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I. INTRODUCCION

Hasta hace poco tiempo, la consideracién social de los menores se limitaba a entenderlos
como incapaces, como personas in fiers, a los que habfa dnicamente que brindar proteccién.

Sin embargo, en los dltimos afios asistimos a un rdpido y continuo incremento del
protagonismo de los nifios en ese escaparate con tanta resonancia como son los medios de
comunicacién, reflejdndose 1dgicamente este cambio social en nuestro ordenamiento juridico.
En Espafia, podemos considerar la violacién y el asesinato de las tres jévenes de Alcdcer en el
afio 1991 como el punto de partida principal a partir del cual la intromisién en los derechos
fundamentales de los nifios y adolescentes se convierte en algo normal, por cotidiano, en
muchos medios de comunicacidn, en especial, [a televisién.! La Fiscalfa del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valenciana ya ha abierto diligencias de investigacién penal para
investigar dos pdginas publicadas en Internct, donde, entre sus contenidos, se encuentran

~ fotograffas de las autopsias de los cad4veres de las tres nifias asesinadas.

Cada vez son mis frecuentes programas de entrevistas, concursos o telecomedias en los
que participan menores y en los que no se respeta en absoluto su intimidad, a la par que su
imagen se desvirtdia constantemente. Es también cierto que surgen respuestas que suponen
avances en la defensa de los menores: cada dfa se crean nuevas asociaciones en pro de los
derechos del nifio, asf como la promulgacién de leyes que los amparan, pero en muchos casos
la audiencia sigue marcando las pautas de conducta. Un alumno sélo es noticia si ha desapare-

Ver la Sentencia ndimero 287 de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién Segunda, de 5 de septiembre de

1997.

121



PROTECCION DE DATOS DE MENORES

cido o se ha suicidado por malas calificaciones. Y qué decir de los hijos de famosos cuya

imagen vemos casi a diario.

Al derecho a la intimidad, que a pesar de ser considerado undnimemente como funda-
mental, se viola reiteradamente en el circulo mas préximo del menor, y a la legislacién que en
su defensa se ha desarrollado nos referiremos en este brevisimo trabajo. Nos detendremos en
aquellos 4mbitos en los que se vulnera especialmente este derecho, como son el familiar, judi-
cial, sanitario, medios de comunicacién ordinarios e Internet.

.

Debemos evitar a toda costa que el menor quede desprotegido frente a la intromisién
en su vida privada ya que, si bien cs cierto que es un derecho personalisimo y fundamental
para cualquier persona, en este caso presenta otras dimensioncs, pucs nos encontramos ante
potenciales situaciones de peligro para su posterior desarrollo personal.

I1. LEGISLACION

Existe una gran dispersién en cuanto a los textos donde se recogen los derechos funda-
mentales de los menores. En este somera andlisis nos detendremos a considerar ranto la legis-
lacién internacional, como la nacional y la autondmica.

Podemos observar, en primer lugar, cémo de forma progresiva, estos derechos empie-
zan a ser conocidos y esgrimidos frente a las amenazas ¢ intromisiones y el derecho a la intimi-
dad no va a ser ajeno a este despertar en el reconocimiento de los legisladores. Sin embargo, el
problema principal reside en su aplicacién préctica. ’

El primer atisbo de reconocimiento juridico de la necesaria proteccién a la infancia y a la
juventud se presenta tarde, pero con rotunda claridad, tras la Segunda Guerra Mundial. La
preocupacién por el menor va a ser una constante en las Declaraciones de Derechos Humanos y
en los Convenios y Pactos ratificados por los Estados. En la Declaracién Americana de Derechos
Humanos y en la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 se recoge también cste
espiritu de proteccién, pera limitado a la situacién de maternidad y primera infancia.

El Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales de 1950 afirma en su articulo 8¢ que “toda persona tiene derecho al respeto de
su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia”. Y la Carta Social Europea
de 1961 especifica que “los nifios y los adolescentes tienen derecho a una proteccién especial
contra los peligros fisicos y morales a los que estén expuestos”.

Sin embargo, no ser4 hasta la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959 cuando
explicitamente se aborde cl problema al reconocer que “el nifio, por su falta de madurez fisica
y mental, necesita de proteccién y cura especiales, asf como la debida proteccién social, tanto
antes como después del nacimiento (...) para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral,
cspiritual y socialmente”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 hace una mencién
especial a la situacién del menor procesado o encarcelado. Se pretendfa evitar la amenaza que
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esto supondria para su intimidad, dada la sensibilidad y vulnerabilidad de la persona de esa
edad. Asi, en su articulo 149 sc establece que “toda sentencia en materia penal o contenciosa
ser4 piiblica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, 0 en
las actuaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores”.

