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RESUMEN
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dos de delito. Se postula que la habitual aparicidn de imdgenes sobre menores involucrados en
delitos en los distintos medios audiovisuales en Espaiia es algo probibido expresamente por el
ordenamiento juridico de ese pais.
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ABSTRACT

This paper analyses the conflict between fundamental freedoms of information and expression
and the right to honour, privacy and self-image of minors accused of a crime. It is stated that
the frequent publication of images of minors involved in crimes across various media in Spain
is expressly forbidden by the law of that country.

Minors — right to honour — publicity and legal proceedings

* Este trabajo se enmarca dentro del Proyecto de Investigacién TIC-6237 “Proteccién integral de los
menores en el dmbito audiovisual”.

** Doctora en derecho, Profesora ayudante de Derecho Civil, Facultad de Derecho, Universidad de
Almeria, Edificio D, Despacho 2.27. Ctra. Sacramento, s/n. La Cafiada de San Urbano; 04120— Almerfa,
Espafia. Correo electrénico: albapanos@ual.es

Articulo recibido el 16 de agosto de 2012 y aceptado para su publicacién por el Comité Editorial en
26 de octubre de 2012.



112 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXV - N° 2

1. EL PRINCIPIO DEL INTERES DEL MENOR
1.1. Una aproximacion conceptual

| interés del menor, que equivale en este contexto a la expresion interés superior

!, se presenta actualmente como directriz bédsica que impregna el

del menor
Derecho moderno de menores.

Partiendo de la dificultad que entrafia siquiera el intento de definicién de un
principio de naturaleza tan genérica y con una puesta en practica caracterizada por el
relativismo, vamos a aproximarnos a su delimitacién de la mano de algunas de las opi-
niones doctrinales dadas al respecto.

Rivero Herndndez?, tras dejar constancia de la problemdtica que supone aportar
ideas con alguna validez como concepto o categoria general respecto de este término?,
sefiala que el interés del menor informa nuestro ordenamiento juridico con la amplitud
y energia de un principio general de Derecho, estd presente en muchas normas concretas
y es preciso tratar de conocerlo, a falta de definicién precisa, hasta donde nos sea posible.

As{ pues, el interés del menor, ademds de principio general de Derecho privado,
constituye per se un principio constitucional (derivado del art. 39 CE, con relacién al art.
10.1 CE), uno de los principios rectores amparados por nuestra Constitucion (arts. 39 a
52 CE), la cual le otorga la superioridad normativa formal que ella misma implica. En
efecto, en esa calidad de principio general, reforzado por su elevacién a constitucional,
ademds de ser garantfa para los ciudadanos y vincular a los poderes ptblicos, el inte-
rés del menor actda como instrumento informador de instituciones que afectan a las
personas que se pretende proteger, proporciona criterios de interpretacién y, ademds,
deviene norma supletoria de aplicacién cuando proceda a falta de otra norma especial.

A mayor abundamiento, el interés del menor como standard juridico® constituye
un concepto juridico indeterminado por medio del cual la ley se refiere a una realidad
cuyos limites no precisa con exactitud, con lo que intenta definir o delimitar un supuesto

! Segiin Rivero Hernandez la presencia o ausencia del adjetivo “superior” no altera su alcance juridico;
con este adjetivo se pretende destacar la prioridad del interés del menor sobre otros, su superioridad en caso
de conflicto con otros intereses. E/ interés del menor, 2* Ed., Dykinson, Madrid, 2007, pp. 74-75.

2 Vid. El interés del menor. . .cit., pp. 62-64, 81-85.

3 Otros autores que han criticado el alto grado de abstraccién y vaguedad de este término, a modo
de ejemplo: Gullén Ballesteros, A., “Sobre la Ley 1/1996, de Proteccién Juridica del Menor”, en @La Ley,
D-40, 1996; Alonso Pérez, M. “La situacién juridica del menor en la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero,
de proteccién juridica del menor, de modificacién del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil:
luces y sombras”, en Actualidad Civil, N° 2, 1997, pp. 23 y ss; Navas Navarro, S., “El bienestar y el interés
del menor desde una perspectiva comparada”, en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo,
T. I, Madrid, 2003, p. 707.

4 Asf lo define Rivero Hernandez, como standard juridico: un modelo de conducta o actuacién juridico-
social que se adecua a lo que demanda la conciencia social de acuerdo con unos principios y sensibilidad
sociales, distinguido, frente a otros, por la realidad vital a la que va referido (lo que se busca es lo mejor
para un nifio o un joven, no un abstracto interés) y caracterizado por su relativismo y su aspecto dindmico;
Vid. El interés del menor...cit., pp. 67-71.



2012] ALBA PANOS PEREZ: CONFLICTO ENTRE LAS LIBERTADES DE EXPRESION... 113

concreto que permite que sea precisado después, en el momento de su aplicacién. Es
decir, se ha recurrido a la utilizacién de un concepto llamado de valor o de experiencia,
referido a una realidad que inicialmente no permite una mayor precisién, pero que,
trasladada a unas situaciones especificas o unos supuestos determinados, su aplicacién
conduce a una solucién y no otras.

Hay autores que defienden que este concepto juridico es indeterminado pero solo
relativamente’. Ademds, esta indeterminacién tendria sus ventajas, a saber, que permite
ponderar el interés del menor teniendo en cuenta las circunstancias que concurren en
cada supuesto concreto, asi como su propia individualidad y adoptar la solucién que le
sea mds beneficiosa; y también sus inconvenientes, como el excesivo condicionamiento
de la resolucién del problema planteado, o de la medida a adoptar, a criterios subjetivos
de los responsables de su interpretacién y aplicacién.

Otros autores denuncian sin tapujos que N0 NOS eNCONtramos ante un concepto
juridico relativamente indeterminado, sino absolutamente indeterminado en cuanto a
su contenido, ademds de ficilmente manipulable segtin los intereses que estén en juego
en un supuesto concreto. Y ello porque se encuentra situado en la caspide de la pirdmide
que representa la jerarquia de intereses que convergen en el dmbito de la proteccién del
menor y la tutela de sus derechos®.

Asf pues, lo mds conveniente y adecuado al interés superior del menor no podria
establecerse con precisién sino con referencia a las circunstancias de hecho que nos en-
contremos cada vez que sea necesaria la determinacién de dicho interés. No obstante,
para evitar que este modus operandi generase una gran inseguridad juridica habria que
alcanzar previamente un acuerdo acerca de la utilizacién de un criterio de interpretacion
del citado principio que nos permita una aplicacién coherente y homogénea del mismo.

En este sentido, Rivero Hernandez’ establece que, en una primera aproximacién, el
interés del menor se nos presenta y refiere a una ventaja efectiva para el nifio o adolescente
(componente positivo), conjugada en ocasiones con la evitacién de perjuicio o previsible
desventaja para él (componente negativo). Asi, el interés del menor comprenderia tanto
los bienes materiales y patrimoniales como los espirituales o ideales; en suma, todos
aquellos que la persona considera (subjetivamente) valiosos.

De otro lado, Alonso Pérez®, en una acepcién mds precisa y tras hacerse eco igual-
mente de la incertidumbre que desprende este concepto indeterminado y genérico
(“criterio bdsico y preferente” en los procedimientos de familia), sefiala que el interés
superior del menor debe referirse al desenvolvimiento libre e integral de su personalidad,

5 Vid. Camps Mirabet, N., “El principio del interés superior del menor: marco normativo internacional y
aplicacién en el derecho interno”, en Estudios juridicos sobre la proteccion de la infancia y de la adolescencia, Tirant
lo blanch, Valencia, 2007, pp. 24-25; quien sefiala que en virtud del principio del interés superior del menor
prevalecerd la consideracién primordial de los derechos del nifio frente a cualquier otro interés en presencia.

6 Jiménez-Aybar, 1., “Didlogo sobre el principio del interés superior del menor”, en La familia,
protagonista, Comisién Organizadora del Congreso General de Familia, 2003, p. 487.

