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1.- INTRODUCCION

Internet ylas redes sociales han generado un cambio de paradigma respecto de
los derechos contenidos en el art. 18 de la Constitucion Espariola (en adelante CE) , que
afecta masintensamente a los menores por dos motivos fundamentales: en primer lugar,
porgue los menores no siempre tienen suficiente capacidad de discernimiento para entender
y valorar las consecuencias de sus actos. En segundo lugar, porque son quienes de

manera mas intensa hacen uso de las nuevas tecnologiasy las redes sociales.

Los principales riesgos que las redes sociales pueden generar en relacion con
los derechos de los menores y el ejercicio de la patria potestad pueden dividirse en dos
grandes bloques: Aquellas situaciones en las que el menor es el objeto de la informacion
que se difunde. En estos casos habremos de plantearnos quién difunde la informacion que
constituye la injerencia en la privacidad del menor, y en quécondiciones lo hace. Sila
difusion se realiza por el titular del derecho afectado (el menor),es necesario determinar si
tiene capacidad suficiente para otorgar elconsentimiento requerido, y si es posible otorgar
consentimiento por representacion cuando el menor no tenga capacidad suficiente. Si la

publicacion de la imagen o informacion relativa al menor se realiza por su representante



legal sin su consentimiento, deben valorarse y solventarse los posibles conflictos de intereses
existentes, pues la representacion del menor no autoriza a una difusion ilimitada de su

imagen o intimidad, méxime cuando le puedairrogar algun perjuicio.

En el segundo de los bloques hemos de ubicar todos aquellos conflictos que pueden
generarse entre la autonomia del menor y el deber de proteccién de los menores, que
incumbe no solo a padres y tutores, sino al propio Estado. En relacion con el deber de
proteccién que incumbe a los padres, son muy habituales los conflictos entre la autonomia
del menor y el deber de proteccion de los menores inherente a la patria potestad. Por otra
parte, pueden afectarse otros derechos fundamentales de los que el menor es titular en
el ejercicio de la patria potestad. En el ambito que nos ocupa, por ejemplo, son muy
habituales los conflictos entre el derecho a la intimidad de los menores y el deber de
proteccion de los padres o tutores. También puede vulnerarse el derecho a la propia
imagen, o incluso su honor, a traves de la publicacién de iméagenes de los menores en

las redes sociales de quienes legalmente les representan.

Es necesario establecer reglas claras que nos indiquen cuando y cémo es
legitimo afectar la intimidad del menor en el &mbito de Internet y las redes sociales,
pues a nadie le resultan ajenos hoy en dia los riesgos que la utilizacion de la red implica,

de manera mas acusada, en el caso de menores.

Para abordar los problemas expuestos es necesario partir, aunque resulte una
obviedad, del reconocimiento expreso a la titularidad por parte de los menores de los
derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (art. 4.1 de la
LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor). No podia ser de otra
manera, pues los derechos inherentes a la persona son independientes de la capacidad de

obrar, y son una emanacion de la propia dignidad no sujeta a la edad.

La proteccion de estos derechos de la personalidad es mas intensa cuando afecta a
menores de edad, pues son sujetos en formacion mas vulnerables a ataques. Ademas,
estos ataques pueden tener consecuencias sobre su normal desarrollo fisico, mental y

moral, e incluso afectar al libre desarrollo de su personalidad y a su futura estima social.

El hecho de que los dafios que se ocasionen sean mas perjudiciales cuando afectan a

menores, y que la proteccion de la infancia y la adolescencia sea un valor superior del



ordenamiento juridico, implica que pueda afirmarse que la vulneracion de los derechos de
la personalidad en el caso de menores de edad tiene un plus de antijuridicidad. Su
proteccién reforzada también se recoge en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo y

del Tribunal Constitucional esparioles.

Las SSTS 1003/2008 (Roj: STS 5554/2008 - ECLI: ES:TS: 2008:5554)y
1004/2008 (Roj: STS 5704/2008 - ECLI: ES:TS:2008:5704), de 23 de octubre,
recuerdan que la doctrina constitucional exige la maxima cautela respecto a la
informacion relativa a menores que se suministra, incluso cuando exista interés publico en

su divulgacién, otorgandoles un ambito de proteccion especialmente reforzada.

Procedamos ahora a abordar los conflictos que se presentan en el ejercicio de la
patria potestad cuando el menor es el objeto de la informacion que se divulga por parte
de sus representantes legales. Como se ha dicho, deben distinguirse las situaciones en
las que es el menor el que pretende publicar una informacion que le afecta y aquellas

en las que son sus representantes legales quienes pretenden hacerlo.

2- PUBLICACION DE INFORMACION RELATIVA A MENORES EN LAS
REDES SOCIALES

2.1.- Publicacion de informacion relativa a menores en las redes sociales por parte

de sus titulares

La regla general es que las intromisiones en los derechos al honor, intimidad,
propia imagen y proteccion de datos (asi como en general cualquier injerencia en un
derecho) requiere de un consentimiento validamente prestado que legitimara una
intromision que de otro modo serd ilegitima. Si bien, en el caso de los menores, habré
que valorar con qué requisitos puede el menor prestar el consentimiento por si mismo,
cudndo es posible que lo preste su representante legal y en qué condiciones puede

hacerlo.

Gil Anton (2015: epig. 4.7) manifiesta que tanto en la normativa europea como
en la espafola el consentimiento es un requisito indispensable y vertebrador de la
proteccion de datos de caracter personal. Lo mismo cabe defender en relacion con el
derecho al honor, la intimidad y a la propia imagen, en el sentido de que cuando el

titular del derecho manifieste su consentimiento, autorice una eventual injerencia en el



contenido de cualesquiera de estos derechos, la conducta se inviste de licitud (asi se
deriva del art. 2 Ley Organica 1/82, de 5 de mayo, de Proteccion civil del Derecho al

honor intimidad y propia imagen, en adelante LOPDH).

