todas aquellas
cuestiones que le afectan, Este concepto introduce la dimension del desarrollo evolutive
en el ejercicio directo de sus derechos.

Las limitaciones que pudieran derivarse del hecho evolutivo deben interpretarse de
forma restrictiva. Mas atn, esas limitaciones deben centrarse mas en los procedimientos,
de tal manera que se adoptaran aquéllos que sean mas adecuados a la edad del sujeto.

El ordenamiento juridico, v esta Ley en particular, va reflejando progresivamente
una concepeion de las personas menores de edad como sujetos activos, participativos y
creativos, con capacidad de modificar su propio medio personal v social; de participar
en la basqueda y satisfaccién de sus necesidades v en la satistaccién de las necesidades
de los demas.

El conocimiento cientifico actual nos permite concluir que no existe una diferencia
tajante entre las necesidades de proteccién y las necesidades relacionadas con la auto-
nomia del sujeto, sino que la mejor forma de garantizar social y juridicamente la pro-
teccion a la infancia es promover su autonomia como sujetos. De esta manera podran
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La Jurisprudencia de la Sala primera del Tribunal Supremo es clara: tra-
tindose de menores y siendo titulares de los derechos fundamentales protegi-
dos por la Constitucién en el articulo 18, con plena capacidad juridica, ha de
partirse de la base de que siempre que no medie el consentimiento de los
padres o representantes legales de los menores con la anuencia del Ministerio
Fiscal, la ditusion de cualquier imagen de éstos ha de ser reputada contraria
al ordenamiento juridico. Esto es, se consideran esenciales dos requisitos: el
consentimiento expreso y por escrito de los padres del menor para la capta-
cion y difusion de imédgenes del menor, y la existencia de la preceptiva comu-
nicacion al Ministerio Fiscal (13).

Ante la inexistencia de estos dos requisitos resulla totalmente irrelevante
la veracidad y a la relevancia pdblica de la informacién, por ejemplo, por la
notoriedad social de la madre y al cardcter accesorio de la imagen (STS de 25
de febrero de 2009, LA LEY 14379/2009).

Incluso a pesar del consentimiento verbal de la madre, no puede prescin-
dirse de la especial proteccion que se dispensa a las imagenes de los menores,
resultando imposible eludir el requisito del consentimiento expreso y por es-
crito de sus padres, asi como prescindir de la intervencidn del Fiscal, y, en este
caso, no existio consentimiento por escrito ni se puso en conocimiento del Mi-
nisterio Fiscal (SAP de Las Palmas, de 31 de julio de 2009) (14).

También se produce intromisién ilegitima en el caso de la publicacidn en
revista del corazon de imagenes de un actor que en aquel momento era menor

ir construyendo progresivamente una percepeidn de control acerca de su situacion per-
sonal v de su proyeccién de futurc. Este es el punto critico de todos los sistemas de pro-
teccion a la infancia en la actualidad. Y, por lo tanto, es el reto para todos los ordena-
mientos juridicos y los dispositivos de promocion y proteccién de las personas menores
de edad. Esta es la concepcion del sujeto sobre la que descansa la presente Lev: las
necesidades de los menores como eje de sus derechos v de su proteccion».

(13) STSde 13 de julio de 2006, recurso 2947/2000, analiza también la publicacion
en un periddico de la fotografia de una menor acompanando a un reportaje sobre dis-
capacitados, donde hay una falta de consentimiento de los padres.

En la STS de 19 de noviembre de 2008, recurso 793/2005, se analiza la publicacion,
en varias ocasiones, en el diario de la entidad demandada de la fotogratia de menores
ataviados con trajes tipicos regionales, tomada en lugar piablico, que constituye intromi-
sion ilegitima del derecho a la propia imagen v a la intimidad por falta del consentimien-
to senalado.

En la STS de 12 de julio de 2004, recurso 3156/2000. Se analiza la publicacién de
la imagen de la menor (adoptada) en la portada de una revista semanal. Se vulnera su
derecho a la imagen de la menor por falta de consentimiento expreso.

