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La imagen del nino; su tratamiento legal

J. Siso Martin
Profesor de Deontologia y Legislacion Sanitaria. Facultad de Ciencias de la Salud.
Universidad Rey Juan Carlos. Madrid. Espaia.

Resumen

El derecho a la propia imagen es objeto de proteccién constitucional, junto con los de-
rechos al honor y a la intimidad. Tal es la importancia que nuestro ordenamiento juridico
concede a este asunto. Hoy cobra especial relevancia, esta necesidad de proteccién, por la
posibilidad de insertar imdgenes personales en los modernos medios de comunicacién, con
ilimitadas posibilidades de difusién en el seno de las modernas tecnologias.

Se intensifica esta proteccion legal cuando la imagen corresponde a un menor, en cuyo
caso intervienen mecanismos reforzados, como la normativa especifica para estas personas
y la existencia de un instrumento publico concreto: la Fiscalia de Menores. Casos especia-
les, que gozan de cierta “indulgencia social”, como el de los hijos de personas de publica
notoriedad, no son, en realidad, legalmente diferentes al tratamiento general (salvo muy li-
geras matizaciones), pues son menores a todos los efectos, si se encuentran en determina-
dos tramos de edad, y con independencia de su filiacion.

Palabras clave: Menor. Confidencialidad. Intimidad. Fiscalia. Telecomunicaciones.

The image of the child: its legal treatment

Abstract

The right to the own image is object of constitutional protection, like the rights to ho-
nor and intimacy. Such it is the importance that our juridical classification grants to this
matter. Today it has a special relevancy due to the possibility of inserting personal images in
the modern mass media, with unlimited possibilities of diffusion through the modern tech-
nologies. This legal protection is more intense when the image is that of a minor, in whose
case reinforced mechanisms intervene, like specific regulation for these persons and the
existence of a public instrument: the Minors’ District attorney's office. Special cases, with
certain “social indulgence”, like that of the children of persons of public reputation are not
legally different to the general treatment (except very light nuances), because if they are in
certain sections of age, they are minor to all effects and with independence of their affilia-
tion..

Key words: Minors. Confidentiality. Privacy. Public Defenders. Telecommunications.
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Una reflexion previa

De nifios, mi generacién, imaginaba-
mos el futuro con robots caminando por
la ciudad y platillos volantes en el cielo,
pero nada de eso ha sucedido. El progre-
so tecnolégico ha tenido una puntera
manifestacion, sin embargo, en aspectos
que no podiamos imaginar. ;Cémo po-
driamos suponer que fuera posible ha-
blar, desde la playa, con alguien al otro
lado del mundo? ;De qué manera, con-
cebir que seriamos capaces de enviar
textos o imagenes a miles de kilometros
de distancia y recibirse alli, de inmedia-
to? Recuerden ustedes el asesinato del
presidente Kennedy, en 1963. Las ima-
genes del magnicidio de Dallas, tras su
filmacién, no estuvieron en Espafia hasta
dias después. Habia que procesar el re-
velado del celuloide, debia examinarlo la

CIA (naturalmente) y aun tenia que via-
jar una copia hasta nuestro pais. Hoy
viajan las imagenes en formato electréni-
co por el ciberespacio, en instantes, e in-
cluso podemos ver “on-line” la propia
filmacién. Todos recordamos aun el ho-
rror de contemplar en directo la tragedia
del 11-S en Nueva York, aunque pode-
mos tener también la experiencia mas
grata, claro, de ver jugar a Gasol, tam-
bién en directo, al otro lado del mundo.
Esta posibilidad de obtener y difundir
informacion, sin apenas limitaciones en
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las coordenadas espacio y tiempo, pue-
de suponer un grave compromiso sobre
la privacidad e incluso la intimidad de
las personas. El derecho a disponer y
autorizar el tratamiento de la propia
imagen es objeto de proteccién consti-
tucional y cobra particular relieve cuan-
do la imagen captada es la de un me-
nor, como me voy a ocupar de mostrar-
les. El articulo 18.1 de nuestra Ley Fun-
damental recoge la garantia del dere-
cho al honor, a la propia intimidad y a la
propia imagen. El articulo 20 de esta
misma norma, por su parte, especifica
que el derecho a comunicar o recibir li-
bremente informacién veraz, por cual-
quier medio de difusion, encuentra su
limite en los derechos objeto de pro-
teccion constitucional y especialmente
en los antes mencionados del articulo
18. Esta decidida proteccion legal se in-
tensifica respecto de los menores, co-
mo sujetos en transito hacia su madurez
y desarrollo integral.

