EL USO DE LA IMAGEN DEL MENOR ESTUDIANTE EN
LOS CENTROS EDUCATIVOS (ESPECIAL ATENCION AL USO
DE LAS REDES SOCIALES)

HE USE OF THE IMAGE OF THE MINOR STUDENT IN THE
EDUCATIONAL CENTERS (SPECIAL ATTENTION TO THE USE OF
THE SOCIAL NETWORKS)

Actualidad Juridica Iberoamericana N° |0, febrero 2019, ISSN: 2386-4567, pp. 138-179



Pedro
GRIMALT
SERVERA

ARTICULO RECIBIDO: 28 de julio de 2018
ARTICULO APROBADO: Il de octubre de 2018

RESUMEN: En el presente estudio se analiza el uso de la imagen de estudiante menor de edad por un
centro escolar especialmente en las redes sociales. Se analiza si la libertad de educacion y la libertad de
informacion pueden justificar el uso de la imagen del menor sin necesidad de recabar consentimiento
alguno. También se analiza el uso de la imagen del estudiante por parte del centro escolar con el
consentimiento de los menores de edad o el de los representantes legales, asi como la intervencién del
Ministerio Fiscal.
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libertad de educacion; libertad de informacion; consentimiento del menor de edad; consentimiento de
los representantes legales del menor de edad.

ABSTRACT: In the present study we analyze the use of the image of underage student by a school especially
in the social networks. It is analyzed whether freedom of education and freedom of information can justify the
use of the image of the child without the need to obtain consent. It also analyzes the use of the student’s image
by the school with the consent of the minors or that of the legal representatives, as well as the intervention of
the Fiscal Ministry.
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information; consent of the minor; consent of the legal representatives of the minor.
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escolar en detrimento de su propia imagen?- 3. Las redes sociales como medio para informar
a los representantes legales de la educacion de sus representados.- 4. ;La libertad de
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El consentimiento debe ser especifico.- 2. El consentimiento del menor (l): los 16 ahos como
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El consentimiento del menor (l1): las condiciones de madurez del menor que no ha cumplido los
16 afos, siempre que sea mayor de |3 afios.- 4. El consentimiento del menor (ll1): |a incidencia
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La intervencion del ministerio fiscal.

|. EL DERECHO DEL MENOR A SU PROPIA IMAGEN EN UN CENTRO
DOCENTE: EDUCACION Y DEBER DE VIGILAR DE LOS PADRES

I. Consideraciones generales

No descubro nada si empiezo este trabajo afirmando que los menores de edad
son titulares del derecho fundamental a la propia imagen' (art. 18 Constitucién?)

| El alcance del derecho fundamental a la propia imagen se plasma, entre otras, en la STC (Sala Segunda)
176/2013, de 2| de octubre: “[...] Por lo que respecta al derecho a la propia imagen, este Tribunal ha
estimado en numerosas Sentencias que no puede ser concebido como una faceta o manifestacion
mas del derecho a la intimidad o el honor, pues si bien todos los derechos identificados en el art. 18
de la Constitucion mantienen una estrecha relacién, en tanto que se inscriben en el ambito de la
personalidad, cada uno de ellos tiene un contenido propio y especifico. Concretamente, el derecho a la
propia imagen pretende salvaguardar un ambito propio y reservado, aunque no intimo, frente a la accion y
conocimiento de los demas; un ambito necesario para poder decidir libremente el desarrollo de la propia
personalidad y, en definitiva, un dmbito necesario segln las pautas de nuestra cultura para mantener
una calidad minima de vida humana. Ese bien juridico se salvaguarda reconociendo la facultad de evitar
la difusién incondicionada de su aspecto fisico, ya que constituye el primer elemento configurador de la
esfera personal de todo individuo, en cuanto instrumento basico de identificacion y proyeccion exterior
y factor imprescindible para su reconocimiento como sujeto individual. En definitiva, lo que se pretende,
en su dimension constitucional, es que los individuos puedan decidir qué aspectos de su persona desean
preservar de la difusion publica a fin de garantizar un ambito privativo para el desarrollo de la propia
personalidad ajeno a las injerencias externas (ATC 28/2004, FJ 3). En consecuencia, la facultad otorgada por
este derecho consiste, en esencia, en impedir la obtencion, reproduccién o publicacion de la propia imagen
por parte de un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad -informativa, comercial, cientifica, cultural,
etc.- perseguida por quien la capta o difunde (SSTC, ademas de las dos anteriormente citadas, 81/2001, de
26 de marzo, FJ 2 y 83/2002, de 22 de abril, FJ 4). Y lo especifico del derecho a la imagen, frente al derecho
alaintimidad y el derecho al honor, es la proteccion frente a las reproducciones de la misma que, afectando
a la esfera personal de su titular, no lesionan su buen nombre ni dan a conocer su vida intima. El aspecto
fisico de la persona ha de quedar protegido incluso cuando, en funcién de las circunstancias, no tiene nada
de intimo o no afecta a su reputacién [...]".

2 Elart.4.1 LOPJM dispone: “Los menores tienen derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen. Este derecho comprende también la inviolabilidad del domicilio familiar y de la correspondencia, asi
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y que lo pueden ejercer en todos los dmbitos de su vida, incluido el escolar
(obviamente, si los menores de edad no tuvieran capacidad de obrar suficiente,
deberfan ser los representantes legales quienes decidieran sobre el ejercicio de
este derecho).

Ahora bien, “[...] el derecho a la propia imagen no tiene cardcter absoluto
o incondicionado, de manera que ante determinadas circunstancias la regla
general, conforme a la cual es el titular del derecho quien decide si permite o no
la captacién y difusién de imdgenes, queda excluida a favor de los otros derechos
o intereses constitucionalmente legitimos [...]" (STC -Sala Segunda- 18/2015,
de 16 de febrero). Siendo esto asi, hay que interesarse por el derecho (deber®)
fundamental a la educacién (art. 27.1 Constitucién), del que serfan titulares los
centros docentes®, ya que podria entrar en conflicto con el derecho fundamental
a la propia imagen.

En efecto, actualmente, el uso de las redes sociales® puede y debe formar parte
del proceso educativo de los menores y no solo porque asi se deduzca del muy
reciente art. 2.1.I de la Ley Orgdnica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (LOE), “El
sistema educativo espafiol se orientard a la consecucién de los siguientes fines: [.. ]
) La capacitaciéon para garantizar la plena insercién del alumnado en la sociedad
digital y el aprendizaje de un uso seguro de los medios digitales y respetuoso con
la dignidad humana, los valores constitucionales, los derechos fundamentales vy,
particularmente, con el respeto y la garantia de la intimidad individual y colectiva'™,
sino porque este derecho/deber educativo ya se desprendia de los principios que
informan el sistema de proteccién de los menores y el sistema educativo: asf, si se

como del secreto de las comunicaciones” (el subrayado es mio).

3 El art. 274 Constitucion dispone que la ensefanza basica es obligatoria y gratuita. En nuestro
Ordenamiento Juridico, de acuerdo con el art. 3.3 LOE, constituyen la educacién basica, la educacion
primaria y la educacién secundaria obligatoria: “La ensenanza basica comprende diez afios de escolaridad y
se desarrolla, de forma regular, entre los seis y los dieciséis afos de edad [...]” (art. 4.2 LOE). La obligacion
de escolarizar a los menores entre los 6 y 16 afos, de acuerdo con la STC (Sala Primera) 133/2010, de 2 de
diciembre, seria constitucionalmente legitima.

4  Asi se deduce relacionando el art. 27.6 Constitucion, “Se reconoce a las personas fisicas y juridicas la
libertad de creacion de centros docentes, dentro del respeto a los principios constitucionales”, con la
siguiente afirmacion en “obiter dictum” del Tribunal Constitucional (Sala Primera) en su sentencia
139/1995, de 26 de septiembre: “[...] La Constitucion, ademas, contiene un reconocimiento expreso y
especifico de derechos fundamentales para determinados tipos de organizaciones. Asi, por ejemplo, la
libertad de educacion esta reconocida a los centros docentes (art. 27 C.E.) [...]".

5  El diccionario de la Real Academia Espafola define red social como “plataforma digital de comunicacién
global que pone en contacto a gran nimero de usuarios”.
Aunque también resultan muy graficas las definiciones que puede encontrarse por ejemplo en la popular
wikipedia, “Una red social es una estructura social compuesta por un conjunto de actores (tales como
individuos u organizaciones) que estan relacionados de acuerdo a algln criterio (relacion profesional,
amistad, parentesco, etc.)”, o en concepto.de, “Las redes sociales son sitios de Internet formados por
comunidades de individuos con intereses o actividades en comdn (como amistad, parentesco, trabajo) y
que permiten el contacto entre estos, de manera que se puedan comunicar e intercambiar informacion”.

6  Es la disposicion final décima LOPDDG, que entra en vigor el 7 de diciembre de 2018, la que incluye el
apartado | del art. 2.1 en la LOE.
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relacionan, entre otros, los arts. 5.1” y 9.qudter.3® ambos de la Ley Orgdnica 1/1996,
de |5 de enero, de Proteccidn Juridica del Menor, de modificacidn parcial del
Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LOPJM)?, con los apartados c)'°,
K)'"y )2 del art. | LOE (que establecen algunos de los principios que rigen nuestro
sistema educativo) y los apartados €)” vy g) " del art. 91.1 LOE (que involucran al
profesorado en el desarrollo de los alumnos como personas), se permite concluir
que el centro docente en general, y el profesorado en particular, deben coadyuvar
muy activamente en el aprendizaje del menor en un uso de las redes sociales
adecuado (seguro®) y respetuoso con los derechos vy libertades de otras personas.

Ademads, en la medida en que no es posible sustraerse de la realidad social
del tiempo en que resultan de aplicacién las normas juridicas, hay que ser muy
consciente de que el uso de las redes sociales, como medio para interactuar entre
las personas, actualmente forma parte esencial de nuestra vida; por tanto, para
nada hay que descartar el uso de las mismas como medio de comunicacién entre
el centro docente v el profesorado vy los representantes legales en el uso de las
potestades de estos Ultimos, potestades plasmadas fundamentalmente en el art.

7  “Los menores tienen derecho a buscar, recibir y utilizar la informacién adecuada a su desarrollo. Se prestara
especial atencion a la alfabetizacién digital y medidtica, de forma adaptada a cada etapa evolutiva, que permita
a los menores actuar en linea con seguridad y responsabilidad y, en particular, identificar situaciones de riesgo
derivadas de la utilizacién de las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién, asi como las herramientas
y estrategias para afrontar dichos riesgos y protegerse de ellos” (la cursiva es mia).

8  “Através del sistema educativo se implantara el conocimiento que los menores deben tener de sus derechos
y deberes como ciudadanos, incluyendo entre los mismos aquellos que se generen como consecuencia de la
utilizacion en el entorno docente de las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion”.

9 NosololaLOPJM presta atencién a la educacion del menor en la de las nuevas tecnologias de la informacion
y la comunicacion; también lo hace la propia LOE, por ejemplo, en sus arts. 14.5 (educacion primara) y 17.i
(educacioén secundaria).

Art. 14.5 LOE: “Corresponde a las Administraciones educativas fomentar una primera aproximacion a la
lengua extranjera en los aprendizajes del segundo ciclo de la educacién infantil, especialmente en el tltimo
afio. Asimismo, fomentaran una primera aproximacion a la lecturay a la escritura, asi como experiencias de
iniciacion temprana en habilidades numéricas basicas, en las tecnologias de la informacién y la comunicacion
y en la expresion visual y musical”.

Art. 17.1 LOE: “La educacion secundaria obligatoria contribuira a desarrollar en los alumnos y las alumnas
las capacidades que les permitan: [...] e) Desarrollar destrezas basicas en la utilizacion de las fuentes de
informacion para, con sentido critico, adquirir nuevos conocimientos. Adquirir una preparacién basica en
el campo de las tecnologias, especialmente las de la informacién y la comunicacion”.

10 “c) La transmision y puesta en practica de valores que favorezcan la libertad personal, la responsabilidad,
la ciudadania democritica, la solidaridad, la tolerancia, la igualdad, el respeto y la justicia, asi como que
ayuden a superar cualquier tipo de discriminacion”.

Il “k) La educacion para la prevencion de conflictos y la resolucién pacifica de los mismos, asi como para la no
violencia en todos los ambitos de la vida personal, familiar y social, y en especial en el del acoso escolar”.

12 “l) El desarrollo, en la escuela, de los valores que fomenten la igualdad efectiva entre hombres y mujeres,
asi como la prevencién de la violencia de género”.

as funciones del profesorado son, entre otras, las siguientes: [...] €) La atencién al desarrollo intelectual,
13 “Lasfi del fe d tre ot | t Laat Id llo intelectual
afectivo, psicomotriz, social y moral del alumnado”.

14 “Las funciones del profesorado son, entre otras, las siguientes: [...] g) La contribuciéon a que las actividades
del centro se desarrollen en un clima de respeto, de tolerancia, de participacion y de libertad para fomentar
en los alumnos los valores de la ciudadania democriatica”.

I5 Esto es, ensefiarles, entre otras cosas, los peligros de presente y de futuro derivados de un mal uso de las
redes sociales.
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154.1° Cédigo Civil'®, cuando los representantes sean los progenitores, o en el art.
269.2° del Cédigo Civil”, cuando los representantes sean tutores, pero también
en los apartados d)'® y e)'? del art. 4. y apartados d)* y e)?' del art. 4.2 de la
Ley Orgdnica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacién y en el
art. 1184 LOE?? (o, mds especificamente, en el art. 12.3 LOE?, para la ensefianza

infantil -ensefianza hasta los 6 afios).

Pero no solo hay que tener en cuenta el derecho/deber fundamental de

educacidon, también podria resultar relevante el ejercicio de la libertad de
informacion de los centros docentes. Si bien es cierto que es discutible que
los centros docentes sean titulares de la libertad de informacion del art. 20

18
19
20

21

22

23

Es funcion de los titulares de la patria potestad del menor no emancipado: “Velar por ellos, tenerlos en su
compahia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacién integral”.

“El tutor esta obligado a velar por el tutelado y, en particular: [...] 2°. A educar al menor y procurarle una
formacién integral”.

“A estar informados sobre el progreso del aprendizaje e integracion socio-educativa de sus hijos”.
“A participar en el proceso de ensenanza y aprendizaje de sus hijos”.

“Participar de manera activa en las actividades que se establezcan en virtud de los compromisos educativos
que los centros establezcan con las familias, para mejorar el rendimiento de sus hijos”.

“Conocer, participar y apoyar la evolucion de su proceso educativo, en colaboracién con los profesores y
los centros”.

“A fin de hacer efectiva la corresponsabilidad entre el profesorado y las familias en la educacién de sus
hijos, las Administraciones educativas adoptaran medidas que promuevan e incentiven la colaboracién
efectiva entre la familia y la escuela”.

“Con objeto de respetar la responsabilidad fundamental de las madres y padres o tutores en esta etapa, los
centros de educacién infantil cooperaran estrechamente con ello”.
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24 25

Constitucidon®'?°, en este estudio, sobre la base del cardcter dindmico del

24

25

Si bien en el caso se dilucidaba si las personas juridicas eran titulares del derecho fundamental al honor,
las afirmaciones plasmadas en la STC (Sala Primera) 139/1995, de 26 de septiembre, permitirian defender
que los centros docentes son titulares de la libertad de informacién siempre que dicha informacién se
ejercite en relacion con los fines propios del centro docente: “La Constitucion espafiola no contiene ningln
pronunciamiento general acerca de la titularidad de derechos fundamentales de las personas juridicas,
a diferencia, por ejemplo, de la Ley Fundamental de Bonn de 1949, en la que expresamente su art. 19.3
reconoce que los derechos fundamentales rigen para las personas juridicas nacionales en tanto y en cuanto,
por su naturaleza, sean aplicables a las mismas. De todos modos, si bien lo anterior es cierto, también lo es
que ninguna norma, ni constitucional ni de rango legal, impide que las personas morales puedan ser sujetos
de los derechos fundamentales. [...] La Constitucién, ademds, contiene un reconocimiento expreso y especifico
de derechos fundamentales para determinados tipos de organizaciones. Asi, por ejemplo, la libertad de educacion
estd reconocida a los centros docentes (art. 27 C.E.); el derecho a fundar confederaciones esta reconocido
a los sindicatos (art. 28.1 C.E.); la libertad religiosa se garantiza a las asociaciones de este caracter (art.
16 C.E.) o las asociaciones tienen reconocido el derecho de su propia existencia (art. 22.4 C.E.). [...]
Junto a este reconocimiento, expreso o implicito, de titularidad de derechos fundamentales a las personas
juridicas, el texto constitucional delimita una peculiar esfera de proteccion. Nuestra Constitucion configura
determinados derechos fundamentales para ser ejercidos de forma individual; en cambio otros se consagran en el
Texto constitucional a fin de ser ejercidos de forma colectiva. Si el objetivo y funcién de los derechos fundamentales
es la proteccion del individuo, sea como tal individuo o sea en colectividad, es légico que las organizaciones que las
personas naturales crean para la proteccion de sus intereses sean titulares de derechos fundamentales, en tanto y
en cuanto éstos sirvan para proteger los fines para los que han sido constituidas. En consecuencia, las personas
colectivas no actuan, en estos casos, solo en defensa de un interés legitimo en el sentido del art. 162.1 b)
de la C.E., sino como titulares de un derecho propio. Atribuir a las personas colectivas la titularidad de
derechos fundamentales, y no un simple interés legitimo, supone crear una muralla de derechos frente a
cualesquiera poderes de pretensiones invasoras, y supone, ademas, ampliar el circulo de la eficacia de los
mismos, mas alla del ambito de lo privado y de lo subjetivo para ocupar un ambito [...] colectivo y social. Asi
se ha venido interpretando por este Tribunal, y es ejemplo reciente de esta construccién la STC 52/1995
por la que se reconoce a la empresa [...], dedicada a la difusion de publicaciones, el derecho a expresar y
difundir ideas, pensamientos y opiniones, consagrado en el art. 20.1 a) C.E. [...] Sin embargo, la proteccion
que los derechos fundamentales otorgan a las personas juridicas no se agota aqui. Hemos dicho que existe
un reconocimiento especifico de titularidad de determinados derechos fundamentales respecto de ciertas
organizaciones. Hemos dicho, también, que debe existir un reconocimiento de titularidad a las personas
juridicas de derechos fundamentales acordes con los fines para los que la persona natural las ha constituido.
En fin, y como corolario de esta construccion juridica, debe reconocerse otra esfera de proteccion a las
personas morales, asociaciones, entidades o empresas, gracias a los derechos fundamentales que aseguren
el cumplimiento de aquellos fines para los que han sido constituidas, garantizando sus condiciones de
existencia e identidad. [...] Cierto es que, por falta de una existencia fisica, las personas juridicas no
pueden ser titulares del derecho a la vida, del derecho a la integridad fisica, ni portadoras de la dignidad
humana. Pero si el derecho a asociarse es un derecho constitucional y si los fines de la persona colectiva
estan protegidos constitucionalmente por el reconocimiento de la titularidad de aquellos derechos acordes
con los mismos, resulta logico que se les reconozca también constitucionalmente la titularidad de aquellos
otros derechos que sean necesarios y complementarios para la consecucion de esos fines. En ocasiones,
ello sélo sera posible si se extiende a las personas colectivas la titularidad de derechos fundamentales
que protejan -como deciamos- su propia existencia e identidad, a fin de asegurar el libre desarrollo de su
actividad, en la medida en que los derechos fundamentales que cumplan esta funcién sean atribuibles, por
su naturaleza, a las personas juridicas. [...] Bajo esta perspectiva destaca la STC 23/1989, en la que se afirma
que este Tribunal ‘ha venido considerando aplicable, implicitamente y sin oponer reparo alguno, el art. 14
C.E. a las personas juridicas de nacionalidad espafola, como titulares del derecho que en él se reconoce,
como se pone de manifiesto, entre otras, en las SSTC 99/1983, 20 y 26/1985 y 39/1986, sin que existan
razones para modificar esta doctrina general’ (fundamento juridico 2°) [...]” (la cursiva es mia).