En este epigrafe nos centraremos en las especialidades y requisitos del
consentimiento del menor para que pueda abrir un perfil en una red social o legitimar

la difusion de una imagen o informacion por si mismo.

Como se hadicho, los menores son titulares de sus derechos al honor, intimidad,
propia imagen y datos, y dado que son derechos de la personalidad, su ejercicio les
corresponde a ellos mismos. El art. 162.2.1° Codigo Civil espafiol (en adelante CC)
excepciona la representacion de los padres que ostenten la patria potestad respecto de
los derechos de la personalidad de los menores que, de acuerdo con su madurez, puedan
ejercitarlos por si mismos. Resulta imprescindible, por tanto, valorar cuando los
menores tienen madurez suficiente para ejercitar estos derechos y asi determinar
cuando consienten validamente injerencias en los mismos. Esta labor previa culminara
estudiando la posibilidad de que sus padres o representantes legales intervengan de uno

u otro modo en la toma de decisiones.

El problema radica en que no existe un régimen uniforme. La LOPDH establece
el criterio de la madurez suficiente, mientras la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (en
adelante LOPD (2018)) atiende al criterio cronologico en relacion con el

consentimiento para el tratamiento de los datos.

Es necesario conocer los pormenores de estos regimenes juridicos e
interpretarlos de manera que sea posible sistematizarlos y compatibilizarlos entre si,
determinando cuéles resultan de aplicacion en las distintas situaciones. Todo ello,
porque en el &mbito de las redes sociales los menores formalizan un contrato en el que
consienten el tratamiento de datos personales que, en ocasiones, pueden suponer una

vulneracién a sus derechos al honor, intimidad y propia imagen.

A) El consentimiento de los menores en la LOPDH: el criterio de la madurez

suficiente

Tradicionalmente, la prestacion de un consentimiento valido por parte de los



menores de edad se vincula a la existencia de madurez suficiente. El art. 3.1 de la
LOPDH establece que los menores con madurez suficiente para prestar el
consentimiento deben prestarlo ellos mismos. En el mismo sentido, como se adelanto,
el Cddigo Civil espafiol excluye la representacion legal de los padres que ostentan la
patria potestad para aquellos actos relativos a los derechos de la personalidad que el
hijo, de acuerdo con sus condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo (art.
162.2.1 CC).

La jurisprudencia confirma el criterio de la validez del consentimiento cuando
el menor goza de capacidad suficiente. La STS 730/2018 (sala 1%), de 1 de febrero (Roj:
STS 228/2019 - ECLI: ES:TS:2019:228), con cita de las sentencias 205/2018, de 6 de
marzo (Roj: STS 1629/2018 - ECLI: ES:TS:2018:1629) y 209/2017, de 28 de marzo
(Roj: STS 1202/2017 - ECLI: ES:TS:2017:1202), con base en los arts. 162 y ss. CC,
afirma que los menores gozan de capacidad para los actos relativos a sus derechos de
la personalidad en el momento en que adquieren suficiente madurez. También
proclama, en consonancia con el art 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(en adelante CDN), el derecho de los menores a ser oidos y a que sean tomadas en
consideracion sus opiniones en funcion de su edad y grado de madurez. La resolucién
termina manteniendo que ello “inevitablemente exige, ademés de la constatacion de la
edad bioldgica, un ejercicio de ponderacion sobre su nivel de desarrollo emocional e
intelectual y su capacidad para contrapesar los intereses en juego, en definitiva, para

decidir de manera libre y responsable”.

El principal problema en relacion con el criterio de la madurez suficiente para
el ejercicio de estos derechos radica, como pone de manifiesto la sentencia, en la
dificultad de determinar el grado de madurez del menor, pues no es posible baremarla
conforme a reglas fijas. Decidir cuando los menores tienen madurez requiere el analisis
de la edad del menor, pero también su formacion y desarrollo intelectual y emocional,
asi como otros factores exdgenos. De hecho, resulta relevante la formacién y el
conocimiento que el menor tenga del propio funcionamiento técnico del medio a través
del cual se difunde la imagen o informacion (por ejemplo, las redes sociales), pues
afecta de manera relevante a la capacidad de evaluar y querer las consecuencias de sus

propios actos cuando se publica una informacién o imagen.

La determinacion de la capacidad suficiente no solo depende del sujeto, también



depende de la naturaleza y consecuencias del acto de que se trate, dado que su alcance
y trascendencia, y su influencia en el futuro desarrollo del menor, es diferente (en este
sentido, Garcia Garnica, 2004: 79, 80, para quien en el ambito de los derechos de la
personalidad debe prevalecer el criterio casuistico frente al cronolégico, aunque sea

contrario a la seguridad juridica; también Santos Moron, 2011: 64).

Cuando los menores no tengan madurez suficiente, el art. 3.2 LOPDH permite
otorgar el consentimiento a sus representantes legales (en ejercicio de sus deberes de
velay cuidado), con determinadas cautelas, y teniendo en cuenta la personalidad de los
hijos en cuyo nombre actlan. Los padres, tutores o representantes legales prestaran el
consentimiento por escrito, teniendo en cuenta la tuicion que por ley debe procurar el
Ministerio Fiscal. Asi, se da traslado del consentimiento de los padres o tutores al
Ministerio Fiscal, y si en ocho dias este no se opone se entiende concedida la
autorizacién (art. 3.2 LOPDH).

La intervencion del Ministerio Fiscal, por tanto, es necesaria para que el
consentimiento surta efecto, constituyendo una suerte de “asentimiento, autorizacion o
ratificacion” necesario para la validez del negocio juridico de renuncia. En caso de que
el fiscal se oponga, se requerira autorizacién judicial que apruebe el consentimiento
previamente otorgado (De la Rosa Cortina, 2016: 13). La omision de este tramite
determinaria la ineficacia del consentimiento y la antijuricidad de la intromision. No
obstante, la virtualidad de tal prevision es escasa, pues el epigrafe 3.3 de la Instruccion
de la Fiscalia General del Estado espafiol 2/2006 (en adelante Instruccion FGE 2/2006)
mantiene que, constatado que estadisticamente son escasos los supuestos en los que se
comunica a Fiscalia el consentimiento, los fiscales deben abstenerse de impugnar actos
0 negocios respetuosos con el interés del menor con base exclusivamente en el

incumplimiento de este tramite formal.