Sobre estos aspectos inciden mds especificamente las Reglas minimas de las Naciones
Unidas para la administracién de Justicia de menores de 1985. En su articulo 8° se reficreala
proteccién de la intdmidad cuando dice: “En principio, no se publicar4 ninguna informacién
que pucda dar lugar 2 la individualizacién de un menor delincuente”. Ademds en su articulo
21° prevé que los registros de menores sean de cardcter estrictamente confidencial.

La legislacién espafiola también refleja csta preocupacidn por la intimidad de los me-
nores. La Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, toma en consideracion la particular situa-
cién de los menores, y en su articulo 3° afirma que “el consentimiento de los menores e
incapaces deberd prestarse por ellos mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de
acuerdo con la legislacion civil”.

La Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, supone un
gran avance en la defensa de los derechos de los menores en general y de la intimidad en
particular. Refuerza la anterior Ley al prohibir la difusién de datos o imdgenes de menores de
edad en los medios de comunicacién siempre que sca contrario al interés del menor, incluso
cuando conste su propio consentimiento. Segtin indica la propia Exposicién de Motivos de la
Ley, sc pretende con esta medida proteger al menor de posibles manipulaciones incluso por
parte de sus propios representantes legales o grupos en que se mueve.

El articulo 4° de esta Ley recoge, dentro del Capftulo II dedicado a los Derechos del
menor, lo concerniente al derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen:

“1. Los menores tienen derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen. Este derecho comprende rambién la inviolabilidad del domicilio fami-
liar y de la correspondencia, ast como del sccreto de las comunicaciones.

2. Ladifusién de informacién o la utilizacién de imdgenes o nombre de los menores en los
medios de comunicacién que puedan implicar una intromisién ilegftima en su intimidad,
honra o reputacién, o que sca contraria a sus intereses, determinars la intervencién del
Ministerio Fiscal, que instar4 de inmediato las medidas cautelares y de proteccion previstas
en la Ley y solicitar4 las indemnizaciones que correspondan por los perjuicios causados.

3. Se considera intromisidn ilegftima en el derecho al homnor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen del menor cualquier utilizacién de su imagen o su nom-
bre en los medios de comunicacién que pueda implicar menoscabo de su honra o
reputacién, o que sea contraria a sus intereses, incluso si consta el consentimiento del
menor o de sus representantes legales.
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4. Sin perjuicio de las acciones de las que sean titulares los representantes legales del
menor, corresponde en todo caso al Ministerio Fiscal su €jercicio, que podrd actuar de
oficio o a instancia del propio menor o de cualquier persona interesada, fisica, jurfdica

o entidad piiblica.

5. Los padres o tutores y los poderes piiblicos respetardn estos derechos y los protege-
rdn frente a posibles ataques de terceros”.

= Por otro lado, debemos destacar el refuerzo que recibe [a figura del Ministerio Fiscal, poten-
cidndose su papel en las acciones a ejercitar ante una intromisién ilegftima en uno de los derechos
de un menor, representando a los menores e incapaces que carezcan de representacion legal.

‘ En ¢l 4mbito de las comunidades auténomas, la Ley catalana 8/1995, de 27 de julio,
de Menores y Adolescentes, Prateccion y Adopcién, en su articulo 9° sefiala:

“1. Los nifios y los adolescentes tienen derecho a Ia proteccién del honar, la intimidad
y la propia imagen. Asimismo, debe preservarse a los nifios y los adolescentes de la
difusién publicitaria de sus datos personales, de fa difusién de imdgenes atentatorias a
su dignidad y de la explotacién econémica de su imagen”.

2. La Administracién de la Generalidad debe velar por el derecho a la intimidad y al
hanor de los nifios y los adolescentes, especialmente de los que hayan sido objeto de
agresiones sexuales, malos tratos o cualquier otra experiencia traumdtica”,

La Ley del Menor de La Rioja, Ley 4/1998, de 18 de marzo, en su articulo 89.2.h,
establece que constituyen infracciones graves las acciones u omisiones que supongan incum-
plir el deber de confidencialidad o sigilo respecto a los datos personales de los nifios, por parte
de los profesionales que intervengan en su proteccién.