En cualquier caso, véase la nota a pie de pagina siguiente.

Sibien es cierto que la STC (Sala Primera) 139/1995, de 26 de septiembre, permite defender que los centros
docentes son titulares de la libertad de informacién (véase nota a pie de pagina anterior), no lo es menos
que tanto la STC (Sala Primera) 244/2007, de 10 de diciembre, como el ATC (Sala Primera) 19/1993, de 21
de enero, permiten llegar a la solucidn contraria. En la misma linea, también podria incluirse, no sin alguna
que otra duda, la STC (Sala Segunda) 69/2006, de |13 de marzo, en la que se analizan unas declaraciones
realizadas durante una rueda de prensa por el Secretario de Estado de Hacienda (véase también el voto
particular de esta sentencia).

En efecto, enla STC (Sala Primera) 244/2007, de 10 de diciembre, en la que se analizaban unas manifestaciones
vertidas en rueda de prensa un Gobernador Civil, se afirma: “[...] Ciertamente, tanto la libertad de
informacion como la libertad de expresion en determinadas circunstancias pueden operar como limite al
contenido del derecho al honor, descartando el caracter ilegitimo de la intromision (en este sentido, entre
otras muchas, las SSTC 219/1992, de 3 de diciembre, F| 2; 81/2001, de 26 de marzo, FJ 4; 83/2002, de 22 de
abril, FFJJ 3 y 4; y 9/2007, de |5 de enero, FJ 4). Sin embargo en el presente caso ha de rechazarse el indicado
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contenido esencial de los derechos fundamentales, se va a entender que las

actuaciones de los centros docentes podrian venir amparadas por la libertad
de informacién (sin distinguir entre centros docentes de titularidad publica y
centros docentes de titularidad privada®). A mi juicio, se puede considerar que la

26

planteamiento, puesto que como recordamos en nuestra STC 14/2003, de 28 de enero, FJ 8, atendiendo a
la condicién subjetiva del emisor de las declaraciones como representante del poder publico ‘los sujetos titulares
de la libertad de informacion y del correlativo derecho a recibirla son la colectividad, cada uno de sus ciudadanos
y los profesionales del periodismo (SSTC 6/1981, de 16 de marzo, FJ 4; 105/1983, de 23 de noviembre, FJ I1;
168/1986, de 22 de diciembre, FJ 2; 6/1988, de 21 de enero, FJ 5; 223/1992, de 14 de diciembre, F) 2, por
todas), pero en ningtn caso son titulares de los referidos derechos fundamentales las instituciones publicas o sus
érganos (en relacion con la libertad de expresion, SSTC 185/1989, de 13 de noviembre, FJ 4; 254/1993, de
20 de julio, FJ 7; en relacién con las libertades de expresion e informacion, ATC 19/1993, de 21 de enero) ...
Asi, con referencia genérica a la libertad de expresién, se ha declarado en la mencionada STC 254/1993, de 20 de
julio, que la informacion que las Administraciones publicas recogen, conservan y archivan ha de ser necesaria para
el ejercicio de las potestades que les atribuye la Ley y ha de ser, ademds, adecuada para las legitimas finalidades
previstas por ella, pues las instituciones publicas, a diferencia de los ciudadanos, no gozan del derecho fundamental
a la libertad de expresion que proclama el art. 20 CE, siendo aquella informacién luego utilizada por sus
distintas autoridades y organismos en el desempeiio de sus funciones, desde el reconocimiento del derecho
a prestaciones sanitarias o econdmicas de la Seguridad Social hasta la represion de conductas ilicitas,
incluyendo cualquiera de la variopinta multitud de decisiones con que los poderes publicos afectan a la vida
de los particulares (F) 7). En este sentido, con base en las mismas razones que las esgrimidas en relacion
con la libertad de expresion, ha de sefalarse, en lo que aqui interesa y como se infiere del mencionado
Auto, respecto a la titularidad por los instituciones publicas o sus 6rganos de libertad de informacion,
que la informacién vertida por las instituciones publicas o sus 6rganos en el ejercicio de sus atribuciones
queda fuera del ambito protegido por esta libertad reconocida en el art. 20.1.d CE (ATC 19/1993, de 21| de
enero)” [...]". (la cursiva es mia). Y en el auto del Tribunal Constitucional (Sala Primera) 19/1993, de 21 de
enero, en el que se analizaba la difusién, por parte de un Colegio Profesional de Farmacéuticos, se afirma:
“[...] I. Los demandantes de amparo en esta sede constitucional afirman que la Sentencia del Tribunal
Supremo ha vulnerado su derecho fundamental a las libertades de expresion y de informacién, ex art. 20.1
C.E. El fallo judicial les ha condenado a reparar la intromision ilegitima en el honor de una farmacéutica,
causada por la difusion en el ambito del Colegio Oficial de Farmacéuticos de una nota en la que, al hilo de
polemizar acerca de los turnos establecidos por el Colegio para el cierre por vacaciones de las oficinas de
farmacia, se daba noticia de que dicha profesional tenia abiertos muchos expedientes deontoldgicos por
diversas circunstancias. [...] La Sentencia impugnada no ha condenado a los actores en cuanto ciudadanos,
sino en su calidad de miembros de la Junta de Gobierno del Colegio Oficial de Farmacéuticos de Madrid.
La demanda civil fue interpuesta contra ellos porque ocupaban los cargos de Presidente del Colegio, de
Tesorero y de Vocal encargado de las publicaciones colegiales. Y su responsabilidad civil se funda en que,
como titulares de tales cargos, a ellos son imputables la emision de la nota oficial en cuestidn, y asimismo
tanto la distribucion de una hoja informativa como la edicion de la revista profesional que hicieron posible
la difusion de la nota dentro de ambito colegial. Asi se destaca en el mismo recurso de amparo, que
enfatiza que la Junta de Gobierno del Colegio emitié la nota informativa en relacién con una controversia
de caracter profesional, en medios de comunicacion propios de la corporacion, y relatando la existencia
objetiva de unos expedientes administrativos cuyo control legal le corresponde reglamentariamente, y que
tienen por ende un caracter oficial. [...] Este factor es determinante, y conduce a que la demanda de amparo
carezca manifiestamente de contenido que justifique su admisién [art. 50.1 ¢) LOTC]. [...] 2. En efecto, al
tratarse de una informacién vertida por un Colegio profesional, respecto de uno de sus miembros, y en el que aquél
se encontraba en uso de las potestades que la Ley le otorga para ordenar la profesion respectiva, con arreglo al art.
36 C.E., su emision y publicacién caen fuera del ambito protegido por las libertades de expresion que proclama el
art. 20 de la Constitucién. En la STC 185/1989, aunque fallamos que la declaraciéon de persona “non grata”
emitida por el Ayuntamiento de Priego no habia vulnerado el derecho al honor del afectado, no dejamos
de subrayar que no puede equipararse la posicién de los ciudadanos y la de las instituciones publicas, en
el disfrute de las libertades de expresion: pues, mientras aquéllos gozan de libertad para criticarlas, las
instituciones encuentran su actuacion vinculada a los fines que les asigna el ordenamiento juridico, entre
los que no se encuentra ciertamente el de atribuir calificativos a sus administrados (fundamento juridico
4.°4) [...]” (Ia cursiva es mia).

Una interpretacién conjunta de las sentencias que se citan en las dos notas a pie de pagina anteriores
permitiria distinguir entre centros docentes de titularidad publica y centros docentes de titularidad privada,
resultando que los primeros no serian titulares no ya solo de las libertades del art. 20 Constitucion, sino
tan siquiera de la libertad de educacién. Es cierto que, en virtud del principio de neutralidad ideoldgica de
actuacion de las Administraciones Publicas, los centros de educacion pulblicos pueden tener un margen de
actuacion mucho menor que los centros docentes privados, que pueden tener un ideario, pero no puede
dejarse de lado que los centros docentes, publicos y privados, prestan un servicio en el que “ratione
materiae” entra en juego la libertad de educacion (véase la sentencia del Tribunal Constitucional —
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libertad de informacion es un derecho instrumental en el ejercicio del derecho/
deber fundamental de la libertad de educacion; es mds, incluso el ejercicio de
la libertad de informacién puede venir amparado por el ejercicio del derecho
fundamental al honor, desde la perspectiva del prestigio” del centro docente.
Debe recordarse: a) que el contenido esencial de un derecho fundamental no
solo lo configuran aquel conjunto de “[.] facultades o posibilidades de actuacién
necesarias para que el derecho sea recognoscible como perteneciente al tipo
descrito y sin las cuales deja de pertenecer a este tipo [..]" (STC [1/198] —
Pleno—, de 8 de abril®®); b) que el contenido esencial de un derecho fundamental
también integra aquel conjunto de garantfas necesarias para la preservacién del
derecho, esto es, forma parte del contenido esencial “[...] aquella parte [...] que
resulta absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles,
que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De
este modo, se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho
queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alld
de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccién [..]" (STC [1/198] —
Pleno—, de 8 de abril®); ¢) que el contenido esencial de un derecho fundamental
no es una foto fija, sino que es un contenido dindmico que puede y debe adaptarse
a las vicisitudes sociales de toda sociedad democrdtica: el contenido esencial de
un derecho fundamental estd “[...] referido al momento histdrico de que en cada
caso se trata y a las condiciones inherentes a las sociedades democrdticas cuando
se trate de derechos constitucionales [...]" (STC 11/1981 -Pleno, de 8 de abril*®).
Por tanto, en la medida en que el intercambio de la informacidn es consustancial
a la sociedad actual, no solo como derecho, sino también como exigencia de
control de las actividades de aquellas entidades, publicas o privadas, que ejercen
funciones sociales fundamentales, como por ejemplo la educacidn, entiendo que

Pleno—253/1991, de 12 de diciembre, aunque referida a las Universidades Publicas, entiendo que sirve
para los centros docentes publicos de ensefianza no superior) y, en virtud del art. 20.Ic) Constitucion,
la libertad académica del centro escolar y de los profesores (sin perjuicio de los limites que puedan
imponerse); libertad académica que ha sido reconocida expresamente a los docentes de centros publicos
y privados de ensefianza no superior en la sentencia del Tribunal Constitucional —Pleno- 5/1981, de 13 de
febrero): la clave no esta en la naturaleza publica o privada del centro docente, sino en la especial funcion
que realizan ambos: ensefar. Por tanto, entiendo que no resulta procedente distinguir entre centros
docentes publicos y centros docentes privados a los efectos de determinar si son titulares del derecho
fundamental a la libertad de educacién y de las libertades del art. 20 Constituciéon y del derecho al honor
del art. 18 Constitucion: a mi juicio, tanto los centros docentes publicos como los privados son titulares de
las libertades publicas de educacién y de informacién y del derecho fundamental al honor (véase la nota a
pie de pagina siguiente).

27 Laidea del prestigio profesional como parte del contenido del derecho fundamental al honor puede verse,
por ejemplo, en las sentencias del Tribunal Constitucional —Pleno- 216/2013, de 19 diciembre, en “obiter
dictum”’; -Sala Primera- 41/2011, de || abril. Puede verse también el auto del Tribunal Constitucional -Sala
Segunda- 336/2008 de 27 octubre.

Véase también GRIMALT SERVERA, P.: La proteccién civil de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen,
lustel, Granada, 2007, p. 28.

28 Pueden verse también las sentencias del Tribunal Constitucional, todas ellas del Pleno, 112/2006, de 5 abril;
204/2004 de 18 noviembre; 196/1987, de || diciembre; 161/1987 de 27 octubre.

29 Véase nota a pie de pagina anterior.

30 Véanse en el mismo sentido las sentencias del Tribunal Constitucional referidas dos notas a pie de pagina
antes.
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es posible concluir que los centros docentes pueden y deben informar de sus
actividades, aunque sea como actividad instrumental en el ejercicio del derecho
fundamental a la educacion o del derecho fundamental al honor de los centros
docentes en el sentido de prestigio -obviamente y sin perjuicio de posibles
conflictos entre derechos, el ejercicio de la libertad de informacion por parte
de los centros docentes debe hacerse con absoluto respeto a los derechos de
terceras personas. Desde esta perspectiva, los centros docentes pueden estar
interesados en divulgar las actividades que realizan o los éxitos de su alumnado,
ya sea para informar, ya sea para prestigiar el centro docente; es mds, también la
sociedad estd interesada en conocer cdmo se educa en los centros docentes, qué
actividades ofrece, ya sea como interés general (doy por sentado que la educacién
es uno de los pilares de una sociedad avanzada y que, por tanto, es un tema de
interés general, se tengan o no hijos en edad escolar), ya sea por interés particular
(por ejemplo, y siempre que sea posible, para elegir el centro docente de los hijos).
Pues bien, cuando se prevea que una informacién vaya acompafiada de la imagen
de un estudiante o de un grupo de estudiantes, salvo que exista consentimiento
licito previo que autorice la publicacién de la imagen del menor, deberd analizarse
si prevalece el derecho fundamental a la propia imagen del menor o la libertad de
informacién del centro docente.

2. ;Se puede imponer el uso de las redes sociales a los menores en el ambito
escolar en detrimento de su propia imagen?

Como se ha dicho, los centros docentes deben ser actores fundamentales en la
educacidn de los menores de edad en el uso adecuado y respetuoso de las redes
sociales; si esto es asf, no resulta dificil colegir que los centros docentes, en general,
o determinados docentes, en particular, puedan imponer a sus alumnos el uso de
las redes sociales que incluso afecte a la propia imagen del menor, siempre que
las competencias que se estdn desarrollando con el uso de las redes sociales asf
lo exija 0, al menos, lo haga conveniente®' (desde la perspectiva de la proteccidn
de datos, podria entenderse que es de aplicacién el art. 6.1.e’ RGPD (UE) -
Reglamento al que me referiré especialmente en el epigrafe Il de este estudio).

31 Porejemplo, el art. 17 LOE establece que la educacion primaria (de 6 a 12 afios) contribuira a desarrollar en
los nifios y nifias las capacidades, entre otras, que les permitan “Iniciarse en la utilizacion, para el aprendizaje,
de las tecnologias de la informacion y la comunicacion desarrollando un espiritu critico ante los mensajes
que reciben y elaboran” (art. 17.i LOE); “Utilizar diferentes representaciones y expresiones artisticas e
iniciarse en la construccion de propuestas visuales y audiovisuales” (art. 17.j LOE); o “Desarrollar sus
capacidades afectivas en todos los ambitos de la personalidad y en sus relaciones con los demas, asi como
una actitud contraria a la violencia, a los prejuicios de cualquier tipo y a los estereotipos sexistas” (art. |7.m
LOE). Objetivos que se refuerzan en la educacién secundaria obligatoria (de 12 a 16 afos) -por ejemplo,
véanse los apartados a), d), g), i) del art. 23 LOE, y en el bachillerato -por ejemplo, véanse los apartados b),
g), i), j), k) del art. 33 LOE.

32 “I. El tratamiento solo sera licito si se cumple al menos una de las siguientes condiciones: [...] €) el
tratamiento es necesario para el cumplimiento de una misién realizada en interés publico [...]" (véase
también el art. 8.2 LOPDDG).
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Ahora bien, cuando se pretenda imponer a los alumnos un uso de las redes
sociales que afecte a la propia imagen del menor, en la medida en que, en este
concreto supuesto, el uso de las redes sociales restringird el derecho fundamental
a la propia imagen del menor (se limitard el derecho de oposicién del alumno a que
su imagen sea reproducida y divulgada), resultard absolutamente imprescindible
someter dicha imposicién al juicio de proporcionalidad para verificar su validez:
“[...] para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera
el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres siguientes
requisitos o condiciones: “si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo
propuesto (juicio de idoneidad); si, ademds, es necesaria, en el sentido de que no
exista otra medida mds moderada para la consecucién de tal propdsito con igual
eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada,
por derivarse de ella mds beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios
sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido
estricto) [...]" (STC -Sala Primera- 207/1996 de 16 diciembre)®.

