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RESUMEN: Los derechos de la personalidad —tales como el derecho al honor, a la intinidad
personal y familiar y la propia imagen- de las personas en general y muy especialmente de los
menores de edad como derechos fundamentales han de ser protegidos frente a cualguier intromision
tlegitima que, les pueda afectar no silo en lo que constituye su campo tradicional de operatividad,
sino también en el nuevo espacio virtual que, representa internet. Asi, las nuevas tecnologias,
servicios y productos relacionados con la sociedad de la informacion y el conocimiento y los medios de
comunicacion social —redes sociales- constituyen, por un lado, el vebiculo o herramienta que
posibilita el intercambio de informacion, de opiniones, de datos, imdgenes, ideas, y por otro lado,
pueden favorecer actuaciones ilicitas de determinas personas aprovechando la falta de control, la
facilidad de acceso al medio, y cierta inconsciencia o vulnerabilidad de las personas que, utilizan
estas nuevas tecnologia de la informacion. Resulta necesario proteger a su titular y garantizar de
manera efectiva el pleno ejercicio de tales derechos. El presente estudio se centra en el andlisis de
tales derechos de la personalidad en los diferentes ambitos de actuacion posibles, y en las medidas
qgue han de adoptarse para su proteccion, especialmente si la titularidad corresponde a un menor de
edady y las consecuencias que se derivan de su vulneracion.

PALABRAS CLAVE: Derechos de la personalidad, intromision, menores.

ABSTRACT: The rights of the personality —such as the right to the honor, to the personal and
Sfamiliar intimacy and the own image- of the persons in general and very specially from the minors
like fundamental rights have to belong protected opposite to any illegitimate interference that can
affect them not only in what it constitute if traditional field of operability but also in the new virtnal
Space that internet represents. The new technologies, services and products related to the company of
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the information and the knowledge and the means of social communications —social networks-
constitute on the one hand the vebicle or tool that mafkes possible the exchange of information,
opinions, images, ideas and on the other hand they can favor illicit actions of certain unconscionsness
or vulnerability of the persons who use these new technologies of the information. It turns out
necessary to protect bis holder and to guarantee in an effective way the full exercise of such rights of
the personality on the different areas of possible actions and in the measures that have to be adopted
for bis protection, especially if the ownership corresponds to a minor and the consequences that stem
from bis violation.
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HONOR, A LA INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR Y A LA PROPIA IMAGEN.- III. L.AS
INTROMISIONES ILEGITIMAS Y LEGITIMAS EN LOS DERECHOS AL HONOR, A LA
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS.

Internet ha supuesto un cambio en la percepcion y concepcion de la realidad y viene
a constituir una nueva forma de gestionar la informacién y el conocimiento. Lo
cierto es que, como cualquier otro instrumento, su empleo conlleva efectos
positivos y negativos. Dentro de estos udltimos, hay que sefialar la utilizacion
inadecuada de la informacién que, puede afectar a bienes juridicos, en concreto, a
determinados derechos de la persona, como el honor, intimidad y propia imagen.
Nadie duda que, internet es una fuente de conocimiento y de informacion, y que, en
muchas ocasiones esa informacion afecta a la persona, bien porque directamente se
proporciona por el interesado, o por terceros, y que puede ser utilizada por
cualquier que tenga acceso a internet, no sélo contra la voluntad del afectado, sino
también sin su conocimiento y sin su consentimiento. Resulta mas grave y peligroso
el hecho que esa informacién provenga de menores de edad, y que, por tanto,
puedan verse afectados por su mala utilizacién. Estamos ante un sector de la
poblacién que poseen mayores conocimientos y dominio de internet, de sus
aplicaciones, medios y soportes respecto al que puede tener otro grupo de
individuos. No hay menor de edad que no disponga de algin dispositivo que le
permita conectarse a la red, ya sea una tablet, ordenador o moévil, si bien para su
empleo no se preocupan estos menores de dotarlos de ciertas medidas de seguridad
ya sean cortafuegos, antivirus, y, asimismo, suelen navegar a través de ellos de forma
totalmente despreocupada, aportando datos personales como de su entorno familiar
y circulo de amistades, en algunas ocasiones especialmente sensibles, sin percatarse
de quien puede estar recibiendo esa informacién y cémo la va a utilizar. Igualmente,
no debemos olvidar que se trata de personas con una limitada capacidad de obrar, a
la que el ordenamiento juridico debe procurar la maxima proteccion de sus derechos
¢ intereses mediante la exigencia de un complemento de su capacidad cuando lo
necesiten, o impidiendo su actuacién en algunos otros casos. Tanto los padres como
representantes legales de sus hijos menores de edad, como los tutores, en su caso,
tienen la obligaciéon de velar por los hijos (articulo 154 del Codigo Civil) o por el
tutelado (articulo 267 del Cédigo Civil), asimismo, los poderes publicos en su
concreta esfera de actuacion, deben procurar la defensa de la privacidad, intimidad y
honor de quienes son menores de edad. Precisamente, la sentencia del Tribunal
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Supremo, Sala de lo Penal, seccién 1%, de 10 de diciembre de 2015! en un caso en el
que se cuestiona el derecho a la intimidad de la menor por el acceso a su cuenta de
Facebook por su madre sin que constatase el permiso de la menor ante la sospecha
de que la nifia pudiera estar siendo victima de ciberacoso.

Al respecto la citada resolucion afirma que, no puede el ordenamiento hacer
descansar en los padres unas obligaciones de velar por sus hijos menores y al mismo
tiempo desposeetles de toda capacidad de control en casos como el presente en que
las evidencias apuntaban inequivocamente a que se estaba desarrollando una
actividad presuntamente criminal en la que no cabia excluir la victimizacién de su
hija. Ademas, se indica que, la menor titular de la cuenta no solo no protestd por esa
intromisiéon en su intimidad, sino que, ademas, refrendé con sus declaraciones el
contenido de esas comunicaciones ya producidas en la que constituiria una prueba
independiente de la cuestionada —los mensajes a través de Facebook-. Asimismo,
asegura que no se ha determinado como llegd a conocimiento de la madre la clave
de su hija, aunque considera fundado que ésta o una hermana se la comunicaron de
forma voluntaria, descartando que la conociera a través de artilugios o métodos de
indagacién informatica al margen de la voluntad del titular de la cuenta. También se
establece que, no puede considerarse ilicita una prueba cuando la afectaciéon a la
intimidad proviene de un particular que, esta autorizado para acceder a ese ambito
de privacidad que desvela, aunque abuse de la confianza concedida. Y, en fin,
considera que, si bien, estamos ante espacios de privacidad e intimidad, esos
derechos, como cualquier otro, pueden verse sometidos a restricciones en aquellos
casos en los que se constata la existencia de un interés constitucionalmente
prevalente al interés de la persona en mantener la privacion de determinada
informacion.

En este contexto, lo que resulta actualmente preocupante, es el empleo de las redes
sociales por menores cada vez a una mas temprana edad como vehiculo de
intercambio de ideas, opiniones y de todo tipo de informacién, y como el mal uso y
abuso que, se estan haciendo por determinadas personas de edad adulta, e, incluso,
por los propios menores compafneros de colegio de los datos personales que, se
aportan a la red, pueden inevitablemente derivar en que el menor se convierta en la
victima de un delito?, o en el suicidio del propio menor ante una situaciéon de

1JUR 2016, 35982.

2 La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, seccién 1%, de 12 de abril de 2016 (JUR 2016,
75822) se refiere a un caso de abuso sexual a menor de edad mediante webcam. Los hechos
probados no dan cuenta de un contacto fisico entre el acusado Carmelo y la nifia de 10 afios
Nicolasa. Describen la realidad de una conversacién desarrollada en Facebook, de la que no existe
constancia grafica, pero en la que se intercambiaron mensajes e imagenes a través de las respectivas
camaras webcam de la que disponfan ambos protagonistas. Y mds alld de la transcripcién integra de
ese didlogo, tal y como se recoge en el factum, existieron evidentes indicaciones por parte del
acusado a la menor, acerca de dénde tenfa que tocarse —boca, pechos, ano y clitoris- o dénde tenia
que introducirse los dedos —boca, vagina y ano- o qué partes tenfa que ensefiatle la menor para su
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ciberbullying o ciberacoso. Se da la paradoja que quienes mas dominan el medio,
son las principales victimas, pues, la inocencia, confianza y despreocupacion en
aportar informacion personal, incrementa el peligro de su inadecuada utilizacién por
terceros con fines no precisamente licitos. De todas formas, ese empleo no
controlado e imprudente, en ocasiones, de las redes sociales es trasladable también a
personas ya adultas.

En todo caso, se ha de garantizar los derechos fundamentales de la persona en
general, y, de los menores en particular, como titulares del derecho al honor,
intimidad personal y familiar y la propia imagen, esencialmente en un entorno no
libre de peligros y abusos como es internet. De ahi que, el presente estudio se centre
en el tratamiento y proteccion juridica de tales derechos, y, en especial cuando
afectan a menores de edad, determinando en primer lugar, lo que representan tales
derechos de la personalidad y su alcance, para luego analizar cuando se produce una
intromision ilegitima de tales derechos, sobretodo en la red; en tercer lugar,
fijaremos propuestas de resolucion a determinados problemas que, la propia
legislaciéon no ha previsto al ser las nuevas tecnologias un campo nuevo en continuo

disfrute libidinoso. El art. 183 del Cédigo Penal en la redaccién vigente en la fecha en que
sucedieron los hechos, castigaba con una pena de prisiéon de 2 a 6 afios al que “...realizare actos que
atenten contra la indemnidad sexual de un menor de trece afos”. En la actualidad, a raiz de la
reforma operada por la Ley Otganica 1/2015, de 30 de matzo, que ha elevado la franja cronolégica
para ser considerado victima de este delito, se ha suprimido la referencia al bien juridico protegido,
sustituyendo la mencién a la indemnidad sexual por una mencién mas amplia “...actos de caricter
sexual con un menor de dieciséis aflos”. Este cambio legislativo, que la sentencia del Tribunal
Supremo 652/2015, de 3 de noviembre atribuye a un “...prurito doctrinal del sector responsable de
la redaccién de la reforma”, no debe interpretarse mas alla de una rectificacién semantica que no
modifica el criterio de esta Sala respecto a la indemnidad sexual como bien juridico protegido
cuando el menor de edad es el destinatario del ataque de caricter sexual (SSTS 331/2004, de 16 de
marzo o 604/2012, de 20 de junio, entre otras muchas). De hecho, el epigrafe que rotula el titulo
VIII del Libro 1I sigue incluyendo una alusién expresa a la indemnidad sexual como bien juridico
protegido. Son muchos los precedentes de esta Sala en los que la aplicacién del citado articulo 183
del Cédigo Penal no se ha visto obstaculizada por el hecho de que no mediara contacto fisico entre
agresor y victima (STS 1397/2009, de 29 de diciembre). Y no sélo en aquellos casos en los que la
ausencia de relacion fisica estd ligada al escenario telematico en el que se desarrolla el abuso. Pero
mas alld de aquellos supuestos en los que la falta de contacto fisico se produce en un contexto de
proximidad entre agresor y victima, las nuevas formas de comunicacién introducen inéditos
modelos de interrelacion en los que la distancia geografica deja paso a una cercanfa virtual en la que
la afectacién del bien juridico, no es que sea posible, sino que puede llegar a desarrollarse con un
realismos hasta ahora inimaginable. El intercambio de imdgenes de claro contenido sexual,
obligando a un menor a enviar fotografias que atentaban contra su indemnidad sexual (ATS
1474/2014, de 18 de septiembre), la obtencién de grabaciones con inequivocos actos sexuales
ejecutados por menotes de edad (STS 864/2015, de 10 de diciembre), la introduccién anal y vaginal
de objetos por parte de dos nifias menores de edad, inducidas por su propia madre para su
observaciéon por un tetcero a través de internet (STS 786/2015, de 4 de diciembre), son solo
algunos ejemplos bien recientes de resoluciones de esta Sala en las que hemos considerado que el
ataque a la indemnidad sexual del menor de edad puede producirse sin esa contigiiidad fisica que,
hasta hace pocos afios, era presupuesto indispensable para la tipicidad de conducta de agresiones o
abusos sexuales a menores.
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desarrollo; y, por ultimo, determinaremos la responsabilidad civil de todos los
implicados y las posibles exigencias de reparacion del dafo.

II. DELIMITACION DE LOS DERECHOS AL HONOR, A LA INTIMIDAD PERSONAL Y
FAMILIAR'Y A LA PROPIA IMAGEN.

Nuestra Constitucion espanola reconoce con caracter general el derecho al honor, a
la intimidad y el derecho a la propia imagen en su art. 18 en armoénica consonancia
con los arts. 20.4 y 39.4. El art. 20.1.d) especifica que el derecho a comunicar 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 proteccién de la juventud
y de la infancia”. El apartado 4° del art. 18 prevé la limitacion por medio de Ley del
uso de la informadtica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar y el
art. 105, b) de la Constitucion Espafiola a la vez que prevé que la Ley regulara el
acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, excluye del
publico conocimiento “lo que afecte a la intimidad de las personas”. Debe también
tenerse presente que, el art. 39 de la Constitucién Espafiola asume como principio
rector de la politica social y econdmica, la proteccién integral de los hijos.

En desarrollo de tales derechos fundamentales se dicté la Ley Organica 1/1982, de
5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y
Familiar y a la Propia Imagen, que tutela los derechos con independencia de la
mayoria o minorfa de edad de su titular, aborda las peculiaridades del ejercicio y
proteccion de los derechos de los menores al regular el consentimiento ante los
actos de intromision, estableciendo dos reglas: el consentimiento de los menores e
incapaces a las intromisiones en su intimidad o propia imagen debera prestarse por
ellos mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la
legislaciéon civil (apartado primero del art. 3) En los restantes casos, el
consentimiento habra de otorgarse mediante escrito por su representante legal,
quien estarda 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 Juez (apartado segundo del art. 3).

Con posterioridad, en aras de lograr una proteccion reforzada de tales derechos
respecto de los menores de edad y de los mecanismos de garantia previstos en la
citada Ley Otrganica 1/1982, se orientan los arts. 4 y 5 de la Ley Otrganica 1/1996,
de 15 de enero, de Protecciéon Juridica del Menor, de modificaciéon parcial del
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Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil® por tratarse de seres en proceso de
formacion, y especialmente vulnerables ante los ataques de sus derechos, a la vez
que se opta por priorizar el interés del menor frente a cualquier otro interés en
juego. Asi se prohibe la difusiéon de datos o imdagenes referidos a menores de edad
en los medios de comunicacidon, cuando sea contrario a su interés, incluso cuando
conste el consentimiento del menor. Por su parte, el art. 13.3 de esta Ley contiene
una auténtica clausula general para la defensa de la intimidad en el ambito de las
actuaciones de proteccion de menores, estableciéndose que las autoridades y las
personas que por su profesiéon o funcidén conozcan el caso, actuaran con la debida
reserva.

Por su parte, el art. 8.1 de la Ley 34/2002 de 11 de julio, de servicios de la sociedad
de la informacién y de comercio electrénico* (en adelante, LSSICE) dispone que en
caso de que un determinado servicio de la sociedad de la informacién atente o
pueda atentar contra los principios que la Ley recoge, los 6rganos competentes para
su proteccion, en ejercicio de las funciones que tengan legalmente atribuidas, podran
adoptar las medidas necesarias para que se interrumpa su prestaciéon o para retirar
los datos que los vulneran. Entre tales principios en la letra d) se incluye el de la
proteccion de la juventud y de la infancia. Aparte de la responsabilidad propia del
autor y titular de la pagina web en la que se inserten los contenidos atentatorios
contra los derechos del menor, deberan tener presente la autoridad judicial y, el
Ministerio Fiscal que, la LSSICE establece también las obligaciones vy
responsabilidades de los prestadores de servicios que realicen actividades de

3 El art. 2.1 de esta Ley Organica 1/1996 ha sido modificada por la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de
julio de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia sefiala que: “1. Todo
menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como primordial en todas
las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el dmbito publico como privado. En la
aplicacién de la presente ley y demas normas que le afecten, asi como en las medidas concernientes
a los menores que adopten las instituciones, publicas o privadas, los Tribunales, o los 6érganos
legislativos primara el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que
pudiera concurrir”. Por lo que con la nueva regulacion el concepto de interés superior del menor se
define desde un contenido triple. Por un parte, es un derecho sustantivo en el sentido de que el
menor tiene derecho a que, cuando se adopte una medida que le concierna, sus mejores intereses se
hayan ponderado a la hora de llegar a una solucién. Por otra, es un principio general de caracter
interpretativo, de manera que si una disposiciéon juridica puede ser interpretada en mas de una
forma se debe optar por la interpretacién que mejor responda a los intereses del menor. Pero,
ademas, en dltimo lugar, este principio es una norma de procedimiento. En estas tres dimensiones,
el interés superior del menor tiene una misma finalidad: asegurar el respeto completo, y efectivo de
todos los derechos del menor, asi como su desarrollo integral. A la luz de estas consideraciones, es
claro que, la determinacién del interés superior del menor en cada caso debe basarse en una serie de
criterios adoptados y valores universalmente reconocidos por el legislador que deben ser tenidos en
cuenta y ponderados en funcién de diversos elementos y de las circunstancias del caso, y que deben
explicitarse en la motivacién de la decisiéon adoptada, a fin de conocer si ha sido correcta o no la
aplicacién del principio. Tales criterios se contienen en el apartado 2 del citado art. 2 y se
ponderaran conforme a los elementos generales previstos en su apartado 3.