7 El interés del menor. . .cit., p. 66.

8 Vid. “La situacién juridica del menor...cit., p. 24.
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a la supremacia de todo lo que le beneficie mds alld de las apetencias personales de sus
padres, tutores, curadores o administraciones putblicas, en orden a su desarrollo fisico,
ético y cultural. La salud corporal y mental, su perfeccionamiento educativo, el sentido
de la convivencia, la tolerancia y la solidaridad con los demds sin discriminacién de
sexo, raza, etc., la tutela frente a las situaciones que degradan la dignidad humana, son
otros aspectos que configurarian el concepto mds vivencial que racional del interés del
menor. Pero, por encima de todo, el interés del menor se respeta en la medida en que
las funciones familiares o parafamiliares fomentan equilibradamente la libertad del
menor y el sentido de la responsabilidad, la armonfa inexcindible entre derecho y deber.

Por su parte, De Lama Aym4’ defiende que es un error creer que no hay reglas
preferibles a otras o que no puede establecerse un contenido minimo del concepto de
interés del menor. Se ha afirmado que el contenido esencial del interés del menor con-
siste bdsicamente en proteger y garantizar sus derechos fundamentales como persona
y fomentar el libre desarrollo de su personalidad; proyectdndose, por tanto, sobre los
derechos y valores reconocidos en el articulo 10.1 CE, es decir, la dignidad y el libre
desarrollo de la personalidad del individuo asi como sus derechos fundamentales'®. Pues
bien, esta autora delimita el contenido del principio como la salvaguarda de los bienes
juridicos de la personalidad, bien mediante la figura del derecho subjetivo permitiendo
que el menor actie por s{ mismo cuando tenga madurez suficiente, bien por medio del
cumplimiento de la funcién social inherente en la patria potestad y el respeto al interés
legitimo en la proteccién de la persona del menor de edad.

No obstante, algtin autor defiende finalmente que solo la casuistica puede perfilar
este concepto juridico indeterminado'!. Rivero Herndndez'?, sin embargo, propone dos
caminos a seguir, paralelos y complementarios: por un lado, opina que debemos abordar
la cuestién de la determinacién del interés del menor en un plano inicialmente genérico
y un tanto tedrico; y por otro, plantea estudiar cémo se determina el interés del menor
en dreas juridicas especificas y referidas a situaciones y casos vividos en la realidad diaria.
Precisamente esto Gltimo es lo que nos proponemos en este trabajo, la delimitacién del
interés del menor como limite y como criterio de ponderacién en las intromisiones en
el honor, la intimidad y la propia imagen de los menores de edad. Aportando, en Gltima
instancia y a modo de conclusién, la reflexién sobre un caso concreto que ha suscitado
gran polémica en la sociedad actual.

9 Vid. La proteccidn de los derechos de la personalidad del menor de edad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006,
pp- 95-97.

10 En este sentido, Navas Navarro, S., define el interés del menor como la voluntad del legislador
de garantizar ante situaciones que puedan perjudicar al menor o poner en peligro su bienestar, el éptimo
desarrollo de su personalidad mediante el ejercicio de sus derechos fundamentales. Vid. “El bienestar y el
interés del menor...cit., pp. 693 y 707.

" Linacero de la Fuente, M., “La proteccién del menor en el Derecho civil espafiol. Comentario a la
Ley 1/1996, de 15 de enero”, en Actualidad Civil, La Ley, 1999, pp. 1573 y ss.

12 Vid. EI interés del menor.. .cit., pp. 101 y ss.
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1.2. E/ interés del menor como limite infranqueable

El articulo 20.4 de la Constitucién espafiola dice que las libertades de informacién
y expresion “tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en
los preceptos de las leyes que lo desarrollen 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”.
Entendemos que esta tltima alusién a la proteccién de la juventud y de la infancia hace
referencia a la tutela y garantia del interés del menor, es decir, al respeto, proteccién y
fomento de los derechos fundamentales del menor.

Esta confrontacién del derecho a la libertad informativa y la proteccién de la ju-
ventud y la infancia estd claramente regulada, ademds, en el articulo 39.2 CE, donde
se ordena a los poderes puiblicos otorgar la mdxima proteccién al menor y en el articulo
25 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, que protege la infancia y la
maternidad.

Tanto la jurisprudencia como la doctrina son claramente favorables a la libertad
de expresién en caso de confrontacién de estos derechos en personas mayores de edad,
si bien ofrecen una mayor preeminencia al derecho a la intimidad de los menores de
edad, en orden a proteger ese interés superior de los mismos!®. Por tanto, el ejercicio
de las libertades de informacién y expresién deberd respetar los derechos del menor,
lo cual, en la medida en que este estd formando su personalidad todavia, supone un
mayor grado de prudencia por parte de los medios de comunicacién que con relacién a
los mayores de edad.

Asi pues, el fundamento de esta proteccién del menor se centra en la falta de desarrollo
fisico y psiquico de este, lo que comporta que asuma menos ficilmente que un adulto
las consecuencias de las posibles intromisiones de los medios de comunicacién en su
honor, intimidad e imagen. De ah{ que el tratamiento de las informaciones relativas a los
menores deba realizarse bajo un prisma de mayor garantia de los derechos fundamentales
y de interpretacién restrictiva del ejercicio de la libertad de informacién y expresion'.
Ademds, el tratamiento informativo del menor debe inspirarse en el principio general
de proteccién reforzada de sus derechos a la intimidad y a la propia imagen.

Sin embargo, no debemos olvidar que es necesario buscar un equilibrio entre esta
proteccién a los menores y el derecho a recibir informacién que tienen todos los ciu-
dadanos por aplicacidn estricta del derecho a las libertades de expresién e informacién

13 Un claro ejemplo de ponderacién entre la libertad de informacién y los derechos al honor y la
intimidad de un menor, en la que no se aprecia intromisién ilegitima en los mismos: STS de 8 de septiembre
de 2009 (RJ 2009/6490), respecto de la noticia publicada en un periédico sobre un menor delincuente en
la zona del Albaicin, Granada.

14 No obstante, De Lama Ayma, A., La proteccin de los derechos. .. cit., pp. 255-256 y 263, sefiala que
existe una tendencia a negar cualquier causa de legitimacién de las intromisiones en el honor del menor y,
en consecuencia, hay un acercamiento a la responsabilidad objetiva de quien difunde una informacién que
supone una intromisién ilegitima en el honor del menor, puesto que se exigirfa un mayor grado de diligencia
que en informaciones relativas a adultos, pues la diligencia no alcanza solo a la veracidad de la informacién
sino también a la no identificacién del menor.
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as{ como a la libertad de prensa. Libertad de prensa que, con su indudable valor en una
sociedad democrdtica, quedard supeditada a la proteccién de la infancia, tal y como se
deriva de la normativa aplicable y de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Pues bien, del andlisis jurisprudencial se desprende que los criterios de ponderacién
genéricos para determinar cudndo la intromisién en el honor, la intimidad y la imagen
es legitima, es decir, cudndo la libertad de informacién prima sobre estos derechos, son

los siguientes'>: que lo difundido tenga interés ptblico'®, que sea veraz'’

y que no sea
gratuito, es decir, que la informacién contribuya a formar la opinién pablica'®.

Al respecto, es necesario precisar qué se entiende por interés general o por relevancia
publica. El interés informativo nunca debe estar vinculado a razones subjetivas, es decir,
cuando se trate de abordar la intimidad de los menores no se puede vincular a los gustos
del publico (interés general que no informativo), pues entonces ese interés informativo
estaria basado en razones meramente subjetivas, pero ajenas a la subjetividad del menor.
Por el contrario, el interés informativo deberd estar vinculado a razones objetivas, en
funcién del hecho mismo noticiable, que representa un mérito intrinsecamente consi-
derado y que va a servir para dignificar a ese menor?.