Pues bien, este juicio de proporcionalidad exige, cuanto menos, dos
reflexiones. En primer lugar, entiendo que resulta absolutamente imprescindible
distinguir entre las redes sociales que se limitan a la comunicacién entre alumno/s
y profesor/centro escolar actuando como una especie de intranet corporativa —a
las que me referiré en este trabajo como “redes sociales cerradas/Intranet”—, de
aquellas que permitirfan el acceso de terceros a la imagen del menor (por ejemplo,
“Facebook*, “Twitter, "“YouTube*)¥-a las que me referiré en este trabajo
como ‘‘redes sociales abiertas a terceros”. En efecto, como punto de partida,

33 Véanse también las sentencias del Tribunal Constitucional 23/2014 de |3 de febrero; 170/2013 de 7 octubre;
96/2012, de 7 mayo; 89/2006, de 27 marzo; 89/2006, de 27 marzo.

34  Facebook es “[...] una red social en la cual las personas, luego de crearse un perfil y completar los datos que
deseen, pueden realizar diferentes actividades entre las cuales las mas populares son buscar y encontrar
numerosos contactos de la vida real (s de los cuales pertenecen a momentos pasados de la vida de cada
uno), expresar sus opiniones y estados de animo, subir y comentar fotos, jugar, crear redes y grupos con
diferentes objetivos [...]"” (definicionabc.com).

35 “Twitter [...] es un servicio de microblogging [servicio que permite a sus usuarios enviar y publicar mensajes
breves], [...] [que] permite enviar mensajes de texto plano [archivo de texto simple, texto sencillo o texto
sin formato...que contiene Unicamente texto formado solo por caracteres que son legibles por humanos,
careciendo de cualquier tipo de formato tipografico] de corta longitud, con un maximo de 140 caracteres,
llamados tweets, que se muestran en la pagina principal del usuario. Los usuarios pueden suscribirse a los
tweets de otros usuarios — a esto se le llama ‘seguir’ y a los usuarios abonados se les llama ‘seguidores’,
‘followers’ y a veces tweeps [...]. Por defecto, los mensajes son publicos, pudiendo difundirse privadamente
mostrandolos Unicamente a unos seguidores determinados [...]” (Wikipedia).

36 “YouTube [...] es un sitio web en el cual los usuarios pueden subir y compartir videos. Aloja una variedad
de clips de peliculas, programas de television y videos musicales, asi como contenidos amateur como
videoblogs [...]” (Wikipedia).

37 Es cierto que algunas de las “redes sociales abiertas a terceros” permiten ser configuradas para restringir
el acceso de terceros; ahora bien, y sin perjuicio de matices al descender al caso concreto, en la medida
en que ello ya implica tener que configurar correctamente la red social para evitar el acceso de terceros
y ello ya de por si ya supone un peligro, entiendo que, mientras existan “redes sociales cerradas/Intranet”
que no precisen ser configuradas para ser cerradas y sirvan para conseguir los objetivos perseguidos con la
actividad docente, deben utilizarse estas ultimas en detrimento de las primeras: las “redes sociales abiertas
a terceros” no resultan necesarias por existir alternativas mas seguras para el derecho a la propia imagen
del menor.
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es posible que en algunas ocasiones pueda resultar idéneo el uso de “redes
sociales abiertas a terceros” para cumplir con ciertos objetivos educativos, pero
me resulta muy dificil que estos mismos supuestos superen el juicio de necesidad
y el de proporcionalidad en sentido estricto que permitan imponer al menor de
edad la utilizacién de su imagen en una “red social abierta a terceros™ primero,
porgue muy posiblemente los objetivos se puedan cumplir con el uso de una “red
social cerrada/Intranet” y, segundo, porque la exposicién de la imagen del menor
realizando una actividad escolar en una “red social abierta a terceros” no creo que
resulte lo suficientemente beneficiosa para el menor, a efectos educativos, que
justifiquen el sacrificio de su derecho fundamental a la propia imagen.

En segundo lugar, también es necesario referirse a los “trabajos voluntarios”
de los alumnos; esto es hay que referirse a aquellos trabajos de una asignatura
que servirfan exclusivamente para “incrementar la nota final de la asignatura™
estos trabajos no resultarian necesarios ni para aprobar ni para obtener la
maxima puntuacién en una asignatura concreta. Si estos “trabajos voluntarios”
obligan al uso de la imagen del menor, siempre desde la perspectiva del juicio de
proporcionalidad, hay que preguntarse si serfa licito “ofrecer” a los alumnos la
posibilidad de realizar “trabajos voluntarios” a través de “redes sociales abiertas a
terceros”. A mi juicio, ello solo es posible si se cumplen dos requisitos alternativos:
a) que el trabajo no tenga ninguna incidencia en la nota de la asignatura en la que
se desarrolla la actividad; b) que, teniendo alguna incidencia en la nota del alumno,
este disponga de otra alternativa proporcional, pues, en caso contrario, entiendo
que no se estarfa ante un “trabajo estrictamente voluntario”, sino en una exigencia
para obtener ese plus de nota que permite ese ““trabajo voluntario”, con lo cual, se
estarfa exigiendo indirectamente al alumno que sacrificase su derecho a la propia
imagen. En todo caso, en la medida en que se esté ante un supuesto en el que no
se pueda imponer el uso de las redes sociales, se precisard del consentimiento de
los representantes legales del menor -siempre que estos no tengan capacidad de
obrar suficiente para decidir- para que el menor pueda utilizar su imagen en una
red social a través de un "“trabajo voluntario”.

3. Las redes sociales como medio para informar a los representantes legales de
la educacién de sus representados.

En el dmbito escolar, las redes sociales, como regla general, se usardn con
fines pedagdgicos y educativos, pero no hay que descartarlas como medio de
comunicacién entre el centro docente y el profesorado con los representantes
legales de los alumnos. Esta comunicacién puede incluir tanto imdgenes de los
alumnos, como fotografias o videos de sus actividades (por ejemplo, un video
mientras los alumnos estdn trabajando en el aula o estdn de excursidn). Por
tanto, aqui hay que plantearse si el centro docente, en general, o un profesor,
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en particular, pueden utilizar las redes sociales para enviar fotograffas o videos
de los alumnos a los representantes legales de estos sin necesidad de recabar el
consentimiento de los propios alumnos o el de sus representantes legales.

En estos casos, este uso de las redes sociales debe someterse nuevamente al
juicio de proporcionalidad®, debiendo distinguir también entre las “redes sociales
abiertas a terceros’ vy las “redes sociales cerradas/Intranet”. El uso de “redes
sociales abiertas a terceros” entiendo que resulta absolutamente inadmisible si no
existe previa autorizacién del alumno, siempre que tiene capacidad para ello, o de
su representante legal, en caso contrario: en este caso me resulta obvio que se
pueden obtener los mismos resultados con las “redes sociales cerradas/Intranet”,
que resultan mucho menos gravosas para el derecho fundamental a la propia
imagen del menor de edad.

En cambio, el uso de las “redes sociales cerradas/Intranet” me parece razonable
como medio para informar a los representantes legales de las mds diversas
actividades de sus representados, siempre y cuando la informacion (imagen) se
incardine en el desarrollo normal de las actividades educativas, la informacién
(imagen) no suponga, por las razones que sean, una minusvaloracién de la dignidad
del menor y que la divulgacién de la informacidon (imagen) se circunscriba a los
representantes legales de los compaferos de aula del alumno en cuestidn, salvo
que, por la propia naturaleza de la actividad, no sea posible discriminar la imagen
del menor de otros de otras aulas, por ejemplo, cuando se trate de las imdgenes de
una excursion en la que participa mds de una aula y los alumnos se entremezclan
(desde la perspectiva de la proteccién de datos, podria entenderse que es de
aplicacion el art. 6.1.£ RGPD (UE) -Reglamento al que me referiré especialmente
en el epigrafe |l de este estudio).

En cualquier caso, creo necesario hacer, al menos, dos observaciones. En
primer lugar, en la medida en que el uso de la imagen del menor tenga como
finalidad informar a los representantes legales de las actividades que desarrollan los
menores de edad como alumnos, los representantes legales que accedan a estas
imdgenes, siempre que en ellas aparezcan alumnos que no sean sus representados
legales, no podran hacer uso de ellas y, por tanto, no podrén difundirlas por ningdin
medio (salvo que exista consentimiento de los afectados): ya no existirfa la causa
que justifica el uso de la imagen del menor sin autorizacién de este o de sus
representantes legales.

38 Me he referido al juicio de proporcionalidad en el punto anterior (;Se puede imponer el uso de las redes
sociales a los menores en el ambito escolar en detrimento de su propia imagen?).

39 “I. El tratamiento solo sera licito si se cumple al menos una de las siguientes condiciones: [...] f) el
tratamiento es necesario para la satisfaccion de intereses legitimos perseguidos por el responsable del
tratamiento o por un tercero, siempre que sobre dichos intereses no prevalezcan los intereses o los
derechos y libertades fundamentales del interesado que requieran la proteccion de datos personales, en
particular cuando el interesado sea un nifio [...]".
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En segundo lugar, si bien entiendo que es posible el uso de “redes sociales
cerradas/Intranet” sin necesidad de recabar el consentimiento de los menores
de edad o de sus representantes legales, en la medida en que estd en juego
un derecho fundamental, el derecho a la propia imagen, el centro escolar o el
profesor deben informar previamente*® del tipo de “red social cerrada/Intranet” que
se va a utilizar y en relacién a qué concretas actividades (informacién que puede
ser mds o menos genérica segln lo que razonablemente se pueda esperar qué
ocurra durante la actividad: asi, por ejemplo, cuando los alumnos hagan salidas
del centro escolar, como pueden implicar situaciones muy variadas, entiendo
que los representantes legales deben ser informados especificamente de cada
una de ellas; en cambio, de las actividades tipicas de aula, basta una referencia
genérica —de las actividades extraordinarias de aula si que deberfa informarse
previamente) -arts. 12%, 13y 14%, entre otros, RGPD (UE), con el fin de que los
propios alumnos o sus representantes legales, si los primeros no tienen capacidad
de obrar suficiente®®, puedan ejercer el derecho de oposicién del art. 21.1 RGPD
(UE): “El interesado tendrd derecho a oponerse en cualquier momento, por motivos
relacionados con su situacién particular, a que datos personales que le conciernan sean
objeto de un tratamiento basado en lo dispuesto en el articulo 6, apartado |, letras e)
o f), incluida la elaboracién de perfiles sobre la base de dichas disposiciones. El
responsable del tratamiento dejard de tratar los datos personales, salvo que acredite
motivos legitimos imperiosos para el tratamiento que prevalezcan sobre los intereses,
los derechos y las libertades del interesado, o para la formulacidn, el ejercicio o la
defensa de reclamaciones” (la cursiva es mia). En el caso de que se ejerza el derecho
de oposicidn, deberdn ponderarse no solo los intereses del menor afectado, sino
también de los intereses de los otros alumnos cuyos representantes legales sf

40 El deber de informar previamente se deduce del juego de los derechos fundamentales en juego y de los
titulares afectados: en efecto, entiendo que, al tratarse de imagenes de un menor, que por tal condicién es
un sujeto especialmente protegido, que la situacion particular del menor o de sus propios representantes
legales podrian exigir que se valorasen otros derechos fundamentales, como su integridad fisica o siquica,
y el deber de buena fe en sus actuaciones del centro escolar (art. 7 CC), obligan a un actuar muy cauto por
parte del centro escolar y, por tanto, le obligan a informar previamente al menor o al representante legal
del menor, segln proceda.

41 Que regula el principio de transparencia de la informacion: “El responsable del tratamiento tomara las
medidas oportunas para facilitar al interesado toda informacién indicada en los articulos 13 y 14, asi
como cualquier comunicacion con arreglo a los articulos 15 a 22 y 34 relativa al tratamiento, en forma
concisa, transparente, inteligible y de facil acceso, con un lenguaje claro y sencillo, en particular cualquier
informacion dirigida especificamente a un nifo [...]” (art. 12.1).

42 Los arts. 13 y |4 regulan, respectivamente, la informacion que debera facilitarse cuando los datos
personales se obtengan del interesado y la Informacién que debera facilitarse cuando los datos personales
no se hayan obtenido del interesado. En ambos casos se exige que se informe, entre otras cosas, de los
fines del tratamiento a que se destinan los datos personales, asi como la base juridica del tratamiento (arts.
13.1.c y 14.1.c), y de los destinatarios o las categorias de destinatarios de los datos personales, en su caso
(arts. 13.1 e y 14.1.e). En el primer caso, también se exige que se informe de los intereses legitimos del
responsable o de un tercero cuando el tratamiento se base en el articulo 6, apartado |, letraf) (art. 13.1.d)
y, en el segundo caso, de las categorias de datos personales de que se trate (arts. 14.1.d).

43 El art. 12.6 LOPDDG dispone: “En cualquier caso, los titulares de la patria potestad podran ejercitar
en nombre y representacion de los menores de catorce afios los derechos de acceso, rectificacion,
cancelacion, oposicion o cualesquiera otros que pudieran corresponderles en el contexto de la presente
ley organica”.
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quieren ser informados mediante imdgenes de las actividades que realizan sus
representados, pues los intereses de estos Ultimos podrian prevalecer*. En el
caso de ser procedente el derecho de oposicidn, si este se ejercita “a priori”, esto
es, antes de reproducir la imagen de los alumnos, el centro escolar deberd evitar
que se reproduzca la imagen del menor que ha ejercido el derecho de oposicién
e, incluso, no podrd “hacer fotografias o videos” si resulta imposible “apartar” al
menor de la reproduccién de las imdgenes.

4. jLa libertad de informacién puede justificar el uso de la imagen del menor sin
el consentimiento del menor o de sus representantes legales?

El conflicto entre los derechos fundamentales del art. 18 Constitucién (honor,
intimidad y propia imagen) y las libertades publicas del art. 20 Constitucidn
(expresion e informacién) es un cldsico. Centrdndonos en nuestro caso, para
determinar si debe prevalecer la propia imagen del menor o la libertad de
informacion del centro escolar; deben aplicarse los criterios que se deducen de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo®. Como ya he
dicho en otro lugar, “[...] puede afirmarse que si la informacidn que se divulga tiene
relevancia publica y es veridica, prevalecerd la libertad de informacién*® sobre los
derechos de la intimidad y de la propia imagen (el derecho al honor suele entrar
en conflicto con la libertad de expresidn). Para determinar si una informacion tiene
relevancia publica o no, deben tenerse en cuenta las siguientes variables: a) si la
noticia tiene trascendencia social; b) si ayuda a la “formacién de la opinién publica
como manifestacion del pluralismo politico”; ) si afecta a “personalidades publicas
que ejercen funciones publicas” (o a personas que resultan implicadas en asuntos
de relevancia o interés publico), pues ven reducido el dmbito de proteccidn que les
otorga el derecho a la intimidad o el derecho a la propia imagen; d) si la informacién
es emitida por los medios de comunicacion social, entendidos como prensa, pues
gozan de una proteccidn especial en el ejercicio de la libertad de informacidn; e)
si la informacion afecta a victimas de un delito?” o a menores, pues, en cuyo caso
su intimidad y su propia imagen estan especialmente protegidos. Se puede afirmar

44 Incluso, se podria alegar la libertad de informacién de los representados/representantes que si quieren que
se reproduzca la imagen del grupo. Imaginemos la mas que tipica representacion final de curso, abierta a
“todo el mundo”, en la que los alumnos acttan o reciben alglin reconocimiento: es mas que razonable que
los progenitores o tutores quieran reproducir dicha actuacién. ;Se podria impedir, por ejemplo, que se
grabe la actuacion del grupo porque alguien ejerce el derecho de oposicion? No es posible establecer “a
priori” una solucién, pues pueden ser muchos los matices en cada caso: imaginemos que en el grupo existe
un alumno que ha vivido en un hogar en el que han sufrido violencia tanto él como su madre y que ahora
viven “escondidos” del agresor. Si la reproduccién pudiera ser perjudicial para este menor y esta madre,
ino deberian prevalecer los derechos del menor y de la madre sobre el derecho de informacién de los
otros progenitores?

45 Véase GRIMALT SERVERA, P.: La proteccidn civil, cit., pp. 85-97, asi como la doctrina y jurisprudencia que se cita.
46 Entendida como derecho a investigar y/o divulgar hechos de terceros.

47 Véase al respecto, GRIMALT SERVERA, P.: “La proteccion de la dignidad de las victimas de un delito (la reforma
de la Ley Organica 1/1982 por la Ley Organica 5/2010)”, Revista de Derecho Privado y Constitucién, 2011, n®
25, pp. 98-106.
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que si una informacién con trascendencia social es divulgada por la prensa afecta a
“personalidad publica en el ejercicio de sus funciones publicas y no como menor o
como victima de un delito” y la informacion coadyuva a la “formacién de la opinién
publica como manifestacién del pluralismo politico”, sin duda, prevalecerd la
libertad de informacion; en cambio, si la informacion es divulgada por un particular
no tiene trascendencia social ni coadyuva a la “formacién la opinién publica como
manifestacion del pluralismo politico”, y ademds afecta a un menor o a una victima
de un delito, debe prevalecer el derecho a la intimidad o a la propia imagen sobre
la libertad de informacién. Serfan las dos situaciones extremas: en el resto de
supuestos, se irdn combinando las variables relacionadas, con mayor o menor
intensidad, para determinar si debe prevalecer la libertad de informacién o si debe
prevalecer el derecho [...] a la propia imagen [...]"*8.