4 BOE, num. 166, de 12 de julio de 2002, pp. 25388 a 25403.
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intermediacién como las de transmision, copia, alojamiento y localizacién de datos
en la red. En general, éstas imponen a dichos prestadores un deber de colaboracion
para impedir que determinados servicios o contenidos ilicitos se sigan divulgando
(arts. 11 y 14 a 16 LSSICE). La LSSICE parte del principio de no imponer 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 ingentes. Como contrapeso, simultineamente se les impone a
estos prestadores un deber de colaboracién para evitar la comisién de delitos o
actividades ilicitas en la red en cuanto tomen conocimiento de ellas, retirando e
imposibilitando el acceso de aquella informacién que, sea asf calificada con la debida
diligencia. También debe mencionarse la contundente legislacién penal que castiga el
mas grave de los ataques contra la intimidad y propia imagen de los menores: la
pornografia infantil, pederastia. Del mismo modo, el propio Codigo Penal, al regular
los tipos de delitos contra la intimidad, estructura como tipo agravado la lesion a la
intimidad del menor (art. 197.5), asimilando estos ataques por razon de la edad del
sujeto pasivo a los secretos que afectan al nucleo duro de la privacidad (datos
relativos a la salud, la ideologfa, las creencias religiosas, los origenes raciales y la vida
sexual).

En un plano internacional, es de destacar el art. 8.1 de las Reglas minimas de las
Naciones Unidas para la administracién de justicia de menores de 29 de noviembre
de 1985 —Reglas de Beijing- en el que se establece que, para evitar que la publicidad
indebida o el proceso de difamacion perjudique a menores, se respetara en todas las
etapas el derecho de los menores a la intimidad. Igualmente, la Convencién de los
Derechos del Nifio de la ONU de 20 de diciembre de 1989, ratificada por Espafia
por Instrumento de 30 de noviembre de 1990, en su articulo 12 manifiesta que “1.
Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcién de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dara en particular al nifio
oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que
afecte al niflo, ya sea directamente o por medio de un representante o de un 6rgano
apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”; y
refuerza el articulo 13 al disponer que “1. El nifio tendra derecho a la libertad de
expresion; ese derecho incluira la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de todo tipo, sin consideraciéon de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o
impresas, en forma artistica o por cualquier otro medio elegido por el nifio”. St bien,
afiade su parrafo segundo que, el ¢jercicio de tal derecho podra estar sujeto a ciertas
restricciones, que seran unicamente las que la ley prevea y sean necesarias: a) Para el
respeto de los derechos o la reputacion de los demads; o b) Para la proteccion de la
seguridad nacional o el orden publico o para proteger la salud o la moral publicas.
Asimismo, el articulo 16 proscribe las intromisiones en la intimidad del menor al
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declarar que “ningun nifio sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honra y a su reputaciéon. El nifio tiene derecho a la proteccion de la Ley contra tales
injerencias”. También el punto 8.29 de la Carta Europea de Derechos del Nifio
(Resolucion del Patlamento Europeo A3-0172/92 de 8 de julio de 1992) declara que
“todo niflo tiene derecho a no ser objeto por parte de un tercero de intrusiones
injustificadas en su vida privada, en la de su familia, ni a sufrir atentados ilegales
contra su honor”, y el punto 8.43 de esta misma Carta otorga proteccién frente a
utilizaciones lesivas de la imagen del menor. En la misma linea, el Convenio
Europeo de los Derechos Humanos revisado de conformidad con el Protocolo n°
11 y entrada en vigor el dia 1 de noviembre de 1998, alude en su art. 10 al derecho
de toda persona a la libertad de expresion que, alcanza tanto a la libertad de opinion,
como la libertad de recibir y comunicar informacién o ideas, reconociendo,
asimismo, su ejercicio limitado en orden a la reputacién y derecho de terceros. Por
su parte, el art. 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
aprobado el 16 de diciembre de 1996, en cuyo ultimo inciso declara que, toda
sentencia en materia penal o contenciosa sera publica excepto en los casos en que el
interés de los menores de edad exija lo contrario o en las acusaciones referentes a
pleitos matrimoniales o a tutela de menores. Asimismo, hay que destacar, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966,
concretamente el art. 24, relativo a las medidas de proteccién que requiere el menor
tanto de la familia como de la sociedad y el Estado; el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 19 de diciembre de 1966, que, en su
art. 10.3 obliga a adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de
todos los nifios y adolescentes y especificamente contra la explotacién econémica y
social; la Declaracion 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 y asistencia
especiales; la Resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas “Un
mundo apropiado para los nifios” de 10 de mayo de 2002; y, la Resolucion de esta
misma Asamblea sobre Derechos del Nifio de 19 de diciembre de 2006.

En FEuropa, se ha producido un amplio reconocimiento de los derechos
fundamentales en el Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950, para la
Protecciéon de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, ratificado por
Espafia el 10 de octubre de 1979, que regula en su articulo 8 el derecho al respeto de
la vida privada y familiar, y en el articulo 10 el derecho a la libertad de expresion; y
también en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de
diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre en Estrasburgo.

Igualmente, sobre la base que los Estados miembros del Consejo de Europa tienen
la obligaciéon de garantizar a todas las personas de su jurisdiccion los derechos y
libertades fundamentales consagradas precisamente en el Convenio Europeo de
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Derechos Humanos, se ha formulado la Recomendacion CM/Rec (2014) 6 del
Consejo de Ministros a los Estados miembros sobre una Guia de los Derechos
Humanos para los usuarios de Internet (Adoptada por el Consejo de Ministros el 16
de abril de 2014 en la 1197 a reunién de Delegados de los Ministros). Esta Guia
junto con el Anexo a la Recomendacién que se contiene en la misma, realiza una
concreta formulacién de los derechos fundamentales en Internet, si bien no
establece nuevos derechos humanos ni libertades fundamentales distintas de los ya
contenidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos y en otros Convenios e
Instrumentos del Consejo de Europa, mas alld del derecho de acceso.

Se estructura en seis grandes areas de actuaciéon: 1. Libertad de expresién e
informacion; 2. Derechos de reunién, asociacion y participacion; 3. Proteccion del
honor, intimidad, imagen y datos de caracter personal; 4. Derecho de educacién y
acceso y promocion de la cultura; 5. Proteccion de la infancia y la juventud; y 6.
Tutela judicial efectiva.

Asi respecto del acceso y no discriminacién se indica que, Internet tiene
caracteristicas de servicio publico y personas, comunidades, autoridades publicas y
entidades privadas dependen cada vez mas de Internet para sus actividades y tienen
una expectativa legitima de que sus servicios sean accesibles, ofrecidos sin
discriminacién, asequibles, seguros, fiables y continuos. Ademas, nadie deberia estar
sujeto a injerencias ilicitas, innecesarias o desproporcionadas en el ejercicio de sus
derechos humanos y sus libertades fundamentales al usar Internet. Por lo tanto, a
nadie se le puede negar el acceso a Internet y demds redes de comunicaciéon contra
su voluntad, salvo por decisién judicial motivada o previa acuerdo contractual
especifico. Asimismo, se concreta un derecho a no ser discriminado en la red,
idéntico al que existe con caracter general. Ademas, los poderes publicos deberan
garantizar el acceso tanto a los usuarios de zonas rurales o alejadas geograficamente,
como el acceso a las personas con discapacidad y debe estar adaptados a sus
necesidades. En materia de libertad de expresion e informacion, como principales
novedades en la Guia se establece que, los prestadores de servicios de Internet y los
prestadores de contenido y servicios en linea tienen responsabilidades corporativas
que cumplir en lo que se refiere al respeto de los derechos humanos y a ofertar
mecanismos para responder a las reclamaciones que formulen los usuarios. No
obstante, los prestadores de servicios en linea, incluidos los titulares responsables de
las redes sociales pueden restringir ciertos tipos de contenido y comportamiento
debidos a sus politicas de contenido, de las que el usuario debe ser informado
previamente con el fin de que pueda decidir con conocimiento de causa, si utiliza o
no el servicio. Esto incluye informacién especifica sobre los contenidos y
comportamientos que el proveedor de servicios en linea considera ilegales o
inadecuados cuando se usa el servicio y sobre la manera en que se trata esos casos.
En todo caso, las autoridades publicas deben respetar y proteger la libertad de
expresion y de informacién. Toda restriccion a esta libertad debe tener un caracter
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no arbitrario, y debe obedecer a un objetivo legitimo de acuerdo con el Convenio
Europeo de Derechos Humanos. El alcance o duracién de la restriccion no deberan
ser mayores de lo estrictamente necesario para lograr un objetivo legitimo.
Asimismo, se recoge que el usuario tiene derecho a no revelar su identidad en linea,
por ejemplo, mediante seudénimo. Sin embargo, debe tener en cuenta que las
autoridades nacionales pueden tomar medidas que conduzcan a revelar su identidad.
En materia de proteccién de la vida privada y de los datos personales se formula un
derecho al respecto de la vida privada y familiar en Internet, que abarca la
proteccion de sus datos personales y el respeto a la confidencialidad de su
correspondencia y sus comunicaciones. En cuanto al objeto de tratamiento
constante de los datos personales en Internet cuando se utiliza servicios tales como
navegadores, cotreo electronico, mensajes instantaneos, protocolos de transmision
de voz por Internet, redes sociales, motores de busqueda y servicios de
almacenamiento de datos en la nube dispone la Guia que sus datos personales solo
deberan ser objeto de tratamiento cuando la ley lo prevea o cuando el usuario de
manera informada haya dado el consentimiento. Por ello, el usuario debera estar
informado de qué datos personales son objeto de tratamiento o transferencia a
terceros, cuando lo son, por quién y con qué propodsito, para poder ejercer un
control sobre los mismos, verificar que sean exactos, solicitar que se corrijan o se
climine o pedir que no se conserven por mas tiempo de lo necesario. En fin,
también la Guia presta especial atenciéon a los derechos fundamentales de los
menores y los jovenes en su uso de Internet. Asi, se les reconoce expresamente los
derechos de libertad de expresion o de informacién. Pero junto a esos derechos, la
Guia parte de que cualquier persona responsable de ofrecer informacién y
contenidos en la red, debe tener en cuenta que el contenido, incluido el contenido
creado por otros usuarios, es accesible a todos, incluso a los menores, y puede poner
en peligro su dignidad, su seguridad y su vida privada, por lo que debe tenerse
presente esta circunstancia, si estima que el contenido es perjudicial o atentatorio
con los derechos del menor. Si lo solicita, tal contenido debe ser retirado o
climinado dentro de un plazo razonable. Ademas, se establece que los menores
deben gozar de una protecciéon especial contra toda traba a su bienestar fisico,
mental y moral, en particular, el abuso y la explotacion sexual en Internet y otras
formas de ciberdelincuencia. En especial, tienen derecho a la educacién para
protegerles de tales amenazas.

Finalmente, se debe mencionar el Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a libre circulacién de estos datos (Reglamento
General de Proteccion de Datos) que ha recibido el 14 de abril de 2016 el visto
bueno definitivo del Parlamento Europeo. Si bien, la aplicacion de este nuevo texto
nos sera efectiva hasta el aflo 2018, pues, el Reglamento establece un periodo
transitorio y esta previsto que no sea aplicable hasta dos afios después de la fecha de
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entrada en vigor (que se produce a los 20 dias de su publicacién en el Diario Oficial
de la Uniéon Europea). Esto significa que el texto no sera ejecutivo antes del
segundo semestre de 2018. El objetivo de este nuevo Reglamento General es dar
mas control a los ciudadanos sobre su informacién privada en un mundo de
teléfonos inteligentes, redes sociales, banca por internet y transferencias globales
(articulo 1). Entre otras disposiciones, las nuevas reglas en materia de proteccién de
datos incluyen: 1. La necesidad de consentimiento claro y afirmativo de la persona
concernida al tratamiento de sus daros personales; 2. El derecho al olvido mediante
la rectificacion o supresion de datos personales; 3. La “portabilidad” o el derecho a
trasladar los datos a otro proveedor de servicios; 4. Lenguaje claro y comprensible
sobre clausulas de privacidad; 5. Multas de hasta el 4% de la facturacién global de las
empresas en caso de infraccién; y, 6. El derecho de oponerse incluso al uso de datos
personales a efecto de establecimiento de perfiles. Ademas se sefala que, la
proteccion de las personas fisicas en relacion con el tratamiento de datos personales
es un derecho fundamental y para garantizar un nivel coherente de proteccién de las
personas en toda la Unidn y evitar divergencias que dificulten la libre circulacién de
datos dentro del mercado interior, es necesario un Reglamento que proporcione
seguridad juridica y transparencia en los operadores econémicos, incluidas las micro,
pequenas y medianas empresas y ofrezca a las personas fisicas de todos los Estados
miembros el mismo nivel de derechos y obligaciones protegidos juridicamente y de
responsabilidades para los responsables y encargados del tratamiento, con el fin de
garantizar una supervision coherente del tratamiento de los datos personales y
sanciones equivalentes en todos los Estados miembros, asi como la cooperacién
efectiva de las autoridades de control de los diferentes Estados miembros.

En este contexto, se debe recalcar el valor que, los Convenios internacionales
adquieren en relacién con los menores, lo que es ademas especialmente enfatizado
por la Constituciéon Espafiola. Asi, el art. 10.2 de la misma establece genéricamente
que, las normas relativas a los derechos fundamentales se interpretaran de
conformidad con la Declaraciéon de los Derechos Humanos y los Tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias suscritos por Espafia; y, el art.
39.4, ad abundantia maior, dispone que “los nifios gozaran de la proteccioén prevista en
los acuerdos internacionales que, velan por sus derechos”.

En este contexto, los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen del
menor se encuentran hiperprotegidos por nuestro ordenamiento juridico,
precisamente por la nota de desvalimiento que les define, por tratarse de personas
en formacién, mas vulnerables, por tanto, a los ataques de sus derechos®. Estas
garantias adicionales se justifican, precisamente, por el plus de antijuridicidad
predicable de los ataques a tales derechos cuando el sujeto pasivo es un menor, pues
no solamente lesionan el honor, la intimidad o la propia imagen, sino que ademas

5 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 15 de julio de 2014 (R] 2014, 3553).
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pueden perturbar su correcto desarrollo fisico, mental y moral, y empafian en
definitiva su derecho al libre desarrollo de la personalidad y a la futura estima social.