Estos criterios genéricos deben ser ampliados y matizados respecto de los menores
de edad. De forma que, en su caso, no serdn suficientes para su proteccién, debiendo
atender siempre en primer lugar al principio de no identificacién del menor. Y ello
porque los datos que permiten la identificacién del menor no contribuyen al interés
publico de la informacién ni tampoco aportan nada a la formacién de la opinién publi-
ca. Afiadiéndose, ademds, que la informacién en todo caso deberd tratarse conforme a
criterios éticos de profesionalidad y ser respetuosa con el menor.

En este sentido, es de obligada referencia el articulo 7 de la reciente Ley 7/2010, de
31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual®®. Uno de sus capitulos trata de
forma individualizada las obligaciones de los prestadores de servicios de comunicacién
audiovisual con relacién a los menores y personas con discapacidad que merecen, a juicio
del legislador y de las legislaciones europeas, una proteccién integral, reguldndose am-
pliamente en su articulo 7 los derechos del menor en este dmbito. En lo que nos interesa,
por tanto, esta ley establece un nuevo marco de regulacién para el sector audiovisual.

15 Cf. STC de 12 de diciembre de 1986 (RTC 1986/159); STC de 22 de febrero de 1989 (RTC 1989/51).

16 Asi en STC de 2 de diciembre de 1988 (RTC 1988/231); STC de 5 de noviembre de 1990 (RTC
1990/172); STC de 14 de febrero de 1992 (RTC 1992/20).

17 Asf en STC de 18 de enero de 1993 (RTC 1993/15); STS de 21 de enero de 1988 (RTC 1988/6).

18 Asi en STC de 6 de junio de 1990 (RTC 1990/105); STS de 13 de febrero de 1995 (RTC 1995/42);
SSTC de 22 de mayo de 1995 (RTC 1995/76 y RTC 1995/78).

19 Asf se pronuncié Hernando, P, ex consejero del CGAE y abogado penalista, en la Mesa Legal “Medios
e intimidad: perspectiva legal”, en el Seminario sobre el “Tratamiento de los menores en los medios de
comunicacién: propuestas para un cambio”, celebradas en Madrid el dia 1 de diciembre de 2009 y recogidas
posteriormente en Menores en los medios de comunicacion: informacion responsable o espectdculo, Defensor del Menor
en la Comunidad de Madrid, Consejo General de la Abogacia Espafiola, Asociacién de la Prensa de Madrid
Editores, febrero de 2011.

20 BOE N° 79, de 1 de abril de 2010.
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Asi, el apartado primero del articulo 7 establece que “Los menores tienen el derecho
a que su imagen y voz no sean utilizadas en los servicios de comunicacién audiovisual sin
su consentimiento o el de su representante legal, de acuerdo con la normativa vigente.
En todo caso, estd prohibida la difusién del nombre, la imagen u otros datos que per-
mitan la identificacién de los menores en el contexto de hechos delictivos o emisiones
que discutan su tutela o filiacién”. Y su apartado 2.1 afiade: “Estd prohibida la emisién
en abierto de contenidos audiovisuales que puedan perjudicar seriamente el desarrollo
fisico, mental o moral de los menores, y en particular, programas que incluyan escenas
de pornograffa o violencia gratuita. El acceso condicional debe posibilitar el control
parental”.

Por tanto, la publicacién de informacién relativa a menores de edad en los medios
de comunicacién deberd atenerse a las siguientes consideraciones?!. La primera de ellas
es que se podrd publicar informacién relativa a menores que no suponga en modo alguno
un perjuicio para estos siempre que exista el consentimiento del propio menor maduro
o de sus representantes legales??. Y por otra parte, serfa posible publicar informacién
respecto de hechos considerados perjudiciales para el interés del menor siempre y cuando
la informacién fuese de interés puiblico y, por supuesto, no se revelase la identidad del
menor, tal y como se deduce del articulo 4.3 LO 1/1996. O, dicho de otro modo, se
podrd sacrificar la intimidad de un menor a favor de la libertad de informacién solamente
cuando concurran los siguientes requisitos minimos: que la informacién que se difunda
sea veraz, que tenga un interés puiblico relevante y que no lesione el interés del menor.

Respecto del requisito que exige contar con el consentimiento del menor o de sus
representantes legales, tal y como se desprende de la LO 1/1982, debemos aclarar que
la relevancia de dicho consentimiento ante intromisiones por los medios de comuni-
cacién quedé, tras la LO 1/1996, muy debilitada®®. El consentimiento del menor o de

21 Para profundizar mds al respecto, De Lama Aymd, A., La proteccién de los derechos. .. cit., pp. 272-275.

22 Vid., al respecto, la STS de 6 de septiembre de 2011 (R] 2011/6299), en la que se aprecia intromisién
ilegitima en los derechos a la intimidad y la propia imagen de una menor que no presté su consentimiento
para que se publicase una fotografia suya en rop-/ess.

23 La intensificacién en los niveles de proteccién que introdujo la LO 1/1996, se justifica teniendo
en cuenta que la entidad del dafio se multiplica exponencialmente cuando el ataque a los derechos del
menor se realiza por los medios de comunicacién. La alusién a los medios de comunicacién como tnica via
de intromisién es resultado de la obsesion del legislador por proteger al menor en aquellos supuestos en
que este se ve involucrado activa o pasivamente en una situacién que despierta la curiosidad publica y el
sensacionalismo informativo hasta extremos contrarios a sus intereses. Asi, De Lama Aymd, A., La proteccidn
de los derechos... cit., p. 251. En este sentido, hacen referencia al perjuicio que pueden causar en el menor
los medios de comunicacién: Varela Garcia, C., “Comentarios a la ley orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de
proteccién juridica del menor: principios programéticos y normas de conflicto”, en Actualidad Civil, 1997-
1, p. 267; Rivera Ferndndez, M., “Anotaciones a la Ley 1/1996, del5 de enero, de proteccién juridica del
menor”, en Revista General de Derecho, 1996, N° 621, pp. 6505 y ss.; Folguera Crespo, J., “Proteccién del
menor y libertad de informacién”, en Actualidad Juridica Avanzadi, 1993, N° 127, pp. 2-3. Cabe aclarar, no
obstante, que aunque la LO 1/1996 se refiera exclusivamente a los medios de comunicacién, esta alusién
deberfa ser interpretada en el sentido mds amplio posible. As{, entendemos que la intromisién ilegitima puede
perpetrarse, en general, en el ambito audiovisual; mediante otras vias como la red informdtica, considerando
los riesgos que comportan actualmente las nuevas tecnologfas y las redes sociales para los menores de edad,
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sus representantes legales ya no actda como causa justificativa de la intromisién; es
mds, resulta absolutamente irrelevante. Por tanto, aunque la regla general establecida
en el articulo 3 de la LO 1/1982 es que el menor puede prestar por si mismo el con-
sentimiento en actos relativos a sus derechos de la personalidad cuando tenga madurez
suficiente, ello debe someterse a una regla de proteccién de los bienes juridicos de la
personalidad; segtn la cual, la regla general quebrard cuando el acto para el cual se presta
el consentimiento por el menor de edad sea contrario a su honor o a sus bienes juridicos
de la personalidad. Asi, si la intromisién se da en el dmbito audiovisual e implica un
menoscabo en el honor del menor o es contraria a los intereses del mismo, carece de efi-
cacia el consentimiento prestado por el propio menor o sus representantes legales?. En
definitiva, la LO 1/1996 introduce de forma expresa el interés superior del menor como
criterio para determinar la ilegitimidad de la intromisién en el honor, la intimidad y la
propia imagen del menor. De este modo, en el dmbito audiovisual se prevé un control
a posteriori para que el Ministerio Fiscal intervenga cuando, aun existiendo condiciones
de madurez suficientes en el menor o habiéndose prestado el consentimiento por parte

o la telefonfa mévil (especialmente desde la aparicién en el mercado, y su extendido uso generalizado, de
teléfonos méviles con cdmaras incorporadas que facilitan la toma no consentida de imédgenes).