En este mismo sentido se pronuncia la Ley 1/1998, de 20 de abril, de Derechos y
atencién al Menor de Andalucfa, al contemplar en su articulo 56 que “constituyen infraccio-
nes graves, las acciones y omisiones siguientes, siempre que no deban ser calificadas como
muy graves con arreglo a lo dispucsto en el artfculo 57 de la presente Ley:

f) Incumplir el deber de confidencialidad y sigilo respecto a los datos personales de los
menores, por parte de los profesionales que intervengan en su proteccién”.

LaLey 3/1999, de 31 de marzo, del Menor, de Castilia-La Mancha, en su Capitulo XI,
regula el Registro de las sitgaciones del menor, registro en el que se van a inscribir todas las
actuaciones llevadas a cabo con el mismo, garantizdndose, por un lado, la confidencialidad de
los datos y, por otro, que sélo puedan utilizarse en beneficio del propio menor.

La Comunidad de Madrid aprobé la Dispasicién Reguladora de los ficheros automa-

tizados de daros de cardcter personal existentes en la Institucién del Defensor del Menor por
Acuerdo de 9 de febrero de 1999. Y por Decreto 90/1999, de 10 de junio, regulé la creacidn,
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.

modificacién y supresion de los ficheros automatizados de datos de carécter personal, asf como
determinados aspectos en su mayorfa de cardcrer procedimental y aquéllos referentes al ejerci-
cio de los derechos de acceso, rectificacién y cancelacién en el 4mbito del Instituto Madrilefio
del Menor y la Familia. Asf se crean los ficheros de familias numerosas, maltrato infantil,
conflictos sociales, acogimiento familiar, etc.

La Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de cnero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de
los Menores, se ha incorporado a este cuerpo normativo de proteccién de datos del menor. En
su artfculo 35.2 afirma que “el Juez podr acordar, en interés de la persona imputada o de la
victima, que las sesiones no sean piblicas y en ningin caso se permitird que los medios de
comunicacién social obtengan o difundan im4genes del menor ni datos que permitan su
identificacién”. También el artfculo 48 se refiere a los Expedientes personales de los menores
sometidos a la ejecucién y establece que “la entidad piblica abrird un expediente personal
tinico a cada menor” y afiade en su punto segundo: “dicho expediente tendr4 cardcter reserva-
do y solamente tendrin acceso al mismo el Defensor del Pueblo o institucién andloga de la
correspondiente Comunidad Auténoma, los Jueces de Menores competentes, el Ministerio
Fiscal y las personas que intervengan en la ejecucién y estén autorizadas por la entidad publica
de acuerdo con sus normas de organizacién. El menor, su letrado y, en su caso, su representan-
te legal, tambi¢n tendrdn acceso al expediente”. Y, por tiltimo, en su Disposicién Adicional 32,
sefiala: “En el Ministerio de Justicia se llevard un Registro de sentencias firmes dictadas en
aplicacién de lo dispuesto en la presente Ley, cuyos datos sélo podrin ser utilizados por los
Jueces de Menores y por el Ministerio Fiscal a cfectos de lo establecido en los articulos 6, 30 y
47 de esta Ley, teniendo en cuenta lo dispuesto en la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciern-
bre, de Proteccién de Datos de Cardcter Personal, y sus disposiciones complementarias”.

Por lo que respecta a esta tltima norma, la LO 15/1999, en ella sélo se hace referencia
ala figura del menor en su artfculo 7 (Datos especialmente protegidos) pérrafo 6, cuando dice
qQue no es necesario el consentimiento expreso cuando “el tratamiento sea necesario para salva-
guardar el interés vital del afectado o de otra persona, en el supuesto de que el afectado est¢
fisica o juridicamente incapacitado para dar su consentimiento”. Y el articulo 22 (Ficheros de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad) en su apartado 4° establece que “los datos personales
registrados con fines policiales se cancelardn cuando no sean necesarios para las averiguaciones
que motivaron su almacenamiento”. A tales efectos, considera “especialmente la edad del afec-
tado y el cardcter de los datos almacenados™.