Una vez expuestos los criterios jurisprudenciales generales que pueden servir
para resolver el conflicto entre la propia imagen del alumno menor de edad y la
libertad de informacidn, ahora procede poner de relieve qué parametros inciden
muy especialmente en nuestro caso. En concreto, en el conflicto que se estd
analizando resulta esencial que: a) la imagen que se va a divulgar por el centro
escolares la de un menor de edad, sujeto especialmente protegido; b) laimagen que
se va divulgar, por regla general, no serd la de una “personalidad publica” y mucho
menos la de una “personalidad publica que ejerciendo funciones publicas’; ) es
posible que ciertas actividades de los alumnos puedan tener cierta trascendencia
social y, portanto, ser susceptibles de ser consideradas informaciones de relevancia
publica, pero, “a priori”, no se tratard de informaciones que coadyuven a la
"formacion de la opinién publica como manifestacién del pluralismo politico”. Pues
bien, si es correcto lo que se acaba de exponer, resulta claro que los pardmetros
que son clave en la resolucién del conflicto se inclinan a favor de la propia imagen
del menor, por tanto, esta solo debe ceder ante la libertad de informaciéon del
centro escolar en situaciones muy puntuales, pues, en nuestro caso, se estarfa mds
cerca de la proteccién total de la propia imagen que de la prevalencia sin dudas de
la libertad de informacion (recuérdese que lo que se plantea es la posibilidad de
divulgar la imagen del alumno menor de edad sin consentimiento bien del menor
bien de los representantes legales, segln proceda).

Por tanto, no se descarta que el centro escolar pueda informar a través de
"“redes sociales abiertas a terceros” de las actividades que se desarrollan en el
colegio o através de ély que dichas informaciones vayan ilustradas con las imagenes
de sus alumnos; ahora bien, considero que dichas informaciones ilustradas con
imdgenes, salvo que medie el correspondiente consentimiento del menor o de su
representante legal, solo podran divulgarse en situaciones muy puntuales. Asi en
primer lugar, hay que referirse a las actividades escolares "sin proyeccién publica”,

48 Véase GRIMALT SERVERA, P.: “La proteccion de la dignidad”, cit., pp. 69-70.
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esto es actividades que se realizan por y para los alumnos del centro y/o sus
representantes legales (entre estos supuestos incluirfa excursiones, acampadas,
etc., sin perjuicio de matices). En estos casos, a mi juicio, el punto de partida es
que no existe relevancia publica suficiente de la informacion y, en consecuencia,
no cabe, en principio, el uso de la imagen del menor “redes sociales abiertas a
terceros” bajo el amparo de la libertad de informacidn.

En segundo lugar, cuando la actividad escolar tiene “implicaciones publicas”
(por ejemplo, la visita a una institucion publica, Parlamento, Ayuntamiento, siendo
recibidos por las autoridades publicas; participacién en eventos deportivos,
culturales o sociales, como colegio integrante de una determinada ciudad), si bien
con ciertas dudas, me inclinaria a dar prevalencia a la libertad de informacion
siempre y cuando la imagen del menor fuera accesoria®® y no fuera perjudicial
para el menor (en su sentido mds amplio -no solo pensando en proteger la
dignidad personal del menor, sino también siendo conscientes que pueden existir
situaciones de violencia de género o de violencia contra el propio menor que
exijan una especial proteccién). Opino que aqui también es exigible que el centro
escolar informe, “a priori™®, a los representantes legales de dichas actividades si
las mismas van a ser divulgadas con imdgenes de los alumnos a través de “redes
sociales abiertas a terceros”, para que se puede ejercer el derecho de oposicidn
del art. 21.1 RGPD (UE), al que ya me he referido en el epigrafe |.3.

En tercer lugar, si la imagen del menor no fuera accesoria, sino que fuere parte
relevante de la informacién, entiendo que la libertad de informacién del centro
escolar solo permitiria la divulgacion de la imagen del menor si la informacién se
refiere directamente al propio menor cuya imagen se divulga y dicha informacion
tiene “relevancia publica suficiente” por ejemplo, me parece razonable que si un
alumno obtiene un premio por participar en un evento educativo abierto a todos
los colegios de una ciudad o de una Comunidad Auténoma vy, posteriormente,
dicho premio se entrega en un acto publico, el centro docente puede informar,
a través de “redes sociales abiertas a terceros”, “a la sociedad” del éxito de su
alumno y que dicha informacién vaya acompafiada de la fotograffa del menor
cuando recoge el premio, todo ello sin perjuicio de que los representantes legales
o el propio menor, llegado el caso, pudieran ejercitar el derecho de oposicién del
art. 21.1 RGPD (UE).

49 El caricter accesorio de la imagen del menor se puede entender en un doble sentido: a) Que la imagen
de una persona identificable aparezca incidentalmente en una fotografia o en la emision de unas imagenes.
En este caso, la imagen de la persona no puede ser el eje principal de la fotografia o de las imagenes
emitidas, sino otra persona u otra realidad. b) Que la informacién grafica sea accesoria a una noticia
escrita o difundida; aqui el caracter accesorio de la imagen no se analizaria “ad intra”, esto es, respecto a
la propia informacién grifica, sino “ad extra”, es decir, en relacion con la noticia que se divulga (la imagen
de la persona aparece como principal en la informacion grifica, pero la informacion grafica seria accesoria
respecto a la noticia que se divulga). Véase GRIMALT SERVERA, P.: La proteccion civil, cit., pp. 132-135.

50 Véase la nota a pie de pagina n° 41 de este estudio.
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Il. EL CONSENTIMIENTO
I. Consideraciones generales. El consentimiento debe ser especifico

En aquellos casos en los que el uso de la imagen del menor no esté autorizada
porlaLey o venga justificada por la aplicacidn de ciertos principios o por el ejercicio
de algunos derechos que, en el caso concreto, prevalezcan sobre el derecho a la
propia imagen del menor, serd imprescindible la autorizacién del menor, siempre
que este tenga capacidad de obrar suficiente o, en caso contrario, de los titulares
de la patria potestad (o del tutor o de los tutores) del menor para que el uso de
la imagen del menor pueda considerarse como licita.

Para determinar el cémo debe ser el consentimiento, resulta imprescindible
tener en cuenta el RGPD (UE)*!, pues el RGPD (UE), que resulta de aplicacién
directa® y preferente (en virtud del principio de primacfa de las normas de la
Unidn Europea en el marco de sus competencias®) en el Ordenamiento Juridico
espafiol, regula el uso de cualquier dato personal, entre ellos, por tanto, el uso de
la imagen de una persona -art. |.1%* en relacién con el art. 4.1)*°, ambos del RGPD
(UE).

El art. 4.11 RGPD (UE) define el consentimiento del interesado como *‘toda
manifestacion de voluntad libre, especifica, informada e inequivoca por la que el
interesado acepta, ya sea mediante una declaracién o una clara accién afirmativa,
el tratamiento de datos personales que le conciernen”. De los requisitos exigidos
porelart. 4.1l RGPD (UE), me quiero centrar en uno concreto: el consentimiento
tiene que ser especifico. ;Cudl es el alcance de este requisito? Para dar mi opinién
al respecto, partiré de un ejemplo habitual de solicitud de consentimiento: el

51 EIRGPD (UE) resulta de aplicacion desde el 25 de mayo de 2018, de acuerdo con lo previsto en su art. 99.2
RGPD (UE).

52 Art. 99.2, segundo parrafo, RGPD (UE): “El presente Reglamento sera obligatorio en todos sus elementos
y directamente aplicable en cada Estado miembro”.

53 Art.16.2, primer parrafo, en relacion con el art. 288, segundo parrafo, ambos del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea -TFUE, a partir de ahora.
Art. 16.2, primer parrafo, TFUE: “El Parlamento Europeo y el Consejo estableceran, con arreglo al
procedimiento legislativo ordinario, las normas sobre proteccion de las personas fisicas respecto del
tratamiento de datos de caracter personal por las instituciones, 6rganos y organismos de la Union, asi
como por los Estados miembros en el ejercicio de las actividades comprendidas en el ambito de aplicacion
del Derecho de la Union, y sobre la libre circulacion de estos datos. El respeto de dichas normas estara
sometido al control de autoridades independientes”.
Art. 288, segundo parrafo, del TFUE: “El reglamento tendra un alcance general. Sera obligatorio en todos
sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro”.

54 “El presente Reglamento establece las normas relativas a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de los datos personales y las normas relativas a la libre circulacion de tales datos”.

55 El art. 4.1) RGPD (UE) define dato personal como “toda informacién sobre una persona fisica identificada
o identificable (“el interesado”); se considerara persona fisica identificable toda persona cuya identidad
pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular mediante un identificador, como por ejemplo
un nombre, un nimero de identificacion, datos de localizacién, un identificador en linea o uno o varios
elementos propios de la identidad fisica, fisiologica, genética, psiquica, econdmica, cultural o social de dicha
persona” (la cursiva es mia).

[155]



[156]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 10, febrero 2019, ISSN: 2386-4567, pp. 138-179

consentimiento para publicar imdgenes en las redes sociales de las actividades que
realizan los alumnos (por ejemplo, de las excursiones). ;Es suficiente con solicitar
el consentimiento para publicar imdgenes de los alumnos en “las redes sociales” sin
mas especificaciones? ;Es suficiente con solicitar el consentimiento para publicar
imdgenes de los alumnos hechas “durante las excursiones del centro” sin mas
especificaciones?

Para determinar cuando se concreta suficientemente la finalidad del tratamiento
para que pueda considerarse que se adecua al art. 4.1 RGPD (UE), me parece
muy razonable el planteamiento que tiene las agencias espafiolas de proteccion
de datos al respecto: “Deben evitarse précticas tales como incluir finalidades
demasiado genéricas o inespecificas, que puedan conducir a tratamientos
ulteriores que excedan las expectativas razonables del interesado’®.

Pues bien, teniendo en cuenta la doctrina que se acaba de exponer y sin
dejar de tener presente, primero, que se estd ante un supuesto en el que no
prevalece ni el derecho/deber fundamental de educacidn, ni los derechos de
los representantes legales, ni por la libertad de informacién, y, segundo, que la
imagen que se ve afectada es la de un menor de edad, sujeto especialmente
protegido, entiendo que se debe ser razonablemente exigente en la concrecién
de las finalidades de recogida de la imagen del menor. Asf, en el caso solicitar el
consentimiento para divulgar la imagen a través de las redes sociales, la persona
que presta el consentimiento tiene que ser muy consciente de las concretas redes
sociales en las que autoriza que se divulgue la imagen del menor: entiendo que el
consentimiento para divulgar la imagen del menor en “las redes sociales”, sin mas
consideracion, no serfa vélido, habida cuenta de su diversidad y heterogeneidad,
salvo que lo entendamos circunscrito a aquellas redes sociales que esta utilizando
el centro educativo en el momento de recabar el consentimiento del menor (o
de sus representantes legales), siempre que fueran conocidas por el que presta
el consentimiento. Tampoco serfa vdlido recabar el consentimiento para divulgar
imdgenes de los alumnos hechas “durante las excursiones del centro” sin mds
especificaciones: cada excursién puede tener sus propias caracteristicas (no es lo
mMIisMo una excursidn a un Museo que una excursion que pueda terminar con un
chapuzdn en la playa), por lo que cada una de ellas precisaria de un consentimiento
especifico para publicar la imagen del menor en las redes sociales del centro
escolar,

56 Guia para el deber de informar, p. 7 (guia conjunta de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, de la
Autoritat Catalana de Proteccié de Dades, y de la Agencia Vasca de Proteccion de Datos).
Fuente: https://www.aepd.es/media/guias/guia-modelo-clausula-informativa.pdf
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2. El consentimiento del menor (I): los 16 ahos como punto de partida (de
momento) - en el marco de los servicios de la sociedad de la informacion.

EIRGPD (UE) es el punto de partida para determinar si el menor de edad tiene
capacidad de obrar suficiente para autorizar que su imagen sea utilizada por el
centro docente, pues considera que los menores de |6 afios tienen capacidad para
consentir vdlidamente en el tratamiento de sus datos personales en los servicios
de la sociedad de la informacidn. Esto supone que los menores, cuando cumplan
los 16 afos, serdn son los que deban decidir si sus datos pueden ser tratados o
no en las redes sociales: “Cuando se aplique el articulo 6, apartado |, letra a)*’, en
relacién con la oferta directa a nifios de servicios de la sociedad de la informacién,
el tratamiento de los datos personales de un nifio se considerard licito cuando
tenga como minimo 16 afios [...]" (art. 8.1, primer inciso, RGPD (UE)).

Antes de continuar, creo que resulta absolutamente necesario especificar que
el criterio de los |6 afios se establece para consentir en relacién con los servicios
de la sociedad de la informacidn, no en otros casos. Por ejemplo, si la imagen
del menor no se va a utilizar en las redes sociales o en aplicaciones que puedan
suponer un servicio de la sociedad de la informacidn, el art. 8.1, primer inciso,
RGPD (UE), no resultaria de aplicacién, siendo plenamente aplicables las normas
espafiolas.

Ahora bien, entiendo que el art. 8.1, primer inciso, RGPD (UE), que permite
a los menores que hayan cumplidos los 16 afios decidir si sus datos pueden ser
tratados en las redes sociales, colisiona con el art. 4.3 LOPJM: “Se 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 pueda implicar menoscabo de su honra o
reputacion, o que sea contraria a sus intereses incluso si consta el consentimiento
del menor o de sus representantes legales”.

En efecto, como he defendido recientemente, entiendo que el art. 4.3
LOPJM impide que el consentimiento de los menores de 18 afios (o el de sus
representantes legales)®® sirva para justificar una intromisién en su derecho al

57 “El tratamiento solo sera licito si se cumple al menos una de las siguientes condiciones: [...] a) el interesado
dio su consentimiento para el tratamiento de sus datos personales para uno o varios fines especificos”.

58 “[...] El art. 4.3 LOPJM no distingue entre menores emancipados y menores no emancipados, por lo que
surgen dudas de si los menores de edad emancipados también estan sujetos a las limitaciones de capacidad
que impone este precepto, pues la LOPJM también les resultaria de aplicacion ex art. | LOPJM [...]: ‘La
presente Ley y sus disposiciones de desarrollo son de aplicacién a los menores de dieciocho afos que
se encuentren en territorio espafol, salvo que en virtud de la ley que les sea aplicable hayan alcanzado
anteriormente la mayoria de edad’. Sin embargo, dos argumentos concatenados permiten entender que los
menores emancipados estan excluidos del ambito de aplicacion del art. 4.3 LOPJM: a) la propia finalidad
del art. 4.3 LOPJM, pues se configura como una norma complementaria (no entra en colisién) [...] de la LO
1/1982, y en concreto de las reglas que regulan la prestacion del consentimiento de los menores de edad no
emancipados (del art. 3.2 LO 1/1982): si la finalidad del art. 4.3 LOPJM es la de reforzar la proteccién que
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honor, en su intimidad personal o familiar o en su propia imagen, siempre que

dicha intromisién se lleve a cabo a través de una red social “con vocacidon de ser

publica y sin fronteras” y suponga un menoscabo en la honra o en la reputacién

del menor.

Esta colisidn entre el RGPD (UE) y la LOPJM puede resolverse de dos formas

distintas. En primer lugar, podria interpretarse el art. 4.3 LOPJM Unicamente en
relacién con el art. 8.1, primer inciso, RGPD (UE), lo que llevaria a restringir la

aplicacién del art. 4.3 LOPJM a aquellos supuestos en los que el menor no haya

59

configurala LO 1/1982 en relacién con el consentimiento que pueden otorgar los menores no emancipados,
entonces cabe concluir que el art. 4.3 LOPJM no es de aplicacion a los menores emancipados (siempre en
el bien entendido que los menores emancipados estan excluidos del art. 3.2 LOPJM); b) en caso de duda
interpretativa, puede acudirse al principio plasmado en el art. 2.1, primer inciso del segundo parrafo,
LOPJM, ‘Las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretaran de forma restrictiva [...]’
y resolver siempre a favor de la mayor capacidad del menor [...]. Los argumentos anteriores me parecieron
suficientes en su momento para entender que los menores de edad emancipados estaban excluidos del
ambito de aplicacion del art. 4.3 LOPJM; sin embargo, hoy, otros dos argumentos vinculados, me llevan a
pensar que los menores emancipados estan sujetos a lo previsto en el art. 4.3 LOP]M: a) en primer lugar,
si bien es cierto que el art. 2.1, segundo parrafo, dispone que las normas limitativas de la capacidad del
menor se interpretaran restrictivamente, no lo es menos que en el actual inciso final de este segundo
parrafo (de 2015), dispone que las limitaciones de capacidad se interpretaran de acuerdo con el interés
superior del menor, pero afade este precepto que dicha interpretacion sera ‘en todo caso’ y ‘siempre’, por
tanto, se trataria de una regla que tiene que aplicarse incluso aunque entre en contradiccion con la primera
(las limitaciones de capacidad del menor se interpretaran restrictivamente): como ya se ha indicado, en
la medida en que las actuaciones del menor en las redes sociales pueden tener unos efectos personales
devastadores, de presente y de futuro, en la medida en que las autorizaciones que pueda dar al menor en
su propio menoscabo, como regla general nunca no le van a suponer beneficio alguno (y mucho menos
un beneficio, personal o econdmico, que compense el menoscabo personal sufrido) [...], en la medida en
que esa especial proteccion del menor de edad pueda entenderse que forma parte del contenido esencial
de sus derechos fundamentales (como el honor, la intimidad o la propia imagen), pues recuérdese que ese
contenido esta conformado por dos parametros, siendo uno de ellos ‘[...] aquella parte [...] que resulta
absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten
real, concreta y efectivamente protegidos [...]’ (es decir, las garantias necesarias para la preservacion del
derecho son parte de su contenido esencial), permiten interpretar que los menores emancipados también
estan sujetos al art. 4.3 LOPJM; b) esta interpretacion no es extrafia en nuestro Ordenamiento Juridico,
pues el CP, después de disponer en su art. 183quater que ‘El consentimiento libre del menor de dieciséis
afios excluird la responsabilidad penal por los delitos previstos en este Capitulo, cuando el autor sea una
persona proxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez’ (por tanto, después de reconocerle
capacidad general para decidir sobre sus relaciones sexuales), el art. 189.1.a) CP dispone ‘El que captare o
utilizare a menores de edad o a personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion con fines o
en espectaculos exhibicionistas o pornograficos, tanto publicos como privados, o para elaborar cualquier
clase de material pornografico, cualquiera que sea su soporte, o financiare cualquiera de estas actividades
o se lucrare con ellas’, siendo una agravante el utilizar menores de dieciséis afios (art. 189.2.a) CP): es
decir, aunque se reconoce la capacidad, a partir de los dieciséis afios, de decidir en el ambito de la libertad
sexual, esta libertad se restringe cuando su ejercicio pueda derivar en un “menoscabo intolerable” en la
dignidad del menor de 18 afios (emancipado o no), no admitiéndose el consentimiento del menor de 18
afios como causa de justificacion de la conducta descrita en el art. 189.1.a) CP [...]” (GRIMALT SERVERA, P.: La
responsabilidad civil por los dafios causados a la dignidad humana por los menores en el uso de las redes sociales,
Granada, 2017, pp. 48-50).