Dado que se trata de un derecho de la personalidad, siempre es posible la
revocacion del consentimiento prestado (art. 2.3 LOPDH), que procedera del propio
menor si tiene suficiente capacidad. De lo contrario sera revocado por los padres o
representantes legales. También se otorga legitimacion al Ministerio Fiscal. Ademas,
si el consentimiento se prestd por sus representantes legales mientras el menor no tenia
suficiente capacidad, una vez adquiridas las condiciones de madurez suficientes, el

menor ostenta la posibilidad de revocar por si solo el consentimiento con independencia



del tiempo transcurrido desde la prestacion del consentimiento.

B) El consentimiento en la LOPD (2018): el criterio cronoldgico

Frente al criterio de la madurez suficiente como via para determinar la
existencia de capacidad en los menores, el criterio cronolégico aporta mayor seguridad
juridica. El criterio cronoldgico implica determinar la capacidad a partir del dato
objetivo de la edad, sin necesidad de valorar si el menor tiene la madurez suficiente
para entender y querer las consecuencias derivadas de autorizar el tratamiento de sus

datos personales.

El criterio de la capacidad natural resulta méas respetuoso con la naturaleza
propia de un derecho de la personalidad y con el derecho de autodeterminacion del
menor, pero en ocasiones resulta poco operativo, dada su indeterminacion. El
problema, en relacion con esta opcién, radica en determinar la edad iddnea para

autorizar el consentimiento.

El Reglamento General de Proteccion de datos (Reglamento 2016/679 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacioén de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE, en adelante
RGPD), establece la edad minima para consentir en 16 afios, aunque no realiza una
armonizacion plena (estableciendo una edad Unica para todos los Estados), y permite
que las legislaciones nacionales determinen la edad minima, siempre que no sea
inferior a 13 afos (art. 8). Por otra parte, el art. 8 del RGPD se refiere, exclusivamente,
al consentimiento del nifio en relacion con la oferta directa de servicios de la sociedad

de la informacion.

En Espafia, el art. 7 de la LOPD (2018) fija la edad minima para otorgar el
consentimiento en 14 afios, y lo hace con una finalidad mucho mas extensa: autorizar

el tratamiento de los datos personales.

C) Concurrencia y compatibilidad de criterios: el consentimiento de los

menores en las redes sociales

Expuestos los diferentes criterios existentes para determinar la capacidad por



parte de los menores en la LOPDH y en la LOPD (2018), cabe preguntarse cuél resulta
de aplicacion en la apertura de una red social y en las concretas publicaciones.

La apertura de una cuenta en una red social supone la formalizacion de un
contrato relativo a bienes y servicios de la vida corriente en el que los contenidos o
servicios digitales se suministran a cambio de datos personales (Directiva UE
770/2019, de 20 de mayo, relativa a determinados aspectos de los contratos de
suministro de contenidos y servicios digitales). De conformidad con los usos sociales
estos contratos puede formalizarlos un menor maduro, sin perjuicio de que sea
imprescindible tener al menos 14 afos para consentir al tratamiento de los datos

personales que la formalizacion del contrato supone.

La gestion de la informacidn publicada en las redes sociales implica tratamiento
de datos personales, aunque también pueden verse afectados el derecho al honor, la
intimidad personal y familiar y la propia imagen. Algun autor entiende que el criterio
subjetivo de la capacidad natural propio de la LOPDH deviene inoperativo tras la
promulgacion de la normativa sobre proteccién de datos, y que distintos criterios
hermenéuticos (cronologia posterior y su consideracion como mandato europeo)
aconsejan la normalizacion de la solucién del criterio cronolégico (Messia de la Cerda
Ballesteros, 2019: 6).

No obstante, parece procedente defender que cuando estén afectados el derecho
al honor, la intimidad y propia imagen, o la propia formalizacion de un contrato, no
basta el criterio cronolégico (14 afios), sino que se requiere capacidad natural para
entender y querer las consecuencias de los propios actos (Batuecas Caletrio, 2015: 153
y 154; Gil Membrado, 2017: 7). El requisito de los 14 afios serd condicion necesaria
(siempre que la actuacion implique tratamiento de datos), pero no suficiente, si hay
implicacion de tales derechos de la personalidad o se requiere consentimiento

contractual (en virtud de las exigencias de la LOPDH y el CC).

2.2.- Publicacion de informacion relativa a menores en las redes sociales por parte

de sus padres o representantes legales

Como ya se ha dicho, en virtud de lo establecido en el art. 162.2.1 del Cédigo

Civil espariol los actos relativos a los derechos de la personalidad que el hijo, de acuerdo



con su madurez,pueda ejercitar por si mismo, quedan excluidos de la representacion legal

de los padres.

Cuando el menor no tenga madurez suficiente, a pesar de que como regla general
no cabe la representacion legal en el &mbito de los derechos de la personalidad, los
representantes legales podran prestar consentimiento a la intromisién en los derechos al
honor, intimidad y propia imagen del menor(art. 3 de la LOPDH). Si la publicacion de
la imagen o informacién relativa al menor se realiza por su representante legal sin su
consentimiento, deben valorarse y solventarse los posibles conflictos de intereses
existentes, pues la representacion del menor no autoriza a una difusion ilimitada de su

imagen o intimidad, maxime cuando esto le pueda irrogar algun perjuicio.

La divulgacion de iméagenes en las redes sociales implica la difusion de un dato
personal y una injerencia en el derecho a la propia imagen del menor, cuando no en su
propia intimidad u honor. Ademas, debe tenerse muy presente que, aunque se suba a
perfiles privados, la imagen del menor puede hacerse publica en cualquier momento, y

con las cautelas derivadas de tal posibilidad debe abordarse el problema.