TII. PROTECCION DE LA INTIMIDAD ANTE LA JUSTICIA

No debemos pasar por alto que el menor, cuando ha de comparecer ante la Adminis-
tracién de Justicia, sc encuentra en una situacién que, si es normalmente compleja y poco
agradable para un adulto, es determinante y vital para él. El impacto de ese encuentro podrfa
rener consecuencias poco favorables en su desarrollo posterior. Las sesiones de un juicio, el
tratamiento dado en los medios de comunicacién a los menores, el ingreso en un centro peniten-
ciario o en un centro de rehabilitacién, son situaciones que en alguna de sus fases pueden dar
Iugar a hechos que constituyen un riesgo para la vulneracién de la intimidad del menor.
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Respecto a los procesos en los que intervienen menores, segin el Reglamento suple-
mentario a la Ley de Tribunal Tutelar de Menores,? lo mds prudente es guardar silencio y no
publicar ni el nombre ni cualesquiera de los rasgos identificativos de los jévenes delincuentes,
Para garantizar la proteccién de los derechos del menor, todo juicio sobre menores deberfa
estar cerrado a la prensa y al pdblico. Es preciso advertir que la intervencién en un proceso no
ha de entenderse s6lo como participacién en calidad de imputado, sino también como victi-
ma, testigo o en cualquiera otra condicién. Estas medidas pueden dar lugar a situaciones en las
que se produzcan colisiones entre dercchos. Cabe recordar, en este sentido, ¢! conocido “caso
Arny” frelativo a la prostitucién de menores en Sevilla en marzo de 1996) en que los abogados
defensores de los inculpados exigfan conocer la identidad de los autores de las acusaciones,
amparéndose en el derecho de todo acusado a conocer quién le acusa.’

‘. Sobre la celebracién publica o no de las sesiones de un juicio en el que alguno de los
sujetos implicados sea menor de edad, la Sentencia del Tribunal Constirucional 71/1990, de 5
de abril, en su fundamento jurfdico 7°, expresa que resulra evidente la conveniencia de preser-
var, a través de la aplicacién de un régimen limitativo de la publicidad, los intereses del menor
y del entorno familiar, que nada ganarian con una exteriorizacién de hechos y circunstancias
que pertenccen normalmente a la intimidad personal y familiar, y podrfan en cambio resultar
perjudicados por una publicidad innccesaria e incomparable con la proteccién que merecen
los nifios, con arreglo a lo que dispone € articulo 39.4 de la Constitucién espafiola de 1978
(CE) y los Convenios Internacionales a los que remite dicho mandato.

El principio de publicidad en los procesos judiciales admite excepcioncs en los términos sefia-
lados en Ias leyes de procedimiento y asf se recoge en el propio articulo 120.1 CE y en el arfculo 233
de la Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ). En el 4mbito internacional, en todos los Convenios y
Pactos suscritos se garantiza esta proteccién de la intimidad en todas las etapas del proceso, no
publicindosc ninguna informacién que pueda dar lugar a la identificacién del menor delincuente.

Esta proteccién de la intimidad del menor sc hard extensiva no sélo a su persona, sino
incluso a la de su familia. El derecho a la intimidad puede quedar violado directamente por un
ataque personal, o puede darse una violacién indirecta, pero igualmente perseguible, a través
de un atentado a la intimidad familiar. Puede ver vulnerada el menor su intimidad tanto a

? Por el Decreto de 11 de junio de 1948 sc aprueba el Texto Refundide de la Ley de Tribunales Tutelares de
Menorcs, ¢l Reglamento para su ejecucién y el Estatuto de la Unién Nacional de estos Tribunales Tutelares de
Menoares y por el Decreto de 2 de julio de 1948 se retine la legislacién de proteccién de menores. El Tribunal
Constitucional, en Sentencia 36/1991, de 14 de febrero, declaré inconstitucional el artfculo 15 de la citada
Ley, relativo al proceso, obligando al Gobierno y al Parlamento a presentar y aprobar, respectivamente, una
nueva ley, la reguladora de la competencia y procedimiento de los Juzgados de Menores, la LO 4/1992, legis-
lacién aplicable anteriormente a la promulgacién -y entrada en vigor- de la nueva ley, LO 5/2000, de 12 de
encro, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores.

2 Auto de la Seccién 38 de la Audiencia Provincial de Sevilla sobre el juicio oral del denominado Caso Arny, de
19 de septiembre de 1997. «El Tribunal ante el que se va a substanciar el mencionado proceso ha decidido
mediante auto motivado, celebrarlo a puerta cerrada, de acuerdo con las facultades que le otorgan los artfculos
680 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 232.2 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial y 120.1 de la Consti-
tucién Espafiola. Esta decision no es susceptible de recurso alguno y por cllo debe ser acatada por todos en
cumplimiento del mandato de la C.E. artfculo 118.
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través de su aparicién en un programa sensacionalista como cuando se explota su imagen en
un anuncio publicitario en el que la entrevistada ptblicamente es su madre.