24 No podemos dejar de sefialar que este precepto ha sido reiteradamente criticado por la doctrina,
calificindolo incluso de “perturbador” (Cfz. Gullén Ballesteros, A., “Sobre la Ley 1/1996, de Proteccién
Juridica del Menor”, en @La Ley, D-40, 1996, para quien los preceptos legales més inocuos de la LO 1/1996
no dejan de causar posibles perturbaciones), por considerar que desconoce lo dispuesto en el articulo 3 de la
LO 1/1982. Asi, mientras el articulo 3.1 de la LO 1/1982 reconoce al menor con suficiente madurez capacidad
para legitimar mediante su consentimiento las intromisiones realizadas por terceros en su honor, intimidad
o imagen, la LO 1/1996 aparentemente le priva de dicha capacidad. As{ lo manifiestan, entre otros, Gullén
Ballesteros, A., “Sobre la Ley 1/1996,... cit.; Rivera Ferndndez, M., “Anotaciones a la Ley 1/1996,...cit.,
p. 6505; Garcia Garnica, M* C., “El ejercicio de los derechos al honor, la intimidad y la imagen del menor
no emancipado”, en E/ ejercicio de los devechos de la personalidad del menor de edad no emancipado, Thomson
Aranzadi, Navarra, 2004, pp. 208-214. Por otra parte, parece que la irrelevancia del consentimiento de
los representantes legales podria encontrar fundamentacién en la propia Exposicién de Motivos de la LO
1/1996, donde se sefiala que “con ello se pretende proteger al menor, que puede ser objeto de manipulacién
incluso por sus propios representantes legales o grupos en los que se mueve”. No obstante, la ley parece
olvidar los requisitos legales que para este fin se establecen en el articulo 3.2 de la LO 1/1982, consistentes
en la aprobacidn tdcita o expresa del Ministerio Fiscal. Pues bien, entre otras muchas interpretaciones dadas
por la doctrina desde el afio 1996, y aceptando que la previsién de la LO 1/1996 no desvirtda lo dispuesto
en el articulo 3 de la LO 1/1982, resefiamos y compartimos la opinién de Santos Morén, M* J., (Vid. “A
propésito de la STS de 26 de marzo de 2003: menores y medios de comunicacién. El articulo 4 LO 1/96
de Proteccién Juridica del Menor”, en Libro Homenaje al Prof. Manuel Albaladejo Garcia, 11, Colegio de
Registradores, Madrid, 2004, pp. 4665-4666), segtin la cual la norma se refiere a las lesiones no consentidas
en el derecho al honor. En este sentido, el precepto estaria pensado para aquellas hipétesis en que, ya sea
el menor, ya sus representantes (con la aprobacién del Ministerio Fiscal), consienten que por medio de la
utilizacién de la imagen o el nombre del menor en los medios de comunicacién se desvele la identidad de
este, pero sin preveer que el contenido de la informacién o el trato dado a la misma por los medios pueda
lesionar el honor del menor identificado. Tesis que comparten, implicita o explicitamente, autores como
Gullén Ballesteros, A., “Sobre la Ley 1/1996,... cit.; O’Callaghan Mufioz, X., “Personalidad y derechos de
la personalidad (honor, intimidad e imagen) del menor, segiin la ley de proteccién del menor”, en @Diario
La Ley, 1996; y, mas detalladamente la desarrolla Garcia Garnica, M* C., “El ejercicio de los derechos al
honor,...”, cit., pp. 208-214.
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de sus padres o representantes legales, considere que el acto puede ser perjudicial para
el superior interés del menor?>.

Por otra parte, no es menos cierto que encontramos casos en los que el TS ha
considerado que hubo un consentimiento del menor eficaz para justificar el acto de
intromisién realizado por los medios de comunicacién, que a consecuencia de ello dejé
de ser ilegitimo. En este sentido, destacamos una sentencia que podriamos calificar de
polémica por la repercusién que ocasioné entre la doctrina. Se trata de la STS de 26
de marzo de 20032, en la que el TS considera que no hay intromisién ilegitima en el
derecho al honor, la intimidad o la imagen de un menor que aparecié entrevistado en
un programa de televisién explicando una serie de problemas familiares y de agresiones
recibidas porque tanto la madre como el menor habfan prestado su consentimiento. Asf,
argumenta que “el contenido de la doble entrevista no alcanza a ser considerada una
intromisién ilegitima en el derecho a la intimidad; entender otra cosa significaria dar
un sentido amplisimo al concepto de ‘circulo intimo’”. Afiade que “tanto lo que se dice
como la imagen que aparece se hace en presencia y con consentimiento de la madre,
representante legal del menor”, y que con catorce afios que tenfa el menor afectado,
nada permitia “negar unas claras condiciones de madurez para consentir una entrevista
en televisién”; concluyendo la prevalencia del derecho de informacidn, la falta de intro-
misién ilegitima en la intimidad del menor y el consentimiento en la divulgacién de
hechos personales y de la aparicién de la imagen del menor en televisién. No obstante,
la resolucién ha sido reiteradamente criticada por la doctrina?’, por considerar que se
deberfa haber apreciado intromisién ilegitima basadas en el articulo 4.3 LO 1/1996.

Con relacién al menor delincuente encontramos preceptos mds concretos y ade-
cuados para la proteccién de este?®. En primer lugar partimos de la premisa dada por

25 Teniendo en cuenta que con ello se restringe la capacidad del menor de edad, esta facultad revisora que
se concede al Ministerio Fiscal sobre el consentimiento ya prestado por el menor maduro o sus representantes
legales debe ser considerada siempre excepcional y aplicada con la mdxima cautela. Asi, Macias Castillo, A., “El
consentimiento del menor y los actos de disposicién sobre su derecho a la propia imagen”, en @La Ley, D-94, 2008.
Ademds, la Instruccién 2/2006 sefiala que deberd valorarse especialmente si pese a tratarse de una intromisién
no consentida, el menor maduro o sus representantes legales se oponen motivadamente a que el Fiscal ejercite las
acciones en proteccién de estos derechos. Deberd ser excepcional la intervencién auténoma del Fiscal cuando el
menor afectado tenga progenitores en pleno uso de las facultades inherentes a la patria potestad, y que —sin que
concurra conflicto de intereses con el menor— sean contrarios a que se entablen acciones en defensa del mismo.

26 RJ 2003/2596. En este caso la demanda, en defensa de la intimidad y la imagen del menor, la interpuso
el Ministerio Fiscal en defensa del menor de 14 afios, por un programa de televisién en el que se emitfa una
entrevista al menor hecha en el hospital donde se encontraba tras sufrir una agresién por otros jévenes. El chico
se habfa ido de casa porque su madre le pegaba y fue llevado a un centro de menores. También se entrevista a
la madre, que explicé que su hijo era muy agresivo. Otras sentencias relevantes respecto de la valoracién del
consentimiento prestado por menores de edad, en las que se pondera la edad de los mismos: SSTS de 12 de julio
de 2000 (R] 2000/6753), de 13 de octubre de 2010 (R] 2011/1299) y de 25 de febrero de 2009 (R] 2009/2788).

%7 La critican, entre otros, principalmente Santos Morén, M* J., en “A propésito de la STS...”, cit.,
pp. 4649-4656; y, de manera referencial, De Lama Aymad, A., La proteccién de los derechos. .. cit., pp. 131-132
y p. 254.

28 Para un estudio en profundidad al respecto, Vid. Sdinz-Cantero Caparrés, M* B. y Pardo Rodriguez,
E., Régimen Juridico de los centros de proteccion y reforma de menores, Comares, Granada, 2010.
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el articulo 35.2 de la LORPM, segtin el cual “El Juez podrd acordar, en interés de la
persona imputada o de la victima, que las sesiones no sean publicas y en ningdn caso
se permitird que los medios de comunicacién social obtengan o difundan imdgenes
del menor ni datos que permitan su identificacién”. Cabe hacer mencién también a la
Instruccién 2/1993, de 15 de marzo, sobre la funcién del Ministerio Fiscal y el derecho
a la intimidad de los menores victimas de un delito.