Ahora bien, el derecho al honor, intimidad personal y familiar y propia imagen
participa de la naturaleza de los derechos de la personalidad® y, por tanto, de los
caracteres que le son propios, esto es, la irrenunciabilidad, inalienabilidad o
intransmisibilidad por ser inseparables de la persona a que pertenecen; de ahi que,
también resulten que, son inexpropiables e inembargables y que no cabe en relacién
con ellos el ejercicio de la accién subrogatoria (art. 1111 del Cédigo Civil), y la
imprescriptibilidad —en cuanto no se extinguen, como tales derechos, por su falta de
¢jercicio- ex art. 1.3 de la Ley Organica 1/1982, asi como también su caricter
absoluto u oponibilidad erga ommes, ya sea frente a particulares, ya sea frente a
poderes publicos, y su naturaleza esencial, inherente a la persona, pues, se trata de
derechos innatos u originarios en cuando se adquieren como consecuencia del
hecho de ser hombre. Finalmente, hay que destacar su contenido extrapatrimonial
en cuanto lo bienes que se protegen son radicalmente personales y carecen de
contenido patrimonial’. Si bien, no son ilimitados, pues, estan sujetos como los

6 Para MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.: “Los derechos de la personalidad”, Curso de Derecho
Civily vol. I Derecho Privado. Derecho de la persona, volumen coordinado por Pedro de Pablo Contreras, 4* ed.,
Colex, Madrid 2011, p. 546, conceptua los derechos de la personalidad, como “derechos subjetivos
derivados de la naturaleza humana, y de la dignidad inherente a la persona, dirigidos a proteger la
esfera mas inmediatamente personal del ser humano, tanto en su vertiente fisica (derechos a la vida
y a la integridad fisica), como espiritual (derechos al honor, a la intimidad y la imagen)”. Por su
parte, O’CALLAGHAN MUNOZ, X.: Compendio de Derecho Civil, T. 1 Parte General, séptima edicién
corregida y puesta al dfa, Dijusa, Madrid 2009, p. 179, define los derechos de la personalidad como
“el poder que el ordenamiento concede a la persona, para la autoproteccion de los intereses mas
inherentes a la misma, en su aspecto material, como moral”.

Asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de diciembre de 1997 (R]
1997, 9100) define los derechos de la personalidad como “derechos subjetivos que recaen sobre
aspectos o manifestaciones inherentes a la persona, como ser humano, y no constituyen un solo
derecho con varios aspectos s in re ipsum sino un conjunto de derechos; entre ellos se hallan los del
honort, intimidad e imagen”. Y afiade respecto a estos derechos que “no se trata de un derecho
tricéfalo, sino de tres derechos”.

7 O’CALLAGHAN MUNOZ, X.: “Derecho al honot”, Actualidad Civil 1990-1, pp. 3-4; del mismo
autor, O’CALLAGHAN MUNOZ, X.: Compendio de Derecho Civil, op. cit., p. 181; MARTINEZ DE
AGUIRRE ALDAZ, C.: “Los derechos de la personalidad”, gp. e, pp. 552-555 y 566, quien,
asimismo, en cuanto al significado de esos caracteres matiza: “1. Que aunque el derecho en si es
imprescriptible, las acciones concedidas para reaccionar frente a una concreta vulneracién del
mismo, s{ pueden verse extinguidas por el trascurso del tiempo; en este caso la propia LOPDH
dispone que, las acciones de proteccion frente a las intromisiones ilegitimas caducaran trascurridos
cuatro afios desde que el legitimado pudo ejercitarlas; 2. Que lo que estd excluido es la renuncia
previa y general al derecho de que se trata, cuyo efecto setfa la extinciéon del propio derecho; si cabe,
como recuerda la propia ley, tanto autorizar una determinada intromisién (que sin autorizacién
podria resultar ilegitima), como no ejercitar (e incluso renunciar, una vez nacida la accién) las
acciones concedidas por el ordenamiento, en caso de producirse efectivamente una intromisién
ilegitima”; DIEZ-PICAZO L. y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistemsa de Derecho Civil, vol. I, Tecnos,
duodécima edicién, Madrid, 2012, pp. 324-235 y 342; LACRUZ BERDEJO, ]. L. ¢t al:, Elementos de
Derecho Civil, T. I Parte General, vol. 2 Personas, Dykinson, sexta edicién revisada y puesta al dia por
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demas derechos, a sus propios limites intrinsecos y limites extrinsecos derivados de
la existencia y proteccion de los derechos y libertades de los demas.

Asimismo, como hemos sefialado, son reconocidos en el art. 18 de la Constitucion
Espafiola como derechos fundamentales. Lo que hace que se les dote de las mayores
garantias constitucionales, es decir, se protejan ante los Tribunales ordinarios
mediante un procedimiento basado en los principios de preferencia, sumariedad,
susceptibles de recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional y reservando su
desarrollo a la necesidad de Ley Organica.

Precisamente, la Ley Organica 1/1982 que regula el derecho al honor, intimidad
personal y familiar y propia imagen, no ofrece una definicién de tales derechos,
dejando esa labor a la doctrina y a la jurisprudencia tanto del Tribunal
Constitucional como del Tribunal Supremo. Asi, el derecho al honor se concibe
como un concepto juridico indeterminado en constante evolucién, de contenido
labil, fluido y cambiante que, se concreta en cada caso en atencién a las normas,
valores e ideas y usos sociales vigente en cada momento; de ahi que, los érganos
judiciales dispongan de un cierto margen de apreciacioén a la hora de concretar en
cada caso, cuando debe tenerse lesionado un derecho fundamental como el derecho
al honor®. Consiste en la dignidad personal reflejada en la consideraciéon de los

Jests Delgado Echevarria, Madrid, 2010, pp. 59-60. Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, seccién 1%, de 3 de diciembre de 2008 (R] 2008, 6942); y, de 10 de
octubre de 2014 (R] 2014, 5148).

8 Vid., las sentencias del Tribunal Constitucional 170, 1994, de 7 de junio (RTC 170, 1994); Sala
Segunda, de 22 de mayo de 1995 (RTC 1995, 76), en la que precisa que “en tal aspecto, parece
evidente que el honor del hidalgo no tenia los mismos puntos de referencia que interesan al hombre
en nuestros dias. Si otrora la honestidad y recato de las mujeres era su componente principal,
parigual con el valor o coraje del varén, hoy como ayer son honradez e integridad el mejor
ingrediente del crédito personal en todos los sectores”; 180/1999, de 11 de octubre (RTC 180,
1999); 112/2000, de 5 de mayo (RTC 2000, 112); 49/2001, de 26 de febrero (RTC 2001, 49); y,
9/2007, de 15 de enero (RTC 2007, 9). Asimismo, vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de
Segovia, de 13 de junio de 2002 (JUR 2002, 232154); de la Audiencia Provincial de Cadiz, seccién
4* de 3 de diciembre de 2002 (JUR 2003, 82012); de la Audiencia Provincial de Valencia, seccion 9%,
de 5 de abril de 2003 (JUR 2003, 171113); de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 137, de
23 de diciembre de 2004 (AC 2005, 208), sefiala que, “el derecho al honor es un derecho relativo y
circunstancial, de modo que se hace preciso destacar determinadas delimitaciones o matizaciones
del concepto del honor. En primer lugar por el contexto en que se producen las expresiones, ya que
tienen importancia para la calificacién de las mismas, el medio en que se vierten y las circunstancias
que lo rodean. En segundo lugar, la proyecciéon publica de la persona que se sienta ofendida, que al
haber optado libremente por tal condicién, debe soportar cierto riesgo de una lesién de sus
derechos de la personalidad, yal como dice la sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de
octubre de 1987 (RTC 1987, 165), de modo que, segun se dice, en las personas o actividades de
proyeccién y trascendencia publica la proteccion del derecho al honor disminuye, la de la intimidad
se diluye, y la de la imagen la excluye. Y, en tercer lugar, por la gravedad de las expresiones
objetivamente consideradas, que no deben llegar al tipo penal por un lado, ni tampoco ser
meramente intrascendentes por otro”; de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 97, de 15 de
abril de 2005 (AC 2005, 1212); de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa, seccion 3% de 11 de
octubre de 2005 (AC 20006, 277); de la Audiencia Provincial de Madtid, secciéon 13%, de 4 de abril de
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demads y en el sentimiento de la propia persona, que aparece desdoblado en un
aspecto trascendente que, se resume en la consideracién externa de la persona, esto
es, en su dimensién social y en un aspecto inmanente, subjetivo e individual, que es
la consideracion que, cada uno tiene de si mismo®. En sentido negativo, al expresar
lo que constituye una lesiéon o intromision ilegitima, el art. 7.7 de la citada Ley
Organica 1/1982 entiende el derecho al honor como “la imputacién de hechos o
manifestaciones de juicios de valor a través de acciones o expresiones que de
cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o
atentando contra su propia estimacion”.

En este contexto, es habitual en la doctrina y jurisprudencia distinguir dentro del
derecho al honor un aspecto subjetivo inmanente e interno de intima conviccién
que, estima de la persona hacia si misma, sentimiento de la propia dignidad; y otro
objetivo o trascendente, externo o de valoracién social que, supone la estima de los
demads hacia esa persona, reconocimiento que hacen los demas de nuestra propia
dignidad!. Un reflejo de esta distincion la podemos encontrar en el ya citado art. 7.7
de la Ley Organica 1/1982 —redactado por la Ley Otrganica de 23 de noviembre de
1995- que considera intromisiéon ilegitima “la imputaciéon de hechos o la
manifestaciéon de juicios de valor a través de las acciones o expresiones que de
cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona, menoscabando su fama
(aspecto objetivo) o atentando contra su propia estimacion (aspecto subjetivo)”. Sin
embargo, la doctrina del Tribunal Constitucional pone el acento mas en el aspecto

2008 (AC 2008, 1034); y, de la Audiencia Provincial de Madrid, secciéon 21% de 31 de marzo de 2009
(JUR 2009, 247469).

9 O’CALLAGHAN MUNOZ, X.: Compendio de Derecho Civil, op. cit., p. 185; LACRUZ BERDEJO, J. L. ez
al.: Elementos de Derecho Civil, op. cit., p. 91, aceptando la definicién de De Cupis, considera el derecho
al honor, como “la dignidad personal reflejada en la consideracién de los demas y en el sentimiento
de la propia persona”. Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, seccién
1%, de 18 de junio de 2010 (RJ 2010, 2381); y, de 10 de octubre de 2014 (R] 2014, 5148); vy, las
sentencias de la Audiencia Provincial de Malaga, seccién 6% de 18 de noviembre de 1998 (AC 1998,
8906); de la Audiencia Provincial de Toledo, seccion 2%, de 8 de junio de 2001 (JUR 2001, 227930);
de la Audiencia Provincial de Malaga, seccién 5%, de 22 de enero de 2002 (JUR 2002, 111125); de la
Audiencia Provincial de Avila, 10 de junio de 2002 (JUR 2002, 228827); de la Audiencia Provincial
de Madrid, seccién 25% de 24 de noviembre de 2004 (AC 2005, 48); y, de la Audiencia Provincial de
Murcia, seccién 4%, de 2 de marzo de 2005 (AC 2005, 312).

10 DiEZ-PICAZO L. y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistenza de Derecho Civil, op. cit., p. 340, sefialan que
“el derecho al honor comprende, desde luego, el buen nombre y la fama o el prestigio, que es el
honor entendido como trato recibido de los demas; pero comprende también un aspecto intimo o
personal consistente en la propia estimacién por la persona de su propia dignidad; se le puede
proteger contra ataques o vejaciones, que, aunque sin poner en absoluto en peligro la fama o el
buen nombre, signifiquen menosprecio”. Vid., asimismo, LACRUZ BERDEJO, ]. L. ¢ al.: Elementos de
Derecho Civil, op. cit., p. 91; y, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, seccién 1%, de 16
de febrero de 2010 (R] 2010, 1782); y, de 14 de junio de 2010 (R] 2010, 5388); y, las sentencias de la
Audiencia Provincial de La Rioja, de 6 de octubre de 1998 (AC 1998, 7821); de la Audiencia
Provincial de La Rioja, de 25 de mayo de 1999 (AC 1999, 75998); de la Audiencia Provincial de
Tarragona, seccion 3% de 5 de abril de 2006 (JUR 2006, 263294); y, de la Audiencia Provincial de
Madrid, seccién 19% de 19 de mayo de 2008 (AC 2008, 1137).

25



Actualidad [uridica Iberoamericana, ISSN 2386-4567, IDIBE, num. 5, agosto 2016

objetivo —estima de los demas-, como el mas propio de este derecho. Asi la
sentencia de este Tribunal de 14 de diciembre de 19921 sefala que “el denominador
comun de todos los ataques o intromisiones (...) en el ambito de proteccioén de este
derecho, es el desmerecimiento de la consideracién ajena (...) como consecuencia
de las expresiones proferidas en descrédito o menosprecio de alguien o que fueran
tenidas en el concepto publico por afrentosas”. En esta linea, la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, del Pleno, de 16 de enero de 20092 sefiala que
“el honor, definido doctrinalmente, en su ambito objetivo, como es la estimacion
por la persona en y por la sociedad, es considerado en nuestro ordenamiento un
concepto juridico cuya precision dependen en cada caso de las normas, valores e
ideas sociales vigente en el momento de que se trate” y, continda “esa formulacion,
sin embargo, no impide entender que, con su reconocimiento normativo, se
pretende amparar la buena reputaciéon de una persona, frente a expresiones o
mensajes que la hagan desmerecer en la consideracién ajena, por ir en su descredito
o menosprecio”. Recientemente, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
de 16 de marzo de 2016!% de nuevo en esta linea del doble aspecto del derecho al
honor sefiala que “de los varios conceptos que se han dado del honor, uno de los
que mas ha insistido la jurisprudencia proviene de la doctrina italiana: dignidad
personal reflejada en la consideracion de los demas y en el sentimiento de la propia
persona; concepto del que derivan los elementos de inmanencia o caracter interno y
trascendencia o caracter externo, lo que coincide a modo de tipicidad, en lo previsto
en el art. 7.7 de la Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo”.

Ahora bien, el derecho al honor no es un derecho absoluto, en cuanto que puede ser
limitado por los derechos a informar y expresarse libremente y viceversa, siendo
necesario una ponderaciéon en cada caso para determinar la prevalencia de uno u
otro'*. Por ponderacién se entiende, tras la constataciéon de la existencia de una

1T RTC 1992, 223, Vid., también la sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de febrero de 2001
(RTC 2001, 49).

12R] 2009/419.

131d Cendoj: 28079110016100176.

14 La sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién, nimero 1 de Mocada, de 30 de
diciembre de 2015 (juicio ordinario 896, 13) ha condenado a un médico a reparar en su estado de
Whatsapp el honor de su antiguo socio, después de que hubiera mantenido en este espacio la frase
“No te fies de Javier G.” —nombre ficticio- desde el 23 de mayo hasta el 17 de septiembre de 2013.
Se condena al acusado a indemnizar con 2.000 euros por dafios morales al perjudicado, al entender
que aloj6 durante meses en un espacio de “acceso publico” una “mera descalificacién, que afectd
negativamente a la reputacién del afectado, la cual es esencialmente importante en el espacio de su
profesién médica y en el ambito de la industria de servicios de sanidad”; y también se le condena a
difundir durante dos meses en el estado de la cuenta que tiene en esta aplicacion la expresion:
“Mediante sentencia de fecha 30 de diciembre de 2015 J.M. fue condenado por intromisién
ilegitima en el honor de Javier G.”. se entiende en esta resolucién que, prevalecié una intenciéon de
“desprestigio personal” al afectado cuando publicé que no era digno de confianza. El estado de una
cuenta de Whatsapp no es el lugar apropiado para incorporar una frase de este tipo, ya que es un
espacio previsto en la aplicacién para incorporar informacién del titular de la cuenta. Asimismo, se
considera probado que los hechos se produjeron en un contexto de “desavenencias personales y
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colision entre derechos, el examen de la intensidad y trascendencia con la que cada
uno de ellos resulta afectado con el fin de elaborar una regla que permite, dando
preferencia a uno u otro, la resolucién del caso mediante su subsuncion en ellal®.

empresariales” entre los litigantes, que acabaron en diversas acciones judiciales entre ellos. Al
respecto, la sentencia invoca la doctrina del Tribunal Constitucional para recordar que el honor “no
tiene un caracter absoluto” al estar limitado por las libertades de informacién y expresion, lo cual
“comprende la critica de la conducta de otro, aunque puede molestar, inquietar o disgustar contra
quien se dirige”. En este sentido, no se trata de un periodista que informa u opina sobre cuestiones
de interés general, ni tampoco nos encontramos ante una controversia de relevancia colectiva, a lo
que debe afiadirse que las actividades profesionales del actor no son de interés publico. Por otro
lado, tampoco podemos considerar que la expresion “No te fies de F.S.0.”, vertida en un espacio
publico, consista en una informacién (que podria quedar justificada por el derecho a la
informacién), ni tampoco en una critica (que podria estar amparada por la libertad de expresion).
Ademas, argumenta la resoluciéon que, en el ambito que afecta a personas en contextos que no
tienen relevancia publica, prevalece la libertad de informacién sobre el derecho al honor cuando lo
que se cuenta es veraz y la difusion resulta proporcionada. De todas formas, el juez no accede a la
peticiéon del demandante de ser indemnizado con 10.000 euros porque la frase no incluyé un
contenido “ofensivo de especial gravedad” y dnicamente pudieron leerla quienes disponian del
nimero de teléfono moévil del condenado, teniendo en cuenta que podia haber entre ellos
contractos comunes de ambos profesionales. Esta sentencia ha adquirido firmeza en el mes de abril
de 2016 al no recurrir ninguna de las partes.