Esto nos lleva a plantearnos si puede un padre o una madre -0 ambos de manera
conjunta— disponcr unilateralmente de su intimidad personal sin ¢l consentimiento de su
hijo. El problema se plantea tanto si el menor cuenta con la suficiente madurez como si carece
de ella, pues podrfa resultar perjudicado en sus derechos en ¢l momento futuro en el que fuese
consciente de la actividad de sus progenitores.

Posiblemente no deberfan poder disponer libremente de su derecho a la intimidad o a
la de otros, en la medida en que esa dispasicién pudiera afectar a la intimidad de menores,
cuya titularidad sostiene desde y para siempre. En caso contrario estarfamos ante una intromi-
sion ilegitima, como sc afirma en la Sentencia del Tribunal Constitucional 197/1991, relativa
al conocido caso de los hijos adoptivos de Sara Montiel.*

IV. PROTECCION DE LA INTIMIDAD ANTE L.OS MEDIOS DE COMUNICACION

La Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989, en su articulo 16 afirma que “1.
Ningtin nifio serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y a su reputacidn. 2. El nifio
tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o ataques”.

‘También nuestra Constitucién de 1978 recoge este principio en su artfculo 20 al sefia-
lar que la libertad de expresion y el derecho a comunicar y recibir informacién veraz tiene sus
limites en el derecho a la intimidad y la proteccién de la juventud y de la infancia. La LO 1/96
de Proteccién Juridica del menor también sostiene esta idea en su articulo 8e.

Un informe de la Comisién de Asuntos Juridicos y de Derechos de los ciudadanos
sobre una carta europea de derechos del nifio (proyecto 27-4-1992) prevé plasmar los siguien-
tes derechos de los nifios:

. Art. 8.29: “Todo nifio tiene derecho a no ser objeto por parte de un tercero de intrusiones
injustificables en su vida privada, en la de su familia, ni de sufrir atentados ilegales contra su honor”.

Art. 8.43: “Todo nifio tiene derecho a ser protegido contra la utilizacién de su imagen
de forma lesiva para su dignidad”.

Sentencia del Tribunal Constitucional 197/1991 de 17 de octubre, que recoge lo firmado por la Sentencia dcl
Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1989 sobre el mismo caso. En Boletin Oficial del Estado 274, del 15 de
noviembre de 1991, pdgs. 22-26: «(...) la esfera privada, como parte del honor de la persona, incluye aquel
sector de circunstancias gue, sin ser secretas, ni de caricter fntimo, merecen, sin embargo, el respeto de todos,
y son necesarios para garantizar e normal desenvolvimiento y la tranquilidad de los titulares particulares, sin
que, en modo alguno, y fuera de los casos permitidos por la ley o las mismas circunstancias, sc admitan
intromisiones extrafias. El derecho que cada uno tiene a que se respete su vida privada garantiza la inviolabili-
dad de su vida privada y merece también proteccién la personalidad frente a publicacién indebida de datos
particulares o familiares, aunque no sean secretos, prescindiendo de st son ciertos o inciertos».
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Todos defendemos la idea de que la libertad de expresién constituye una garantfa para
el resta de los Dercchos Fundamentales, pero a menuda olvidamos que no existen derechos
absolutos y que debemos respetar los limites de éstos y no parecernos natural, por ejemplo,
que se interrogue a un menor en un platé de televisién sobre una supuesta relacién sexual con
un personaje conocido.

El conflicto entre libertad de expresién y derccho a la intimidad se plantea frecuente-
mente en la jurisprudencia, pero no tanto respecto de casos en los que los protagonistas son
menores, aunque muchas veces sean los més afectados en este derecho. Uno de los casos mds
conocidos es el “caso de la nifia del Duque de Feria”, relativo a delitos de corrupcion de
tnenores, abusos sexuales y exhibicionismo. En un primer momento se mantuvo el anonima-
to de la menor, pero poca después, debido a la presién de la audiencia o los lectores, conocfa-
mos a la nifia como si fuese nuestra vecina de toda la vida. El Fiscal General del Estado hizo
una seria advertencia contra los medios de comunicacién y contra la madre que la “paseé” por
las distintas televisiones.® Con algunos nifios enfermos de SIDA ha ocurrido lo mismo al
difundir los medios de comunicacién la noticia de su discriminacién en las aulas.

La irresponsabilidad de los medios de comunicacién sc muestra, a menudo, de manera
descarnada, en rclacién con los menores, al convertir a este colectivo en la victima ficil de
algunos reportajes o entrevistas. Estos espacios suclen nacer con la loable intencién de ser
programas que sirven para denunciar situaciones lamentables, pero ripidamente s transfor-
man en programas-especticulo, no sirviendo para el loable fin aparentemente propuesto y, en
cambio, respondiendo a intereses espurios.