Los padres o representantes legales de los menores, por el mero hecho de serlo, no
pueden difundir cualquier fotografia, pues los menores son titulares de los derechos al
honor, intimidad y propia imagen, y publicar una imagenque afecte a su correcto

desarrollo puede suponer una intromision ilegitima.

Por otra parte, el propio ejercicio legitimo del derecho a la intimidad de los
padres, y su disposicidn, viene limitado por el ejercicio de la patria potestad, que les impide
actuar de manera que puedan poner en peligro el derecho a la intimidad de sus hijos.
Lama Ayma (2006: 153) mantiene que, con independencia de que los menores tengan o
no madurez suficiente, los padres del menor ostentan la patria potestad, que exige la

proteccion de los bienes de la personalidad del menor.

De hecho, si se publican imagenes de menores que menoscaben su dignidad o
intereses, la Fiscalia puede actuar de oficio. La Instruccion FGE 2/2006(epig. 7) afirma que
las intervenciones de personajes publicos que exponen sus intimidades, y las de sus propios
hijos, han de ser tratadas por el fiscal (quiza seria mas correcto utilizar podran), de acuerdo

con el principio del superior interés del menor y de su legitimacion auténoma para



interponer demanda contra sus progenitores y el medio de comunicacion (en interés del

menor),una vez ponderadas las circunstancias concurrentes.

Sin embargo, el informe EU Kids on line (2020), relativo a los menores espafioles
en el contexto europeo, indica que el 24% de los padres publica informacion on line de
sus hijos en redes sociales sin preguntarles, y que el 16% de los menores reclaman que se

retire la informacion.

La situacion es muy similar en Portugal. El art. 1878 del Cadigo civil portugués
otorga a los padres el ejercicio de las responsabilidades parentales (entre las que
constan velar por su salud y seguridad), que deben ejercerse protegiendo y beneficiando
a los hijos con su actuacion y teniendo en cuenta sus opiniones de acuerdo con su

madurez y capacidad de entendimiento.

Los derechos de la personalidad se prevén en los arts. 70 y ss. del Codigo civil
portugues (y el derecho a la propia imagen concretamente en el art. 79). Ademas, en el
régimen juridico portugues los padres también pueden actuar en representacion de sus
hijos en este &mbito, si bien, deben hacerlo cuando su intervencion sea necesaria y

siempre que les resulte beneficiosa (Martingo Cruz, 2020: 127 y 129).

El problema radica en que, tal y como mantiene Martingo Cruz (2020: 129 y
130), con caréacter general (y sin perjuicio de que pueda haber excepciones) no se ve el
interés o beneficio para los hijos en que su imagen sea ampliamente divulgada por
Internet. De hecho, la autora hace referencia a una de las primeras resoluciones

jurisprudenciales adoptada en Portugal en la materia.

Esta decision procede del Tribunal de Relagao de Evora, el 25 de julio de 2015,
y establece el deber de los padres de abstenerse de divulgar fotografias o informaciones
que puedan identificar a su hija en las redes sociales, con la finalidad de salvaguardar
su derecho a la intimidad y proteger su seguridad en el ciberespacio. También resefia
la autora una resolucién que emite el Supremo Tribunal de Justicia de Portugal, el 30
de mayo de 2019, que considera que la instrumentalizacion de las personas, y en
particular de los menores, es contraria al orden publico, dado que ofende a la dignidad
humana. Es mas, considera que en este tipo de contextos el consentimiento resulta

irrelevante como causa de exclusion de la ilicitud de la lesion, con base en los art. 81.1°
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y 280.2° del Codigo civil portugués (2020: 135).

A pesar de ello, el informe EU Kids on line (2020), relativo a los menores
portugueses, establece que el 29% de los nifios y adolescentes entre 9 y 16 afos
reportan que sus padres han publicado textos, videos o imagenes relativos a ellos sin
preguntarles si estaban de acuerdo, y que el 14% pediran a sus padres que se retire la

informacion.

La generalizacion de esta conducta conduce a que cada vez sea méas habitual
gue en los procedimientos de divorcio o de solicitud de medidas relativas a los hijos
menores (en los supuestos de ruptura de las parejas de hecho), se solicite un

pronunciamiento judicial en relacion con este problema.

Cabe preguntarse, especialmente en supuestos de divorcio o separacion de los
padres, si este tipo de actos (publicar fotografias en redes sociales) es una facultad amparada
por laguardiay custodia, dado que faculta para decidir sobre cuestiones diarias del menor (y
en este ambito cabria incluir la publicacién deuna fotografia que sea respetuosa con su
dignidad e intereses). Tal anclaje se fundamenta en que la decision de subir una fotografia
no perjudicial no debe equipararse a otras de mayor calado vinculadas a la patria potestad:

relativas a su salud, residencia...

Sin embargo, jurisprudencialmente existe un buen nimero de resoluciones que
consideran que se trata de ejercicio de la patria potestad, por lo que es necesario el
consentimiento de ambos progenitores para publicar una fotografia en la red, de
conformidad con lo establecido en el art. 156 Codigo Civil espafiol (que prescribe el
gjercicio conjunto o la actuacién de uno con el consentimiento expreso o tacito del otro,
teniendo en cuenta que son validos los actos realizados por uno solo conforme a los usos

sociales o en condiciones de urgente necesidad).

La SAP de Barcelona 385/2018 (secc. 12), de 15 de mayo (Roj: SAPB
4328/2018 - ECLI: ES: APB:2018:4328), argumenta que esta postura preserva el
interés superior del menor, porque la cotidianidad actual de este tipo de publicaciones
impide la necesaria meditacion sobre su conveniencia(y sobre la futura opinién del
menor respecto de la imagen publicada). Ciertamente, la necesidad de recabar el

consentimiento del otro progenitor favorece la reflexion. En caso de desacuerdo entre los
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progenitores sera el juez quien determine a cual le corresponde adoptar la decision, tras la
tramitacion del correspondiente expediente de jurisdiccion voluntaria (art. 86 Ley
15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria).