Como vemos, el precepto transcrito prevé el riesgo de estigmatizar al menor por
no respetar su derecho a la intimidad. Y es que respecto del tratamiento que los medios
de comunicacién dan a informaciones referidas a menores delincuentes cabe advertir
sobre el riesgo que surge cuando se descontextualiza una informacién en un medio de
comunicacién, y se reitera en los demds medios, generdndose en los menores una serie
de consecuencias a largo y a medio plazo dificiles de ponderar. As{ pues, la solucién
respecto de la publicacién de informacién de interés piblico relativa a hechos delictivos
en los que esté implicado un menor, cuyo interés puede verse claramente perjudicado,
pasa nuevamente por la prohibicién de difusién de la identidad del menor delincuente.

El fundamento de esta prohibicién de identificacién del menor delincuente en
los medios de comunicacién es el propio interés del mismo, como se desprende de la
Exposicién de Motivos de la LORPM??. Estd comprobado que existe mayor reinsercién
en menores que en adultos, por lo que dicha reinsercién peligrarfa por la difusién de
la imagen del menor. En efecto, la identificacién del menor delincuente en los medios
de comunicacién perjudica su interés porque dificulta su rehabilitacién y reinsercién
social y, ademds, porque perjudica el libre desarrollo de su personalidad y vulnera sus
derechos fundamentales, especialmente sus derechos al honor y a la intimidad®®. Ademis,
informar de la identidad del menor delincuente no contribuye en modo alguno a formar
la opinién publica.

Por tanto, cuando se trata de informaciones relativas a procesos penales de menores
es imprescindible mantener el anonimato del menor, la total ocultacién de su imagen, as{
como la eliminacién de cualquier dato que, directa o indirectamente, permita su iden-
tificacién. Ya que si bien la sociedad tiene derecho a saber determinadas informaciones,

29 Segtin la cual, textualmente, “han sido criterios orientadores de la redaccién de la presente Ley
Orgdnica, como no podia ser de otra manera, los contenidos en la doctrina del Tribunal Constitucional,
(...) sobre las garantfas y el respeto a los derechos fundamentales que necesariamente han de imperar en
el procedimiento seguido ante los Juzgados de Menores, sin perjuicio de las modulaciones que, respecto
del procedimiento ordinario, permiten tener en cuenta la naturaleza y finalidad de aquel tipo de proceso,
encaminado a la adopcién de unas medidas que, como ya se ha dicho, fundamentalmente no pueden ser
represivas, sino preventivo-especiales, orientadas hacia la efectiva reinsercién y el superior interés del menor,
valorados con criterios que han de buscarse primordialmente en el dmbito de las ciencias no juridicas”.

30 En este sentido, De Lama Aymd, A., La proteccion de los derechos. .. cit., pp. 270-271, afiade que en
realidad la prohibicién de difundir la identidad del menor delincuente en los medios de comunicacién se
debe a que la falta de desarrollo intelectual y emocional del menor le impide asumir con cierta normalidad
la fuerte repercusién medidtica que suelen tener estos casos, de tal manera que se verd afectado en mayor
grado que un adulto por el rechazo social que la informacién provoca hacia él, lo que impedird el correcto
desarrollo de su personalidad.
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estas nunca deben afectar a la intimidad de ese menor, sea victima, autor o cémplice
del delito®!.

Por otra parte, hay una serie de principios fundamentales que debe tener en cuenta
un juez, en todo caso, cuando se enfrenta a un caso en el que estdn implicados menores:
el respeto a la presuncién de inocencia, el respeto a la libertad de expresidn, el respeto a

la libertad de informacién y, por tltimo, la especial proteccidn a la infancia y el principio

del interés superior del menor3?2.

Ademds, una caracteristica especial de este tipo de casos es que suele primar el
interés informativo y la audiencia de los medios de comunicacién frente al interés del
menor que estd siendo enjuiciado. Y ello por una serie de causas, entre las cuales destaca
el hecho de que en los medios existe una tendencia a remarcar los detalles mds escabrosos
de los crimenes (cosa que no sucede en los crimenes cometidos por adultos), haciéndose
preguntas tales como: qué entorno familiar tiene el menor delincuente o qué problemas
tiene dicho menor para haber llegado a cometer un crimen semejante. Y ademds, es
caracteristico igualmente el seguimiento en el tiempo que se da a este tipo de noticias,
desde la comisién del delito, pasando por el enjuiciamiento, la posterior estancia en el
centro penitenciario e, incluso, la salida de dicho centro.

En definitiva, si a estas caracteristicas que se observan en los casos en que se en-
juician menores les sumamos que los medios de comunicacién priman la audiencia al
interés del menor y, ademds, que en muchas ocasiones el comportamiento de los padres y
familiares de estos menores que intervienen en el procedimiento contribuye a empeorar

la situacidn, podemos concluir que el tratamiento informativo es ajeno a la normativa

y a los principios de proteccién del menor?3.

31 Asf lo expresé Consuelo Madrigal, fiscal de sala coordinadora de menores del Tribunal Supremo, en el
Seminario sobre el “Tratamiento de los menores en los medios de comunicacién: propuestas para un cambio”,
celebradas en Madrid el dia 1 de diciembre de 2009 y recogidas posteriormente en Menores en los medios de
comunicacion: informacion responsable o espectdculo, Defensor del Menor en la Comunidad de Madrid, Consejo
General de la Abogacia Espafiola, Asociacién de la Prensa de Madrid Editores, febrero de 2011. Algunas
resoluciones relevantes que aprecian intromisién ilegitima en los derechos al honor, intimidad y propia
imagen por aportar datos que identifican a menores como sujetos pasivos de delitos: SSTS de 23 de octubre
de 2008 (R]J 2008/5791), de 14 de mayo de 2009 (R] 2009/3175), de 9 de julio de 2009 (R] 2009/4461).

32 Afirmacién realizada por Vidn Ibdfiez, A., Juez de menores del Juzgado N° 1 de Sevilla, en la
conferencia “Experiencias pricticas en los juicios de menores sobre proteccién del menor ante los medios
de comunicacién”, pronunciada en el marco de las_Jornadas sobre Proteccidn del menor en el dmbito andiovisual,
celebradas en la Universidad de Almerfa los dfas 12 y 24 de mayo de 2011.

33 Ademds, el tratamiento del tema por parte de los medios de comunicacién puede provocar consecuencias
muy graves. En Espafia todavia no ha pasado, pero en EE.UU. ya se han dado casos de imitacién de conductas
delictivas por otros menores de edad (por ejemplo, masacres en centros escolares) debido al afdn de notoriedad
de sus protagonistas. Asf lo expresé Vidn Ibdfiez, A. en “Experiencias practicas de la proteccién... c/z. Por otra
parte, Arturo Canalda, Defensor del Menor de la Comunidad de Madrid, afirmé que existe un acuerdo entre
los medios de comunicacién respecto de que no se deben ofrecer informaciones relacionadas con suicidios
de menores, por el posible efecto domind. Sin embargo, no ocurre lo mismo con los delitos de los menores,
cuando en realidad también en este caso existe un efecto de contagio. No se tratarfa de no informar, pero si
de tener en cuenta que hay situaciones susceptibles de ser imitadas por otros menores. Declaraciones emitidas
en las _Jornadas sobre Proteccion del menor. . .cit.
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En este sentido, una STS de 28 de junio de 2004%4 relativa a la divulgacién en un
medio periodistico de un reportaje sobre un menor condenado posteriormente por el
asesinato de su hermanastra a causa de los celos, aprecia “violacién del derecho al honor
y a la intimidad del menor porque se le identificaba con su nombre y apellidos con rela-
cién a unos hechos de especial gravedad a pesar de tener solo catorce afios. Y si bien ello
ocurrié con anterioridad a la publicacién de la LO 1/1996, sin embargo considera que
se extralimita la libertad de informacién por las singulares circunstancias del caso y del
sujeto”. Ademds, seflala que “resulta incuestionable la exigencia de proteger a los menores
de edad en casos como el presente en el que un propésito sensacionalista determina un
tratamiento desmedido de una desgracia familiar de tanta gravedad como la de autos,
tanto mds que la relevancia ptblica del asunto es mds bien relativa, y que la libertad de
informacién se corresponde con la finalidad de contribuir a la formacién de una opinién
publica de interés general. La mencién repetida de los datos de identidad del menor, unido
a su calificacién como chico desobediente y conflictivo y la referencia a haber matado a su
hermanastra, constituye una evidente desmesura informativa, resultando absolutamente
innecesaria la identificacién, como también ocurre con la inclusién de una fotografia del
mismo que figura en el reportaje aunque se le hayan tapado los ojos con una franja blanca.
Tal forma de publicacién es totalmente negativa para la integridad moral y formacién
de los menores, contraviniendo la exigencia constitucional de proteccién de la juventud
y la infancia (art. 20.4) y perjudicial para la readaptacién social”.