15 Las directrices fijadas por el Tribunal Constitucional para resolver en casos de conflicto son, en
sintesis, tal y como lo recoge la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil de 5 de junio de
1996 (R] 1000, 4819), las siguientes: “1°. Para establece la delimitacién de tales derechos es preciso
examinar caso por caso, sin fijar aprioristicamente los limites entre ellos; 2°. Para hacer la valoracién
debe tenerse en cuenta la posicion preferente, no jerarquica, que sobre los derechos de la
personalidad contenidos en el articulo 18 de la Constituciéon ostenta el derecho a la libertad de
informacién del articulo 20.1 d) en funcién de su doble caricter de libertad individual y de garantia
institucional de una opinién publica, libre e indisolublemente unida al pluralismo politico dentro de
un Estado democratico, siempre que la informacion transmitida sea veraz y esté referida a asuntos
de relevancia publica que sean de interés publico, pues, solo entonces puede “exigirse a aquéllos a
quienes afecta o perturba el contenido de la informacién que, pese a ello, la soportan en aras
precisamente del conocimiento general y difusién de los hechos y situaciones que interesen a la
comunidad”; 3°. Lo unico que puede justificar que deba un sujeto soportar las molestias
ocasionadas por la difusién de determinada noticia, es la informacién comprobada desde el punto
de vista de la profesionalidad informativa (SSTS de 23 de marzo y 26 de junio de 1987 (R] 1987,
1716) y (R] 1987, 4824); SSTC de 12 de noviembre de 1990 (RTC 1990, 171); y, de 4 de octubre de
1993 (RTC 1993, 2806)”. Asimismo, vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 7
de marzo de 2001 (R] 2001, 2730); de 31 de julio de 2002 (R] 2002, 8552); de 24 de octubre de 2003
(R] 2003, 7521); de 12 de noviembre de 2008 (R] 2009, 4); de 5 de febrero de 2009 (R] 2009, 1365);
de 6 de julio de 2009 (R] 2009, 4455); de 8 de enero de 2013 (R] 2014, 874); de 10 de julio de 2014
(R] 2014, 4412); de 26 de febrero de 2015 (R] 2015, 955); de 30 de marzo de 2015 (R] 2015, 2355);
de 13 de mayo de 2015 (R] 2015, 4274); de 18 de mayo de 2015 (R] 2015, 2248); y, de 16 de matzo
de 2016 (Id Cendoj: 28079110012016100176) dispone que: “El derecho al honor, cuando el
concepto de honor trasciende al derecho, no es un derecho absoluto sino que debe ponderarse con
la libertad de expresion y el derecho a la informacién veraz que proclaman, uno y otro, el articulo
20 de la Constitucién Espafiola. Ponderacion que implica que para que ésta prevalezca y no se
produzca la intromisién en el derecho al honor, concurran los presupuestos de veracidad e interés
publico, que se atentian (no desaparecen) cuando el afectado es un personaje de proyecciéon publica
y, de este modo, se pueda atender a la opinién publica y al interés social. Asimismo, vid., la
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En este contexto, en relacion con la libertad de informaciéon hay que, sefalar que,
ademas del interés publico de la informacion de la persona publica o no, hay que
referirse a la veracidad de la informaciéon que, no va dirigida tanto a la exigencia de
una rigurosa y total exactitud, cuanto a negar la garantia o proteccion constitucional
a quienes defraudando el derecho de todos a recibir informacién veraz, actian con
menosprecio de la veracidad o falsedad de lo comunicado, comportindose de
manera negligente e irresponsable!®. En todo caso, el concepto de veracidad no
coincide con el de verdad o total exactitud de lo publicado, sino que requiere un
deber de diligencia del informador a quien se puede y debe exigir que, lo que se
transmite como hechos, hayan sido objeto de previo contraste con datos objetivos!”.
Ahora bien, como ha sefialado la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
de 21 de julio de 20148 la veracidad de la informacién se matiza en los supuestos de
reportaje neutral. La doctrina del reportaje neutral encuentra su base en la doctrina
jurisprudencial norteamericana de neutral report doctrine —iniciada en el caso New York
Times contra Sullivan- que parte de la base de estimar que si un articulo periodistico
recoge unos datos u opiniones sin expresar o hacer valoracion alguna, el derecho a
la informacién no puede verse limitada con base en una supuesta infracciéon al
honor. Y asi se proclama en las sentencias de Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 7 de diciembre de 1986 y de 8 de julio de 1986 casos Handyside vs.
Reino Unido y Lingns v. Austria respectivamente. El Tribunal Constitucional en su
sentencia numero 53/20006, de 27 de febrero —Fundamento Juridico 8° que, por su
patte, remite a las sentencias de este mismo Tribunal 54/2004, F] 7° y 76/2002,
FJ4°- ha declarado que para que pueda hablarse de reportaje neutral han de
concurrir los siguientes requisitos: 1. El objeto de la noticia ha de hallarse

sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion 25% de 11 de marzo de 2015 (AC 2015,
450).

En cualquier caso, es doctrina comtinmente admitida que de la proteccion constitucional que otorga
el articulo 20 de la Constitucion Espafiola a la libertad de expresion estan excluidas las actuaciones
absolutamente vejatorias, es decir, las que en las circunstancias del caso y al margen de su veracidad
o inveracidad, sean ofensivas u oprobiosas, resultando impertinentes para expresar las opiniones o
informaciones de que se trate (SSTC de 8 de junio de 1988 (RTC 1988, 107); de 12 de enero de
1998 (RT'C 1998, 1); de 14 de septiembre de 1999 (RTC 1999, 154); y, 25 de octubtre de 1999 (RTC
1999, 192), por cuanto en definitiva el derecho a la libertad de expresiéon debe ejercitarse sin que en
caso alguno se contengan alusiones que pudieran ser vejatorias o injuriosas para nadie (SSTS de 5
de octubre de 1992 (R] 1992, 7526); de 12 de diciembre de 1995 (R] 1995, 9603); de 14 de marzo de
1996 (R] 1996, 2178); v, de 18 de diciembre de 2002 (R] 2003, 210)).

16 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 3 de julio de 2015 (RJ 2015, 2559);
y, de 5 de mayo de 2015 (R] 2015, 2041)

17 La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de marzo de 2016 (Id Cendoj:
28079110012016100176) sefiala al respecto que: “(...desde siempre no se ha exigido una absoluta y
total veracidad. Basta con el canon de la veracidad esencial de la informacién, sin alcanzar a detalles
o elementos accesorios, lo que ratifica la sentencia de 30 de julio de 2014 que dice: “la regla
constitucional de la veracidad de la informacion no va dirigida tanto a la exigencia de una rigurosa y
total exactitud en la informacién....”.

18 RJ 2014/5296. Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, sala de lo Civil, de 23 de
marzo de 2015 (R] 2015, 1820); y de 7 de julio de 2015 (R] 2015, 2663).

28



Actualidad [uridica Iberoamericana, ISSN 2386-4567, IDIBE, num. 5, agosto 2016

constituido por declaraciones que imputan hechos lesivos del honor, pero que han
de ser por si mismos, esto es, como tales declaraciones, noticia y han de ponerse en
boca de personas determinadas responsables de ellas (SSTC 41/1994, F] 4° y
52/1996, FJ 5°. De modo que, se excluye el reportaje neutral cuando no se
determina quien hizo tales declaraciones (STC 1990/1996, FJ 4° b)); 2. El medio
informativo ha de ser mero transmisor de tales declaraciones, limitindose a narrarlas
sin alterar la importancia que tengan en el conjunto de la noticia -STC 41/1994, F]
4°). De modo que, si se reelabora la noticia no hay reportaje neutral (STC 144/1998,
de 30 de junio FJ 5°). En el cumplimiento de ambos requisitos, la veracidad exigible
se limita a la verdad objetiva de la existencia de dichas declaraciones y a la fidelidad a
su contenido: en estos casos, el medio ha de quedar exonerado de responsabilidad??.
Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 18 de febrero de
2009 ha sefialado, ademas, que, “el reportaje neutral o informaciéon neutral exige la
ausencia de indicios racionales de falsedad evidente de lo trascrito, a fin de evitar
que el reportaje neutro sirva indebidamente a la divulgaciéon de simples rumores o
insidias. Resultarfa absurdo que, con el pretexto de tratarse de un “reportaje neutral”
se pudiera difundir —reproduciéndola- una informacién sobre la que existe
constancia de que supone una intromisién ilegitima en el ambito de proteccion de
un derecho fundamental”?.

19 RTC 2006, 53.

20 RJ 2009, 1501. En esta linea, vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo civil,
de 7 de julio de 2015 (R] 2015, 2663).

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 31 de marzo de 2016 (Id
Cendoj: 28079110012016100171) sefala, al respecto, que: (...) La resolucién impugnada ha
realizado el juicio de ponderacién que se impone cuando se cuestiona si la libertad de expresion y
de informacién compromete el derecho al honor protegido por el articulo 18.1 de la Constitucién
Espafiola, y lo ha hecho de forma correcta. En primer lugar, la base fictica establecida en la
sentencia se centra en las expresiones vertidas acerca del actor en el programa de investigacién
emitido por la cadena de television propiedad de la demandada, que fue grabado mediante la técnica
de la camara oculta, en el ambito de los denominados programas de investigacion, y que se concreta
en las siguientes: “cacique, trapicheo, sheriff, deshonestidad”; expresiones que son consecuencia de
lo manifestado por el mismo, en la conversacién mantenida con €l, en la que se califica de “el jefe”
y “el que manda” con independencia de quien sea el Alcalde. Resulta evidente que la Constitucién
no veda, en cualesquiera circunstancias, el uso de expresiones hirientes, molestas o desabridas, pero
de la proteccién constitucional que otorga el articulo 20.1 a) CE estdn excluidas las expresiones
absolutamente vejatorias, es decir, aquellas que, dadas las concretas circunstancias del caso que no
desde la literalidad de las palabras ni en relaciéon con el contenido propio de estas y de las demads
expresiones alegadas ninguna puede calificarse de insultante, vejatoria, o injuriosa en si misma, con
relacién a las ideas expuestas a partir de la propia definiciéon personal del interesado, como sefiala el
Ministerio Fiscal en su informe. En segundo lugar, lo narrado en el reportaje, en aquellos otros
aspectos en que pudieran ser atentatorios al derecho al honor del demandante, no son rumores
carentes de todas constatacién o meras invenciones o insinuaciones sin una comprobaciéon previa
de su realidad, sino fruto de una informacién contratada y diligente, como es el caso del supuesto
trafico de animales exdticos, que el actor vende o vendfa, aunque niegue el calificativo de exéticos
(canarios); de la tarjeta para el repostaje de determinados coches, aunque se tratar de hechos
ocurridos hace tres afios y que fueron objeto de sancién administrativa; de la ropa falsificada, en el
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Respecto a la libertad de expresion, esto es, a expresar y difundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones mediante palabra, escrito o cualquier otro modo de
reproduccién tienen como limite el insulto, las frases y expresiones ultrajantes u
ofensivas, sin relacién con las ideas u opiniones que se expongan y desconectadas
del mensaje privado o politico que se quiere transmitir e innecesarias para
transmitirlo; si bien, es posible la sana critica maxime cuando se trata de una persona
publica?!.

En cuanto al derecho a la intimidad aparece como un derecho fundamental
estrictamente vinculado a la personalidad, como sefala la sentencia del Tribunal
Constitucional 231/1988, de 2 de diciembre, y derivado de la dignidad de la persona,
reconocida en el articulo 10 de la Constituciéon Espafiola, frente a la accién y el
conocimiento de los demas, sean estos poderes publicos o simples particulares, de
suerte que atribuye a su titular el poder de resguardar ese ambito reservado, no sélo
personal sino también familiar, frente a la divulgacién del mismo por terceros y a la
publicidad no querida, evitando asi las intromisiones arbitrarias en la vida privada,
censuradas por el art. 12 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos??.
Tiene por objeto garantizar al individuo un ambito reservado de su vida. Es como
sefialan DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS “el derecho a colocar la esfera
reservada de la persona lejos de los ojos y de los oidos indiscretos y, al mismo
tiempo, el derecho a impedir la divulgacion, los hechos, vicisitudes que pertenezcan
a ella”. O’CALLAGHAN lo define, siguiendo a ALBALADEJO como “el poder
concedido a la persona siguiendo sobre el conjunto de actividades que forman su
circulo mas intimo, personal y familiar, poder que le permite excluir a los extrafios
de entrometerse en ¢l y de darle una publicidad que no desee el interesado”?*. En

que el st. Amador se habfa identificado como Jefe de Policia ofreciéndose a facilitar dicha ropa y la
persona que lo vende. Y de ventas de puntos del carnet de conducir, que no niega (“de causa
antigua” y sin “ninguna relacién con su actividad profesional”)”. En este contexto, aflade que “la
ponderacién efectuada es absolutamente correcta pues, aunque el reportaje afectara a la reputacién
del demandante, su contenido no era impertinente ni innecesario para la exposiciéon de una critica
plenamente tolerable frente a quien, como encargado de aplicar la ley, estaba obligado a un
comportamiento social y éticamente fuera de toda duda o sospecha, con independencia de la mayor
o menor gravedad de la infraccién denunciada y que, ademds, resulté socialmente util vista la
reaccién inmediata del Ayuntamiento de Valdemorillo y la consiguiente pérdida de la jefatura de la
policia local”.

21 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de enero de 2014 (R] 2014, 799);
de 15 de septiembre de 2014 (R] 2014, 4672); de 10 de octubre de 2014 (R] 2014, 5149); de 26 de
febrero de 2015 (R] 2015, 955); de 13 de mayo de 2015 (R] 2015, 4274); y, de 5 de noviembre de
2015 (RJ 2015, 4790).

22 RTC 1988, 231. Asimismo, vid., las sentencias del Tribunal Constitucional de 17 de octubre de
1991 (RTC 1991, 197); y de 10 de mayo de 2000 (RTC 2000/115). En esta linea, GARCIA
GARNICA, M* del C.: E/ ¢ercicio de los derechos de la personalidad del menor no emancipado, Thomson
Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2004, p. 177.

23 DIBEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS, A.: Séstemna de Derecho Civil, op. cit., p. 341.

24 O’CALLAGHAN MUNOZ, X., Compendio de Derecho Civil, op. cit., p. 186. La sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil de 26 de septiembre de 2008 (R]J 2008, 5580) define el derecho a la
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todo caso, este derecho sugiere, en principio, el reconocimiento al individuo de una
esfera de vida personal exclusiva y excluyente, de una zona de actividad que le es
propia, y de la que puede prohibir el acceso a otros. Para el Tribunal Constitucional
el derecho a la intimidad “implica la existencia de un ambito propio y reservado
frente a la accién y el conocimiento de los demas, necesario, segun las pautas de
nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana”?. Esta
descripciéon contempla el aspecto negativo y mas tradicional del derecho a la
intimidad, consistente en la facultad de excluir cuanto atafie a la propia persona de la
acciéon y conocimientos ajenos. Junto a ¢él se habla mas modernamente de un
aspecto positivo, que consiste en “el control por su titular de los datos e
informacion relativos a la propia persona”. La presencia de este aspecto positivo
es, precisamente, la que permite a su titular una cierta capacidad de disposicion en
relacién con su intimidad?’.