La SAP de Barcelona 265/2015 (secc. 18), de 22 de abril (Roj: SAP B4797/2015
- ECLI: ES: APB:2015:4797) centra su atencion en el ambito de difusion de las
imagenes, e insta a ambos titulares de la patria potestad a restringir la privacidad de las
imagenes del menor a familiares y amigos, desestimando la peticion de que se prohiba a
lamadre publicar fotografias si laprivacidad esta asi restringida. Gil Membrado afirma que
la resolucion parece entender que en estos supuestos la publicacion de las fotografias es
conforme a los usos sociales (Gil Membrado, 2017: 9). No obstante, la posterior SAP de
Barcelona 360/2017 (secc. 18), de 25 de abril, a pesar de tener en cuenta que el ambito
de difusion se reduce inicialmente al grupo familiar y de amigos del padre, mantiene la
ilegitimidad de la publicacion por no contar con el consentimiento materno, por lo que
no parece haber un cambio de postura para los supuestos de restriccion del &mbito de

difusion a familiares y amigos.

Estas resoluciones no se producen de manera aislada en Espafia. La misma postura
adopta el Tribunal de Distrito de La Haya en una sentencia publicada el pasado 1 de
octubre de 2019. La sentencia condena a una influencer a retirar permanentemente todos
los contenidos de sus redessociales en los que apareciesen sus hijos menores de edad.
Ademas, le prohibe publicar contenido de este tipo en el futuro. El fallo, al igual que en
Espafia, se ampara en que la decision de publicar imagenes o videos de sus hijos en las
redes sociales debe adoptarse conjuntamente por los padres. Esto sin perjuicio de que, a
faltade acuerdo, la decision corresponda al tribunal, que opta por la retirada y prohibicion
a futuro de las publicaciones (por considerarlo lo mas beneficioso para los intereses de los
menores, que ven comprometida su privacidad). Si bien, el tribunal autoriza la publicacion

en redes sociales privadas con menos de 250 seguidores.

En Italia, en diferentes ocasiones, los tribunales se han pronunciado enel sentido
de hacer retirar a los progenitores fotografias de sus hijos en redes sociales. La sentencia
del Tribunal de Mantua, de 17 de septiembre de 2017,también establece que para la
publicacion de fotografias de los hijos es necesario el consentimiento de ambos progenitores.
Y la sentencia del Tribunal de Roma, de 23 de diciembre de 2017, tras la reclamacion del

hijo, ordena a la madrela retirada de las fotografias y le impone una indemnizacion de
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10.000 euros(https://www.ilsole24ore.com/art/anche-sanzioni-pecuniarie-genitore-che-pu-
bblica-foto-figlio-web-AEvC46bD).

En Portugal, Martingo Cruz (2020: 128) afirma que doctrina y jurisprudencia
defienden que estas cuestiones se incluyen entre aquellas de particular importancia,
sobre las que deben decidir ambos padres, pues pueden implicar una grave alteracion
en la vida diaria de los hijos. Entre estas cuestiones se incluyen las relativas a su salud,
educacion o representacion... y también las relativas a su privacidad, por lo que los
padres deben llegar a un acuerdo a este respecto. Es mas, mantiene que incluso aunque
exista acuerdo, si la publicacion de la informacién es contraria al interés superior del

hijo, tal actuacion no sera conforme a derecho.

Parece existir una tendencia generalizada a nivel europeo a anclar esta actuacion en
el ambito de la patria potestad, exigiendo el consentimiento de ambos progenitores. El
requisito solo se flexibiliza cuando se restringe el &mbito de publicacidon de la fotografia a
familiares y amigos, y no en todos loscasos, dado el riesgo de que esa publicidad
restringida termine rompiéndose como consecuencia de la redifusion no consentida de la

imagen.

Respecto a la posibilidad de que una vez alcanzada la mayoria de edad el menor
pueda interponer una demanda por vulneracion del derecho al honor, intimidad o propia
imagen frente al causante de la intromision (aunque proceda de sus propios padres), tal
posibilidad existe, con independencia de que la red sea publica o privada, sin perjuicio
de que la diferente difusion de la imagen deba tenerse en cuenta a los efectos de fijar la
indemnizacién. De hecho, se llega a afirmar que en los supuestos mas graves (instamamis
e instapapis) cabria la posibilidad de que los hijos denunciasen a sus padres por la comision
del delito contra la intimidad previsto en el art. 197.7 del CédigoPenal espafiol, pues a

ello les legitima el art. 201.1 del mismo cuerpo legal (Gutiérrez Mayo, 2019).

3.- CONFLICTOS ENTRE LA PROTECCION DEL MENOR Y SU
AUTONOMIA

El verdadero problema que surge a la hora de proteger la privacidad de los menores
en las redes sociales es que voluntariamente deciden publicar datos de su vida privada vy,

dado que son titulares de los derechos contenidos en el art. 18.1 de la Constitucion
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Espafiola (honor, intimidad, propia imagen y proteccion de datos), si tienen madurez
suficiente solo a ellos les correspondeconsentir las intromisiones. Por otra parte, a
menudo los menores conciben su identidad digital como una prolongacién de su
propia persona, por lo que las restricciones son una suerte de limitacion al libre
desarrollo de su personalidad. En este sentido compartimos con Martinez Martinez la
afirmacion de que dificilmente se puede prohibir que un menor mayor de 14 afios acceda
a las redes sociales, salvo un peligro o amenaza grave, porque esto implicaria privarle de

un entorno de desarrollo personal (Martinez Martinez, 2013: 215).

¢Cdémo proteger a quien voluntariamente se expone, a quien tiene intencion de

desvelar la informacion y no mantenerla oculta, si no perjudica a terceros?