Por dltimo destacar la STS de 11 de marzo de 2009, recurso 1669/2004, donde se
analiza la publicacion en una revista de dos reportajes con fotografias de una conocida
modela v de su hija menor captadas en la playa v en ¢l jardin de su domicilio. En este
caso v respecto a la madre, dada su proveccion piblica, no puede considerarse que las
fotogratias tomadas en un lugar pablico, como es la playa, supongan una intromisién
ilegitima en sus derechos, pero si lo son respecto de la menor por la falta de consenti-
miento expreso. Doctrina reiterada por la STS, de 17 de junio de 2009, recurso 2185/
2006, que afirma que resulta interesante destacar la mayor proteccion de menores que
de mavores: No existe intromision ilegitima respecto al torero, va que las imagenes
emitidas de €l fueron captadas en lugares abiertos al piblico, pero si respecto de su hija
menor, va que las imagenes de ella, dando la vuelta al ruedo con su padre, fueron difun-
didas sin el consentimiento de éste. )

(14) Seccién 5., recurso 745/2008, Ponente: Ménica GArcIA DE YZAGUIRKE, nlimero
de sentencia: 383/2009, namero de recurso: 745/2008. LA LEY 193945/2009.
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de edad. El menor no presté consentimiento para la realizacién y publicacién
de esas fotografias y considerd que era contraria a los intereses de un menor
la publicacion de cualquier fotograffa que no haya consentido. La relevancia
publica de la informacién no puede legitimar la publicacion de fotografias de
un menor, cuyo interés superior debe primar sobre cualquier otro legitimo que
pudiera concurrir (SAP de A Corufia, de 11 de abril de 2007) (15).

Otro problema que puede surgir se centra en la aparente incompatibilidad
entre el articulo 18-1 y el articulo 20, pero el TS resuelve en favor del segundo
cuando la noticia publicada sea de interés general, afecte al orden social, o al
conjunto de los ciudadanos y esté revestida de veracidad (16).

B) CARACTER ACCESORIO DE LA IMAGEN

La segunda cuestion hace referencia a que la inclusion de la imagen de la
menor de edad en la fotografia fue accidental. Se pretende la aplicacién de
la excepcion a la existencia de intromisién ilegitima del articulo 8.2.¢), al que
se remite el 7.5, ambos de la LO 1/1982, y con arreglo al que «el derecho a la
propia imagen no impedird la informacion grafica sobre un suceso o acaeci-
miento plblico cuando la imagen de una persona determinada aparezca como
meramente accesorian.

Pero la doctrina del TS es determinante al sefialar que cuando se trata de la
representacidn grifica de la figura de un menor, la apreciacién de la accesorie-
dad prevista en el referido precepto ha de ser mas restrictiva, por la especial
proteccion del derecho a la propia imagen de los menores que establece la Ley
Orginica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor (17).

(15) Seccidn 6.7, recurso 169/2006. Ponente: José Gomez Ry, niimero de sentencia:
125/2007, ntmero de recurso: 169/2006. LA LEY 121727/2007.

(16) FEl Tribunal Constitucional, Sala Primera, sentencia 158/2009, de 29 de junio
de 2009 (LA LEY 119833/2009) concreta que el interés social o la finalidad loable que
pudiera tener el reportaje son cuestiones que carecen de trascendencia para considerar
la publicacién no consentida de la fotografia del menor como un atentado a su derecho
a la propia imagen, y que resulta igualmente irrelevante en este caso la invocacién por
la recurrente de la doetrina constitucional referida al concepto de informacion veraz.
Ni existe un interés publico en la captacion o difusion de la fotografia que pueda con-
siderarse constitucionalmente prevalente al interés superior de preservar la captacion
o difusion de las imagenes de los menores en los medios de comunicacion, ni la vera-
cidad de la informacién puede justificar esa intromisién ilegitima en el derecho a la
propia imagen de los menores, pues este derecho fundamental del menor «viene a eri-
girse, por mor de lo dispuesto en ¢l articulo 20.4 CE, en limite infranqueable al ejercicio
del derecho a comunicar libremente informacién verazs» (SSTC 134/1999, de 24 de mayo,
FI 6; y 127/2003, de 30 de junio, FJ 7 (LA LEY 2544/2003).

(17) Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, sentencia de 13 de julio de 2006,
recurso 2947/2000. Ponente: O'Cartacuan Munoz, Xavier, namero de sentencia: 774/2006,
numero de recurso: 2947/2000. Jurisdiccion: CIVIL, LA LEY 70229/2006. La sentencia
del Tribunal Supremo impugnada en amparo ha explicitado las razones por las que la
fotografia del menor no tenia el caracter de accesoriedad a que se refiere la excepeion
del articulo 8.2.¢) de la Ley Orgénica 1/1982, porque cuando se trata de la representa-
cion grafica de la figura de un menor, la apreciacion de la accesoriedad prevista en el
referido precepto ha de ser mas restrictiva, por la especial proteccion del derecho a la
propia imagen de los menores que establece la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero. de
proteccién juridica del menor.
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En ningtin caso se justificaria el dafio a un menor por la hipotética posi-
bilidad de que apareciera accidentalmente en la fotografia publicada, sin més
justificacion. Ademas, la inclusién de la menor no es accesoria, porque fue
puesta en el lugar para integrar la noticia o informacién que se queria trans-
mitir, sin que obste que no se haya tenido en cuenta ninguna circunstancia de
la menor en concreto, y que hubiera podido ser cualquier otra, o incluso una
persona mayor de edad.