En este contexto, conviene precisar que, tanto la Ley Organica 1/1982, como el att.
18 de la Constituciéon Espafiola se refieren no sélo a la intimidad personal, sino
también a la familiar por la especial proximidad que, media entre los componentes
del grupo familiar?s,

intimidad como “la existencia de un ambito propio y reservado de la vida frente a la accién y el
conocimiento de los demas referido preferentemente a la esfera estrictamente personal de la vida o
de lo intimo, imponiendo a los terceros el deber de abstenerse de toda intromisién en esa esfera y la
prohibicién de hacer uso de lo conocido, salvo justificacién legal o consentimiento del afectado”.
En esta linea, vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, seccién 1%, de 13
de septiembre de 2010 (R] 2010, 6968); y, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién
19%, de 19 de mayo de 2008 (AC 2008, 1137) que lo configura como “derecho a la privacidad de un
conjunto de actividades que vienen asi a configurar o delimitar un dmbito estrictamente personal, y
que debe quedar vedado a la publicidad y divulgacién al carecer de interés el mismo respecto de
terceros”.

25 La sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de diciembre de 1988 (RTC 1988, 231). En esta
linea, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secciéon 1%, de 3 de diciembre de 2009 (R]
2010, 268).

26 L ACRUZ BERDEJO, J. L. e al.: Elementos de Derecho Civil, op. cit., p. 92.

27 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.: “Los derechos de la personalidad”, gp. ¢it., p. 563.

28 A este respecto, la sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de diciembre de 1988 (RTC 1988,
231) ha sefialado también que “el derecho a la intimidad personal y familiar se extiende, no sélo a
aspectos de la vida propia y persona, sino también a determinados aspectos de la vida de otras
personas con las que se guarda una especial y estrecha vinculaciéon, como es el familiar; aspectos
que, por la relacién o vinculo existente con ellas, inciden en la propia esfera de la personalidad del
individuo que los derechos del articulo 18 de la Constitucién Espafiola protegen (...). No cabe
duda que ciertos eventos que puedan ocurrir a padres, conyuges o hijos tienen, normalmente y
dentro de las pautas culturales de nuestra sociedad, tal trascendencia para el individuo, que su
indebida publicidad o difusién incide directamente en la propia esfera de su personalidad, por lo
que existe al respecto un derecho —propio y no ajeno- a la intimidad constitucionalmente
protegido”. Igualmente, la sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de octubre de 1991 (RTC
1991, 197) ha establecido que lo que afecta a la intimidad personal de los hijos, afecta a la intimidad
familiar de los padres.
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Ahora bien, como sucede con el derecho al honor, este derecho se debe poner en
relacién con otros derechos con los que puede tener cierta tension, al igual que el
derecho al honor y la propia imagen, como son los consagrados en el art. 20 de la
Constitucion Espafiola como la libertad de expresiéon y derecho a la informacion; de
ahi que, la limitacién del derecho a la intimidad personal y familiar por la libertad de
expresion o de informacion tiene lugar cuando se produce un conflicto entre tales
derechos, el cual debe ser resuelto mediante las técnicas de ponderacién
constitucional, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, tal como hemos
manifestado en lineas precedentes?.

Sobre tales bases, cuando la actividad informativa se quiere ejercer sobre ambitos
que pueden afectar a otros bienes constitucionales, como la intimidad, es preciso,
para que su proyeccién sea legitima, que lo informado resulte de interés publico,
pues solo entonces puede exigirse de aquellos a quienes afecta o perturba el
contenido de la informacién que, pese a ello, la soporten, en aras, precisamente, del
conocimiento general y difusion de hechos y situaciones que interesan a la
comunidad (sentencias del Tribunal Constitucional nim. 171/1990, de 12 de
noviembre; nim. 20/1992, de 14 de febrero’!; y num. 121/2002, de 20 de mayo??).
La sentencia del Tribunal Constitucional ndm. 62/1982, de 15 de octubre® ha
resaltado el valor de la proteccion de la infancia como uno de los limites
constitucionales expresamente establecidos para el ejercicio de los derechos
reconocidos en el articulo 20, al manifestar que, “el legislador puede fijar
restricciones... dentro de la cual se comprende muy sefialadamente -hasta el punto
de que la Constitucién alude expresamente a ello- la proteccion de la juventud y de
la infancia”.

En este mismo sentido, declara el citado Tribunal Constitucional 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 informacién veraz” (sentencias del Tribunal Constitucional
nim. 134/1999, de 24 de mayo; y, nim. 127/2003, de 30 de junio)*.

El principio del interés del menor como limite infranqueable tanto a la libertad de
expresion como al derecho fundamental a comunicar libremente informacién veraz

29 Vid., sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, del Pleno, de 6 de noviembre de 2003 (R]
2003, 8268); de 16 de enero de 2009 (R] 2009, 419); de 15 de enero de 2009 (R] 2009, 1354); de 23
de enero de 2012 (R] 2012, 3652); de 8 de enero de 2013 (R] 2014, 874); de 17 de enero de 2014
(RJ 2014, 993); de 10 de julio de 2014 (R] 2014, 4412); y, de 23 de septiembre de 2014 (R] 2014,
5045).

30 RTC 1990, 171.

3L RTC 1992, 20.

2 RTC 2002, 121.

3 RTC 1982, 62.

3 RTC 1999, 134; y RTC 2003, 127.
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es asumido por el Tribunal Supremo “incluso, aunque la noticia merezca el
calificativo de informaciéon neutral” (sentencia del Tribunal Supremo num.
704/2004, de 30 de junio)®. En la ponderacion a realizar necesariamente debe
tenerse presente un interés mas: el superior interés del menor, que ademas y
conforme al art. 2.1 de la Ley Otrganica 1/1996 —modificado por la Ley Organica
8/2015, de 22 de julio- debe primar sobre cualquier otro interés legitimo que
pudiera concurrir. En este sentido, se han considerado antijuridicas informaciones
que, aun referidas a hechos noticiosos, incluyen la identidad del menor, conteniendo
la noticia aspectos negativos para el mismo3.

Para armonizar el derecho a informar y los derechos del menor habra de partirse de
que estara justificada la difusién de informacion veraz y de interés publico, aunque
afecte a un menor, siempre que no sea contraria a sus intereses. También estara
justificada la difusién de informacion veraz y de interés publico pese a que afecte a
un menor y aunque sea contraria a sus intereses, siempre que se empleen los medios
precisos para garantizar su anonimato’’. Es admisible ilustrar la noticia con
imagenes, siempre que, se utilicen medios técnicos que, distorsionen los rasgos
faciales. El derecho a la informacién puede preservarse con la adopcion de las
cautelas que, en cada caso dicten las circunstancias, tales como no incluir el nombre
ni la imagen del menor, o distorsionar el rostro de modo que sea imposible su
identificacién, o no aportar datos periféricos que puedan llevar a su identificacion.

Siguiendo estas pautas se ha considerado ajustada a derecho la informacién sobre
menores veraz y de interés publico cuando se adoptan cautelas tales como aplicar
una franja negra cubriendo los ojos en las imagenes publicadas identificandolos sélo
por las iniciales®.

Relacionado con el derecho a la intimidad, esta la proteccion de datos personales y
su relacion con el derecho al olvido. El 13 de mayo de 2014 se publicé la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala) —asunto C-131/12-%,
dando respuesta en sentido distinto a las conclusiones previas por el Abogado
General, a una serie de cuestiones prejudiciales remitidas por la Audiencia Nacional

35 RJ 2004, 4286.

36 La sentencia del Tribunal Supremo num. 631/2004, de 28 de junio (R] 2004, 4279); y la sentencia
de la Audiencia Provincial de Asturias, seccién 7%, num. 96/2003, de 13 de febrero (JUR 2003,
186572).

37 La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 15 de julio de 2014 (R] 2014, 3553) se
identifica por el nombre y el primer apellido a uno de sus hijos, al que se muestra en la pantalla
como un menor y se le atribuyen de manera innecesaria conductas que objetivamente son
denigratorias e intromisivas de la intimidad del menor.

3 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona sec. 16% de 1 junio 1999 (AC 1999,
15006); de la Audiencia Provincial de Sevilla, sec. 6* num. 99/2004, de 23 de febrero (JUR 2004,
105596); y de la Audiencia Provincial de Madrid, sec. 13%, num. 83/2003, de 14 de noviembre (AC
2004, 1165).
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espafola en un contencioso que enfrenté a la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos (en adelante, AEPD) y a Google Inc., y su filial espafiola en torno al
controvertido “derecho al olvido” en Internet. Si bien, han sido muchos los casos de
“derecho al olvido” a los que se habia enfrentado la AEPD frente a Google y otros
buscadores, asi como frente a las webs de origen. Las cuestiones prejudiciales se
prepararon en el marco de un recurso que tiene unas caracteristicas singulares, por
cuanto la informacién de origen versaba sobre un embargo de 1998 que se publicé
en un perioddico espafiol por obligacion legal (y no en el ejercicio de la libertad de
expresion). Google Inc. (responsable del motor de busqueda) y su filial espafiola,
solicitaron la nulidad de una resolucién de la AEPD que les requirié de la
desindexacién (esto es, que no apareciere como resultado de una busqueda) de esta
informacion y ello aun cuando se habia desestimado previamente la reclamacién del
afectado contra el periddico para que eliminard de su web esa informacion. En esta
resolucién se reconoce el “derecho al olvido” como expresion concreta en Internet
del derecho de cancelacion y del derecho de oposicién reconocidos por la Directiva
95/46/CE. En cualquier caso, contamos con criterios de ponderacién de la libertad
de expresion y de informacion respecto de los derechos a la intimidad (no tanto del
derecho de protecciéon de datos) en el mundo gff /ine y también en Internet, tanto
respecto de personajes publicos como de personas anénimas. De ahi que, la
resolucién en esa exigencia de ponderacion concreta que, el derecho a la proteccion
de datos prevalecera con caracter general sobre el interés econémico del buscador o
cualquier tercero, salvo que la informacién sea de interés o relevancia publica que
permita justificar su difusiéon. Ahora bien, eliminar los datos de un buscador —que se
busque por su nombre y apellidos- no supone la eliminacién de los documentos,
archivos o hemerotecas digitales de donde proviene la informacién, que se
mantendran inalterados salvo que se solicite expresamente a ellos la retirada de los
contenidos. Tradicionalmente, las solicitudes para eliminar de informacién personal
han sido dirigidas a los editores de la informacién, que podran estimar o no las
reclamaciones. Esta sentencia articula la posibilidad de hacerlo también frente al
motor de busqueda que son los responsables de la difusion y accesibilidad de la
informacién publicada por los diferentes portales. Recientemente, la sentencia del
Tribunal Supremo, Pleno de 5 de abril de 20164 desestima la alegacién de Google

3 TJCE 2014, 85.

40 RJ 2016, 1006. Resuelve el tratamiento en el afio 2010 de los datos personales del demandante
con relacién al indulto que le fue concedido en 1999 por un delito cometido en 1981, en un motor
de busqueda en Internet como es Google, una vez que el afectado requirié la cancelacién de dicho
tratamiento, debe considerarse ilicito por inadecuado y desproporcionado a la finalidad del
tratamiento de los datos, a causa del plazo transcurrido desde que sucedieron los hechos. Se
reconoce legitimacion pasiva a la filial espafiola de Google Inc., esto es, Google Spain.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 15 de octubre de 2015 (R] 2015,
4417) sefiala con respecto al tratamiento de datos que realiza el editor de una pagina web que, el
derecho al olvido digital no supone una censura retrospectiva de las informaciones publicadas
correctamente en su dfa, ampara que el afectado, cuando no tenga la consideraciéon de personaje
publico, pueda oponerse a un tratamiento de sus datos personales que permita que una simple
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consulta en un buscador generalista de Internet, utilizando como palabras claves sus datos
personales tales como el nombre y apellidos, haga permanentemente presentes y de conocimiento
general informaciones gravemente dafiosas para su honor o su intimidad sobre hechos ocurridos
mucho tiempo atrias, de modo que se distorsione gravemente la percepciéon que los demds
ciudadanos tengan de su persona. Esto provoca un dafio desproporcionado a personas sin
relevancia publica que carece de interés histérico que, no resulta amparado por el ejercicio de la
libertad de informacién que, supone la hemeroteca digital del medio de comunicacién demandado.
La consecuencia de tal vulneracién es que, si bien no cabe modificar la informacién tal y como
aparece en la hemeroteca y excluir el tratamiento de datos en el buscador interno de la web de
dicho medio, si procede la adopcién de medidas tecnoldgicas para que la pagina web no pueda ser
indexada por los proveedores de servicios de Internet.

Con anterioridad, la sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
seccién 1% de 29 de diciembre de 2014 (RJCA 2014, 1065) se refiere a una resoluciéon sancionadora
a motor de busqueda (Google) por tratamiento de datos sin consentimiento de titular y el ejercicio
del derecho de oposicién por parte de éste.

En el Reglamento General de Proteccién de Datos del Parlamento Europeo y del Consejo
aprobado el 14 de abril de 2016 se refiere al derecho al olvido y a la rectificaciéon o supresion de los
datos personales en el articulo 17, y sobre todo cuando se han proporcionado siendo nifio. Asi
dispone que: “1. El interesado tendrd derecho a que el responsable del tratamiento suprima los
datos personales que le conciernen y se abstenga de datles mds difusién, especialmente en lo que
respecta a los datos personales proporcionados por el interesado siendo nifio, cuando concurra
alguna de las circunstancias siguientes: a) Los datos ya no son necesarios en relacion con los fines
para los que fueron recogidos o tratados; b) El interesado retira el consentimiento en que se basa el
tratamiento de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6 apartado 1 letra a) o ha expirado el
plazo de conservacién autorizado, y no existe otro fundamento juridico para el tratamiento de los
datos; ¢) El interesado se opone al tratamiento de los datos personales con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 19; y, d) El tratamiento de datos no es conforme con el presente Reglamento por otros
motivos (...) 3. El responsable del tratamiento procederd a la supresion sin demora, salvo en la
medida en que la conservacion de los datos personales sea necesaria: a) Para el ejercicio del derecho
a la libertad de expresion de conformidad con lo dispuesto en el articulo 80; b) Por motivos de
interés publico en el ambito de la salud publica de conformidad con lo dispuesto en el articulo 81;
¢) Con fines de investigacion historica, estadistica y cientifica de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 83; d) Para el cumplimiento de una obligacién legal de conservar los datos personales
impuesta por el Derecho de la Unién o por la legislacion de un Estado miembro a la que esté sujeto
el responsable del tratamiento; las legislaciones de los Estados miembros deberin perseguir un
objetivo de interés publico, respetar la esencia del derecho a la proteccién de datos personales y ser
proporcionales a la finalidad legitima perseguida; €) En los casos contemplado en el apartado 4. 4.
En lugar de proceder a la supresion, el responsable del tratamiento limitard el tratamiento de datos
personales cuando: a) El interesado impugne su exactitud durante el plazo que permita al
responsable del tratamiento verificar la exactitud de los datos; b) El responsable del tratamiento ya
no necesite los datos personales para la realizacién de su misién, pero estos deban conservarse a
efectos probatorios; ¢) El tratamiento sea ilicito y el interesado se oponga a su supresion y solicite
en su lugar la limitacién de su uso; d) El interesado solicite la transmisién de datos personales a otro
sistema de tratamiento automatizado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 18 apartado 2”.
De forma que, se considera que toda persona tiene derecho a que se rectifiquen los datos
personales que le conciernen y “derecho al olvido”, cuando la conservaciéon de tales datos no se
ajuste a lo dispuesto en el Reglamento. En particular, a los interesados les debe asistir el derecho a
que se supriman y no se traten sus datos petsonales, en caso de que ya no sean necesarios pata los
fines para los que fueron recogidos o tratados de otro modo; que los interesados hayan retirado su
consentimiento para el tratamiento; que se opongan al tratamiento de datos personales que les
conciernan o que el tratamiento de sus datos personales no se ajuste de otro modo a lo dispuesto en
el Reglamento. Este derecho es particularmente pertinente si los interesados hubieran dado su
consentimiento siendo nifios, cuando no se es plenamente consciente de los riesgos que implica el
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Spain de considerar a la sociedad matriz Google Inc., unica responsable del
tratamiento de los datos y considera que la filial espafiola puede ser demandada en
un proceso civil de protecciéon de los derechos fundamentales, pues, tiene a estos
efectos, la consideraciéon de responsable en Espafia del tratamiento de datos
realizado por el buscador Google. Para ello, parte de la finalidad de la Directiva
europea de protecciéon de datos de garantizar una tutela eficaz y completa de las
libertades y de los derechos fundamentales de las personas fisicas y aplica la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, como maximo
intérprete del Derecho de la Unién. Recuerda que, la sentencia del Tribunal de
Justicia citada de 13 de mayo de 2014 consider6 que Google Spain podria ser
considerada como responsable del tratamiento de datos, entendido este concepto en
sentido amplio por responder al objetico de proteccién eficaz y completa de los
derechos fundamentales afectados. Asimismo, la Sala de este Alto Tribunal
considera que, la solucién contraria supondria en la practica un serio obstaculo para
la efectividad de los derechos fundamentales, pues, el afectado se verfa obligado a
litigar contra la sociedad matriz, Google Inc., sociedad de nacionalidad
norteamericana con domicilio social en California, con los elevados gastos y
dilaciones que ello trae consigo. Sobre el fondo del litigio, la Sala realiza una
ponderacion entre el ejercicio de la libertad de informacion, consistente en que los
datos sobre la concesién de indultos puedan encontrarse a través de un buscador
como Google y el respeto a los derechos al honor y a la intimidad cuando la
informacién versa sobre el indulto por un delito que afecta negativamente a la
reputacion del afectado. En esta ponderacion, considera que hay un interés publico
en que la sociedad pueda estar adecuadamente informada sobre los indultos
otorgados por el Gobierno, la identidad de los afectados y los delitos que han
cometido. Este interés publico justifica el tratamiento inicial de los datos que supone
indexar las paginas web donde tales indultos son publicados y mostrarlos en la
pagina de resultados de un buscador generalista de Internet. Pero una vez
trascurrido un plazo razonable, el tratamiento de los datos consistente en que cada
vez que se realiza una consulta en un motor de busqueda generalista, utilizando el