La especial proteccion al menor
El respeto a los derechos de los me-
nores debe situarse en la base de los

principios de nuestro sistema de convi-
vencia social. La minoria de edad, en
ese sentido, se concibe como aquella
etapa de la vida caracterizada por la in-
suficiencia de la persona para propor-
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cionarse, a si misma, los medios necesa-
rios de proteccion en el ejercicio de los
derechos personales. Se hacen precisos,
por ello, mecanismos de proteccidn,
que en nuestro caso se desarrollan en
ambitos diferenciados: el espacio fami-
liar (patria potestad o tutela), el institu-
cional (proteccion de menores por la
Administracién) o el normativo (legisla-
cion en los distintos ordenes civil, admi-
nistrativo, laboral o penal). Tiene espe-
cial relevancia, en lo que a la proteccion
respecta, la figura del Ministerio Fiscal,
como defensor de la esfera de privaci-
dad de los menores, como les mostraré
enseguida.

Cifiéndonos, ahora, a la minoria de
edad civil, establecida tras el mandato
constitucional y la reforma del Cédigo
Civil en la edad inferior a 18 afios, haré
una exposicion de este asunto, bajo
planteamientos juridicos, con las nece-
sarias precisiones, pero sin demasiados
rigores de esa indole, consciente de que
los destinatarios de estas lineas son per-
sonas ajenas al mundo del Derecho.

La proteccién legal alcanza a cual-
quier menor de edad que se encuentre
en territorio nacional y en el caso de los
ataques que puedan experimentar a sus
derechos a la intimidad y a la propia
imagen, cuentan con garantias legales
adicionales por el hecho de que, al ser

289

Siso Martin J. La imagen del nifio; su tratamiento legal

el sujeto pasivo, precisamente, un me-
nor, se puede perturbar su correcto de-
sarrollo psicofisico. La enumeracién de
las normas es larga y baste con mencio-
nar que a la lista general hay que afadir
la normativa especifica en el terreno de
los menores, entre la cual debo desta-
car: Ley 1/1996, Orgénica de Protec-
cion Juridica del Menor, la Convencion
de Derechos del Nifio, de noviembre de
1989, o la propia Carta Europea de De-
rechos del Nifio, de julio de 1992.

El papel del Ministerio Fiscal

La Ley Orgénica 1/1982, de Protec-
cion Civil del Derecho al Honor, a la In-
timidad Personal y Familiar y a la Propia
Imagen aborda la proteccion especial,
en estas materias, a los menores con el
establecimiento de dos reglas:
El consentimiento de los menores

e incapaces a las intromisiones en
su intimidad o propia imagen, de-
berd prestarse por ellos mismos si
sus condiciones de madurez lo
permiten, de acuerdo con la legis-
lacidn civil.

En los restantes casos, el consen-
timiento habrd de otorgarse por
su representante legal, quien esta-
rd obligado a poner en conoci-
miento previo del Ministerio Fis-
cal el consentimiento proyectado.
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Sien el plazo de ocho dias el Mi-
nisterio Fiscal se opusiere, resol-
verd el Juez.

De lo expuesto se desprende que el
consentimiento del menor incapaz es
juridicamente irrelevante, pero también
que el de su representante legal no es
suficiente, por si mismo, debiendo ser
ratificado por el del Ministerio Fiscal. Es
tan intenso este régimen de proteccién,
como vemos, que desborda los limites
de la patria potestad de los progenito-
res, erigiéndose en proteccién publica
bajo responsabilidad estatal. No es aje-
no este planteamiento al hecho de que,
en algunas ocasiones, habra de prote-
ger al menor de sus representantes le-
gales, que pueden tratar de beneficiarse
de la utilizacién de la imagen de aquél.

Sin conocer este fundamento legal,
muchos de ustedes son testigos diarios,
sin embargo, de su aplicacién. Podemos
recordar las imagenes de menores con
su rostro pixelado o con una franja ne-
gra cubriendo sus ojos, instrumentos
ambos que impiden su identificacién.
Mediante estas acciones se pueden di-
fundir sus imagenes sin acudir a la peti-
cion al Ministerio Fiscal, trdmite que, en
muchas ocasiones, retrasaria la difusion
de la imagen perdiendo su caracter de
primicia informativa y en cualquier caso
entorpeceria el curso periodistico.
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Lo determinante es entender que el
interés del menor, en el sentido que re-
coge la Ley Orgdnica de Proteccidn del
Menor, es siempre preferente y que
cuenta con instrumentos legales especi-
ficos para su proteccién.