Respecto a la que debe entenderse por medio de comunicacion a los efectos del art. 4.3 LOPJM, y
definiendo una red social como una “plataforma digital de comunicacién global que pone en contacto
a gran nimero de usuarios” (RAE), entiendo que si seria “[...] posible calificar las redes sociales como
medios de comunicacion, pero la cuestion es si se pueden equiparar a la idea de medio de comunicacién del
art. 4.3 LOPJM, en el sentido “de eco” de lo que implica como medio de comunicacién la prensa escrita, la
radio o la television. No creo que se pueda generalizar la consideracion de medio de comunicacion a los
efectos del art. 4.3 LOPJM a toda red social, pero si que entiendo que aquellas que ‘tienen vocacion de ser
publicas y sin fronteras’, como por ejemplo Facebook o Twitter, pueden ser equiparadas, pues pueden tener
el mismo eco que pueda tener un medio de comunicacién tradicional, mientras que las que tienen vocacion
de redes restringidas, como WhatsApp, no responderian a los criterios de medio de comunicacion del art.
4.3 LOPJM, por lo que no les resultaria de aplicacion. En cualquier caso, es una cuestion que genera sus
dudas entre la doctrina [...]” (GRIMALT SERVERA, P.: La responsabilidad civil, cit., pp. 47-48).
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alcanzado los 16 afios. Esto significaria que los menores con 16 afios cumplidos
podrian autorizar el uso de sus datos en cualquier tipo de red social, aunque ello
supusiera un menoscabo en su honra o reputacién.

Ahora bien, y en segundo lugar, no solo se puede interpretar el art. 4.3 LOPJM
con el art. 8.1, primer inciso, RGPD (UE), sino también se puede (y entiendo que
se debe) interpretar el art. 4.3 LPJM con el art. 9, apartados 190y 2.a)®' RGPD
(UE), en cuyo caso se podria entender que el consentimiento del menor para el
tratamiento de sus datos en las redes sociales es vdlido, aunque la informacién
que autorice a tratar suponga un menoscabo en su dignidad, salvo que los datos
merezcan una proteccion especial (“categorias especiales de datos”): esto es, los
que “[...] revelen el origen étnico o racial, las opiniones po

iticas, las convicciones
religiosas o filosdficas, o la afiliacion sindical, y el tratamiento de datos genéticos,
datos biométricos dirigidos a identificar de manera univoca a una persona fisica,
datos relativos a la salud o datos relativos a la vida sexual o las orientacidn
sexuales [...]" del menor. Entiendo que interpretar el art. 4.3 LOPJM con el art.
8.1, primer inciso, RGPD (UE), y con el art. 9, apartados | y 2.a) RGPD (UE), es
la interpretacion adecuada, no solo porque la misma permite un adecuado encaje
entre el vigente art. 4.3 LOPJM y el RGPD (UE); sino porque dicha interpretacién
es la que mejor se adecua, a mi juicio, a uno de los principios que emana del
art. 2.1, segundo pérrafo, LOPJM: “Las limitaciones a la capacidad de obrar de
los menores se interpretardn de forma restrictiva y, en todo caso, siempre en el
interés superior del menor®?". En cualquier caso, el tratamiento de fotografias no
podrd considerarse un tratamiento de datos especialmente protegido “perse” (no
se integra “per se” en las “categorfas especiales de datos”): “[...] El tratamiento
de fotografias no debe considerarse sistemdticamente tratamiento de categorfas
especiales de datos personales, pues Unicamente se encuentran comprendidas en
la definicién de datos biométricos cuando el hecho de ser tratadas con medios
técnicos especificos permita la identificacion o la autenticacién univocas de una
persona fisica [...]" (considerando 5| del RGPD (UE)).

60 “Quedan prohibidos el tratamiento de datos personales que revelen el origen étnico o racial, las opiniones
politicas, las convicciones religiosas o filosoficas, o la afiliacion sindical, y el tratamiento de datos genéticos,
datos biométricos dirigidos a identificar de manera univoca a una persona fisica, datos relativos a la salud o
datos relativos a la vida sexual o las orientaciones sexuales de una persona fisica”.

61 “El apartado | no sera de aplicacion cuando concurra una de las circunstancias siguientes: [...] a) el
interesado dio su consentimiento explicito para el tratamiento de dichos datos personales con uno o mas
de los fines especificados, excepto cuando el Derecho de la Unién o de los Estados miembros establezca que
la prohibicién mencionada en el apartado | no puede ser levantada por el interesado” (la cursiva es mia). Si un
Estado miembro permite prohibir por completo su tratamiento, puede limitar la prohibicion al tratamiento
de los datos de categorias especiales de los menores: “quien puede lo mas, puede lo menos”.

62 La cursiva es mia.
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3. El consentimiento del menor (Il): las condiciones de madurez del menor que no
ha cumplido los 16 ahos, siempre que sea mayor de |3 ahos. Panorama legislativo
antes de la entrada en vigor de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (LOPDDG)

De acuerdo con el art. 8.1, segundo inciso del primer pdrrafo, RGPD (UE), si el
menor de edad no ha alcanzado los 16 afios, corresponderia a sus representantes
legales decidir sobre el uso de la imagen del menor: “[.. ] el nifio es menor de 16
afios, tal tratamiento Unicamente se considerard licito si el consentimiento lo dio o
autorizé el titular de la patria potestad o tutela sobre el nifio, y solo en la medida
en que se dio o autorizé”

Ahora bien, el art. 8.1, segundo parrafo, RGPD (UE) permite a los Estados
“rebajar” a los I3 afios la edad a partir de la cual los menores de edad puedan
consentir vdlidamente sobre el uso de sus datos y, por tanto, de su imagen: “Los
Estados miembros podran establecer por ley una edad inferior a tales fines,
siempre que esta no sea inferiora |3 afios’. Siendo esto asf, hay que tener presente
lo que dispone el art. 3.1 Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccidn civil
del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen -LO
1/1982- (en relacién con el art. 162.1 Cddigo Civil®®): “El consentimiento de los
menores e incapaces deberd prestarse por ellos mismos si sus condiciones de
madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacidn civil”. Entiendo que el art. 3.1
LO 1/1982 sigue estando en vigor, pues no entra en conflicto con el RGPD (UE),
salvo en un detalle: los menores que no hayan cumplido los |3 afios no podran
decidir védlidamente sobre el uso de su imagen; por tanto, ya no cabrd plantearse
si un menor que no ha alcanzado los |3 afios tiene las condiciones de madurez
suficientes para emitir un consentimiento vélido que justifique el tratamiento de
sus datos en una red social.

Pero no solo se pueden tener en cuenta las condiciones de madurez del menor
que ha cumplido los 13 afios, pero no aun los 16 afios, para determinar si este
puede decidir védlidamente sobre el uso de su imagen, también cabe plantearse
si se pueden tomar como referente los 4 afios, y no tanto por lo que disponia
el art. 13.1 RPDP®, pues de forma reiterada venia defendiendo que no podia

63 “Los padres que ostenten la patria potestad tienen la representacion legal de sus hijos menores no
emancipados. [...] Se exceptuan: [...] |.° Los actos relativos a los derechos de la personalidad que el hijo,
de acuerdo con su madurez, pueda ejercitar por si mismo. [...] No obstante, los responsables parentales
intervendran en estos casos en virtud de sus deberes de cuidado y asistencia”.

64 “Podra procederse al tratamiento de los datos de los mayores de catorce afios con su consentimiento,
salvo en aquellos casos en los que la Ley exija para su prestacion la asistencia de los titulares de la patria
potestad o tutela. En el caso de los menores de catorce afos se requerira el consentimiento de los padres
o tutores” (art. 13.1 Real Decreto 1720/2007, de 2| de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de |3 de diciembre, de proteccién de datos de caracter personal).
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tomarse como referente®, sin perjuicio de que en la préctica fuese la norma de
referencia para determinar la capacidad del menor en materia de “proteccion
de datos", sino por lo que cabria deducir de la LORPM, al conjugar la idea de
responsabilidad por culpa con capacidad de obrar suficiente para decidir. Esto
es, si al menor que no ha cumplido los |6 afios, pero si 14 afios, se le puede
considerar responsable penal (art. I.I LORPM®) vy civil (art. 61.3 LORPM®) por
los dafios causados a la imagen (y al honor y a la intimidad) de terceros por
una conducta delictiva®®, el Ordenamiento Juridico vendria a reconocer que el
menor de edad tiene condiciones de madurez suficientes para entender el alcance
de sus actos y, por tanto, de acuerdo con el art. 3.1 LO 1/1982, podrfa decidir
sobre el uso de su imagen. En efecto, como ya he dicho en otro lugar: “[...]
Otro posible criterio a tener en cuenta son los 14 afios como edad a partir de
la cual entender que el menor tiene madurez intelectual y volitiva suficiente para
comprender el alcance de sus actos, pues a partir de los 14 afios la LORPM no

65 Decia en GRIMALT SERVERA, P.: “Los menores e internet: capacidad versus proteccién de la vida privada”,
en AAVV.: Estudios de Derecho Civil en homenaje al profesor Joaquin José Rams Albesa, Dykinson, Madrid,
2013, pp. 188-189, esta norma “[...] a mi juicio, viene a distorsionar todo el sistema normativo en cuanto
a la capacidad del menor para tomar decisiones: se trata del [...] [RPDP]. El art. 13.] RPDP dispone que
autoriza el tratamiento de los datos personales de los mayores de 14 afos si consta el consentimiento de
éste: “Podra procederse al tratamiento de los datos de los mayores de catorce afios con su consentimiento,
salvo en aquellos casos en los que la Ley exija para su prestacion la asistencia de los titulares de la patria
potestad o tutela. En el caso de los menores de catorce afnos se requerira el consentimiento de los padres
o tutores”; datos personales que en el RPDP se definen como: “cualquier informacion numérica, alfabética,
grafica, fotografica, aclstica o de cualquiera otro tipo” (art. 5.1.f RDPD). El primer inciso de este art.
13 RPDP permitiria que menor mayor de 14 afos pudiera autorizar el tratamiento de su informacion
grafica, fotografica, permitiria a un menor de edad de 14 afios y | dia autorizar que una fotografia suya,
en situaciones totalmente comprometidas, pudiera ser tratada por una tercera persona; ahora bien, creo
que el primer inciso del art. |3 RPDP pierde toda eficacia respecto a los datos intimos y a la propia imagen
cuando dispone que a partir de los |4 afios se tendra capacidad para consentir el tratamiento de sus datos
“[...] salvo en aquellos casos en los que la Ley exija para su prestacion la asistencia de los titulares de la
patria potestad o tutela [...]". Pues bien, tanto la LO 1/1982 como el Cédigo Civil exigen que para el menor
pueda ejercitar los derechos de la personalidad el menor tenga condiciones de madurez suficientes, incluso,
si aplicamos la LOPJM el consentimiento del menor no seria valido en ningun caso si ese consentimiento
resulta contrario a sus intereses. Es por eso que, a mi juicio, cuando se trate de una informacién intima del
menor o de su propia imagen, seran las condiciones de madurez suficiente del menor que determinaran la
validez del consentimiento del menor (1/1982 y el Cédigo Civil) o simplemente el consentimiento no sera
valido si la informacion debe emitirse para un medio de comunicacién y la informacién es perjudicial para
el menor (LOPJM) [...]". “[...] Problemas distintos presenta la obtencién del consentimiento del menor
cuando los datos no son intimos o no afectan a la propia imagen del menor. Creo que la aplicacién del
art. 13.1 RDPD dependera de como se configure el derecho a la proteccion de datos personales. ;Es un
derecho de la personalidad? Si la respuesta es afirmativa, entonces opino que lo procedente es la aplicacion
del art. 162.1 CC; si no es un derecho de la personalidad, entonces si que cabe plantearse la aplicacion del
art. 13.1 RDPD [...]".

66 “Esta Ley se aplicara para exigir la responsabilidad de las personas mayores de catorce afios y menores de
dieciocho por la comision de hechos tipificados como delitos o faltas en el Cédigo Penal o las leyes penales
especiales”.

67 “Cuando el responsable de los hechos cometidos sea un menor de dieciocho afios, responderdn solidariamente con
él de los dafos y perjuicios causados sus padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho, por
este orden. Cuando éstos no hubieren favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave, su
responsabilidad podra ser moderada por el Juez segln los casos” (la cursiva es mia).

68 Son mas que habituales las conductas que menoscaban en las redes sociales la dignidad humana; conductas
que, pudiendo implicar el uso ilicito de imagenes de un tercero, como el “ciberbulling”, el “ciberbaiting”, el
“sexting”, el “child grooming”, el “sextorsion”, podrian llegar a calificarse como delito: por ejemplo, injurias
(art. 208, primer parrafo, Cédigo Penal), calumnias (art. 205 Codigo Penal), revelacion de secretos (art.
197.1 Cédigo Penal), coacciones ilicitas o stalking (art. 172.ter.| Codigo Penal), delitos contra la libertad
sexual o identidad sexual (art. 183.ter Codigo Penal), o delitos contra la integridad moral (art. 173.1, primer
parrafo, Cédigo Penal). Véase GRIMALT SERVERA, P.: La responsabilidad civil, cit., pp. 6-8.
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solo entiende que puede responder penalmente, sino también civiimente por los
dafios causados (art. 61.3 LORPM)®. [...]. Con ello, qué se quiere decir: parece
muy claro que nuestro Ordenamiento Juridico considera que las personas que han
cumplido 14 afios tienen capacidad para entender el “disvalor” de las conductas
descritas como delitos y tienen capacidad volitiva suficiente para decidir no llevar
a cabo esas conductas calificadas como delitos; ahora bien, cabria preguntarse
si esto es trasladable a todas las “conductas extracontractuales” de la vida del
menor, ya que, muy posiblemente, se pueda afirmar que existen conductas que,
por su complejidad o por simple falta de experiencia o madurez, no permiten
al menor vislumbrar todas las consecuencias negativas de ello (aunque no creo
que esto se trasladable a los dafios que causen a través de las redes sociales, sin
perjuicio de alguna excepcién: por ejemplo, cuando los dafios hayan sido fruto
de la intervencién de un tercero en forma de hacker). Esto no significa que si la
conducta no es delictiva no se puedan tomar como referente los 14 afios para
determinar la imputabilidad civil del menor, pero como presuncién: esto es, se
puede presumir que, a partir de los |4 afios, los menores de edad pueden ser
responsables civiles ex art. 1902 CC, salvo que se acredite que sus condiciones de
madurez no eran suficientes para poder entender el alcance de su conducta”™. En
cambio, si la conducta puede ser calificada como delito, haya o no sentencia penal
condenatoria, entonces si que hay que concluir que el Ordenamiento Juridico
considera a los menores con facultades de discernimiento suficientes para ser
responsables civiles (y penales); en consecuencia, no cabrfa el criterio de correccion
de las condiciones de madurez suficientes, salvo casos excepcionales (entiendo,

69 Asi, la Audiencia Provincial de Barcelona afirma, en “obiter dictum”, la responsabilidad civil de los menores
de edad que hayan cumplido los 14 afios: “[...] Sin duda esa capacidad de discernimiento (capacidad natural)
se presupone a los menores de edad desde que cumplen los catorce afos, ya que desde ese momento se
les considera responsables penal y civilmente de los hechos que puedan cometer (articulo | LORPM[...]) y
también se les habilita entre otras cosas para prestar declaracion en juicio (articulo 361 LEC) [...]” (SSAP
Barcelona -seccién 16*- 25 julio 2012 -JUR 2012, 293975- y 19 enero 2012 -JUR 2012, 92111). En cualquier
caso, es necesario puntualizar que las aseveraciones que se acaban de transcribir son “obiter dicta” en las
SSAP Barcelona, pues en una condena a unos menores de doce afios y en otra absuelve a un menor con
trastorno mental.