tratamiento, y mas tarde quisieran suprimir tales datos personales especialmente en Internet. Sin
embargo, la posterior conservacion de los datos debe autorizarse cuando sea necesario para fines de
investigacion historica, estadistica y cientifica, por razones de interés publico en el dmbito de la
salud publica, para el ejercicio del derecho a la libertad de expresion, cuando la legislacion lo exija, o
en caso de que existan motivos para restringir el tratamiento de los datos en vez de proceder a su
supresién. Ademas, con el fin de reforzar el “derecho al olvido” en el entorno en linea, el derecho
de supresion también debe ampliarse de tal forma que los responsables del tratamiento que hayan
hecho publicos los datos personales deben estar obligados a informar a los terceros que estén
tratando tales datos de que un interesado les solicita que supriman todo enlace a tales datos
personales o las copias o réplicas de los mismos. Para garantizar esta informacion, el responsable
del tratamiento debe tomar todas las medidas razonables, incluidas las de caricter técnico, en
relacién con los datos cuya publicacién sea de su competencia. En relaciéon con la publicacién de
datos personales por un tercero, el responsable del tratamiento debe ser considerado responsable de
la publicacién, en caso de que haya autorizado dicha publicacién por parte de dicho tercero.
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nombre y apellidos de una persona, aparezca entre los primeros resultados el enlace
a la pagina web donde se publica el indulto, deja de ser licito porque es inadecuado
para la finalidad con la que se hizo el tratamiento. El dafio provocado a los derechos
al honor y a la intimidad del afectado resulta desproporcionado en relacion al interés
publico que ampara el tratamiento de esos datos, cuando no es una persona de
relevancia publica, ni los hechos presentan un interés historico, por la afectacion que
sobre la vida privada tiene la interconexion de la informacién que realizan los
motores de busqueda y por el efecto multiplicador de la injerencia propio de la
ubicuidad de los contenidos en la red*!.

Por otra parte, en su configuraciéon autbnoma respecto de los derechos al honor y la
intimidad*, el derecho a la propia imagen para O’CALLAGHAN es “la representacion
grafica de la figura humana visible y recognoscible”; mientras que, para DIEZ-
P1cAZO y GULLON BALLESTEROS consiste, en ultima esencial “en el poder de

4 Por el contrario, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
seccion 1%, de 15 de marzo de 2016 (JUR 2016, 60545) considero legitimado a Google Inc., y no a
Google Spain. Al respecto, sefiala que “.... En este caso, en relacién con una actividad sujeta a una
amplia regulacién normativa especifica, como es el tratamiento de datos personales, el
procedimiento administrativo tiene por objeto la tutela de derechos del interesado, titular de los
datos personales tratados, a través de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, como autoridad
de control —sujeta en su actuacién, segun dispone el articulo 35 de la LOPD, a las previsiones de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre-, demandando el cumplimiento de las obligaciones que al
respecto se imponen al responsable del tratamiento, que, como se ha expuesto ampliamente en el
sexto fundamento de derecho, aparece como obligado y en consecuencia, legitimado pasivamente,
responsable que como también se ha explicado a lo largo de esta sentencia es Google Inc., y no
Google Spain, a pesar de lo cual, la AEPD en la resolucién impugnada, estimando la reclamacién
del interesado, concluye declarando que la actuaciéon de Google Spain, S.L., no resulta acorde a la
normativa aplicable y que debié proceder a la exclusiéon de las informaciones relativas a la
recurrente e impedir su captacién por el buscador, efectuando asi un procedimiento respecto de
una entidad que carece de legitimacién pasiva en el procedimiento y frente a la cual no tenia
habilitacién legal para ejercitar las facultades de control ni, en consecuencia, seguir procedimiento
eficaz al respecto, lo que determina la nulidad de pleno derecho de la resolucién impugnada. La
apreciacion de este vicio de la resolucién impugnada no puede eludirse por la simple referencia a la
condicién de Google Spain, S.L, de representante de la compafifa estadounidense, pues, en primer
lugar, no se acredita en forma alguna la realidad de la misma, ni con caracter general ni especifica
para este procedimiento, habiéndose negado tal condicién por la recurrente, y, en segundo lugar, y
fundamental, la intervencién de un representante no altera la titularidad del derecho o condicién de
obligado, ni traslada la responsabilidad del representado al representante. De manera que, aun en el
supuesto de actuacién por representante, que no es el caso, subsiste la condicién de responsable del
tratamiento y su legitimacién pasiva, por lo que el procedimiento y la declaraciéon del obligado al
cumplimiento y realizacién del derecho a la tutela que, se demanda por el reclamante ha de dirigirse
frente al responsable del tratamiento controvertido en este caso es Google Inc. Por todo ello
procede estimar el recuro contencioso administrativo interpuesto por la entidad mercantil Google
Spain, S.L, contra a resolucién de 13 de diciembre de 2011 dictada por el Director de la AEPD que,
se declara nula de pleno derecho por ser contraria al ordenamiento juridico en los términos que se
contienen y razonan en esta sentencia’.

42 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, seccién 1%, de 22 de julio de 2008 (R]
2008, 4495).

43 O’CALLAGHAN MUNOZ, X.: Compendio de Derecho Civil, op. cit., p. 186.
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decidir, consentir o impedir la reproduccién de la imagen de nuestra persona por
cualquier medio (fotograffa, grabado, dibujo, etc.), asi como su exposicién o
divulgaciéon sin el consentimiento del interesado”*. Las sentencias del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de abril de 19874, seguida por las de 29 de marzo y
9 de mayo de 1988%, de 9 de febrero de 19894, de 19 de octubre de 19924y de 3
de octubre de 19964 define la imagen “como la figura, representacion, semejanza o
apariencia de una cosa, entendiéndose por aquélla a efectos de proteccion civil por
la Ley Organica 1/1982, la representacion grafica de la figura humana mediante un
procedimiento mecanico o técnico de reproducciéon y en sentido juridico, es la
facultad del interesado a difundir o publicar su propia imagen y, por ende, su
derecho a evitar su reproduccion, en tanto en cuanto se trata de un derecho de la
personalidad”. En esta linea, se configura en el seno de la doctrina del Tribunal
Constitucional como “un derecho de la personalidad que, como tal garantiza el
ambito de libertad de una persona respecto de sus atributos mas caracteristicos,
propios e inmediatos como son la imagen fisica, la voz o el nombre, cualidades
definitorias del ser propi y atribuidas como posesion inherente e irreductible a toda
persona. Es por ello que, atribuye a su titular la facultad de disponer de la
representacion de su aspecto fisico que permita su identificacién, lo que conlleva
tanto el derecho a determinar la informacién grafica generada por los rasgos fisicos,
que le hagan reconocible y que puede ser captada o tener difusion publica, como el
derecho a impedir la obtencién, reproducciéon o publicacion de la propia imagen por
un tercero no autorizado” (sentencias del Tribunal Constitucional, Sala Segunda
117/1994, de 25 de abril; y, 158/2009, de 29 de junio)™.

En este contexto, el derecho a la imagen, como derecho a reproducir y publicar la
propia imagen y de impedir a tercero no autorizado a obtenerla, reproducirla y
publicarla, tiene un contenido positivo de disponibilidad de la propia imagen; de
forma que, otorga al propio sujeto la facultad de decidir acerca de la reproduccion y
divulgaciéon de su imagen, lo que incluye la posibilidad de comerciar con ella; y un
contenido negativo de la exclusién de los demds, consistente en la facultad de

4 DIBEZ-PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema de Derecho Civil, op. cit., p. 341.

45 RJ 1987, 2703.

46 RJ 1988, 2480; y RJ 1988, 4049.

47RJ 1989, 822.

48 RJ 1992, 8079.

49 RJ 1996, 7012. Asimismo, vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de
enero de 1998 (R] 1998, 358); de 18 de julio de 1998 (R] 1998, 6278); de 27 de marzo de 1999 (R]
1999, 72370); de 24 de abzil de 2000 (R] 2000, 2673); de 9 de julio de 2004 (R] 2004, 5115); de 13
de julio de 2004 (R] 2004, 5563); de 13 de julio de 2006 (R] 20006, 4969); seccién 1%, de 25 de
septiembre de 2008 (R] 2008, 5572); secciéon 1%, de 10 de noviembre de 2008 (R] 2008, 7702);
seccién 1% de 28 de noviembre de 2008 (R] 2009, 1352); seccién 1%, de 29 de abril de 2009 (R]
2009, 3169); vy, seccién 1%, de 14 de mayo de 2010 (R] 2010, 3699). También, las sentencias de la
Audiencia Provincial de Madrid, seccion 19%) de 19 de mayo de 2008 (AC 2008, 1137); y, de la
misma Audiencia Provincial, seccién 21, de 25 de noviembre de 2008 (AC 2009, 113).

50 RTC 1994, 117; y, RTC 2009, 158.
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impedir que terceras personas obtengan, reproduzcan, o divulguen la imagen de una
persona sin su consentimiento?!.

Si bien, sobre todo atendiendo a su aspecto negativo, conceptualmente, el derecho a
la propia imagen se encuentra muy préximo al derecho a la intimidad, hasta el punto
de que ha sido considerado parte del mismo, y que el Tribunal Constitucional en
sentencia de 11 de abril de 1994, ha afirmado que, la imagen de una persona
“constituye el primer elemento configurador de su intimidad y la de su esfera
personal”>?. Sin embargo, no cabe duda que tanto en la Constituciéon Espafiola
como en la Ley Organica 1/1982 han optado por configuratlo legalmente como un
derecho auténomo. De nuevo, el Tribunal Constitucional ha reconocido también
que el derecho a la propia imagen es un derecho auténomo, aunque esté
estrechamente relacionado con los derechos al honor y la intimidad (sentencias de
26 de marzo y 18 de junio de 2001)33.

Por su parte, este derecho, como cualquier otro, no puede considerarse que sea
absoluto, hallindose delimitado su contenido por el de los demas derechos y bienes
constitucionales®, y la exigencia en la forma ya analizada de un juicio de
ponderacioén en caso de colision con otros derechos. Asi, en determinadas ocasiones
puede admitirse la existencia de un interés publico en la captaciéon o difusion de la
imagen, que llegue a ser calificado de prevalente a fin de evitar que, tales actuaciones
puedan ser invocadas por el sujeto afectado®.

Ahora bien, cuando estamos ante la imagen de un menor, se refuerza la actuaciéon de
los poderes publicos, pues, se impone un especial rigor en la tutela de estos
derechos. Asf la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, seccién 17, de 13
de julio de 2006 sefala que “el derecho a la propia imagen esta protegido
constitucionalmente, pero la imagen del menor tiene una consideracion legal
especialmente protectora”’; y, cuando la intromision tiene lugar a través de un
medio de comunicacién y afecta a un menor, no se legitima la utilizaciéon de la

51 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.: “Los detechos de la personalidad”, op. ¢z, p. 564. Vid.,
asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de marzo de 2003 (R] 2003,
2590); v, seccion 1%, de 24 de julio de 2008 (R] 2008, 4628).

52RTC 1994, 99.

53 RTC 2001, 81; y RTC 2001, 139. Asimismo, vid., la sentencia del Ttribunal Constitucional de 30
de enero de 2003 (RTC 2003, 14); y, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de
noviembre de 1989 (R] 1989, 7873); de 17 de julio de 1993 (R] 1993, 6458); de 5 y 19 de julio de
2004 (R] 2004, 5265 y RJ 2004, 6790); de 22 de febrero de 2006 (R] 2006, 830); seccién 1%, de 22 de
julio de 2008 (R] 2008, 4495); seccion 1%, de 24 de julio de 2008 (R] 2008, 4628); seccion 1%, de 13
de noviembre de 2008 (R] 2009, 407); y, seccién 1%, de 3 de diciembre de 2008 (R] 2008, 6942).

54 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, seccién 1% de 19 de julio de 2004 (R]
2004, 5462); de 8 de enero de 2013 (R] 2014, 874); y, de 17 de enero de 2014 (R] 2014, 993).

55 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, seccién unica, de 4 de noviembre de
2003 (R] 2003, 8014).

56 RJ 2006, 4969.
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imagen de éste sin recabar los necesarios consentimientos, y mucho menos, del
control y, la intervencién de la autoridad judicial y, del Ministerio Fiscal en su caso,
pues, como dispone la sentencia del citado Alto Tribunal, Sala de lo Civil, de 22 de
julio de 2008, ““el ordenamiento juridico preserva con especial énfasis a los menores
de las intromisiones sefialadas en la Ley Orginica 1/19827%. En esta linea, la
sentencia del Tribunal Constitucional 158/2009, de 29 de junio establece que en “la
captacion y difusion de fotografia de nifios en medios de comunicaciéon social, es
preciso tener en cuenta (...) que, el ordenamiento juridico establece en estos
supuestos una especial proteccién, en aras de proteger el interés superior del
menor”. También se ha sefialado que “ni existe un interés publico en la captacion o
difusién de la fotografia que, pueda considerarse constitucionalmente prevalente al
interés superior de preservar la captacion o difusion de las imagenes de los menores
en los medios de comunicacién™8, En fin, como sefiala la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo civil, de 8 de mayo de 2013% el derecho a la propia imagen
“garantfa un ambito privativo de la propia personalidad ajena a injerencias externas,
impidiendo la obtencién, reproduccién o publicacion por un tercero de un a imagen
que contenga los rasgos fisicos que permitan reconocer la identidad del menor”.

En todo caso, hemos de recordar que, a través de la imagen, se dafian o pueden
llegar a vulnerarse el honor, la fama, la reputacion y la intimidad personal y familiar,
que se multiplica de forma exponencial en internet por la multitud de usuarios que,
pueden acceder a la red y utilizar dicha imagen.

III. LAS INTROMISIONES ILEGITIMAS Y LEGITIMAS EN LOS DERECHOS AL HONOR, A
LA INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR Y A LA PROPIA IMAGEN.

La relacion entre el progresivo avance de la denominada sociedad de la informaciéon
y el desarrollo dogmatico y jurisprudencial de estos derechos no ha hecho sino
acentuarse hasta nuestros dias. Al hilo de esta evolucion, la ley cuando regula estos
derechos no hace una enumeraciéon de las facultades que lo integran, sino que se

57 RJ 2008, 4614. Por su parte, en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 24 de
noviembre de 2015 (R] 2015, 5276) se trata de un menor grabado sin el consentimiento paterno en
un programa de televisién; de este mismo Alto Tribunal, de 25 de noviembre de 2015 (R] 2015,
5324), hay solo un ligero difuminado de sus ojos que permite perfectamente reconocer su rostro.
Las imagenes comprenden escenas de caricter personal, como es la entrada y salida del centro
escolar. Asimismo, vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva, secciéon 3*, de 8 de junio
de 2014 (AC 2014, 1827) no se ha difuminado la imagen del menor, ni se ha ocultado su rostro.