V. EL DERECHO A LA INTIMIDAD EN OTROS AMBITOS

En la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989 se recoge la necesidad de
proteger a los menores frente a cualquier tipo de explotacién. De entre los distintos tipos de
abusos nos vamos a centrar en los que vulneran mis claramente el derecho z la intimidad. El
articulo 34 de dicha Convencién se refiere a las actividades ilegales, 2 la prostitucién infaniil y
2 los espectdculos pornogrdficos, comprometiéndose los Esrados que la suscriben a proteger al
nifio contra estas actuaciones. El Parlamento Europeo estima que debe penalizarse la pose-
sién, la adquisicién, el alquiler y el intercambio de los productos que contengan o difundan
tales contenidos.

La proteccién de lainfancia no sélo se produce ante su posible actuacién como “espectadores”
de este fendmeno, sino también para fa situacién atin més grave en que participan como “actores” del
mismo. La intencién de la Eurocdmara es “proteger a quienes son explotados para fabricar” productos
que se ofrecen a otros que pretenden ejercer su libertad en su expresién més absolura y prevenir los
abusos cuyas primeras victimas serfan los grupos mds sensibles de la poblacién.

5 Ver la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, de 31 de enero de 1998.

6 Cortes Generales. Diario de Sesiones del Senado. Afio 1998. VI Legislatura. Comisiones. Niim. 235. Comi-
sién Constitucional. Presidencia del Excmo. St. D. Pedro Agramunt Font De Mora. Sesién Informativa cele-
brada el martes 17 de febrero de 1998.
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Es cierto que, posiblemente por error, tendemos a identificar la proteccién del menor
como la proteccién a su moral. En la Sentencia del Tribunal Constitucional 62/1982 se afirma
que la pornografia no constituye para el ordenamiento jurfdico vigente, siempre y en todos los
casos, un ataque contra la moral piblica. Pero cuando los destinatarios son menores -aunque
no lo sean exclusivamente— y cuando éstos son sujeto pasivo y abjeto de las fotografias y texto,
el ataque que a la moral publica y a la infancia se produce cobra una intensidad superior.

Sin embargo, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de 21 de febrero de 1993, sobre la nulidad de la campafia institucional de difusién
del uso del preservativo para la prevencién de embarazos no deseados y de enfermedades de
transmisién sexual no utilizé este argumento moral de mostrar fotograffas y textos de meno-
res, sino que declaré la campafia nula por considerarla inveraz e incompleta.

En cl 4mbito sanitario, por lo quc respecta a la intimidad de los menores hospitaliza-
dos, la Resolucién N° C 148/37 del Parlamento Europeo recoge los siguientes derechos:

“f) El derecho a negarse (...) como sujetos de investigacién y a rechazar cualquier
cuidado o examen cuyo propdsito primordial sea educativo o informativo y no tera-
péutico.

g) Derecho de sus padres o de la persona que los sustituya 2 recibir todas las informa-
ciones relativas a la enfermedad y al bienestar del nifio, siempre y cuando el derecho
fundamental dc éste al respeto de su intimidad no se vea afectado por ello.

n) Derecho a ser tratado con tacto, educacién y comprensidn y a que se respete su
intimidad.

u) Derecho a la seguridad de recibir los cuidados que necesita, incluso en el caso de que
fucra necesaria la intervencidn de la justicia si los padres o la persona que los sustituya
se los niegan por razones religiosas, de retraso cultural, de perjuicios, 0 no estin en
condiciones de dar los pasos oportunos para hacer frente a la urgencia”.

En esta disposicién se entremezclan distintos derechas y no sélo el de intimidad. Pero no
es posible deslindar, mdxime en el caso de menores, la violacién de un derecho de la de otro.

Sobre la intimidad y el secreto de las comunicaciones y la inviolabilidad de la correspon-
dencia, el pérrafo 3 del articulo 497 del Cddigo Penal (aprobado por Ley Orgénica 10/1995, de
23 de noviembre) establece que este aspecto no es aplicable a los padres, tutores o quienes hagan
sus veces en cuanto a los papeles y cartas de sus hijos o menores que se hallen bajo su dependen-
cia. En caso de conflicto entre el derecho 2 la intimidad y el derecho a la informacién o educa-
cién de los hijos, debemos ponderar cudl es la solucién mis beneficiosa para la vida del menor.