En conclusién, cuando los hechos en los que se vea inmerso el menor sean asuntos
publicos de interés estard justificada la difusién de la noticia, pero con la adopcién de
las cautelas que en cada caso dicten las circunstancias para evitar que el mismo se vea
perjudicado a causa de su identificacién (no incluir el nombre ni la imagen, o distorsionar
su rostro de modo que sea imposible su identificacién, no aportar datos periféricos que
puedan identificarlo, etc.).

A mayor abundamiento, la Instruccién 2/2006 sobre el Fiscal y la proteccién del
derecho al honor, intimidad y propia imagen de los menores prevé que los Fiscales
deberdn ser especialmente rigurosos en cuanto a la preservacién de la identidad de la
victima cuando ademds de ser esta menor de edad, los hechos investigados, enjuiciados
o sentenciados se refieran a delitos contra la libertad sexual. En estos supuestos habrdn
de considerarse antijuridicos no solo la identificacién por nombre y apellidos de las
victimas menores y la captacién de su imagen sino también la informacién sobre datos
colaterales al menor que sean aptos para facilitar su identificacién.

En este sentido, resefiamos un caso en el que la Fiscalia de Valencia interpuso
demanda en defensa del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen de unos
menores>. El Ministerio Fiscal, en nombre de seis hermanos menores de edad, cinco de
ellos declarados en situacién legal de desamparo, formulé demanda contra su progenitora,
contra la entidad Cuarzo Producciones SL y contra Antena 3 de Televisién SA. Alegaba

3R] 2004/4279.
35 Vid. SAP Valencia de 1 de marzo de 2003 (AC 2003/1305).
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que el dia 30 de abril de 2001, en el programa “Sabor a ti” que emite dicha cadena, fue
entrevistada la demandada y antes de iniciarse la misma, una voz “en off”, anunciaba que
por culpa de un rumor la vida de la citada sefiora habfa sufrido un giro de 360°, pues
habfa sido inesperadamente acusada de abusos sexuales y malos tratos a uno de sus hijos.
Durante la entrevista, la sefiora ofreci datos relativos a su localidad de residencia, empleo
de su esposo, saliendo un rétulo sobreimpresionado indicando que “me acusan de abusar
de mi hijo de ocho afios” y mostrdndose en dos ocasiones, durante varios segundos y en
un primer plano que abarcaba toda la pantalla, la fotografia de todos los miembros de la
familia, siendo facilmente identificable el menor de ocho afios al que se hacia referencia.

El Fiscal alega que la reiterada exhibicién de la fotografia en la que aparecen los
hermanos en el programa de televisién asf como el modo en que esa exhibicién se produ-
ce, supone una intromisién ilegitima que vulnera el derecho al honor, la intimidad y la
propia imagen de todos los menores, pues cualquier espectador del programa, entre los
que se encontraban familiares, vecinos, amigos y compaifieros de colegio de los menores,
puede identificar plenamente a los nifios. Ademds, las propias manifestaciones de su
progenitora relativas a las circunstancias familiares, sociales, educativas y econémicas
en que se ha desenvuelto la vida de sus hijos, son contrarias a los intereses de los meno-
res, puesto que tienen derecho a que nadie se introduzca en su vida familiar y a que no
se divulguen datos que afecten a su privacidad. Pero especialmente intensa ha sido la
intromisién en el caso del menor de ocho afios, pues ha tenido que soportar ademds la
difusién mediante un medio de comunicacién de masas de la noticia de que su propia
madre abusa sexualmente de él y que esas sospechas han llegado al punto de apertura
de un procedimiento judicial por ello.

En la sentencia se estima acreditado que el contenido de la entrevista no era ttil
para formar una opinién publica informada y en nada ha beneficiado a los menores, ya
que solo les ha reportado graves perjuicios, debido a que tras su emisién un gran ndmero
de personas ha conocido los desgraciados motivos por los que los menores se hallaban
internados en un centro dependiente de la Generalitat, y privados de la visita de sus
padres. Y concluye sefialando que cuando nos hallamos ante un conflicto entre la libertad
de expresion y el derecho a la intimidad de los menores, la ponderacién entre ambos
derechos no debe ser la misma que cuando la proteccién se refiere a personas adultas,
pues la libertad de expresién en estos casos, como apunta la doctrina, y se desprende del
articulo 20 de la Constitucién espaiflola, ha de quedar muy relativizado.

2. UN SUPUESTO CONCRETO: CASO “EL CUCO”’— MARTA DEL CASTILLO

El deseo de llegar a conocer los detalles mds minuciosos que rodearon la comisién
del delito, y el afdn por captar los aspectos mds recénditos de la dindmica delictiva,
constituyen un estimulo para que algunos medios de comunicacién, en la legitima
lucha por afianzar y extender sus respectivas ofertas informativas en tan competitivo
mercado, se esfuercen en proporcionar una imagen mds que precisa del evento delictivo
y de sus protagonistas.
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Pero, sobre todo, la apasionada curiosidad colectiva respecto de aquellos ilicitos que
tienen por protagonistas activos o pasivos a menores de edad lleva, en ocasiones, a una
indiscreta y multitudinaria injerencia en la investigacién judicial. Para lograr absorber esa
demanda informativa, determinados medios de comunicacién se han esforzado en obtener
imdgenes y declaraciones de los sujetos del episodio ilicito, proporcionando testimonios
documentados que alientan y multiplican el seguimiento colectivo del hecho ilicito.

Asi, en no pocas ocasiones hemos sido testigos de los graves perjuicios que se causan
a menores de edad como consecuencia de la revelacién piiblica de hechos o circunstancias
que atafien a su mds estricta intimidad, mediante la difusién de su imagen o de datos
de su vida privada. Esto, a menudo, se hace por encima incluso de la funcién social
informadora que tienen los medios de comunicacién y la objetividad y veracidad que
se les presupone®.

La Instruccién 2/1993, de 15 de marzo, sobre la funcién del Ministerio Fiscal y el
derecho a la intimidad de los menores victimas de un delito ya advertia que la actuacién
del Fiscal no puede limitarse a la impasible contemplacién de maquinaciones familia-
res que, orientadas hacia el tan ficil como inesperado rendimiento econémico, puedan
perjudicar gravemente el proceso de socializacién del menor y, con ello, su desarrollo
integral. Conviene recordar que ya el articulo 154.1 del Cédigo Civil, cuando se ocupa
de fijar el contenido de la patria potestad, alude a la obligacién de los padres, respecto
de sus hijos, de “educarlos y procurarles una formacién integral”. De ah{ que un conti-
nuo y pertinaz incumplimiento de las obligaciones inherentes a la patria potestad o una
reiterada estrategia de exposicién pablica del menor para el relato de su propia tragedia,
pueden llevar a emerger la categoria juridica del desamparo con la consiguiente guarda
por parte de la entidad pablica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la
proteccién de menores. Resulta aceptable, aunque no sin dificultades detectables, que
tal concepto legal del desamparo puede acoger en su dmbito la inadmisible actuacién
del grupo familiar que antepone el rendimiento econémico derivado del drama vivido
por el menor a la ineludible y tan necesaria intimidad que la propia naturaleza de las
cosas aconseja.