58 RTC 2009, 158.

59 RJ 2013, 4947.
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limita a tipificar que intromisiones se consideran legitimas en los arts. 2.2 y 8 de la
Ley Organica 1/1982, y las que se considera ilegitimas, en el art. 7¢.

Respecto a estas ultimas, tendran la consideracion de intromisiones ilegitimas, en el
derecho al honor: 1. La divulgaciéon de hechos relativos a la vida privada de una
persona o familia que afecten a su reputacion y buen nombre (art. 7.3): con lo que se
vulnera no solo el derecho al honort, sino también a la intimidad personal y familiar;
2. La imputaciéon de hechos o la manifestacién de juicios de valor a través de
acciones o expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona,
menoscabando su fama o atentando contra su propia estimaciéon (numero siete del
art. 7)%1; y, 3. La utilizacién del delito por el condenado en sentencia penal firme
para conseguir notoriedad publica u obtener provecho econémico, o la divulgacion
de datos falsos sobre los hechos delictivos, cuando ello suponga el menoscabo de la
dignidad de las victimas (ndmero ocho del art. 7). De forma que, no es elemento
esencial para declarar la intromisién ilegitima del derecho al honor la divulgacion,
siendo suficiente la mera imputacién de hechos o la manifestacion de juicios de
valor, en los términos expresados.

Asi, se pueden considerar intromisiones ilegitimas para el honor de la persona, el
subir a internet imagenes de naturaleza vejatoria o humillante, que vulneren la
dignidad de la persona, de conformidad con lo establecido en el art. 10 de la
Constitucion Espafnola, fotomontajes, igualmente, ofensivos dirigidos a procurar su
dafo y descredito y, ademas que no sean veraces. En todo caso, las lesiones al
derecho al honor de los menores resultan especialmente lesivas y perjudiciales
cuando informaciones relativas a su persona que, afecten a su dignidad son
publicadas en medios de comunicacién como internet.

En relacion a menores serfan manifestaciones, mensajes, dibujos, consideraciones o
expresiones divulgadas en redes sociales, foros, blogs, correos electronicos, moviles,
que hacen desmerecer al menor en la consideracién ajena y provocan su
menosprecio o descrédito frente a los demas; o que contengan insultos, comentarios
vejatorios o injurias u opiniones innecesarias para el mensaje final que se quiere dar

¢ E] Tribunal Supremo en sentencias de 28 de octubre y 4 de noviembre de 1986 (R] 1986, 6015) y
(RJ 1986, 6205), y, de 5 de mayo de 1988 (R] 1988, 3881), entre otras ha venido entendiendo que
los supuestos enumerados en el art. 7 de la Ley Organica 2/1982 no constituye un numerns clausus al
sefialar que “...la proteccion a los bienes de la personalidad ha de dispensarse dentro de una intensa
relativizacién correlativa a la indole de los mismos, protecciéon que se manifestard, de una parte,
permitiendo extenderla a supuestos distintos de los casos enumerados en el articulo 7 de la ley, que
no constituye #umerns clausus, a la manera de acaecimientos significativos o frecuentes y
ejemplificadores de agresiones ilegitimas a la intimidad, destacados del principio general de “alternm
non laedere”. Por otra parte, se manifestaran tratando la personalidad y correlativa o confrontacién de
la norma con la ocurrencia concreta; ésta, pues, serd configurada, caracterizada e individualizada por
o a través de esas circunstancias, escogiendo el Juez, al efecto, las mds relevantes...”. Vid,
asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia de 13 de junio de 2002 (JUR 2002,
232154).

01 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 9%, de 21 de julio de 1998 (AC
1998, 1485).
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a conocer. Por otra parte, estda ineludiblemente conectado con otros derechos
fundamentales como la intimidad y la propia imagen, las grabaciones de situaciones
comprometidas del menor con la finalidad de denigrarle piblicamente mediante la
divulgacion de imdgenes en Youtube, Tuenty, Instagram o Facebook, deben
considerarse intromisiones ilegitimas a su derecho al honor.

Con relacién al derecho a la intimidad, tienen la consideracion de intromisiones
ilegitimas que, afectan a tal derecho: 1. El emplazamiento en cualquier lugar de
aparatos de escucha, de filmacion, de dispositivos 6pticos o de cualquier otro medio
apto para grabar o reproducir la vida intima de las personas (art. 7.1). 2. La
utilizaciéon de aparatos de escucha, dispositivos Opticos, o de cualquier otro medio
para el conocimiento de la vida intima de las personas o de manifestaciones o cartas
privadas no destinadas a quien haga uso de tales medios, asi como su grabacion,
registro o reproduccion (art. 7.2). 3. La divulgaciéon de hechos relativos a la vida
privada de una persona o familia que afecten a su reputacion y buen nombre, asi
como la revelacién o publicacion del contenido de cartas, memorias u otros escritos
personales de caracter intimo (art. 7.3). 4. La revelaciéon de datos privados de una
persona o familia conocidos a través de la actividad profesional u oficial de quien los
revela (art. 7.4).

En cuanto al derecho a la propia imagen, constituyen intromisiones ilegitimas: 1. La
captacion, reproducciéon o publicacion por fotograffa, filme, o cualquier otro
procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o momentos de su vida
privada o fuera de ellos, salvo los casos previstos en el articulo octavo, dos (nimero
cinco del art. 7); y, 2. La utilizaciéon del nombre, de la voz o de la imagen de una
persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga (nimero seis
del citado art. 7). Si bien, la proteccién de este derecho no impedira “la informacion
grafica de un suceso o acontecimiento publico cuando la imagen de una persona
determinada aparezca como meramente accesoria (art. 8.2 ¢) de la Ley Organica
1/1982)%2,

Por su parte, como hemos sefialado, la Ley Otrganica 1/1996 introduce un régimen
protector reforzado frente a intromisiones ilegitimas en los derechos de los menores
de edad perpetradas por medios de comunicacion. Asi, en el apartado segundo del
art. 4 se establece que, la difusién de informacién o la utilizacién de imagenes o
nombre de los menores en los medios de comunicacién que puedan implicar una
intromision ilegitima en su intimidad, honra o reputacién, o que sea contraria a sus
intereses, determinara la intervencion del Ministerio Fiscal, que instara de inmediato
las medidas cautelares y de proteccion previstas en la Ley y solicitara las
indemnizaciones que correspondan por los petjuicios causados.

02 Respecto de la enumeracién de los supuestos de excepcion contenido en el art. 8.2, tiene
declarado el Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secciéon 1%, en sentencias de 28 de diciembre de
1996 (R] 1996, 9510); de 25 de septiembre de 1998 (R] 1998, 7069); y, 2 de julio de 2004 (R] 2004,
5262), que sus apartados son meramente enumerativos y no pueden considerarse relacién
exhaustiva y cerrada a cualquier otra excepcién que proceda segun las circunstancias del caso.
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Asimismo, el apartado tercero declara que, se considera intromision ilegitima en el
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen del menor,
cualquier utilizaciéon de su imagen o su nombre en los medios de comunicacién que
pueda implicar menoscabo de su honra o reputacidon, o que sea contraria a sus
intereses incluso si consta el consentimiento del menor o de sus representantes
legales. Y a continuacion, dando una dimensioén funcional privilegiada al Ministerio
Fiscal, el apartado cuarto 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 podra 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 protecciéon y su publificacion se justifican
teniendo en cuenta que la entidad del dafo se multiplica exponencialmente cuando
el ataque a los derechos del menor se realiza a través de los medios de
comunicacion.

Con ello, claramente se supera el sistema establecido en la Ley Organica 1/1982, de
manera que, en el ambito de las intromisiones realizadas a través de medios de
comunicacion, el consentimiento de los progenitores o del propio menor, como
veremos, sera irrelevante, aunque se trate de un menor maduro, cuando pueda
resultar un perjuicio para sus intereses®.

Si en estos casos el consentimiento proyectado se pone en conocimiento del
Ministerio Fiscal conforme a lo previsto en el art. 3 Ley Organica 1/1982, éste
debera oponerse en el plazo de los ocho dias concedido. Por lo que, cuando el
titular del derecho es un menor de edad o incapaz, el consentimiento “debera
prestarse por ellos mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo
con la legislacion civil. En los restantes casos, el consentimiento habra de otorgarse
mediante escrito por su representante legal, quien estarda 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 Juez” (art. 3.1 de la
Ley Organica 1/1982)%. Esta regla concuerda con lo previsto con caricter general

03 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2000 (R] 2000, 6753); y, las sentencias y,
de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 12°, de 30 abril 2001 (AC 2002, 250); y, de la
Audiencia Provincial de Asturias, seccién 7%, de 13 de febrero de 2003 (JUR 2003, 186572).

64 El art. 9.1 de la Ley Otganica 1/1996, de 15 de enero modificado por la Ley Otganica 8/2015, de
22 de julio, sefiala que, el menor tiene derecho a ser oido u escuchado sin discriminacién alguna por
la edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia, tanto en el ambito familiar, como en cualquier
procedimiento administrativo, judicial o de mediacién en que esté afectado, y que conduzca a una
decisién que incida en su esfera personal, familiar o social, teniéndose debidamente en cuenta sus
opiniones en funcién de sus edad y madurez. Por su parte, en su apartado 2 dispone que, la
madurez habra de valorarse por personal especializado, teniendo en cuenta tanto el desarrollo
evolutivo del menor como su capacidad para comprender y evaluar el asunto concreto a tratar en
cada caso. Se considera, en todo caso, que tiene suficiente madurez cuando tenga doce afios
cumplidos.
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en el art. 162.1 del Cédigo Civil en sede de patria potestad®>. En cuanto a los
incapacitados, sera la sentencia de incapacitacién la que determine los actos que
puede realizar el propio incapacitado. Si la sentencia no dice nada, habra que estar a
la capacidad natural de entender y de querer. En todo caso, si hay duda acerca de las
condiciones de madurez y, puesto que, estamos ante una medida pensada en
beneficio de los menores e incapaces, lo razonable es comunicar previamente al
Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado.

En este contexto, el consentimiento puede prestarlo los representantes legales o el
propio menor, si sus condiciones de madurez lo permiten (art. 3 de la Ley Organica
1/1982)%. Precisamente, el art. 162 del Cédigo Civil —reformado por la Ley

%5 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de marzo de 2003 (R] 2003, 2596).
66 La sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, seccién 1%, de 4 de junio de 2015 (LA
LEY 78714, 2015) respecto a la problematica de la publicacién por el padre de fotografias del
menor en la red social Facebook, la Sala pone de manifiesto dos ideas fundamentales, a saber: 1)
Que el derecho a la propia imagen y la representaciéon del aspecto fisico que permita su
identificaciéon (art. 18.1 de la Constitucion espafiola), en su dimensién constitucional se configura
como un derecho de la personalidad disponible por su titular si media autorizacién (arts. 2y 3 de la
Ley Otganica 1/1982, de 5 de mayo sobtre proteccién civil del derecho al honot, a la intimidad
petsonal y familiar y a la propia imagen y el art. 6 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre,
de protecciéon de datos de caracter personal); y 2) Que la representacion fotografica del menor
constituye un dato de caracter personal, de forma que la disposicion de la misma habra de otorgarse
con el consentimiento de su representante legal (arts. 3 de la Ley Organica 1/1982 y 13 del Real
Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre). Y, afiade que, habida cuenta que la representacion legal de
los hijos menores de edad la ostentan ambos progenitores, en cuanto titulares de la patria potestad
(art. 154 del Codigo Civil), tal régimen es el aplicable al supuesto litigioso —asevera la Sala-, por
cuanto, aun encontrandose ante un caso de padres separados en que la guarda y custodia del hijo
menor ha sido atribuida a la madre, en la sentencia de divorcio se acordé que ambos progenitores
conservaran la patria potestad. Por ello, de pretender el padre la publicacién de fotos de su hijo
menor en las redes sociales habrda de recabar previamente el consentimiento de la progenitora
recurrente y, de ponerse ésta, podra acudir a la via judicial en orden a su autorizacién del modo que
dispone el art. 156 del Codigo Civil. Concluye, la Audiencia Provincial que, teniendo en cuenta, por
lo demas, lo dispuesto en el art. 4 de la Ley organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica
del menor que, entre otros extremos, considera intromisién ilegitima en el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen del menor “cualquier utilizacién de su imagen o
su nombre en los medios de comunicacién que puede implicar menoscabo de su honra o
reputacién, o que sea contraria a sus intereses, incluso, si consta el consentimiento del menor o de
sus representantes legales”. En consecuencia, en la cuestién que ocupa, procede acoger el recurso
de apelacion, en el sentido de que en el caso de que don Adrian pretendiese la publicacién de fotos
de su hijo Carlos Manuel en las redes sociales habra de recabar previamente el consentimiento de la
madre del menor y de oponerse ésta, podra acudir a la via judicial en orden a su autorizacion.

Por su parte, el Reglamento General de Proteccién de Datos del Parlamento Europeo y del
Consejo aprobado el 14 de abril de 2016 se refiere en su art. 8 al tratamiento de los datos personales
relativos a los nifios y establece que: “1. A los efectos del presente Reglamento, en relacién con la
oferta directa de servicios de la sociedad de la informacién a los nifios, el tratamiento de los datos
personales relativos a los niflos menores de 13 afios solo sera licito si el consentimiento ha sido
dado o autorizado por el padre o tutor del nifio. El responsable del tratamiento hara esfuerzos
razonables para obtener un consentimiento verificable, teniendo en cuenta la tecnologia
disponible”. Se exige el consentimiento de los padres o el tutor respecto del tratamiento de los
datos de un menor de 13 afios. De forma que, para el mayor de esa edad podrd consentir el
tratamiento de los mismos. Si bien, el art. 4 punto 18 define al “nifio” como toda persona menor de
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26/2015, de 28 de julio- excluye de la representacion legal paterna los actos relativos
a los derechos de la personalidad que el hijo, de acuerdo con su madurez, pueda
¢jercitar por si mismo. No obstante, los responsables parentales intervendran en
estos casos en virtud de sus deberes de cuidado y asistencia. Si bien, la exclusion de
la representacién legal de los padres en el ejercicio de los derechos de la
personalidad no puede significar que, la actuaciéon de los responsables parentales no
tenga cabida y que la exclusion de su intervencion sea absoluta, pues, estos derechos
de la personalidad a través del interés superior del menor ha de ir intimamente
unido a los deberes propios de la patria potestad contenido en el art. 154 del Codigo
Civil, mas en concreto, el en deber de velar por los hijos. Asi, cuando el menor
carezca de capacidad y madurez suficiente, los responsables parentales actuaran
dentro de su deber de vela y cuidado. En aquellos casos en que los menores cuenten
con capacidad y madurez suficiente para ejercitar estos derechos, los progenitores
actuaran como meros asistentes, esto es, como vigilantes en su deber de cuidado y
proteccion para evitar que la falta de experiencia en el menor pueda conllevar que
éste actue contra su propio interés®’. Hay una necesaria conexion entre el interés
superior del menor, el libre desarrollo de su personalidad y su dignidad como ser
humano capaz y maduro en la adopcién de aquellos actos relativos a los derechos de
la personalidad que, puede ser ejercitados sin representaciéon paterna alguna; todo
ello sin obviar, los deberes de vela, cuidado o asistencia de los padres®s.

De todas formas, el consentimiento que, contempla la Ley como causa excluyente
de la intromisiéon ilegitima ha de ser expreso, esto es, aquel que ha sido
inequivocamente manifestado, requiriéndose para los menores de edad que esa
expresion tenga forma escrita®, pero ademads este previo consentimiento expreso y
escrito que, por ser menor de edad, habra de ser llevado a cabo por el representante
legal del menor “no basta para la validez del acto de disposicién, por cuanto es
necesario, para que surta ecficacia, la cooperaciéon del Ministerio Fiscal, cuya
intervenciéon actua a modo de asentimiento, autorizacién y ratificacion””. El

18 afios. De esta forma, asume la definicion establecida en la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los derechos del nifio.