Ser menor de edad no suprime el derecho de la persona a su autodeterminacion, ni
al libre desarrollo de su personalidad, por lo que deben respetarse las decisiones de
aquellos menores que tienen madurez suficiente para consentir. Sin embargo, no cabe
renunciar a la exigencia constitucional de proteger la infancia y la adolescencia. Se trata
de ponderar y adecuar ambas aspiraciones: el respeto a la autodeterminacion del menor
y su adecuada proteccion. Tal y como mantiene Messia de la Cerda (2019: 1), es necesario
encontrar un punto de equilibrio que evite que la proteccion de los derechos de los menores

se convierta en un medio de generacion de dafios y perjuicios para ellos mismos.

El art. 154 CC, asi como el propio art. 39.3 CE, exige a los padres velar por los
hijos y procurarles asistencia de todo orden durante su minoria de edad, y siempre que
corresponda. La patria potestad, como responsabilidad parental, justificay fundamenta la
defensa integral de los menores siempre que se tenga en cuenta su personalidad en el

ejercicio de la proteccion y se les escuche.

El ejercicio de los derechos de la personalidad corresponde al propio menor si
tiene suficiente juicio, y a los padres cuando el menor no tenga madurez suficiente, en
cumplimiento de una funcidn derivada de la patria potestad (Navarro Michel, 2009: 54;
Femenia Lopez, 2013: 208; Godoy Dominguez, 2018: 6). No se trata del ejercicio de
un derecho propio de los padres, por lo que todas las decisiones que adopten en relacion

con los hijos buscaran su mejor interés y la proteccion de sus derechos.

El deber/facultad de vigilancia de los padres se fundamenta en la proteccion de la
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integridad fisica y moral de los hijos, tanto respecto de los peligros externos como de los
que puedan proceder de si mismos (entre otras causas, como consecuencia del uso de la
tecnologia). Esta facultad de vigilancia no debe desvincularse del deber/facultad de
educacion que consagra el art. 27 CE, pues es necesario educar al menor en el uso de la
tecnologia, teniendo en cuenta que esta facilita el contacto con terceros ajenos al entorno

personal y familiar (en el mismo sentido, De la Iglesia Monje, 2018: 3284).

El deber/funcion de educar no debe obstaculizar el libre desarrollo de la
personalidad del menor, ni la funcion de velar por los hijos debe vaciarde contenido el
derecho a la intimidad o al secreto de las comunicaciones. La supervision que ejerzan los
padres sobre la utilizacion de las redes sociales porparte de los menores no puede vulnerar
gratuitamente sus propios derechos ni anular la personalidad del menor, pues
contraviene lo establecido en la legislacion vigente y supondria una involucion en el
concepto mismo de patria potestad, que acercaria aquella, de nuevo, al concepto de poder
absoluto sobre el hijo (Batuecas Caletrio, 2015: 137).

3.1.- Supuestos conflictivos y soluciones judiciales

Cabe preguntarse si los padres pueden reclamar datos de los hijos alojados en redes
sociales, pues quienes reclaman los datos (los padres) son personas diferentes de los
titulares de los datos (los hijos), por lo que la solicitud al responsable de la red social no
estd amparada por el derecho de acceso y la revelacion de la informacion por parte de la

red social supondria una cesion no consentida (si no media consentimiento del hijo).

El art. 12.6 LOPD (2018) autoriza a que, en cualquier caso, los titulares de la patria
potestad ejerciten en nombre y representacion de los menores de 14 afios los derechos de
acceso, rectificacion, cancelacion, oposicién o cualesquiera otros que pudieran
corresponderles. Si bien, aunque asi no fuese,la cesion de los datos estaria justificada y
amparada por lo establecido en el derecho/deber de velar y educar a los hijos del art. 154
CC, siempre que losdatos reclamados se circunscriban a cuestiones que afecten a la
educacion y formacion del menor. Por ejemplo: fotografias con carga sexual, documentos
de contenido politico extremo, racistas..., pero no otros contenidos no perjudiciales o
adecuados (Batuecas Caletrio, 2015: 161 y 162; Platero Alcon, 2017: 310). Esta
justificacion se extenderia a los tutores en virtud de lo establecido en el art. 269 CC.
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También es dudosa la legalidad del acceso no consentido a los dispositivosy redes
sociales de menores, pues puede implicar intromisiones en la intimidad del menor e,

incluso, vulnerar el derecho a la intimidad de terceros.

En relacion con la posibilidad de acceder a las redes sociales de los menores sin su
consentimiento, se ha afirmado que no puede ampararse en ninguna norma legal, dado que
son titulares de sus derechos de la personalidad y que el art. 154.2 CC obliga a ejercer la
patria potestad de forma que no limite el libre desarrollo de la personalidad del menor.
Se mantiene que este tipo de actuacion por parte de los padres vulnera los principios que
rigen el ejercicio de la patria potestad, fundamentada en la titularidad de los derechos
de la personalidad por parte de los menores y en su madurez. Conforme a esta opinion,
la informacion o actuacidn necesaria debe obtenerse dialogando con el menor, pues debe
ser oido siempre que tengan suficiente madurez antes de adoptar decisiones que le afecten
(Platero Alcon, 2017: 179).

Dado que los menores son titulares del derecho a la intimidad, los padres no
pueden acceder a sus cuentas privadas o espiar sus conversaciones. Si bien, ningin derecho
es absoluto y los derechos de la personalidad del menor coexisten con el deber-funcion de
proteccién de los padres. Por este motivo no es posible equiparar las injerencias
exclusivamente justificadas por la curiosidad o el cotilleo a aquellas amparadas por el

deber/funcion de proteccion y educacion de los padres.

El acceso a contenidos protegidos por la privacidad del menor esta justificado
cuando la integridad del menor esté en peligro (De la Iglesia Monje, 2018: 3285), o
cuando su actuacion perjudica intereses de tercero, pero no cuando sea caprichoso o no
le aporte ningun beneficio (STC plen0154/2002, 18 de julio. ECLI:ES:TC: 2002:154). No
se niega que los menores sean titulares de sus derechos de la personalidad, ni que han de
ejercitarlos por si mismos sin injerencias, supervisiones o controles que puedan vaciarlos
de contenido (tal y como defiende Godoy Dominguez, 2018: 12). Sin embargo, existen
situaciones en las que la intromision en sus derechos es legitima, porque resulta
adecuada y proporcionada para garantizar su integridad y correcto desarrollo, y esta

amparada por el interés superior del menor.