Debo traer aqui, por su caracter ilus-
trativo, una sentencia (10 de noviembre
1998) de la Audiencia Provincial de Ma-
drid, que condend a Tele 5 S.A. a una in-
demnizacion, tras la accion emprendida
por el Ministerio Fiscal. Con motivo del
programa Misterios sin resolver se ocu-
pd del caso de un nifio abandonado en
las puertas de un centro hospitalario, de
quien se tomaron y difundieron image-
nes e informacién sobre su estado de sa-
lud. La informacién era veraz, pero no
habia necesidad alguna de emitir la ima-
gen ni la informacién aludida. El menor
no podia, evidentemente, consentir, pe-
ro la entidad demandada tampoco buscd
el consentimiento de quien legalmente
podria haberlo prestado

El mismo tribunal, el 19 de abril de
2005, condend a la revista Qué me di-
ces a indemnizar a la madre de un me-
nor por la indebida difusién de su ima-
gen. La captacion se hizo en el aero-
puerto de Barajas, cuando el nifio se en-
contraba en compafiia de su madre, ac-
triz de profesién, y con motivo de las
desavenencias conyugales de aquélla.
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La condena se fundamenta en la con-
sideracion de que el cardcter de famosa
de la madre no transforma al menor en
persona publica y notoria, ni hace ne-
cesaria la difusion de la imagen de al-
guien que es objeto de la maxima pro-
teccion legal de su intimidad.

El caso del menor maduro
El concepto de mayoria de edad, con

una fuerte carga civil, es cronoldgico,
pero sobre él gravita muchas veces un
correctivo. Es el de aquellos casos en los
que sin haberse llegado a esta frontera
temporal la persona, sin embargo, red-
ne los criterios de madurez emocional y
vivencial suficientes para percibir la rea-
lidad y tomar decisiones sobre ella co-
mo si de un mayor de edad se tratara.
No voy a entrar en los criterios a los que
ha de acudirse para determinar cudndo
nos encontramos ante un menor con
esta condicion de madurez, sino a las
consecuencias de este hecho.

La sentencia de 26 de marzo de 2003
del Tribunal Supremo recoge el caso de
un menor de 14 afios de edad, a quien
se tiene por maduro y se da valor a la
autorizacién emitida por él mismo, res-
pecto de la difusion de su imagen y ma-
nifestaciones. El Ministerio Fiscal enta-
bl6 accion respecto de Tele 5 S.A. por la
difusion de imagenes de un menor ob-
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jeto de una agresion. Se entrevist6 al
menor, en el Hospital 12 de Octubre,
en su cama, contando como fue ataca-
do a navajazos por otros menores, que
le produjeron las heridas que le llevaron
al centro sanitario. Fue entrevistada,
también alli, la madre del menor, quien
relatd las desavenencias y desencuen-
tros entre ambos en su vida diaria. Va-
lora la sentencia el hecho de que en la
toma de imagenes y la entrevista al me-
nor se encontraba presente la madre y
que al menor, por el conjunto de las
circunstancias del caso, se le considera
capaz de emitir consentimiento y por
tanto, a efectos legales, se estaba en-
trevistando a dos personas adultas, con
lo cual no cabe que prospere la accién
del Ministerio Fiscal para otorgar pro-
teccion a quienes no la necesitan.

Unas precisiones necesarias

Debo dejar mencionado que, cuando
me refiero a la captacion de imdgenes
de menores, estoy haciendo referencia a
captacion en situacion de individualidad
e identificacion. Es decir, debe destacar

el protagonismo del menor en la imagen
captada y su posibilidad de identificacion
inequivoca. De este modo no cabe con-
siderar a estos efectos la toma de image-
nes de un menor integrado en un nume-
roso grupo de gente, en un aconteci-
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miento deportivo o entre la gente que
espera un desfile, por ejemplo.

Esta proteccidn alcanza, evidente-
mente, a cualquier tramo de edad en el
que se sitie un menor, pero se relativi-
za en la primera infancia. La imagen de
un bebé es digna de dicha proteccion,
pero los cambios fisonémicos que nece-
sariamente se operardn en su persona,
sobre la imagen obtenida del mismo,
haran dificil la identificacién en tiempo
futuro y desdibujarén el perjuicio que
entonces pueda ser invocado.