Otro de los 4mbitos sensibles a la intimidad es el campo de la adopeién, principalmen-
te debido a que puede trararse de una violacién del derecho a la intimidad que se proyecta en
el futuro. La Convencién Europea en materia de adopcién de nifios, de 24 de abril de 1967,
prevé que no se revelard la identidad de la familia del adeptante y que los registros piblicos
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deberdn cuidar la intimidad (articulo 20). Sobre este tema el Tribunal Constitucional sc ha
pronunciado en varias sentencias; la mas conocida es la 197/1991, ya referida en este trabajo
y relativa a la adopcién que realizé la actriz Sara Monticl. En esta sentencia se establece el
principio de no publicidad de los datos del menor adoptado, ni por parte de sus padres biolé-
gicos ni por el de los adoptivos. En este mismo sentido, también sc pueden plantear sombras
de duda al respecto en los casos de reproduccidn asistida.

Ya la Sentencia del Tribunal Constitucional 231/1988 apuntaba que “no cabe duda
que ciertos eventos que pueden ocurrir 2 padres, cényuges o hijos tienen, normalmente y
dentro de las pautas culturales de nuestra sociedad, tal trascendencia para el individuo, que su
indebida publicidad o difusién incide directamente en la propia esfera de su personalidad. Por
lo que existe al respecto un derecho —propio y no ajeno-ala intimidad, constitucionalmente

protegido”.

" Cabe también apuntar el problema que, en relacién con la investigacién de la materni-
dad o de la paternidad, se pueda plantear respecto a la intimidad del menor. La Sentencia del
Tribunal Constitucional de 17 dc enero de 1994 afirma que las resoluciones judiciales que
disponen la investigacién de la filiacién sirven directamente 2 fines constitucionales y la inter-
pretacién de las leyes que rigen esta materia debe realizarse en el sentido que mejor procure
por los padres el cumplimiento de sus deberes respecto a sus hijos menores, para lo cual
aparece como instrumento imprescindible la investigacién de la paternidad cuando ésta es
desconocida. Sin embargo, como se ha reiterado a lo largo de este trabajo, una vez mds el
terreno en el que nos movemos es muy estrecho y estaremos en peligro de vulnerar la intimi-
dad del menor ante una investigacién de estas caracteristicas.

Como decia Bertrand RUSSELL, es necesario que en una democracia la gente aprenda a
soportar que sc afecten sus sentimientos, pero el respeto hacia la intimidad y la dignidad de los
nifios y de los mis jévenes no va a poder depender de meros caprichos de fndices de audiencia
ni de niveles de aceptacién, porque, si no, la democracia se desvirtuarfa al ccsar el respeto alos
derechos humanos, en especial el que se debe a los més débiles.

V1. LA PROTECCION DEL MENOR EN INTERNET

No existe una regulacién uniforme en este medio, sino solamente pequefios parches de
cardcter nacional. Ante tal situacién de vacfo normativo, la Comisién Europea ha presentado
un “Libro Verde de los contenidos ilicitos y nocivos en Internet”, de fecha 16 de octubre de
1996. Esta preocupacién por la proteccién del menor tiene manifestacién en nuestra vigente
Ley General de Telecomunicaciones (Ley 32/2003, de 3 de noviembre), al establecer entre los
objetivos de la ley, en su articdtlo 3, “e) Defender los intereses de los usuarios, asegurando su
derecho al acceso a los servicios de comunicaciones electrénicas cn adecuadas condicioncs
de eleccion, precio y calidad, y salvaguardar, en la prestacién de éstos, la vigencia de los
imperativos constitucionales, en particular, el de no discriminacidn, el del respeto a los
derechos al honor, a la intimidad, a la proteccién de los datos personales y al secreto en las
comunicaciones, el dc la proteccion a la juventud y a la infancia y la satisfaccién de las
necesidades de los grupos con necesidades especiales, tales como las personas con discapacidad.
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A cstos efecros, podrin imponerse obligaciones a los prestadores de los servicios para la
garantia de dichos derechos”.

En una Comisién Especial sobre Redes Inform4ricas celebrada en el Senado el 29
de abril de 1999, se establecfa que, en relacién con el tratamiento de datos sobre menores,
ante la dificultad de conocer cudndo un menor facilita datos, sc deben aplicar garantias
indirectas para tratar de evitar riesgos que afectan a tales usuarios. Teniendo en cuenta la
participacién que ya da a los menores la Ley Orgdnica de Proteccién del Menor, asf como
que, queramos o no, éstos van a estar manejando con soltura Internet, unas veces con el
conocimiento de los titulares de la patria potestad y otras no, se debe llamar la atencién
sobre la obligacién de los padres de ejercer su tutela sobre las actuaciones del menor. Mas,
a pesar de ello, se trata de que la publicidad que pueda ir dirigida a menores sea adecuada
para ellos. Se reconoce a los padres la posibilidad de que, preventivamente, puedan ejer-
cer los derechos de acceso, cancelacién y rectificacién, debiendo respetarse la decisién
paterna contraria a la solicitud de informacién de publicidad realizada por los hijos. A tal
efecto, los anunciantes deberin animar a los menores para que consulten con sus padres.
Finalmente, no podrdn ceder los datos ni utilizarlos para campafias inadecuadas para la
edad de los menores.