La aparicion de la menor no ha sido casual o accidental por pasar por el
lugar, ni su inclusion tiene caracter secundario o circunstancial, sino que fue
elegida y colocada en el lugar por el fotégrafo, y tan es asi la importancia de
ello que el propio representante legal del periodico declarsd en el acto de la
vista del juicio celebrado en la primera instancia que se puso a la menor para
evitar el efecto de la llamada «foto muerta», es decir, el poner a una persona
para dar vida a la foto, ya que sacar sélo la puerta de la casa hace que la
fotografia quede muerta.

La Sala afiade que no cabe descartar que la seleccion de un menor de edad
obedeciese a la intencién de reforzar el impacto del contenido de la infor-
macion, sin reparar en el dano que se podia ocasionar a la persona utilizada
a tal fin.

En otros casos enjuiciados por el TS, el supuesto es diferente, ya que se
parte del cardcter principal de la imagen de la menor (18),lo cual no desvirtia
la importancia del consentimiento de la madre por escrito y el conocimiento
del Ministerio Fiscal.

C) NECESIDAD DE DIFUMINAR LA IMAGEN DEL MENOR

La foto no se publicé de manera difuminada (diluyendo absolutamente su
rostro) de forma que fuera totalmente irreconocible.

Ademas en una segunda publicacidn de la foto, donde si se difuminé el
rostro, se vulnera también su derecho a la imagen, ya que la menor era total-
mente identificable por la coincidencia con la publicacion primera,

El TS alega ademas que la identiticabilidad no se mide en relacidon con la
recognoscibilidad por un circulo mayor o menor de personas, bastando inclu-
so que lo sea en el ambito mas intimo familiar o de allegados.

I1I. INDEMNIZACION POR DANO FISICO O PSIQUICO. CUANTIFICACION

El articulo 9.3 de la LO 1/1982 determina que la existencia del perjuicio
se presume siempre que se acredita la intromisién ilegitima (inciso primero

(18) Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, sentencia de 25 de febrero de
2009, recurse 1125/2004, Ponente: Ignacio Simrra GiL pe 1A CUESTA, nimero de sentencia;
1232009, namero de recurso: 11252004, Jurisdiccion: CIVIL., LA LEY 143792009, La
imagen de la menor tenia caracter principal v no accesorio, pues aparece en el centro
de la fotografia. a gran tamano, v centrandose sobre ella la escueta informacion que se
vierte. El suceso que plasma el reportaje carece de interés socialmente relevante, y aun
admitiendo que tuviera interés para el pablico del sector social al que se dirige el medio
—aprensa rosa» o «del corazoéns—, tampoco la notoriedad piblica de la madre v el
hecho de ser captada la imagen en lugar piablico podria justificar la publicacién de la
foto de la menor.
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del precepto) y que para valorar el dafio moral se deba atender a las pautas,
que no son numerds clausus, que indica la norma legal (incisos segundo y
tercero), y otra cosa es que se pueda fijar la indemnizacién atendiendo al dafio
fisico o psiquico efectivamente causado.

Y ello es 1o sucedido en el caso, donde se han producido en la menor dafios
psicoldgicos perfectamente valorados en la prueba pericial practicada y ratifi-
cada en el acto de la vista.

Por otro lado, en lo que atafie a la cuantificacion indemnizatoria, esta Sala
tiene reiterado que es una funcién atribuida a los Tribunales que conocen
en instancia y que no cabe verificar en casacion, salve que sea arbitraria por
desproporcionada, o manifiestamente irrazonable por carente de toda razoén

justificativa.

RESUMEN

DERECHO A LA PROPIA IMAGEN
MENORES

Existencia de vulneracién del dere-
cho a la propia imagen de un menor
cuando no conste el consentimiento
escrito de sus padres v el conocimiento
del mismo por el Ministerio Fiscal,
independientemente del cardcter prin-
cipal o accesorio de la tmagen.

ABSTRACT
RIGHT OF PUBLICITY. MINORS

Existence of violation of a minor's
right of publicity when there is no re-
cord of written consent from the
minor's parents and hearing of the
matter by the public prosecutor’s office
regardless of whether the image is by
nature primary or accessory.