En otro sentido, la intromision ilegiti-
ma del derecho a la propia imagen se
produce por el solo hecho de publicar
dicha imagen, fuera de las condiciones
legales, con independencia del texto
que la acompafie y que pudiendo ser,
ademas, perjudicial al menor, seria ob-
jeto de otras acciones legales.

La difusion de la imagen, aun contan-
do con el consentimiento de los proge-
nitores del menor, si puede considerarse
perjudicial a los intereses de aquél, debe
considerarse en principio ilegitima y por
ello objeto de las medidas legales de pro-
teccion pertinentes.

La Instruccion 2/2006, de la Fiscalia
General del Estado

Comienza este interesante y esclare-
cedor instrumento normativo con la
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mencién de que: el respeto por los dere-
chos de los menores ha de ser sefia de
identidad de nuestro sistema de convi-
vencia. En un detallado y abundante
texto, cuya transcripcion les ahorro, sitta
los siguientes criterios generales:

1. La Fiscalia no actuard de oficio, ni
apoyard la demanda de padres o tutores
contra un medio que difunda imdgenes
de un menor, cuando se trate de infor-
maciones relativas al mundo infantil (...)
siempre que las propias circunstancias
que rodeen la informacién excluyan el
perjuicio para los menores y la imagen
aparezca como accesoria de la informa-
cion principal.

2. No habra de considerarse, con carac-
ter general, antijuridica la difusidon de
imdgenes de menores en lugares publi-
cos, cuando aparezcan de manera mera-
mente casual o accesoria de la informa-
cion principal (...) espectdculos ptiblicos
(...) siempre que tales actos no presenten
aspectos negativos cuya asociacion con la
imagen del menor pudiera perjudicarle.

3. Si la difusion causal o accesoria de
la imagen del menor se vincula a luga-
res, personas o actos con connotaciones
negativas, habrdn de utilizarse técnicas
de distorsion de la imagen para evitar la
identificacion (...) (reportaje sobre ba-
rriada en la que se vende droga [...]).

4. La difusidn de noticias veraces y de
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interés publico que afecten a menores
(...) y que pueda generarles un dafio (...)
estard amparada por el ordenamiento
siempre que no sean estos identificados
(empleo de [...] distorsion de imagen o
de voz, utilizacion de iniciales [...]).

Habrd de evitarse no sélo la identifi-
cacion (...) de menores y la captacion
de su imagen, sino también la informa-
cion sobre datos colaterales ([...] fami-
lia, domicilio [...]) que sean aptos para
la identificacion.

Menores hijos de padres
con notoriedad publica

Los bienes juridicos objeto de protec-
cion (intimidad, propia imagen) siguen
disponiendo en estos casos de tutela le-
gal, si bien es preciso destacar que estas
garantias se debilitan proporcionalmen-
te, cuando tienen como limite externo
las libertades de informacién y de ex-
presion, respecto de personas famosas
o de relevancia social. La consideracion
se basa en que estas condiciones (po-
pularidad o relevancia) obligan a sopor-
tar cierto riesgo, que no concurre en
personas ajenas a dichas situaciones.

A este principio general es preciso ha-
cerle dos matizaciones: en primer lugar,
que las personas de publica notoriedad
ven reducido el espacio de su intimidad,
por esa circunstancia, pero mas alla de
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esto, conservan en su integridad sus de-
rechos en este terreno. Debe recordar-
se, en segundo lugar, que cuando la
imagen divulgada de una de estas per-
sonas se acompafie de comentarios o
expresiones injuriosas, o cuando se afia-
dan comentarios o cuestiones ajenas e
innecesarias, la persona objeto de este
tratamiento podrd invocar en todo su
rigor la proteccién de su honor, intimi-
dad e imagen.

Podria pensarse que aquella relativi-
zacioén de la proteccidn y sus matiza-
ciones alcanzan a los menores y no es
cierto. S6lo son aplicables a los proge-
nitores, nunca a sus hijos. Los hijos me-
nores de famosos, son solamente me-
nores, excluidos de la curiosidad ajena,
cualquiera que sea la actividad de sus
padres y el grado de dejacion que ha-
yan hecho de sus derechos. Aquellos
casos en que una persona explote el re-
lato de su intimidad e incluya en ello a
menores, deben ser objeto de trata-
miento por el Ministerio Fiscal, de
acuerdo con la proteccion legal del inte-
rés superior del menor.