Si actualmente navegamos por Internet nos damos cuenta que estas recomenda-
ciones ya se han plasmado en la mayorfa de los portales o pdginas que visitamos. Asi por
ejemplo, en TERRA sc advierte: “Algunos de los servicios ofrecidos en el Portal o a través
del Portal estdn dirigidos a menores de edad. En los servicios de esta clase en los que se
produzca la recogida de Datos Personales, TERRA solicitar4 siempre la conformidad pa-
terna para que los menores puedan acceder a ellos y sus Datos Personales puedan ser
objeto de tratamiento automatizado segiin lo previsto en este aviso sobre la Politica de
Proteccidn de Datos de TERRA”. O, por citar una pdgina que contiene informacién y
juegos dirigidos a nifios, como la de Nestlé, en ésta se indica a los nifios y jévenes menores
de 16 afios que han de contar con ¢l permiso de sus padres o tutores para proporcionar
datos personales en las Webs de Nestlé.

Ya existe en Espafia un “cédigo ético” para la proteccion de datos personales en Internet,
creado por la Asociacién Espafiola de Comercio Electrénico.” Este cédigo ético dedica su Capi-
tulo tercero al “Tratamiento de datos sobre los menores” (articulos 13-18) y establece que los
anunciantes deberdn tomar las mds estrictas medidas de scguridad para garantizar la proteccién
de los datos de los menores que se obtienen on line o limitar su cesién no autorizada a terceros.
Para ello, dicho Cédigo prevé que los padres sean los responsables del acceso de los menores a la
informacién y a la recopilacién de los datos sobre sus hijos. Asimismo, se refleja la obligatoriedad
de los anunciantes de ofrecer la posibilidad a los padres de proteger on line la intimidad de sus
hijos, incluyendo informacién sobre herramientas de software y control de acceso, que impidan
a los menores proporcionar sus datos personales. Las empresas anunciantes deberdn también
comprometerse a utilizar los datos personales de los menores tinicamente para los fines
promocionales o de venta dirigidos al ptblico infantil. También habréd de tenerse en cuenta la
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edad, el grado de conocimiento y la madurez de los pequefios a la hora de dirigirse a ellos. Sin
embargo, segiin un estudio de cuarenta webs infantiles europeos realizado por la Europcan Research
into Consumer Affairs (ERICA) dentro del programa Internet Segura, la mitad de webs infanti-
les europeos carcce de medidas de seguridad sobre proteccién de datos de menores.?

En EEUU existen diversas iniciativas entre las que pueden encontrarse instituciones
creadas con cl tinico fin de prescrvar la intimidad del menor. Tal es ¢l caso del Centre for
Media Education, entidad impulsora de la Childrens Online Privacy Protection Act (COPPA),
claboradz en 1998 y en vigor desde abril de 2000, que establece una scrie de normas a fin de
preservar la privacidad de los nifios en Internet. En marzo de 2004 se ha presentado un pro-
yecto de ley en cl Senado de Estados Unidos cn el que se les prohibe a las empresas vender
informacién personal de nifios menores de 16 afios sin ¢l consentimiento de sus padres. Los
senadores Ron Wyden (Partido Demécrata, Oregon) y Ted Stevens (Partido Republicano,
Alaska) presentaron la Ley de Privacidad de los Nifios en relacién con la Venta de Datos para
limitar Ja venta de informacién identificable con el propésito de realizar campafias de marke-
ting dirigidas a los nifios, como parte de un paquete de leyes mds amplio orientado a ayudar a
los padres en la lucha contra los ataques cormerciales que sufren sus hijos.?

Pero, como apuntibamos al comienzo de este trabajo, los derechos humanos, los dere-
chos del nifio, no existen por el hecho de estar proclamados o ratificados por los Estados. Los
derechos existen cuando se ejercen y es la sociedad la que debe tomar conciencia de la progre-
siva violacién de la intimidad de los nifios y fomentar su protcccion.
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