Asi, podemos vislumbrar dos situaciones en las que seria legitima la intromision

en la intimidad del menor: la afectacion de intereses de terceros o el riesgo de la propia
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integridad del menor.

En relacion con la afectacion de intereses de terceros, no debe olvidarse que los
padres o guardadores responden civilmente en régimen de solidaridad o de subsidiariedad
(dependiendo de las concretas circunstancias de discernimiento e imputabilidad civil
del menor), por los dafios y perjuicio que ocasionen. Aunque el menor con capacidad
volitiva e intelectual suficientepara comprender la trascendencia de sus actos (y los riesgos y
resultados de los mismos) responde civilmente, lo cierto es que hay pocos pronunciamientos
judiciales que establezcan tal responsabilidad, quiza para simplificar los procedimientos
0 porque en una gran mayoria de supuestos los menores son insolventes. No obstante,
incluso cuando son imputables civilmente, nada obsta a que se condene a sus padres 0

tutores conforme al art. 1903 CC.

Laresponsabilidad civil de los padres o guardadores por los dafios y perjuicios
ocasionados por los menores descansa en el incumplimiento de la funcion de guarda, lo que
ayuda a fundamentar, también, que el deber/facultad de velar por ellos les permite

desarrollar un cierto control sobre su actividad en redes sociales.

En este sentido, la SAP de GuipUzcoa (secc. 2) 139/2016, de 27 de mayo (Roj: SAP
SS 388/2016 - ECLI: ES: APSS:2016:388), responsabiliza a lospadres por los dafios
psicolégicos causados por su hija menor de edad, quepublicaba en redes sociales
comentarios vejatorios relativos a su profesora. Laresponsabilidad de los padres se
fundamenta, precisamente, en que no ejercitaron de manera adecuada el control de su hija
y de los medios electronicos que le proporcionaron, no percatandose del mal uso que de
los mismos hacia. En relacion con la posibilidad de acceder a redes o dispositivos de
los menores sin su consentimiento, cuando esta en riesgo su propia integridad fisica o
psicoldgica, la STS 803/2010 (Sala 2%), de 30 de septiembre (Roj: STS5117/2010 - ECLI:
ES:TS:2010:5117), defiende la legitimidad de la intromision de la madre en la intimidad
de la hija menor con el objeto de obtener informacion que le permita confirmar la existencia
de un peligro que pone en riesgo el normal desarrollo de su hija, asi como su integridad
fisicay moral (si bien la resolucién mantiene que las actuaciones desarrolladas por la madre

son posteriormente confirmadas por la hija tras alcanzar la mayoria de edad).

En el mismo sentido, la STS 850/2014 (Sala 2%), de 26 de noviembre (ROJ:
STS 5174/2014 - ECLI:ES:TS:2014:5174), afirma que siempre quela actuacion de los
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padres sea proporcionada, la defensa de los intereses de su hija menor “les faculta a acceder
de forma proporcionada a la documentaciénde sus comunicaciones (correspondencia,
correos electronicos o telematicos,conversaciones grabadas, etc.) en la medida en que
sean necesarios para la defensa de sus intereses, incluido, obviamente, para ejercitar
las acciones procedentes para la reparacion de los dafios causados al fallecido, tanto en el
ambito civil como en el penal”. Es mas, la sentencia considera que tampoco se vulnera el
derecho al secreto de las comunicaciones de quien remite los SMS, “porque el art. 18 CE
no garantiza el secreto de los pensamientos que una persona ha transmitido a otra, por lo

que el receptor es libre de transmitir estascomunicaciones a terceros”.

La STS 5809/2015 (Sala 2%), de 10 de diciembre (Roj: STS 5809/2015 -
ECLI:ES:TS:2015:5809), se pronuncia sobre la licitud de la prueba de determinados
contenidos procedentes de una red social de una menor. En el procedimiento no se discute
si es 0 no legal acceder a las cuentas privadas de la menor sin su consentimiento. Sin
embargo, la sentencia recuerda que puede considerarse ilegal el espionaje o control masivo
através de determinadas aplicaciones, aunque autoriza que los padres accedan al contenido

de los mensajes de los dispositivos de los hijos si estan buscando protegerles.

La sentencia tiene especialmente en cuenta que sea la madre, como titular de la
patria potestad, la que acceda a la red social. Y que lo haga ante las evidencias de que existia
una actividad presuntamente criminal en la que la victima podia ser su hija. Por este motivo
defiende que el derecho a la intimidad de la menor puede recortarse si existe un interés
constitucionalmente prevalente. Por otra parte, la resolucion afirma que no es posible
depositar en los padres la obligacion de velar por sus hijos y al mismo tiempo
desposeerles de toda capacidad de control, cuando existan evidencias que apunten a una

actividad presuntamente perjudicial para el menor.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que la funcién paterna de proteccion de los hijos
menores no desaparece cuando el menor tenga capacidad suficiente para el ejercicio de los
derechos por si mismo. De hecho, el art. 162.1.2 CC, tras la reforma operada por la Ley
26/2015, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia,
autoriza a los responsables parentales a intervenir en las decisiones relativas a derechos de
la personalidad adoptadas por el menor maduro, en virtud de sus deberes de cuidado y
asistencia. Asi, cabe defender que los padres pueden invadir la intimidad del menor,

excepcionalmente y de manera proporcionada, cuando se pone en riesgo la integridad o el
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correcto desarrollo del hijo. Ahorabien, es necesario establecer los criterios que autorizan
tal actuacion, que solo se justifica cuando busca proteger el interés superior del menor (en
sentido similar, Gil Membrado, 2017: 8).