También puede ser objeto de accio-
nes fiscales el acoso o seguimiento pe-
riodistico del personaje famoso, cuando
se encuentra acompafiado por hijos
menores y se desenvuelve en el espacio
de su vida privada. Recordamos la ati-
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nada cita del juez Cooley, la invocacién
the right to be let alone o derecho a
que “nos dejen en paz". Se trata de
que el derecho a la intimidad personal
otorga una facultad de exclusién que
impone a terceros la obligacion de abs-
tenerse de intromisiones fuera del am-
bito legal.

Responsables de las conductas
prohibidas

Cuando la conducta ilegal se produce
en un medio de comunicacion es habi-

tual la concurrencia de diversas perso-
nas implicadas. Para saber a quién po-
demos dirigir la correspondiente de-
manda debemos acudir a las siguientes
consideraciones:

La Ley 14/1966, de Prensa e Impren-
ta, dispone que la responsabilidad civil
por actos u omisiones ilicitos (...) serd
exigible a los autores, directores, edito-
res, impresores e importadores o distri-
buidores (...) con cardcter solidario. La
enumeracion es amplia, pero es que a
cada uno podemos imaginar su tanto
de culpa por las conductas que desem-
pefan. La aplicacién de la responsabili-
dad sigue lo que se llama el procedi-
miento “en cascada”, es decir de arriba
abajo y sucesivamente. El principio de
solidaridad es una garantia para el per-
judicado, ya que puede demandar a
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cualquiera de los responsables citados,
sin necesidad de hacerlo a todos ellos.

Internet y las telecomunicaciones
Quiero concluir estas lineas con la

alusién con la que comencé, al mundo
de las comunicaciones en su version
contempordnea. La enorme potenciali-
dad de estas tecnologias les otorga in-
numerables ventajas, pero trae consigo,
también, la posibilidad de desembocar
en comportamientos antijuridicos.

La Ley 34/2002, de servicios de la
sociedad de la informacién y del correo
electrénico, recoge entre sus objetivos
preferentes la proteccidn de la juven-
tud y de la infancia. Impone a los pres-
tadores de servicios la responsabilidad
por los contenidos de paginas web en
su elaboracién o simplemente por su
transmision, pudiendo ser requeridos a
depurar el contenido lesivo a los meno-
res e incluso a la suspensién de la trans-
mision.

Ligado inseparablemente con el uso
de la red, para obtener o emitir infor-
macion, se encuentra el correo electro-
nico. Permite comunicarse con un al-
cance y una rapidez hasta ahora impo-
sibles por los medios tradicionales, pero
ademads la mera comunicacion puede
incorporar archivos de texto, imagenes
estaticas o filmadas. La curiosidad y la
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imprudencia de los menores es dificil
que pongan los necesarios limites a es-
tas posibilidades. Si utilizamos asocia-
dos los dos medios (Internet y correo
electrénico) como es habitual su uso,
podemos enviar una informacién que
previamente hayamos extraido o inter-
cambiarla con otras personas. Sucede,
lamentablemente, que no siempre po-
demos saber del recto proceder de
quien no vemos, no conocemos, ni sa-
bemos cudles son sus intenciones.

El descubrimiento y uso de Internet,
hace tan sélo unas décadas, he defendi-
do siempre, es comparable, en su reper-
cusion cultural, a la aparicién de la im-
prenta, en el siglo XVI. Puede parecerles
que exagero, pero tienen algo en comun
y es el permitir el acceso a la informacion
y a la cultura, por tanto, a la generalidad
de las personas. Con la imprenta se pasé
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de los ejemplares individuales, fruto de la
paciencia de los amanuenses, a la repro-
duccién multiple y la consiguiente difu-
sion del texto. Con Internet se permite el
acceso a archivos ingentes de informa-
cion, desde cualquier punto con cone-
xion, sin ningun limite cuantitativo ni
cualitativo. Esta potencialidad encierra,
sin embargo, el peligro cuando se maneja
por menores, que, si no son instruidos y
alertados, pueden perjudicarse grave-
mente. Y esto es lamentablemente muy
frecuente. Déjenme que concluya acor-
dandome de aquellos preciosos versos de
Gil de Biedma: “Que la vida iba en serio
uno lo empieza a comprender mds tarde
—como todos los jévenes, yo vine a lle-
varme la vida por delante...-".

Mucha atencién a la necesaria pro-
teccion que les debemos a los nifios.
Son nuestro futuro.

W
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