70 Sin perjuicio de lo que se ha expuesto sobre el art. 13.1 RPDP en la nota a pie de pagina 65 de este estudio,
también decia en relacidn con ese art. 13.] RPDP: “[...] no deberian ser los 14 afios los que determinasen
la capacidad del menor para otorgar consentimiento valido para que un tercero trate sus datos, sino sus
condiciones de madurez. Ahora bien, si que es cierto que tener |4 afos o mas, en virtud del principio de
normalidad, puede suponer una presuncién de madurez suficiente para otorgar el consentimiento que exige
la LOPD y tener menos de |14 afos permite una presuponer de que no se tiene esa madurez, pero solo se
trataria de una presuncion: un menor con menos de |4 afios maduro podria otorgar consentimiento, pero
un menor con mas de |4 afos inmaduro, no podria otorgar consentimiento [...]” (GRIMALT SERVERA, P.: “El
consentimiento y el tratamiento con fines publicitarios y prospeccion comercial”, en AA.VV.: El Reglamento
de Proteccion de Datos. Aspectos clave, UOC, Barcelona, 2008, pp. 74-75). Véase también BATUECAS CALETRIO,
A.: “El control de los padres sobre el uso de que sus hijos hacen de las redes sociales”, en AAVV.: En torno
a la privacidad y la proteccion de datos en la sociedad de la informacion, Comares, Granada, 2015, pp. 152-153.
Ademas, si se tiene en cuenta del actual art. |.2 del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor -LRCSCVM, a partir de ahora, podria decirse que existe una tendencia a considerar
los 14 afos como punto de inflexion para poder atribuirles capacidad de discernimiento suficiente para
distinguir entre conductas diligentes o negligentes. En efecto, el art. 1.2 LRCSCVM considera relevante la
culpa de los menores con 14 afos, como culpa de la victima, a los efectos de poder reducir la indemnizacion
a la que tendria derecho el menor como victima de un accidente de circulacion.
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aunque con dudas, que podrian ser los mismos que permiten la exoneracion de
la responsabilidad penal por inimputabilidad, porque en estos casos, el legislador
considera que el menor no tiene capacidad para entender el alcance de sus actos)

[

En definitiva, y sin perjuicio de lo que se dird en el epigrafe 1.4 siguiente, a
mi juicio, en relacién con los menores de edad que audn no han cumplido los 16
afios, hay que aplicar las siguientes reglas: A) si el uso de la imagen del menor en
las “redes sociales abiertas a terceros” supone un menoscabo de su honra o de
su reputacidn, o es contraria a sus intereses, ese uso en ningun caso puede venir
legitimado por el consentimiento ni del menor ni de sus representantes legales.
B) Si el menor no ha cumplido los trece afios, en todo caso, corresponde a los
representantes legales decidir sobre el uso de la imagen del menor (art. 8.2 RGPD
(UE)), sin perjuicio de algin que otro matiz al que me referiré mds adelante. C)
A partir de los 14 afios se puede presumir que, en abstracto, el menor tiene
capacidad de obrar suficiente para decidir sobre el uso de la imagen (principio
general que cabria deducir de nuestro Ordenamiento Juridico): Cl) ahora bien, si
en el caso concreto se desvela que el menor no tenfa las condiciones de madurez
suficiente para entender el alcance de su consentimiento, este no serd valido;
C2) y a la inversa: si se pudiera probar que el menor con |3 afios cumplidos
podia entender el alcance de su consentimiento, al ser sus condiciones de madurez
suficientes, se podria plantear la validez de su consentimiento (art. 3.1 LO 1/1982)2
- aunque, como se dird en el 114, es muy posible que la recién LOPDDG impida
que un menor de |3 afios pueda consentir por si solo.

4. El consentimiento del menor (ll1): la incidencia de la Ley Organica 3/2018, de
5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales (LOPDDG) en la prestacion del consentimiento del menor de edad

El pasado 7 de diciembre de 2018 entrdé en vigorla LOPDDG, porlo que resulta
imprescindible analizar cémo incide dicha norma en la capacidad de obrar del
menor no emancipado. Pues bien, el punto de partida debe ser el art. 7 LOPDDG
que regula cudndo un menor de edad podra autorizar por si solo el tratamiento
de sus datos personales. El art. 7 LOPDDG distingue entre los menores que han
cumplido 14 afios y menores que no han cumplido aun los 14 afios.

En relacion con los menores que han cumplido los 14 afios, el art. 7.1, primer
parrafo, LOPDDG dispone: “El tratamiento de los datos personales de un menor
de edad unicamente podrd fundarse en su consentimiento cuando sea mayor
de catorce afios”. Por tanto, de este primer parrafo del art. 7.1 LOPDDG se

71  GRIMALT SERVERA, P.: La responsabilidad civil, cit., pp. 40-42.

72 Véanse las sentencias citadas en la nota a pie de pagina 69 de este estudio.
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deduce que los menores de edad que hayan cumplido 14 afios podrdn autorizar
el tratamiento de sus datos por si solos. Ahora bien, el segundo pérrafo del
art. 7.1 LOPDDG entiendo que modifica muy significativamente la “extensién
literal” del primer parrafo del art. 7. LOPDDG, pues dispone: “Se exceptian los
supuestos en que la ley exija la asistencia de los titulares de la patria potestad o
tutela para la celebracién del acto o negocio juridico en cuyo contexto se recaba
el consentimiento para el tratamiento”.

Pues bien, de la interpretacién conjunta de los dos pérrafos del art. 7.1
LOPDDG, creo que pueden sacarse las siguientes conclusiones: |) Los menores
de edad emancipados pueden prestar su consentimiento siempre por si solos,
pues no estdn sometidos ni a patria potestad ni a tutela. 2) En la medida en que,
a mi juicio, el segundo pdrrafo del art. 7.1 LOPDDG tiene su sentido respecto a
las regulaciones ya existentes, pues para las normas posteriores a la LOPDDG
no harfa falta, ya que en virtud del principio de posterioridad o el de especialidad
resultarfa clara su aplicacién preferente respecto a este art. 7.1 LOPDDG, y en la
medida en que dicho parrafo se refiere tanto a actos como a negocios juridicos,
hay que entender que en el mismo se integran situaciones en las que el menor
que ha cumplido 14 afios preste su consentimiento tanto unilateralmente (por
ejemplo, autorizaciones que incidan en su vida privada o en su propia imagen)
como en un negocio juridico bilateral (contrato), por lo que resultan de aplicacion
tanto el art. 162.1 CC como el art. 3.1 LO 1/1982 y el art. 4.3 LOPJM, siempre
interpretados en relacion con el RGPD (UE) (véase epigrafe I1.3 de este estudio):
esto significa que, en aquellos casos en los que los datos a tratar afecten al honor,
a la intimidad o a la propia imagen del menor que ya ha cumplido los 14 afios, su
consentimiento solo serd vdlido si tiene las condiciones de madurez suficientes,
aunque, de acuerdo con el art. 162 CC, “los responsables parentales intervendran
en estos casos en virtud de sus deberes de cuidado y asistencia”, intervencién o
control que se refuerza en el art. 84.1. LOPDDG, cuando los menores hagan
uso de internet: «Los padres, madres, tutores, curadores o representantes legales
procuraran que los menores de edad hagan un uso equilibrado y responsable de
los dispositivos digitales y de los servicios de la sociedad de la informacion a fin
de garantizar el adecuado desarrollo de su personalidad y preservar su dignidad
y sus derechos fundamentales»”® 3) En consecuencia a lo expuesto justo ahora, la
aplicacién del art. 7.1, primer péarrafo, LOPDDG se circunscribirfa exclusivamente
a aquellos datos que no fueran intimos o que no afectasen a la propia imagen del
menor o a su dignidad (honor).

73 Aunque este precepto podria ser contrario a la RGPD (UE), pues permite el control del consentimiento
que preste un menor de edad emancipado (cuando se trata de menores de edad, la existencia de un
curador solo es posible cuando el menor de edad estd emancipado); esto es, cuando el menor de edad ya
ha cumplido 16 afios.
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A mayor abundamiento, incluso la inexistencia del segundo pdrrafo del art. 7.1
LOPDDG podrfa no haber sido significativa a la hora de aplicar los arts. 162 CC, 3
LO 171982 y el art. 4.3 LOPJM. En efecto, desde hace tiempo vengo entendiendo
que tanto la LO 1/1982 como la LOPJM eran de aplicacién preferente en relacidn
con la Ley Orgdnica 15/1999, de I3 de diciembre, de Proteccién de Datos de
Cardcter Personal (LOPD) por el principio de especialidad™; esto es, la regulacion
de la LO 1/1982 y de la LOPJM podian coexistir con la regulacion de la LOPD.
Partiendo de la idea anterior; y habida cuenta que la LOPDDG no prevé ni la
modificacion ni la derogacién expresa de los art. 3.1 LO 1/1982 y 4.3 LOPM, vy
que no puede inferirse la derogacidn técita de las mismas a través de la disposicién
derogatoria tnica.3 LOPDDG "Asimismo, quedan derogadas cuantas disposiciones
de igual o inferior rango contradigan, se opongan, o resulten incompatibles con
lo dispuesto en el Reglamento (UE) 2016/679 y en la presente ley organica”, pues
como ya se ha dicho en el epigrafe .3 que, por un lado, ni la LOPJM” ni la LO
1/1982 resultan incompatibles (ni se oponen) al RGPD (UE), y que, por otro lado,

74 Hace ya unos cuantos afos, estando vigente la Ley Organica 5/1992, de 29 de Octubre, de Regulacion

del Tratamiento Automatizado de Datos de caracter personal (LORTAD), yo afirmaba que en el caso de
que un tratamiento de datos vulnerase la intimidad o la propia imagen era de aplicacion preferente el art.
17.3 LORTAD [precepto que regulaba la responsabilidad civil del responsable del fichero por los dafos
causados por un tratamiento automatizado de datos personales], pues consideraba que la LORTAD era
norma especial respecto a la LO 1/1982 (aunque, eso si, también decia que el bien juridico protegido por la
LORTAD eran los derechos del art. 18.] Constitucion). Pues bien, la entrada en vigor de la LOPD (ley que
derogd la LORTAD) ha tenido unes “efectos expansivo” sobre todo lo que sea “uso de datos personales”;
en efecto, las amplisimas concepciones que maneja la LOPD de “dato personal” y de “tratamientos de
datos” transmiten la idea de que “todo lo que suponga uso de datos, por irrelevante que sea, esta sujeto a
la LOPD”, idea que no solo ha sido atemperada, sino que, en general, se ha visto reforzada por cémo se ha
venido interpretando y a aplicando ley, convirtiendo asi a la LOPD en la norma general de tratamiento de
datos, ley que, ademds, ya no se limitaria a proteger unos bienes juridicos concretos (fundamentalmente
la intimidad), sino que protegeria los datos per se. Esto a mi juicio, como ya he tenido la oportunidad de
expresar en otro lugar, tiene una consecuencia inmediata: frente a la regulacién general de proteccion
de datos, existe una regulacion especifica que puede solaparse con la anterior y que si protege bienes
concretos: la intimidad, el honor y la propia imagen; por tanto, entiendo que la LO 1/1982 es ley especial
respecto a la LOPD y por tanto de aplicacion preferente (GRIMALT SERVERA, P.: “La necesaria reconduccion
del régimen juridico de la proteccién de datos personales desde la perspectiva de los conflictos y
solapamientos con otros derechos y libertades en internet”, en AA.VV.: La proteccion de los datos personales
en Internet ante la innovacién tecnoldgica, Thomson Reuters/Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 74-75).
A mayor abundamiento, previamente ya habia afirmado: “[...] “Otra cuestidn que creo que es menester
destacar es la “evolucion” del llamado “derecho a la proteccién de datos” desde la derogada Ley Organica
5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento automatizado de datos de caracter personal (a
partir de ahora, LORTAD). En efecto, creo que la configuracion del “derecho a la proteccion de datos”
por parte del Tribunal Constitucional y su regulacién en la LOPD (pero sobre todo por la aplicacion que
desde diferentes ambitos se hace de ella) han hecho que, en estos instantes, resulte muy complicado
considerar a la LOPD una norma especial de tutela la intimidad frente a los tratamientos de datos insertos
en ficheros, sino que se trata de una norma general que regula el tratamiento de datos (regula cualquier
uso de datos de terceros con independencia de si son intimos o no) para la tutela de todos los derechos. La
LOPD es la norma general de regulacion del uso de datos, intimos o no, de terceros; por tanto, a mi juicio,
el principio de especialidad posiblemente no podra jugar a favor de la LOPD cuando su regulacion entre
en conflicto con otras normas que también regulen ‘tratamientos de datos’ [...]” (GRIMALT SERVERA, P.: “El
consentimiento”, cit., pp. 52-54).

75 La propia LOPDDG no se olvida del art. 4 LOPJM (de su apartado 2, en concreto), pues el art. 84.2
LOPDDG dispone que “La utilizacion o difusion de imagenes o informacién personal de menores en las
redes sociales y servicios de la sociedad de la informacion equivalentes que puedan implicar una intromision
ilegitima en sus derechos fundamentales determinara la intervencion del Ministerio Fiscal, que instara las
medidas cautelares y de proteccion previstas en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor”; aunque si que hay que decir que este art. 84.2 LOPDDG, por si solo no refuerza la
vigencia del art. 4.3 LOPJM, pues por intromision ilegitima podria entenderse que la intromision ilegitima
se produce simplemente cuando faltase el consentimiento ex art. 7.1, primer parrafo, LOPDDG.
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la derogada LOPD, y la LOPJM y la LO /1982 coexistian en virtud del principio
de especialidad. Por tanto, para determinar si un menor de edad podrd consentir
validamente sobre el uso de su propia imagen también habria que estar, en primer
lugar, al art. 4.3 LOPJM vy, en su defecto, a la LO 1/1982, ambos preceptos siempre
interpretados en relacién con el art. 8.1 RGPD (UE).

En cuanto a los menores de edad que no han cumplido los 14 afos, el art. 7.2
LOPDDG dispone que “El tratamiento de los datos de los menores de catorce
afios, fundado en el consentimiento, solo serd licito si consta el del titular de la
patria potestad o tutela, con el alcance que determinen los titulares de la patria
potestad o tutela”. La redaccion de este precepto obliga a plantearse lo que se ha
expuesto en el epigrafe I.3 sobre los menores de edad con |3 afios. En efecto,
en el epigrafe I1.3 se ha afirmado: 1) Los “[...] menores que no hayan cumplido
los |3 aflos no podrdn decidir vdlidamente sobre el uso de su imagen; por tanto,
ya no cabrd plantearse si un menor que no ha alcanzado los |3 afios tiene las
condiciones de madurez suficientes para emitir un consentimiento vélido que
justifique el tratamiento de sus datos en una red social [...]"; idea que hay que
mantener porque se deduce del RGPD. 2) Si “[...] se puede probar que el menor
con I3 afios cumplidos podia entender el alcance de su consentimiento, al ser sus
condiciones de madurez suficientes, su consentimiento serd vélido (art. 3.1 LO
[/1982)". Pues bien, tengo muchas dudas de si esta afirmacion es admisible con lo
dispuesto en el art. 7.2 LOPDDG (precepto compatible con el RGPD), ya que si
es cierto que entiendo que la LO 1/1982 es ley especial respecto a la LOPDDG,
me resulta complicado justificar que un simple tratamiento de datos que no incida
ni en la imagen, ni en la intimidad ni en la dignidad del menor solo pueda ser
autorizado por el propio menor cuando haya cumplido los 14 afios y, en cambio,
pueda entenderse que un menor con |3 afios tenga madurez suficiente para
autorizar intromisiones en su intimidad, en su imagen o en su dignidad. En este
caso concreto, la coherencia del sistema en el que prohibido lo menos, prohibido
lo mds, obliga a pensar que los menores de edad con |3 afios tampoco podrdn,
por sf solos, prestar vdlidamente su consentimiento para el tratamiento de sus
datos, afecten o no a sus derechos de la personalidad.

5. El consentimiento de los titulares de la patria potestad (o de los tutores’)

76 De acuerdo con el art. 236 CC, el cargo de tutor, como regla general, sera ejercido por una sola persona,
aunque el propio art. 236 CC prevé que en algunos casos pueda existir una pluralidad de tutores (art.
236 CC), en cuyo caso, deberan actuar conjuntamente, esto es, de forma mancomunada: los tutores no
podran actuar independientemente, sino que las decisiones deberan ser tomadas por mayoria (art. 237
CCQ), salvo que los padres de un menor hubieran previsto en testamento o en documento publico notarial
una pluralidad de tutores en caso de su fallecimiento o de su incapacidad y que la actuacién de los mismos
fuera solidaria (en cuyo caso, cualquiera de los tutores podria ejercer independientemente las funciones
inherentes de la tutela). Sobre el funcionamiento de la tutela conjunta o solidaria, véase DE AMUNATEGUI
RobriGuUEz, C.: “Comentario al art. 237 del Cddigo Civil”, en AAVV.: Comentarios al Cédigo Civil, tomo |,
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Cuando el alumno menor de edad no tiene capacidad de obrar suficiente para
prestar su consentimiento, corresponde a los titulares de la patria potestad el
autorizar la captacién y divulgacién de la imagen de su hijo. En estos casos, como
regla general, corresponde a ambos progenitores autorizar el uso de la imagen
de su hijo, pues el art. 156, el primer inciso del primer parrafo, CC, dispone que
la patria potestad se ejerza conjuntamente por ambos progenitores. Por tanto, si
consta el consentimiento vélido de ambos progenitores, el centro escolar podrd
utilizar la imagen del menor, sin perjuicio de algunas matizaciones que se hardn
mads adelante sobre la necesidad de que intervenga el Ministerio Fiscal. Si la patria
potestad solo recae en un progenitor (o, por las razones que sean, el otro estd
imposibilitado de hecho o de derecho para ejercerla’ o incluso privado de dicho
ejercicio’®), obviamente, corresponde solo a este autorizar el uso de la imagen de
su hijo.

Sin embargo, no siempre serd preciso que concurran ambos consentimientos.
A continuacién, voy a distinguir varias situaciones en las que no serfa necesario el
consentimiento de ambos progenitores

Primera situacién: supuestos de autorizacidn expresa (no escrita), tdcita
o presunta. Como se ha dicho, cuando la patria potestad recae sobre dos

Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 2195-2201; LopPez SuArez, M.A.: “Comentario al art. 237 del Cédigo
Civil”, en AAVV.: Cédigo Civil Comentado, volumen I, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2011, pp.
1108-1111.

77 “En defecto o por ausencia, incapacidad o imposibilidad de uno de los padres, la patria potestad sera
ejercida exclusivamente por el otro” (art. 156, penultimo parrafo, CC). Cuando medie sentencia que
declara la ausencia o la incapacidad de uno de los progenitores, el centro escolar tendra muy facil constatar
que corresponde al otro progenitor autorizar el uso de la imagen del menor; si no existe sentencia, en las
situaciones de hecho, pueden plantease problemas de prueba que deberian ser valorados por el centro
escolar antes de reproducir y divulgar una fotografia del estudiante con el (inico consentimiento de uno de
los progenitores por estar el otro imposibilitado de hecho para prestar el suyo.