En definitiva, la perplejidad social que produce la impune utilizacién del infortunio
infantil, exige una activa y decidida respuesta de los fiscales a fin de impedir que la
desdicha que ha convertido al menor en victima de un hecho delictivo lleve aparejada,
como ineludible afiadido, el frecuente recuerdo de los pormenores de la ofensa padecida.

En este sentido, hay que advertir del peligro de los juicios paralelos que alteran
el procedimiento judicial. En ocasiones, una vez archivado el caso por via judicial,
son las propias familias las que, no contentas con la decisién, acuden a la prensa y van
de televisién en televisién “explicando” la historia, de manera que se llega a juzgar a

36 Asf lo expres6 Arturo Canalda, Defensor del Menor de la Comunidad de Madrid, en el Seminario
sobre el “Tratamiento de los menores en los medios de comunicacién: propuestas para un cambio”, celebradas
en Madrid el dia 1 de diciembre de 2009 y recogidas posteriormente en Menores en los medios de comunicacidn:
informacion responsable o espectdculo, Defensor del Menor en la Comunidad de Madrid, Consejo General de la
Abogacia Espafiola, Asociacion de la Prensa de Madrid Editores, febrero de 2011.
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personas que no tienen nada que ver y que se ven acosadas por la sociedad vulnerando
el principio de presuncién de inocencia.

En otros casos, la polémica social surge cuando el juez finalmente no condena y
declara inocente a quien fue “imputado” paralelamente por el juicio pdblico. Al res-
pecto, Vidn Ibéfiez, Juez de menores del Juzgado N° 1 de Sevilla, relaté brevemente su
experiencia prictica en el conocido como caso “Cuco™’.

Segtn el juez, el primer problema con el que se enfrentd fue elegir el sitio fisico
donde celebrar el juicio, ya que el lugar debfa englobar la proteccién del interés del menor
y la proteccién igualmente del derecho de informacién de los medios de comunicacién.

Una vez mds, nos hacemos eco del contenido del articulo 35.2 de la LORPM, para
recordar que “El juez podrd acordar, en interés de la persona imputada o de la victima,
que las sesiones no sean publicas y en ningin caso se permitird que los medios de co-
municacién social obtengan o difundan imdgenes del menor ni datos que permitan su
identificacién”. As{ pues, el juicio se grabé y se distribuyeron copias entre el Fiscal, la
Acusacién Particular y el juez. Las sesiones se celebraron a puerta cerrada, sin ptblico
y solamente se permiti6 el acceso a dos miembros de la familia de Marta del Castillo. A
parte de esto, solo se pudo acceder a la sala para hacer fotografias dos o tres dias antes
del juicio.

Pues bien, se intenté dar a los medios de comunicacién una informacién minima
durante los 3 primeros dias, por parte del gabinete de prensa y supervisada por el propio
juez. Pero los medios rechazaron la informacién que se les ofrecia y optaron por hablar
con el Ministerio Fiscal, la Acusaciéon Particular y, ademads, con los padres de Marta del
Castillo. El problema que ello conllevé fue el desarrollo de un juicio paralelo en la calle,
provocdndose una expectativa que posteriormente no se ha cumplido. El resultado, tras
la resolucién del juez Vidn Ibdfiez>®, que absolvié al Cuco de la violacién y el asesinato
de la joven Marta del Castillo por inexistencia de pruebas, los titulares en los medios de
comunicacién rezaban: “La Ley del Menor no es vdlida” o “Los jueces estdn comprados”.

Por otra parte, este caso ha dado lugar a la interposicién de acciones frente a intro-
misiones en el derecho a la propia imagen de los menores relacionados con la muerte de
la joven Marta del Castillo. As{ pues, la Fiscalia de Sevilla ha interpuesto una demanda
contra una cadena de televisién, como consecuencia de la utilizacién en tres programas

37 El “Cuco” es un menor de edad implicado en el asesinato, el 24 de enero de 2009, de la joven Marta
del Castillo. Caso que tiene desde entonces conmocionada a la opinién publica, ya que su caddver nunca se
hallg, pese a su insistente bisqueda por parte de los cuerpos de seguridad del Estado. El menor fue absuelto
del asesinato y la violacién de Marta del Castillo y condenado sélo por encubrir el crimen.

38 Vid. Sentencia de 24 de marzo de 2011 (ARP 2011/287). Esta sentencia fue recurrida ante la
Audiencia de Sevilla (Vid. Sentencia de 20 de octubre de 2011, JUR 2011/362817), que confirmé la
resolucién del juez Vidn Ibéfiez, absolviendo al Cuco del asesinato y la violacién de Marta del Castillo y
condenado sélo por encubrimiento. Lo tnico en lo que la Seccién Tercera de la Audiencia de Sevilla corrige
al Juez de Menores es en la imposicién a los padres del menor del pago de una indemnizacién para pagar
parte de los operativos montados para buscar el cuerpo de Marta, que en la primera sentencia no se establecfa.
Respecto de la responsabilidad civil de los padres por los dafios causados por sus hijos, Vid. Pafios Pérez, A.,
La responsabilidad civil de los padres por los dafios causados por menores e incapacitados, Atelier, Barcelona, 2010.
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de la imagen de dos menores, uno de ellos, la novia del presunto asesino de Marta. Las
investigaciones abarcardn también la imagen que se ofrecié de la propia Marta y la de
su circulo de amistades e incluso la del menor “El Cuco”, debido a la publicacién en
diversos medios de comunicacién de imédgenes de todos ellos sacadas de redes sociales
como Tuenti. Segin la Fiscal Jefe de Sevilla, Marfa José Segarra, tanto las imdgenes de
los menores como las declaraciones mencionadas “les pueden causar un dafio irreparable”.
Y es que, poco después de la noticia del asesinato que conmocion a la opinién publi-
ca, la novia del presunto asesino, una menor de 14 afios de edad, aparecia en diversos
programas de televisién, acompafiada por su madre, haciendo declaraciones respecto
del caso. La demanda de la Fiscalia de Sevilla se fundamenta en el argumento de que
los mencionados reportajes vulneraron el derecho a la intimidad y a la imagen de los
menores implicados®?.

Lo ir6nico del caso estriba en que la menor de edad a quien se pretende proteger, que
podriamos considerar indudablemente como menor madura teniendo en cuenta su edad
de 14 afios y sus circunstancias vitales, no solo consintié voluntariamente la captacién
de su imagen, sino que se especula con la posibilidad que la madre de la menor, cuyo
consentimiento otorgd ticitamente al acompaiflar a su hija en dichas apariciones televi-
sivas, cobrara 6.000 euros por la entrevista. Se plantea entonces una incémoda paradoja,
debido a que la Fiscalfa solicita una cuantiosa indemnizacién a favor de la menor por
intromisiones en su derecho a la imagen®’: ;no se les estard premiando econémicamente
por una intervencién morbosa de la que resulta un perjuicio objetivo para esta, al verse
mezclada en unos hechos de relevancia penal y de gran trascendencia social?*! Algo que,
sin duda, se podria haber evitado mediante la utilizacién de técnicas de distorsién de
la imagen, lo que hubiera impedido su identificacién.

Por otra parte, tampoco podemos olvidar que a la hora de denunciar un caso de
estas caracteristicas, es imprescindible que el Fiscal valore detenidamente si el dafio
que se puede causar al menor con la actuacion va a resultar mayor que el que ya se le
ha ocasionado. No cabe duda que la denuncia puede provocar en muchas ocasiones un
efecto contraproducente al conllevar una vuelta a la atencién sobre el caso.

39 Vid, SJPI de 11 de enero de 2011 (AC 2011/82).

40 En principio, la fiscalfa reclamaba 100.000 euros. Sin embargo, el juez considera que, pese a que
existiera el consentimiento de la menor madura, que justificarfa la revelacién publica de su imagen y de
detalles de su vida personal, objetivamente se aprecia un menoscabo en su reputacién y un perjuicio a
sus intereses, por lo que finalmente se estima la intromisién ilegitima en los derechos fundamentales a la
intimidad y la propia imagen de la menor. No obstante, ponderando las circunstancias del caso, se rebajé la
indemnizacién a la suma de 6.000 euros, fundamentdndose en que una cantidad mayor vendria a propiciar
un fin distinto al perseguido por el proceso, es decir, que so pretexto de limpiar la imagen enturbiada de la
menor se le harfa pasar piblicamente como una persona que se lucra de la muerte ajena. Vid. SJPI de 11 de
enero de 2011 (AC 2011/82), en su Fundamento de Derecho Sexto.