Asimismo, se sefiala en este Reglamento que, los niflos merecen una proteccion especifica de sus
datos personales, ya que pueden ser menos conscientes de los riesgos, consecuencias, garantfas y
derechos en relacion con el tratamiento de sus datos personales.

67 En esta linea, vid., BARTOLOME TUTOR, A.: “El tratamiento de los derechos de la personalidad
de los menores de edad tras la reforma del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia”,
Revista de Derecho de Familia, nim. 69, 2015, pp. 314-315.

68 GARCIA GARNICA, C.: E/ ¢jercicio de los derechos de la personalidad del menor no emancipado. Especial
consideracion a los actos médicos y a las intromisiones en el honor, la intimidad y la propia imagen, op. cit., p. 87,
sefiala al respecto que, el reconocimiento de la capacidad de obrar del menor es compatible con la
prevision legal de requisitos adicionales (formales o de asistencia de terceras personas) que
controlen bien la efectiva concurrencia de su capacidad natural en el caso concreto, bien la
conveniencia del acto que se pretende celebrar para sus intereses.

69 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 11? de 16 de octubre de 2002
(JUR 2003, 1051506).

70Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 7 de octubre de 1996 (R] 1996, 7058);
y, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 13*, de 30 de abril de 2003 (JUR 2004,
160714).
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representante legal esta obligado a poner previamente en conocimiento de
Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado (art. 3.2 de la Ley Organica 1/1982).

Por otra parte, atendiendo a lo dispuesto en el art. 4.3 de la Ley Organica 1/1996, el
consentimiento del menor o de sus representantes legales no sera suficiente para
excluir el caracter ilegitimo de la intromisioén, cuando se trata de la utilizacion del
nombre o imagen en los medios de comunicacion, y puede implicar un menoscabo
de su honra o reputacién, o ser contraria a los intereses del menor. Si parece que
sera bastante, en cambio, la autorizaciéon judicial, en caso de haberse opuesto el
Ministerio Fiscal, cuando le fue comunicado el consentimiento proyectado.

Lo protegido aqui es no soélo los derechos al honor, la intimidad o la imagen, sino
mas ampliamente, los “intereses” del menor’!.

De todas formas, el apartado primero del mencionado articulo 4 después de sefialar
que los menores tienen derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen, precisa que, este derecho comprende también la inviolabilidad de
domicilio familiar, y de la correspondencia, asi como el secreto de las
comunicaciones. Un reconocimiento de derechos que resulta sorprendente, si
tenemos en cuenta que ya la propia Constitucion Espafiola los protege y los
reconoce dentro del Capitulo segundo, seccion 1% del Titulo I y, por supuesto, no
excluye de su ambito de proteccion a los menores de edad.

IV. RESPONSABILIDAD CIVIL Y REPARACION DEL DANO.

El art. 13.2 de la Ley 34/2002 dispone que para determinar la responsabilidad de los
prestadores de servicios de la sociedad de la informacién por el ejercicio de
actividades de intermediacion “se estara a lo establecido en los articulos siguientes”,
entre ellos el art. 16 que, en relacién con los prestadores de servicio de alojamiento o
almacenamiento de datos —en las paginas alojadas en sus servidores o enlazadas por
estos (art. 17)-, dispone que los mismos “...no seran responsables por la
informaciéon almacenada a peticion del destinatario, siempre que no tengan
conocimiento efectivo de que la actividad o informacién almacenada es ilicita o de
que lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de indemnizacion, o si es
que lo tienen, actuen con diligencia para retirar los datos o hacer imposible el acceso
a ellos. Se entendera que el prestador de servicios tiene el conocimiento efectivo
cuando un 6rgano competente haya declarado la ilicitud de los datos, ordenado su
retirada o que se imposibilite el acceso a los mismos o se hubiera declarado la
existencia de la lesion, y el prestador conociera la correspondiente resolucién, sin
perjuicio de los procedimiento de detecciéon y retirada de contenido que los

70 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.: “Los derechos de la personalidad”, op. iz, p. 571.
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prestadores apliquen en virtud de acuerdos voluntarios y de otros medios de
conocimiento efectivo que pudieran establecerse”. En una interpretacion amplia del
articulo 16 si el prestador tiene medios para identificar y localizar al autor de los
contenidos atentatorios de derechos fundamentales, debe adoptar las medidas
pertinentes al respecto y no esperar a que una resolucién judicial declare la ilicitud
del contenido, pues, es claro que en el actual mundo de las telecomunicaciones
caracterizado por la facilidad y rapidez de la difusion de los datos, no resulta logico
remitir al perjudicado a la previa obtencién de una declaracion formal de ilicitud,
cuando la intromisiéon en el derecho fundamental es tan notoria que, el prestador
puede tener conocimiento razonable de la misma’?.

En este contexto, hay que sefialar que, por la via del art. 1903 del Codigo Civil,
pueden ser responsables los padres respecto de los comportamientos dafos de sus
hijos menores™, como la del centro docente durante el desarrollo de la actividad
escolar como extraescolar’. Asi estan resultando ser una tendencia en alza hasta el
punto que, las diferentes administraciones han tomado cartas en el asunto, como
son las situaciones de acoso escolar —bullying- incluso a través de la red —
ciberbullying- que causan malestar y sufrimiento a aquellos menores que son
victimas de los mismos habitualmente de mano de otros menores. Si bien, no es
suficiente un incidente aislado, sino que para considerar una situacion de acoso, se
exigen varias actuaciones mantenidas a lo largo del tiempo, esto es, una persistencia

72 En esta linea, vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 4 de marzo de 2013
(RJ 2013, 3380) viene a reiterar la doctrina que inici6 la sentencia de este mismo Tribunal de 9 de
diciembre de 2009 (RC n°® 914/20006 y sucesivas, sobre la interpretacién de conocimiento efectivo
sin necesidad de que “un 6rgano competente haya declarado la ilicitud” o que “se hubiera declarado
la existencia de la lesion y el prestador conociera la correspondiente resolucion”; y, de 7 de enero de
2013 (RJ 2014, 773) se hace responsable al prestador —titular del dominio de la pagina derivada del
alojamiento o almacenamiento de esos datos- por los comentarios de contenido injurioso y
amenazante en la pagina web sobre el negocio de une empresa dedicada a la informatica.

73 Vid.,, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 24 de marzo de 1979 (R] 1979,
919); v, de 17 de junio de 1980 (R] 1980, 2409); y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Jaén,
seccion 2% de 30 de junio de 2010 (JUR 2010, 370378); de la Audiencia Provincial de Castellon,
seccion 1%, de 8 de marzo de 2011 (JUR 2011, 191480) responsabilidad por semiriesgo con
proyeccién cuasiobjetiva por la omisién de las necesarios deberes de vigilancia y control de sus hijos
menores; de la Audiencia Provincial de Asturias, seccién 5%, de 22 de julio de 2013 (AC 2013, 1559)
responsabilidad de padres y tutores ante la existencia de acoso en internet de su hijo menor a otro
menot; y de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 7%, de 14 de marzo de 2014 (JUR 2014,
165222).

74 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 10*, de 18 de diciembre de 2008
(AC 2009, 124); de la Audiencia Provincial de Madrid, secciéon 25% de 11 de mayo de 2012 (AC
2012, 384) actitud omisiva del centro demandado; y, de la misma Audiencia, seccién 8%, de 16 de
septiembre de 2014 (AC 2015, 1056). Por su parte, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Murcia, Sala de lo Contencioso Administrativo, secciéon 1%, de 18 de diciembre de 2015 (JUR 2016,
13128) suspension del derecho de asistencia al centro de un alumno menor por un periodo de 30
dias lectivos por presunto acoso a un alumna también del centro escolar. Actos graves de injuria y
ofensa reiterados a través de redes sociales.
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en la agresion, todo ello presidido por la voluntad de causar un mal a la victima y
situarla en un plano de inferioridad respecto del agresor”.

Finalmente, hay que sefialar que, si se produce una intromisiéon ilegitima en
cualquiera de los derechos de la personalidad analizados, se puede condenar al autor
de la misma a la reparaciéon de los dafios patrimoniales y dafios morales. La
sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 27 de julio de 20067 ha
declarado que “atendiendo a su origen, el dafio causado a los bienes o derechos de
una persona puede ser calificado como dafio patrimonial, si se refiere a su
patrimonio pecuniario; dafio biolégico, si se refiere a su integridad fisicas, o dafio
moral, si se refiere al conjunto de derechos y bienes de la personalidad que integren
el lamado patrimonio moral...”. Y afade que “sin embargo, en un contexto
valorativo encaminado a la fijacién del importa de la indemnizacién que procede
establecer para compensar el dafio, la dicotomia entre damos patrimoniales y
morales tiene especial relevancia en un marco tipoldgico distinto, seguido por la
jurisprudencia para huir del riesgo de la llamada falacia (o perjuicio) patrimonialista
(segtn la cual no serfa moral cualquier dafio que afecte directa o indirectamente al
patrimonio)”. Desde esta nueva perspectiva, debe ser calificados como dafios
morales cualesquiera que sean los derechos o bienes sobre los que directamente
recaiga la acciéon dafosa, aquellos que “no son susceptibles de ser evaluados
patrimonialmente por consistitr en un menoscabo cuya sustancia puede recaer no
solo en el ambito moral estricto, sino también en el ambito psicofisico de a persona
y consiste, paradigmaticamente, en los sufrimientos, padecimientos o menoscabos
experimentados quien no tienen directa o secuencialmente una traduccién
econémica (SSTS de 26 de junio de 1984; de 6 de julio de 1990; 23 de julio de 1990;
22 de mayo de 1995; de 19 de octubre de 1996; de 27 de enero de 1998; de 12 de
julio de 1999; de 31 de mayo de 2001 y, de 23 de noviembre de 2004), incluyendo
los que tienen su causa en el incumplimiento contractual (tendencia que se inicia con
la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 1984, seguida, entre otras, de las
sentencias del Tribunal Supremo, de 22 de noviembre de 1997; de 18 de noviembre
de 1998; y, de 12 de julio de 1999, y culmina con las sentencias de 31 de mayo de
2000 y de 28 de marzo de 2005) y los que afectan a la parte social del patrimonio
moral de la persona incidiendo en la esfera de su honor, reputaciéon y
consideracion™”’.

75 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 20?, de 15 de noviembre de 2010
(AC 2010, 2140).

76 R] 2006, 6548.

77 En esta linea, vid., asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, seccién 5%, de 22
de julio de 2013 (AC 2013, 1559).

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 31 de marzo de 2016 (Id
Cendoj: 28079110012016100171) sefiala que: “(...) La doctrina s de esta Sala es reiterada —sentencia
del Tribunal Supremo de 17 de junio de 2014 y las que se citan- en el sentido de que la fijacién de la
cuantia de las indemnizaciones por resarcimiento de dafios materiales o por compensacién de
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De todas formas, se pueden tomar como criterios para la cuantificaciéon de los dafios
morales en relacion con expresiones vertidas en na red social, por el numero de
personas que acceden a la misma’s.

V. CONCLUSIONES FINALES.

No cabe duda de la importancia en la sociedad actual de Internet como fuente de
informacién y de nuevas oportunidades, pero esta ventaja que puede representar
este entorno digital, no impide, asimismo, que su uso no esté exento de riesgos
potenciales, cuando aquel es inadecuado, ocasionando dafios importante en el
desarrollo moral, psicolégico, fisico de quienes son mas vulnerables como los
menores de edad, y que, precisamente, se utilicen como vehiculo las redes sociales
donde su enorme expansion y falta de control, favorece la comisiéon de delitos por
los propios menores contra otros menores como ciberbullying, o incluso, por
adultos contra los propios menores como la pederastia, grooming, sin olvidar las
intromisiones ilegitimas al honor, intimidad personal y familiar y propia imagen de
los menores en la red, cuya rapida difusién contrasta con la dificultades para luego
borrar su rastro en tal entorno. Lo que, igualmente, resulta trasladable a los mayores
de edad, que confiando en su capacidad de dominar la situacién, -si bien
acompafiado de cierta dosis de inconsciencia-, ofrecen en las redes sociales
informaciones especialmente sensibles que, pueden ser utilizada de forma torticera,
e incluso delictiva por otras personas.

Ciertamente, los padres, o en su caso, los tutores como representantes legales han de
proteger a sus hijos menores de edad o tutelados —también menores- frente a
cualquier actuacién que pueda perjudicar sus intereses o derechos, y, en
consecuencia, siempre han de proceder pensando en el mejor interés del menor. En
todo caso, no cabe hablar de intromisién ilegitima cuando el propio menor, si tiene
suficiente condiciones de madurez, consiente, salvo que pueda implicar un
menoscabo a su honra o reputacion, o sea contraria a sus intereses, maxime cuando
aquella ha tenido lugar en un medio de comunicacién.

daflos morales no tiene acceso a la casacion, pues, corresponde a la funcién soberana de los
tribunales de instancia sobre apreciacién de la prueba, solo susceptible de revisién, por error
notorio o arbitrariedad, cuando existe una notoria desproporciéon o se comete una infraccion del
ordenamiento en la determinacién de las bases tomadas para la fijacién del “quantum”. Si puede ser
objeto de recurso la base juridica que da lugar al mismo, bases, como precisa la sentencia de 2 de
septiembre de 2005, que son, fundamentalmente, las previstas en el articulo 9.3 de la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, que determina que pata la valoracién del dafio moral haya de atenderse a las
circunstancias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente producida, para lo que se tendra
en cuenta, en su caso, la difusién o audiencia del medios a través del que se haya producido”.

78 Vid., las sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén, seccion 3%, de 25 de junio de 2015 (AC
2015, 1428).
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De todas formas, deben los propios proveedores de servicios de acceso a internet
disponer de sistema de verificacién y comprobaciéon de contenidos ilicitos, vy,
proceder, cuando asi conste, a retirar de forma inmediata y efectiva aquellos
contenidos que, puedan ser atentatorios al honor, intimidad y propia imagen de
menores; igualmente, deben comunicar a los representantes legales aquellas
imagenes o contenidos que el propio menor u otros menores han colgado en la red
y que, puedan afectar al honor, intimidad familiar y personal y a la propia imagen.
En fin, deben proporcionar todos los datos e informacién que, resulte pertinentes
con el fin de facilitar cualquier eventual accion judicial que, inicien los afectados.

Por otra parte, es necesario que, los poderes publicos también se impliquen de
forma efectiva en la proteccion de los derechos de los menores, e, incluso, mayores
de edad promoviendo campafias de informacion sobre las ventajas pero también de
los peligros que se pueden derivar del uso inadecuado de la red, y, asimismo, con
politicas de prevencién y educativas.

En este contexto, no podemos dejar de mencionar el importante papel del legislador
nacional, en el sentido que, debe intensificar la proteccién juridica de los derechos
fundamentales de los menores en entornos virtuales, modificando para ello, la
legislacion existente con el objeto de ofrecer una proteccion integral de los menores
en los espacios virtuales, a la vez que, resulta necesario imponer una responsabilidad
mas rigurosa a los prestadores de servicios de la informacién, y, sobre todo a
quienes utilizan la red para cometer delitos o abusos de menores, con el objeto de
establecer un marco juridico y técnico adecuado que no sélo potencie la confianza
de todos los actores intervinientes, sino que garantice el respecto de sus derechos,
especialmente, de los derechos de los menores de edad, dada su especial
vulnerabilidad. Se podria haber aprovechado para ello la reforma llevada a cabo por
la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio de modificacion del sistema de proteccion a
la infancia y a la adolescencia, pues el propio legislador constata que, han trascurrido
veinte aflos desde la aprobacion de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, y
afladimos nosotros treinta y cuatro afios desde la aprobaciéon de la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo- y se han producido importantes cambios sociales que,
inciden en la situaciéon de los menores y que demandan una mejora en sus
instrumentos de proteccion juridica de éstos en aras del cumplimiento efectivo del
art. 39 de la Constitucion Espanola. De todas formas, conviene recordar que la Ley
26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a
la adolescencia ha reformado el art. 162 del Codigo Civil clarificando y concretando
su ambito de aplicaciéon que, tendra lugar entre otros supuestos, cuando el menor
haga efectivo sus derechos de la personalidad en cuanto a la proteccién o
divulgaciéon de su imagen, su intimidad o datos a través de redes sociales, o cuando
tenga que consentir un determinado tratamiento médico.
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