En todo caso, véanse las observaciones tanto de Diaz GArcia, H.: “Comentario al art. 156 del Cédigo Civil”,
en AAVV.: Comentarios al Cddigo Civil, tomo Il, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 1600-1602; como las
de YzQuierDO ToLsADA, M.: “Comentario al art. 156 del Cédigo Civil”, en AAVV.: Cédigo Civil Comentado,
volumen |, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2011, p. 777.

Véanse también las sentencias citadas por Diaz GArcia, H.: “Comentario al art 156”, cit., pp. 1600-1601.

78 Muy recientemente la disposicion final 2 del Real Decreto-ley 9/2018, de 3 de agosto, de medidas urgentes

para el desarrollo del Pacto de Estado contra la violencia de género, ha introducido el siguiente parrafo
en el art. 156 CC: “Dictada una sentencia condenatoria y mientras no se extinga la responsabilidad penal
o iniciado un procedimiento penal contra uno de los progenitores por atentar contra la vida, la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual de los hijos o hijas comunes menores
de edad, o por atentar contra el otro progenitor, bastara el consentimiento de éste para la atencién y
asistencia psicologica de los hijos e hijas menores de edad, debiendo el primero ser informado previamente.
Si la asistencia hubiera de prestarse a los hijos e hijas mayores de dieciséis afios se precisara en todo caso
el consentimiento expreso de éstos”.
En el Preambulo de dicho Real Decreto-Ley se afirma que “[...] el presente real decreto-ley incluye una
modificacion en el articulo 156 del Cédigo Civil para dar cumplimiento a la medida 148, del Informe de la
Subcomision del Congreso que propone, desvincular la intervencion psicolégica con menores expuestos
a violencia de género del ejercicio de la patria potestad. En concreto la reforma que afecta al articulo 156
del Cédigo Civil tiene como objetivo que la atencidn y asistencia psicoldgica quede fuera del catdlogo de
actos que requieren una decision comun en el ejercicio de la patria potestad, cuando cualquiera de los
progenitores esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la
libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro progenitor o de los hijos e hijas de
ambos [...]".
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progenitores, los dos tienen que autorizar el uso de la imagen del menor”. Ahora
bien, en el primer inciso del primer parrafo del art. 156 CC se dispone que uno de
los progenitores podra ejercer la patria potestad siempre que exista autorizacion
expresa o tdcita del otro progenitor; por tanto, si al centro escolar le consta esa
autorizacion expresa o tdcita, serfa suficiente con recabar el consentimiento de
uno lo progenitores para captar y divulgar la imagen de su alumno menor de edad.

Ahora bien, el centro educativo, salvado “el escollo” de un solo consentimiento
por existir autorizacién expresa o tdcita del otro progenitor, no puede obviar
los problemas de prueba que se pueden presentar en casos de conflicto: ;Qué
ocurrirfa si el progenitor; cuyo consentimiento no consta, siempre que resulte
necesario, niega la autorizacién expresa (no escrita) o tdcita? Ante tal situacion, es
preciso preguntarse si podria ser de aplicacion la presuncién que establece el art.
156, cuarto parrafo, CC: “En los supuestos de los pérrafos anteriores®, respecto
de terceros de buena fe, se presumird que cada uno de los progenitores actla
en el ejercicio ordinario de la patria potestad con el consentimiento del otro”.
Esto es, cabe preguntarse si el centro escolar, siempre que un actuar diligente le
permita afirmar que desconoce la existencia de conflictos entre los progenitores
o que desconoce las situaciones de hecho o de derecho que impidan el ejercicio
de la patria potestad por parte de uno de los progenitores®, puede presumir “iure

79 Silos progenitores no se pusieran de acuerdo, y uno de ellos tuviera especial interés en autorizar al centro
escolar la reproduccion y divulgacion de la imagen del menor a través de las redes sociales, podria instar la
autorizacion judicial: “En caso de desacuerdo, cualquiera de los dos podra acudir al Juez, quien, después de
oir a ambos y al hijo si tuviera suficiente madurez y, en todo caso, si fuera mayor de doce afos, atribuira la
facultad de decidir al padre o a la madre. Si los desacuerdos fueran reiterados o concurriera cualquier otra
causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad, podra atribuirla total o parcialmente a
uno de los padres o distribuir entre ellos sus funciones. Esta medida tendra vigencia durante el plazo que
se fije, que no podra nunca exceder de dos afos” (art. 156, tercer parrafo, CC).

80 Entiendo con Diaz GaArcia, H.: “Comentario al art. 156", cit., pp. 1598-1599, que la presuncion del art.
156, parrafo cuarto, CC, en principio, podria circunscribirse a supuestos en los que resulta necesario
el consentimiento de ambos progenitores; pues de lo contrario, si el consentimiento lo ha prestado el
progenitor legitimado para ello, dicho consentimiento resulta suficiente, y si el consentimiento lo ha
prestado un progenitor que no esta legitimado (por estar incapacitado judicialmente, por resultar de
aplicacion el segundo parrafo del art. 156 CC, etc...), el consentimiento es directamente nulo.

Ahora bien, también creo que la presuncion del art. 156, parrafo cuarto, CC, resulta de aplicacién a
supuestos en los que el autorizante es el progenitor que no esta legitimado para ejercer la patria potestad
por razones que no le constan o que no le pueden constar al centro escolar con un actuar diligente. La
buena fe del centro escolar desaparece cuando un progenitor informa de la falta de legitimacion del otro
por concurrir algunos de los supuestos que le impiden ejercer la patria potestad (lo que a su vez plantea
un problema que afecta a la intimidad de este Gltimo progenitor: jhasta qué punto uno de los progenitores
puede informar de situaciones de hecho del otro progenitor sin que ello suponga vulnerar su intimidad?
-simplemente dejo anotada la pregunta, pues se escapa de los objetivos y de los limites de este trabajo).
En cualquier caso, el alcance de la aplicacion de la presuncion del art. 156, cuarto parrafo, CC resulta
discutida: véase Diaz GARcia, H., ob. cit., pp. 1598-1600; YzQuiErRDO ToLsADA, M.: “Comentario al art. 1567,
cit., pp. 779-782.

8| Para que el tercero se pueda beneficiar de la presuncién se requiere que sea de buena fe. Si el centro
escolar conoce la existencia de conflictos en la pareja (por ejemplo, que sepa que estan separados o
divorciados) no puede presumir que uno de los titulares de la patria potestad actta con consentimiento
del otro. Es logico pensar que, si entre los titulares de la patria potestad no existen conflictos aparentes,
existe una relacién de confianza suficiente entre ellos que autoriza la presuncién del cuarto parrafo del art.
156 CC; en cambio, rota la pareja o cuando constan desavenencias en la misma, es muy dificil sostener que
existe confianza suficiente entre ellos que permita presumir que los progenitores acttan con la anuencia
del otro. Esto no significa que, dadas las circunstancias del caso concreto, los propios actos de la pareja
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et de iure”® que cada uno de los progenitores actda con el consentimiento del
otro. Pues bien, a los efectos que ahora interesa, la clave para aplicar la presuncién
estd en el actuar en el ejercicio ordinario de la patria potestad: si el progenitor
estd actuando en el dmbito ordinario de la patria potestad, es de aplicacion la
presuncidn del art. art. 156, cuarto parrafo, CC. Inmediatamente surge la siguiente
pregunta: jla autorizacién para que el centro escolar pueda reproducir y divulgar
la imagen del menor supone un ejercicio ordinario de la patria potestad o es mds
bien una decisién de cardcter extraordinario y, por tanto, que impide aplicar la
presuncion?

El reciente auto de la AP de Cérdoba (seccidn 1?) 9 abril 2018% distingue entre
el ejercicio ordinario y el extraordinario de la patria potestad: “[...] Cabe distinguir
con base en lo preceptuado en los pdrrafos | ©y 3° del art. 156 CC, entre actos
de ejercicio ordinario de la patria potestad [...] y actos de ejercicio extraordinario
de la patria potestad, que precisan el consentimiento de ambos progenitores o,
en su defecto, resolucidn judicial, entendiendo por tales actos extraordinarios
los referidos a las decisiones mds importantes que pueden adoptarse en la vida
de un menor y no pueden calificarse como ordinarias o habituales en el seno
de la familia por resultar excepcionales conforme a los usos sociales. Entre estas
ultimas se consideran, desde luego, la eleccidn del lugar de residencia del menor
y la de traslado de domicilio del mismo, asf como la eleccién del colegio, al
margen igualmente las decisiones relativas a la salud fisica o psiquica del menor, el
sometimiento a terapias o tratamientos (fisioterapia, quimioterapia, rehabilitacién,
etc.), intervencidn quirdrgica, o inclusive actividades de ocio o deporte de riesgo o
extraescolares que constituyen un gasto extraordinario, que deban abonarse por
ambos progenitores por mitad [...]".

Pues bien, si se relaciona lo afirmado en el auto de la AP de Cdrdoba (seccion %)
9 abril 20188, con la segunda de las situaciones que se va a analizar, “Serdn vdlidos
los actos que realice uno de ellos conforme al uso social y a las circunstancias o en
situaciones de urgente necesidad”, serfa razonable entender que la autorizacién
para que un centro escolar divulgue la imagen de un estudiante menor de edad
se integra en el ejercicio ordinario de la patria potestad, salvo que la finalidad
perseguida por el centro escolar con la divulgacién de la imagen del menor no
esté relacionada con las funciones propios de un centro educativo. En cualquier

rota creen, en el centro escolar, una apariencia de confianza tal que permitan la aplicacién del cuarto
parrafo del art. 156 CC.

Respecto al requisito de la buena fe exigible en el tercero para aplicar este cuarto parrafo del art. 156 CC,
véase Diaz GArcia, H.: “Comentario al art. 156, cit., p. 1599.

82 En este mismo sentido, Diaz GArcia, H.: “Comentario al art. 156", cit., p. 1599.

83 Auto de la AP de Cérdoba (seccidn 17) 9 abril 2018 (JUR 2018, 184538). Puede verse también la resolucion
de la DGRN 10 octubre 1994 (RA] 1994, 10616).

84 Auto de la AP de Cérdoba (seccion 1?) 9 abril 2018 (JUR 2018, 184538). Puede verse también la resolucion
de la DGRN 10 octubre 1994 (RA] 1994, 10616).
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caso, mientras no exista un grupo de sentencias que claramente afirme que la
autorizacién para reproducir y divulgar la imagen del menor es ejercicio ordinario
de la patria potestad, yo recomendaria al centro escolar recabar el consentimiento
de ambos progenitores.

Segunda situacién: “Serdn vdlidos los actos que realice uno de ellos conforme
al uso social y a las circunstancias o en situaciones de urgente necesidad".

El dltimo inciso del primer parrafo del art. 156 CC prevé el ejercicio de la
patria potestad por uno solo de los progenitores cuando los usos sociales y las
circunstancias lo permitan o cuando exista una situacion de urgente necesidad que
impida recabar la autorizacién del otro progenitor.

En el primero de los supuestos, siempre atendiendo a las circunstancias del caso
y a todos los intereses en juego, y siguiendo a Diez GARCiA, “[...] cabe entender
que resultard admisible la actuacién aislada de uno de los progenitores cuando
resulte también usual en la sociedad que determinados actos no se realicen por
ambos padres conjuntamente; a veces, simplemente por su sencillez, por resultar
cotidianos o por no afectar esencialmente a derechos e intereses relevantes de los
hijos [...]"®. A los efectos que ahora interesan, no va resultar sencillo justificar la
ausencia del consentimiento de uno de los progenitores para que un colegio utilice
la imagen del menor sobre la base de los usos sociales y de las circunstancias,
aunque no cabe desdefar tal posibilidad: por ejemplo, quizds podria ser suficiente
la autorizacion de uno de los progenitores para que el menor pudiera participar en
la “tradicional foto de aula”, pero dudo mucho que quepa justificar la ausencia del
consentimiento de uno de los progenitores cuando se trate de divulgar la imagen
del menor a través de las redes sociales.

Sin embargo, si se traslada la doctrina que contiene la SAP de Barcelona (seccion
13%) 22 de enero de 2018% al art. 156 CC, serfa suficiente el consentimiento de
uno de los progenitores para el uso de la imagen del menor en ciertos casos: “[...]
Aunque, afiade el articulo 236.8.2.c) del mismo texto legal que en los actos de
necesidad urgente y en los que, de acuerdo con el uso social o las circunstancias
familiares, normalmente realiza una persona sola, cualquiera de los progenitores
puede actuar indistintamente, siendo un hecho notorio, como tal no necesitado
de especial prueba, que las autorizaciones del tipo que es objeto de los presentes
autos es habitual que se otorguen por el progenitor que realiza la inscripcidn en
el curso, club deportivo, excursidn, o actividad escolar o extraescolar del menor
[...]" (en el caso la progenitora autorizd expresamente que la imagen de su hijo
pudiera aparecer en fotografias correspondientes a actividades organizadas por

85 Diaz GaArcia, H.: “Comentario al art. 156", cit., p. 1594.
86 SAP de Barcelona (seccion 13%) 22 de enero de 2018 (JUR 2018, 84325).
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un club deportivos y que fueran publicadas en su pagina web o en diferentes
publicaciones informativas; en cambio, el progenitor se opuso a ello).

En el segundo de los supuestos, se entiende suficiente el consentimiento de
los progenitores cuando concurra una situacién de urgente necesidad. La idea
serfa la siguiente: dados los intereses del menor en juego, un progenitor puede
decidir sin tener que contar con la opinién del otro progenitor cuando, dadas
las circunstancias, la decisidén tiene que tomarse de forma inmediata porque en
caso de no tomarse va a resultar perjudicial para los intereses del menor. Se
entiende que, en estos casos de urgente necesidad, el tiempo que habrfa que
esperar para conocer la opinién del “progenitor no presente” resulta perjudicial
para los intereses del menor?”. También aqui me resultarfa muy dificil apreciar
situaciones de urgente necesidad en el uso de la imagen del menor por parte del
centro escolar. Imaginemos el siguiente caso: un menor se ha olvidado recabar la
autorizacién de sus progenitores para que su imagen obtenida en una excursién
organizada por el colegio pueda ser divulgada a través de las redes sociales del
centro escolar. Al llegar al autobus que le llevard de excursién acompafiado de
uno de sus progenitores, uno de los profesores le solicita al “progenitor presente”
su autorizacién para reproducir y divulgar la imagen del menor. Si no es posible
contactar en ese momento con el “progenitor no presente”, jcabria entender
que se estd ante una situacién de urgente necesidad? En principio, y sin perjuicio
de analizar todas las circunstancias concurrentes, yo responderfa que no se estd
ante un supuesto de urgente necesidad, pues, en este concreto supuesto, ni
la reproduccién y la divulgacion de la imagen del menor suponen “a priori” un
beneficio para el menor ni la falta de autorizacidon supone un perjuicio para el
menor. En cualquier caso, si se atendiera a la citada SAP de Barcelona (seccién 13%)
22 de enero de 2018, podria entenderse que, atendidas las circunstancias, los
usos sociales autorizan al progenitor presentar consentir por si solo la captacién y
divulgacion de la imagen del menor si necesidad de recabar el consentimiento del
progenitor “no presente”.

Es evidente que se estd ante unas reglas que generan mucha inseguridad
juridica, por lo que el centro escolar deberfa tenerlo muy presente si pretende
justificar el uso de la imagen del menor, especialmente en las redes sociales, en el
consentimiento de uno de los progenitores atendiendo a los usos sociales y a las
circunstancias o a la urgente necesidad.

Tercera situacion: separacién legal o divorcio (y ruptura de la convivencia
matrimonial admitida la demanda de separacién o de divorcio).

87 Véase Diaz GARrcia, H.: “Comentario al art. 156, cit., pp. 1593-1594; YzQuierpo ToLsADA, M.: “Comentario
al art. 156", cit., p. 775.

88 SAP de Barcelona (seccion 13%) 22 de enero de 2018 (JUR 2018, 84325).
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En aquellos casos en los que los progenitores se separen legalmente o se
divorcien, el quién ejercerd la patria potestad deberia quedar fijada bien en el
convenio regulador (art. 90.1.2%) bien en la sentencia que decreta la separacidn
legal o el divorcio (art. 91 CC9)°",

También hay que tener presente que la interposicién de una demanda de
separacién o divorcio (o nulidad) obliga al Juez a resolver provisionalmente sobre
las cuestiones relativas a la patria potestad (art. 103 CC"); incluso es posible que
el Juez haya tenido que decidir sobre el ejercicio de la patria potestad antes de la
interposicién de la demanda si uno de los cényuges solicita medidas provisionales
previas a la demanda de nulidad, separacién o divorcio: “El cdnyuge que se
proponga demandar la nulidad, separacién o divorcio de su matrimonio puede
solicitar los efectos y medidas a que se refieren los articulos 102 y 103 del Cédigo
Civil ante el tribunal de su domicilio” (art. 771.1, primer parrafo, LEC).

Cuarta situacion: separacion de hecho o inexistencia de convivencia entre los
progenitores. Cuando los progenitores no conviven “de hecho”?, en principio

89 “I. El convenio regulador a que se refieren los articulos 81, 82, 83, 86 y 87 debera contener, al menos
y siempre que fueran aplicables, los siguientes extremos: a) El cuidado de los hijos sujetos a la patria
potestad de ambos, el ejercicio de ésta y, en su caso, el régimen de comunicacién y estancia de los hijos con
el progenitor que no viva habitualmente con ellos [...]” (la cursiva es mfa).