41Vid, De Veda y Beamonte, J. R., “Resarcimiento del dafio moral por intromisiones consentidas en el
derecho a la propia imagen de menores (en relacién al caso Marta del Castillo)”, en Diario La Ley, N° 7171,
Ref. D-167, mayo de 2009.
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3. CONCLUSIONES

La Instruccién 2/2006, entendiendo que esta es una materia casuistica por definicién
en la que cada caso concreto deberd resolverse mediante la técnica de la ponderacidn,
recoge unos criterios generales que nos parece de interés resefiar a efectos de recapitulacién.

En primer lugar, la difusién de la imagen de un menor en un medio de comunicacién
exige contar con el consentimiento del propio menor maduro o de sus representantes
legales. No obstante, aun contando con los preceptivos consentimientos, si la difusién
de la identidad o de la imagen del menor puede considerarse contraria a sus intereses,
la intromisién en principio serd ilegitima.

De otra parte, no procederd en general el ejercicio de acciones por el Ministerio
Fiscal ante la emisién de programas o la publicacién de fotografias en los que aparezcan
menores, en actividades con dimensién ptblica tales como concursos, debates, musicales,
actividades deportivas, etc., siempre que las propias circunstancias que rodeen la pu-
blicacién excluyan el perjuicio para los intereses de los mismos. Tampoco procederd en
general el ejercicio de acciones por el Ministerio Fiscal ante la difusién de imdgenes de
menores en lugares publicos, cuando aparezcan de manera meramente casual o accesoria
de la informacién principal y siempre que tales lugares o actos no presenten aspectos
negativos. Y, por tltimo, si la difusién casual o accesoria de la imagen del menor se
vincula a lugares, personas o actos con connotaciones negativas, habrin de utilizarse
técnicas de distorsion de la imagen para evitar que el mismo pueda ser identificado.

En puridad, la Instruccién recomienda prudencia a los fiscales a la hora de intervenir
en defensa de los derechos de los menores y, para actuar con responsabilidad, ofrece una
serie de criterios entre los que destacarfamos el riesgo del estrepitas. forte, es decir, que la
intervencién del Fiscal o la repercusién medidtica de una demanda puedan suponer una
mayor incidencia nociva y contraria a los intereses del menor que la propia intromisién
inicial en su intimidad, honor o imagen.

Concluimos que los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen del menor
no son absolutos. Cuando entran en colisién con las libertades de informacién y expresién
habrd que ponderar cudl merece mayor proteccién y cudndo estard justificado limitar
uno u otro. En todo caso, debe tenerse en cuenta que para sacrificar la intimidad de un
menor a favor de la libertad de informacién deben concurrir unos requisitos minimos, a
saber: que la informacién sea veraz, de interés piblico y que no lesione los intereses del
menor. Asi, las informaciones que versen sobre un menor, que solo podrdn publicarse en
atencién a dichos requisitos, deberdn resguardar siempre su identidad, defendiendo su
total anonimato y la total exclusién de su imagen mediante mecanismos de desaparicién
de la misma, sin ofrecer, en ningln caso, datos que permitan su identificacién. No cabe
duda que el superior interés del menor serd, a la hora de ponderar los diferentes intereses
en conflicto, el de mayor peso, tal y como dicta el articulo 2 LO 1/1996.

Sin embargo, no podemos olvidar que cuando el Fiscal interviene ya se ha produ-
cido la intromisién y el dafio al menor, por eso es importantisima la labor preventiva.
Para ello, en primer lugar hay que hacer cumplir la LO 1/1982 que otorga validez al
consentimiento prestado por el menor maduro o, en su defecto, por sus representantes
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legales, quienes estdn obligados a poner en conocimiento previo del Ministerio Fiscal el
consentimiento proyectado. El problema es que en la prictica esta garantia previa para
los menores prevista en la ley mediante la vigilancia del Fiscal no se produce porque
habitualmente los padres no comunican previamente al Fiscal el consentimiento que
tienen previsto otorgar, bien porque desconocen esta obligacién, bien porque no desean
que el Fiscal se oponga y pueda impedirlo. Pero tampoco son informados por el medio
de comunicacién en cuestién, lo que de producirse facilitarfa la intervencién previa del
Ministerio Fiscal que, en caso de estimar que debe actuar, podria hacerlo antes de que
se cause un dafio??. Por ello y en segundo lugar, es imprescindible la implicacién de los
medios de comunicacién, debe exigirseles una mayor intervencién activa en defensa de
los derechos del menor.

Asi, finalmente, reiteramos la necesidad de reflexionar sobre el actual marco juridico
para la proteccién de los menores que, si bien es indudablemente amplio, resulta ser
insuficiente a nivel prictico o, cuanto menos, poco eficaz en el 4mbito de los medios de
comunicacién. Frente a una autorregulacién periodistica que se ha demostrado ineficaz en
Espafia (si no pricticamente inexistente), consideramos necesario establecer un régimen
sancionador adecuado, disuasorio y proporcionado frente a actuaciones inadecuadas de
los medios de comunicacién en perjuicio de los menores.

A tal efecto, reclamamos a los poderes pablicos competentes que se haga efectiva la
propuesta hecha por la reciente Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién
Audiovisual, de creacién de un Consejo Estatal de Medios Audiovisuales, como 6rgano
independiente regulador y supervisor del sector y con potestad para sancionar a los
medios infractores, imponiendo multas econémicas®®>. No obstante, cabrfa plantearse
si las sanciones previstas por dicha ley son realmente rentables para los medios de co-
municacién sancionados. No cabe duda que, siendo las sanciones relevantes, la sancién
“social” resulta en cualquier caso mis efectiva®. En puridad, esta nos parece la dnica
via para impedir que el trifico informativo con los menores continte saliendo gratis.

42 Gisbert Jorda, T. “El fiscal y la proteccién del menor”, en el Seminario Menores y medios de comunicaciin,
celebrado en Murcia los dias 22, 23 y 24 de junio de 2009.

43 Existen Consejos Audiovisuales en varias Comunidades Auténomas (actualmente solo en dos,
Andalucia y Catalufia, puesto que el de Navarra fue suprimido en 2011 por recortes presupuestarios)
que son 6rganos con potestad de control @ posteriori (que no de censura) y sancionadora, con competencia
estrictamente audiovisual (sobre televisién y radio, excluyendo prensa escrita e internet). Sin embargo, los
medios audiovisuales estatales no estdn controlados. Asi, la UE lleva veinte afios reclamando a Espaifia la
creacién de un 6rgano estatal de control audiovisual, teniendo en cuenta que el resto de paises de la Unién
tiene ya un 6rgano de este tipo. Pues bien, la creacién de este Consejo Estatal de Medios Audiovisuales fue
retrasada por el anterior Gobierno hasta la siguiente legislatura. Y el pasado mes de febrero de 2012, el
Gobierno actual anuncié que finalmente la creacién del Consejo Estatal de Medios Audiovisuales se hard
efectiva mediante su incorporacién como organismo “supervisor”, mds que “regulador”, a la Comisién Nacional
de Mercados y Competencia, que centralizard las tareas actuales de distintos organismos supervisores. Asi
pues, tendremos que esperar atin unos meses para dilucidar si la tarea que desempeiie dicho érgano cumple
nuestras expectativas de manera eficaz.

44 Tnevitablemente nos viene a la mente el reciente caso del malogrado programa “La Noria”, con
relacién al “Caso Cuco”. El pasado 29 de octubre de 2011 dicho programa entrevistaba a la madre del “Cuco”,
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