90 “En las sentencias de nulidad, separacién o divorcio, o en ejecucion de las mismas, el Juez, en defecto de
acuerdo de los conyuges o en caso de no aprobacién del mismo, determinara conforme a lo establecido en
los articulos siguientes las medidas que hayan de sustituir a las ya adoptadas con anterioridad en relacién
con los hijos, la vivienda familiar, las cargas del matrimonio, liquidaciéon del régimen econémico y las
cautelas o garantias respectivas, estableciendo las que procedan si para alguno de estos conceptos no se
hubiera adoptado ninguna. Estas medidas podran ser modificadas cuando se alteren sustancialmente las
circunstancias”.

91 Véase en este sentido, Diaz Garcia, H.: “Comentario al art. 156", cit., p. 1603; YzQuierpo ToLsADA, M.:
“Comentario al art. 156”, cit., p. 778.

92 “Admitida la demanda, el Juez, a falta de acuerdo de ambos cényuges aprobado judicialmente, adoptara,
con audiencia de éstos, las medidas siguientes: [...] 1.* Determinar, en interés de los hijos, con cuél de los
conyuges han de quedar los sujetos a la patria potestad de ambos y tomar las disposiciones apropiadas de
acuerdo con lo establecido en este Cédigo y, en particular, la forma en que el conyuge que no ejerza la
guarda y custodia de los hijos podra cumplir el deber de velar por éstos y el tiempo, modo y lugar en que
podra comunicar con ellos y tenerlos en su compafia [...]".

93 Si bien la literalidad del ultimo pérrafo del art. 156 CC permitiria incluir tanto las separaciones de hecho

como las legales, habria que circunscribir su aplicacion a las separaciones de hecho, pues si la separacién es
legal resultan de aplicacién los art. 90 y 91 CC: “[...] habiéndose establecido en un proceso de separacion
matrimonial por la Sentencia judicial que lo decidié, una medida consiguiente a la de separacién en si,
como es la de atribuciéon de la patria-potestad de los padres sobre los hijos comunes menores de edad, la
modificacién de esta medida, a peticion de parte, sélo puede hacerse por la via de los arts. 90 y 91 del C.
civil, lo que aqui no se ha hecho, aplicando equivocadamente el Juzgador de instancia el art. 156, ultimo
parrafo, que afecta a las relaciones paterno-filiales cuando los cdnyuges viven separados de hecho, en cuyas
situaciones no serian, por el contrario, aplicables aquellos preceptos [...]” (STS 2 julio 2004 -RA] 2004,
5584).
También resulta de interés resaltar que la literalidad del ultimo parrafo del art. 156 CC permite incluir
tanto separaciones de hecho entre cényuges como cualquier tipo de supuesto de falta de convivencia ente
progenitores no casados. Que los progenitores estén casados no es relevante a los efectos de ejercer la
patria potestad; por tanto, no aprecio motivo alguno para no poder aplicar este Ultimo parrafo del art. 156
CC a todos los supuestos en los que no existe convivencia efectiva entre los progenitores (no distingue,
Diaz Garcia, H.: “Comentario al art. 156, cit., pp. 1602-1603; sin embargo, véanse las observaciones de
YzQuUIERDO ToLsADA, M.: “Comentario al art. 156", cit., p. 778).
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y de acuerdo con el dltimo parrafo del art. 156 CC, la patria potestad debe ser
ejercida por aquel con quien el hijo conviva.

De la literalidad del Ultimo parrafo del art. 156 CC se deduce que el ejercicio
de la patria potestad por parte del progenitor con quien el hijo conviva se extiende
tanto al ejercicio ordinario como al extraordinario de la patria potestad. Ahora
bien, en la medida en que las reglas del art. 156 CC no estarfan encaminadas a
privar del ejercicio de la patria potestad a uno de los progenitores, sino a facilitar
su ejercicio, me parece razonable restringir la aplicacion del Ultimo parrafo del
art. 156 CC al ejercicio ordinario, pues, de lo contrario, la falta de convivencia
entre los progenitores impedirfa intervenir de facto a uno de ellos en la toma de
decisiones trascendentales del menor™. En este sentido, el reciente auto de la
AP de Cérdoba (seccidn 1%) 9 abril 2018%: "[...] Cabe distinguir con base en lo
preceptuado en los pdrrafos | °y 3° del art. 156 CC, entre actos de ejercicio
ordinario de la patria potestad, que puede realizar vélidamente uno solo de
los progenitores (el que ejerce la guarda y custodia de hecho o en virtud de
resolucidn judicial) sin necesidad de recabar el consentimiento del otro, y actos
de ejercicio extraordinario de la patria potestad, que precisan el consentimiento
de ambos progenitores o, en su defecto, resolucidn judicial, entendiendo por tales
actos extraordinarios los referidos a las decisiones mds importantes que pueden
adoptarse en la vida de un menor y no pueden calificarse como ordinarias o
habituales en el seno de la familia por resultar excepcionales conforme a los usos
sociales [...]""

En cualquier caso, el progenitor con quien no conviva el menor siempre puede
acudir al Juez para que clarifique el cdmo y el quién debe ejercer la patria potestad
en estos supuestos: “[...] JE]l Juez, a solicitud fundada del otro progenitor, podré,
en interés del hijo, atribuir al solicitante la patria potestad para que la ejerza
conjuntamente con el otro progenitor o distribuir entre el padre y la madre
las funciones inherentes a su ejercicio” (Ultimo inciso del dltimo parrafo del art.
56 CC). También se puede plantear la custodia de los menores: “Si los padres
viven separados y no decidieren de comun acuerdo, el Juez decidird, siempre en
beneficio de los hijos, al cuidado de qué progenitor quedardn los hijos menores de
edad [...]" (art. 159 CC).

6. La intervencion del Ministerio Fiscal

Elart. 3.2 LO 1/1982 dispone que en aquellos casos en los que el consentimiento
para autorizar una intromisién en los derechos fundamentales del art. 18.1

94 Véase Diaz GArcia, H.: “Comentario al art. 156", cit., pp. 1602-1603.

95 Auto de la AP de Cérdoba (seccion 1?) 9 abril 2018 (JUR 2018, 184538). Puede verse también la resolucion
de la DGRN 10 octubre 1994 (RAJ 1994, 10616).
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Constitucién de un menor corresponda a los progenitores, estos previamente
deben comunicar su decisién al Ministerio Fiscal: “En los restantes casos™, el
consentimiento habrd de otorgarse mediante escrito por su representante legal,
quien estard obligado a poner en conocimiento previo del Ministerio Fiscal el
consentimiento proyectado. Si en el plazo de ocho dias el Ministerio Fiscal se
opusiere, resolvera el Juez””.

Unaaplicacidn literal de este precepto obligarfa a que cualquierautorizacién para
reproducir la imagen del menor del representante legal del menor sea sometida a
la opinidn del Ministerio Fiscal: por ejemplo, si el abuelo quiere una simple foto con
su nieto, la literalidad del art. 3.2 LO 1/1982 obligaria a los representantes legales
a comunicar al Ministerio Fiscal que van a autorizarla. Resulta evidente que esta
interpretacién literal no es nada razonable y que para nada se adecua a la realidad
social del tiempo en el que se deben aplicar las normas juridicas.

Pues bien, siendo evidente que la intervencidon del Ministerio Fiscal puede
resultar trascendente para proteger los intereses del menor, no resulta nada clara
cudl podriaserla consecuenciajuridica de infringirla obligacién de los representantes
legales de comunicar previamente al Ministerio Fiscal su voluntad de autorizar
el uso de la imagen del menor. Salvo error por mi parte, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo no es concluyente al respecto®: es cierto que existe alguna que
otra sentencia que considera la intervencién del Ministerio Fiscal como requisito
de eficacia del consentimiento otorgado por los representantes legales®”, pero
también lo es que también existe alguna que otra sentencia que contiene una
expresion que parece indicar que la ausencia de intervencién del Ministerio Fiscal

96 Esto es, en aquellos casos en los que los menores e incapaces no puedan prestar por ellos mismos el
consentimiento porque sus condiciones de madurez no lo permiten (art. 3.1 LO 1/1982, “a contrario”).

97 Los arts. 59 y 60 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, regulan el procedimiento
a seguir cuando el Ministerio Fiscal se hubiera opuesto al consentimiento otorgado por el representante
legal de un menor.

98 Aunque véase Perez Diaz, R.: La imagen del menor en las redes sociales, fuente: Westlaw (BIB 2018, 6534), p.
4 (entiendo que las sentencias que cita, salvo error, se refieren a la intervencion del Ministerio Fiscal ex art.
4 LOPJM: este precepto prevé la intervencion del Ministerio Fiscal en el supuesto de apreciar intromision
ilegitima en la difusion de la informacion o por el uso de la imagen de un menor, por tanto, no prevé, como
se dira, una intervencion “a priori” sino “a posteriori” del Ministerio Fiscal).

99 “[...] cuando se trata de menores sin condiciones de madurez para prestar el consentimiento, como es
un nifio de tres afos, entonces sélo puede manifestar el consentimiento su representante legal (articulo
3.2). Pero este consentimiento por si solo no basta para la validez del acto de disposicion. Es necesario,
ademads, para que surta eficacia, el consentimiento del representante legal y la cooperacion del Ministerio
Fiscal, cuya intervencién actia a modo de asentimiento, autorizacion o ratificacion. El representante legal
del menor debera otorgar el consentimiento por escrito, pero previamente esta obligado a ponerlo en
conocimiento del Ministerio Fiscal (articulo 3.2). Sélo con la intervencién de éste el consentimiento surte
efecto o, en caso de oponerse el Fiscal, mediante resolucién judicial que lo apruebe [...]” (STS 7 octubre
1996 -RA] 1996, 7058) -aunque se podria discutir si las afirmaciones referentes a la intervencion del
Ministerio Fiscal son “obiter dicta”, pues no en el caso no constaba el consentimiento de los representantes
legales, por lo que la intervencion del Ministerio Fiscal ex art. 3.2 LO 1/1982 no resultaba procedente.
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no afecta a los terceros que han obtenido el consentimiento del representante
legal'®®.

En el epigrafe 3.3 de la Instruccidn de la Fiscalia General del Estado 2/2006, de
I5 de marzo, se dispone que los fiscales se abstendran de utilizar el cumplimiento
de estas exigencias formales (creo que se refiere tanto al consentimiento por
escrito como a la intervencién del Ministerio Fiscal) para impugnar negocios o
actos respetuosos con los intereses de los menores. Pues bien, en el supuesto
de entender que la intervencidn del Ministerio Fiscal es preceptiva ex art. 3.2
LO 1/1982 para validar el consentimiento de los representantes legales, deberfa
reiterar lo ya expuesto en otro lugar: “[...] La decisidn préctica adoptada por
la Fiscalia [...] me parece correcta, pues el sistema previsto en el art. 3 de la
LO 171982 llevado a sus Ultimas consecuencias, en mi opinidn, puede resultar
completamente absurdo v alejado de la realidad con resultados seguramente no
queridos por el legislador. [...] No puede olvidarse que la finalidad de exigir [...]
la intervencidn del Ministerio Fiscal es la proteccion de los intereses del menor.
[...] A mijuicio, la finalidad de la norma (la proteccidon del interés del menor), los
‘usos sociales’ del art. 2.2 de la LO 1/1982 y la doctrina del abuso de la nulidad
por motivos formales deben presidir la aplicaciéon de la norma. Pero claro, ahora
viene el problema: jcdmo puede saberse si tiene que intervenir el Ministerio Fiscal
o no? Pues, no hay férmula magica (no la conozco), sélo se puede poner sentido
comun y pensar que cualquier actuacién alejada de lo habitual, de lo normal, o
que implique una prestaciéon del menor debe ser puesta en conocimiento del
Ministerio Fiscal (por ejemplo, hacer un anuncio, participar en una pelicula o en un
programa televisivo, enviar una cinta/cd/dvd a un programa de television en el que
se ve a un menor ddndose un trompazo, etc.) [...]"""

Ahora bien, la opinidn mantenida afios atrds merece unas matizaciones. En
efecto, como ya he dicho la posicidén que se expresa en la citada Instruccién de la
Fiscalfa General del Estado no solo me parece muy razonable, sino que, a mi juicio,
es acorde con lo que cabe deducir del art. 4.2 LOPJM. En efecto, este precepto
prevé que el Ministerio Fiscal intervenga cuando se difunda informacidn o se utilicen
imdgenes o el nombre de un menor en los medios de comunicacion cuando ella
pueda implicar una intromisién ilegftima en su intimidad, honra o reputacién o
resulte contraria a sus intereses'® (aunque, en el supuesto del art. 4.2 LOPJM, si el

100 “[...] Tanto lo que se dice, como la imagen que aparece, se hace en presencia y con consentimiento de
la madre, representante legal del menor; es cierto que deberia haber otorgado el consentimiento por
escrito y haberlo puesto en conocimiento del Ministerio Fiscal, tal como obliga el articulo 3.2 de la_Ley
de Proteccion del Derecho al Honor, Intimidad e Imagen, cuyo incumplimiento le afecta a ella, no a los
demandados [...]” (STS 26 marzo 2003 -RAJ 2003, 2596) —la cursiva es mia.

101 GRIMALT SERVERA, P.: La proteccién civil, cit., pp. 115-116 (en nota a pie de pagina n° 281).

102 En cuanto a la intervenciéon del Ministerio Fiscal ex art. 4.2 LOPJM, puede verse RABADAN SANCHEZ-LAFUENTE,
F.: “La proteccion de los derechos al honor, intimidad y propia imagen del menor con suficiente madurez:
entre el respeto a sus decisiones y la intervencién del Ministerio Fiscal”, Foro, 2015, vol. 18, n° 2, pp. 202-
210.
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uso de las imdgenes del menor resulta contraria a sus intereses, debe considerarse
“ipso iure” una intromisién ilegitima ex art. 4.3 LOPJM). Entiendo que el art. 4.2
LOPJM permite deducir lo siguiente: a) Que se estd ante supuestos en los que es
mds que probable que no haya intervenido previamente el Ministerio Fiscal, pues
de lo contrario el Ministerio Fiscal se supone que ya habrifa valorado si el uso de
la imagen en cuestion del menor supone una intromision ilegitima en los derechos
del menor; b) El Ministerio Fiscal debe intervenir si aprecia intromision ilegitima
en los derechos del menor; por tanto, “a contrario”, no lo debe hacer si considera
que no ha existido intromision ilegitima. A partir de las dos reflexiones anteriores,
y relacionando los arts. 3.2 LO 1/1982 y 4.2 LOPJM, “a fortiori", si en los casos en
los que el legislador considera que el menor precisa de una mayor proteccién (art.
4 LOPJM), el Ministerio Fiscal no puede intervenir si no ha existido intromision
ilegitima, tampoco deberfa hacerlo en los casos en los que la proteccidn es menor
(art. 3.2 LO 1/1982'93),

Todo lo expuesto en el parrafo anterior, me lleva a entender que la intervencion
previa del Ministerio Fiscal no puede considerarse como requisito esencial para
la validez del consentimiento de los representantes legales: la intervencién del
Ministerio es de simple control, de garantia para los intereses del menor, incluso
puede suponer una proteccién para los terceros e incluso para los representantes
legales, pero en ningln caso validarfa el consentimiento otorgado por los
representantes del menor nitan siquiera lo imposibilitarfa. En efecto, en un posible
control previo, si el Ministerio Fiscal se opusiera a la reproduccién y divulgacién
de la imagen del menor, no por ello el uso de la imagen del menor devendria
ilegitima, pues los progenitores llegado el caso podrfan acudir al Juez para que
confirmase la licitud de su autorizacién (art. 3.2 LO 1/1982). Es mds, si el Ministerio
Fiscal, previa consulta del representante legal, no se opusiera al consentimiento
proyectado para autorizar el uso de la imagen del menor, no por ello se validarfa
la intromisidn en los derechos del menor, pues nada impedirfa, por ejemplo, que
el otro progenitor pudiera demandar al progenitor autorizante e incluso a los
terceros que reprodujeran y divulgasen la imagen del menor por intromisién
ilegitima y corresponderfa a los drganos jurisdiccionales determinar si se ha
producido tal ilicitud. En este caso, la intervencidn previa para del Ministerio Fiscal,
no oponiéndose al consentimiento proyectado por uno de los representantes
legales, quizds podrfa servir para exonerar de responsabilidad (o mitigarla)
en sistemas basados en la culpa del agente del dafio -mds complicada serfa la
exoneracidn en sistemas objetivos de responsabilidad- tanto al representante legal
que ha otorgado su consentimiento como a los terceros que han confiado en la
intervencion del Ministerio Fiscal.

103 En relacién con el art. 3.2 LO 1/1982, el art. 4 LOPJM es norma especial; por tanto, el art. 3.2 LO 1/1982 se
aplica todos aquellos supuestos que no se integran en el art. 4 LOPJM.
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Una vez expuesta mi opinidn, hay que tener muy presente que mi opinién
puede calificarse perfectamente de muy minoritaria'®y que estd alejada de algunas
afirmaciones “obiter dicta” del Tribunal Supremo; por tanto, cuando menos, yo
recomendaria a los centros escolares instar la intervencion del Ministerio Fiscal
antes de divulgar la imagen de uno de sus estudiantes si el uso de la imagen
del menor pudiera ser contraria a su interés del menor o el uso de la imagen
del menor se refiera a una actuacién alejada de lo habitual, de lo normal, o
implique una prestacién del menor o se utilice en beneficio exclusivo del centro
escolar (por ejemplo, utilizar la imagen del menor para promocionar el colegio,
obtener ingresos extra, etc.), aun cuando se cuente con el consentimiento de los
representantes legales -y mds sabiendo que el Ministerio Fiscal debe responder
en poco tiempo, pues solo dispone de 8 dias, ex art. 1/1982, para oponerse al
consentimiento proyecto por los representantes legales-.

104 Véase el anilisis de la doctrina que, sobre la intervencion del Ministerio Fiscal ex art. 3.2 LO 1/1982, se hace
en Perez Diaz, R.: Los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen del menor en el
Siglo XXI, Thomson Reuters/Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp. 92-97.
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