3.2.- Criterios de legitimacion de las intromisionesen la intimidad del menor

Las Unicas injerencias legitimas en la intimidad del menor son aquellas que se
fundamentan en la proteccién de su interés superior, pues no puede admitirse la
existencia de una habilitacion general por parte de los padres o tutores (Messia De la
Cerda Ballesteros, 2019: 11). La prevalencia del interés superior del menor deriva del art.
2.1de laLOPJM, y se reitera en la LO 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema
de proteccion a la infanciay la adolescencia, que consagra la primacia del interés superior
del menor sobre cualquier otro interés quepueda concurrir. Con este fundamento es
posible que los padres puedan excepcionalmente vulnerar la intimidad de sus hijos menores,

si con ello pretenden cumplir con su deber de protegerlos.

El interés superior del menor no puede identificarse con sus gustos o preferencias,
sino con sus necesidades de todo orden, con todo aquello que le beneficie, que variara en
funcion de su edad, condiciones y personalidad (Godoy Dominguez, 2018: 7). Este interés
serd el que prime sobre cualquier otro en la adopcion de las decisiones relativas a los

menores.

En definitiva, cuando se produce una intromision en la intimidad del menor habra
de ponderarse si la intromision busca proteger su interés superior (poniéndole a salvo de

sufrir un dafo o perjuicio actual o futuro) o si busca otras finalidades ajenas a este.

Laexistencia de una actividad delictiva que tenga como victima al menor legitimaria
una intromisién en su intimidad, pero también es legitima cuando esta provocada por su
implicacion en una actuacion delictiva (Colas Escanddn, 2017: 50 y 51, comparte esta
afirmacion). La legitimidad de la intromision en la intimidad resulta incontestable cuando
se trata de proteger al menor de una actividad delictiva en curso (o de evitar que la
cometa), pero puede plantear problemas la adopcion de medidas restrictivas de los
derechos de losmenores cuando con posterioridad se demuestre que no existia el riesgo que

justificé la intromision.
En este sentido, parece oportuno defender que la correccion de la medidadebe
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basarse en un juicio de proporcionalidad y razonabilidad que calibre sila medida
restrictiva de derechos resultaba adecuada a los efectos de proteger el interés superior del
menor en el momento en que se tomd la decision, pese al resultado negativo de las
averiguaciones en un momento posterior (Godoy Dominguez, 2018: 7 y 8). En definitiva,
debe evitarse el sesgo retrospectivo, y no proyectar el conocimiento del resultado futuro
en el momento en quese realiza la valoracion (sobre el sesgo retrospectivo, Cavanillas
Mdgica, 2016:epig. 2.3).

La legitimidad de la intromision requiere preservar al maximo los derechos del
menor, lo que implica oirle y tratar de obtener su autorizacion para el acceso al ambito
propio de su intimidad. La adopcion de cualquier medida que les afecte exige que el
menor que tenga suficiente madurez deba ser oido (art. 154.3 CC). Tal exigencia, de hecho,

refuerza el libre desarrollo de la personalidad del menor.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que el acceso no consentido a las redes sociales
puede afectar a derechos e intereses de terceros, pues los contenidos de las redes sociales
no solo afectan al propio menor, también existen datos de terceros. Martinez Martinez
entiende que carece de sentido monitorizar la conducta en redes sociales de un menor
maduro, precisamente por el atentado que supone a su privacidad y a la de los terceros
con los que se relacione (Martinez Martinez, 2013: 209). Asi, es necesario valorar si el
acceso no consentido puede resultar una medida excesiva no solo en relacion con los datos
del propio menor, sino también con los de terceros afectados (en este sentido se

pronuncia Messia de la Cerda Ballesteros, 2019: 10y 11).

Gil Membrado afirma que no es posible defender que de manera preventiva los
padres puedan fiscalizar la actuacién de sus hijos en las redes a travésde mecanismos
invasivos de la intimidad, aunque pueden acudir al auxilio judicial si tienen sospechas
fundadas de la existencia de grave riesgo para ellos. Afirma que, en este tipo de supuestos, de
manera similar a como ocurre con la apertura de correspondencia, debe acudirse al juez para
que acuerde la medida si hay indicios suficientes de que pueda ayudar a descubrir hechos o

circunstancias relevantes (Gil Membrado, 2017: 11).

Asi, cabe plantearse si la fiscalizacion de las actuaciones en redes sociales de los
menores requiere acudir a la via judicial para que, ponderadas las circunstancias, se

autorice el acceso bajo el estricto control judicial.
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Batuecas Caletrio propone entender que, dados los evidentes riesgos para los
menores en el &mbito de las redes sociales, existe una presuncion iuris tantum de que
las actuaciones de control efectuadas por los padres lo son en beneficio de los menores,
para evitar partir de una desconfianza hacia el ejercicio de la patria potestad. Esto, con la
consecuencia de que no sea necesario acudir al juez cuando se pretenda ejercitar dicho
control y de que deba probarse (por quien lo alegue), que no es beneficioso para el menor
(Batuecas Caletrio, 2015: 163).

No obstante, conviene recurrir a la autoridad judicial cuando se pretendan
adoptar medidas que supongan intromisiones graves en la intimidad, sobre todo cuando se
afecte de manera relevante a derechos de terceros. No parece que requieran autorizacion
judicial injerencias puntuales en las redes sociales de los menores si se tienen sospechas de
la existencia de concretas amenazas a su interés superior, pues en la generalidad de los
supuestos debe confiarse en el correcto ejercicio de la patria potestad por los

progenitores.

En definitiva, es indudable que no puede predicarse una habilitacion general que
permita el acceso a las redes sociales o dispositivos de los menores. Si bien,
excepcionalmente, las intromisiones se consideraran legitimas si buscan proteger el interés
superior del menor o bienes o derechos de terceros. Estas intromisiones deben ser
proporcionadas a los males que se pretenden evitar, y en todo caso debe tratar de
obtenerse el consentimiento del menor (o al menos ser oido). No parece que sea
imprescindible recabar la autorizacion judicial como regla general, aunque si en
intromisiones graves en los derechosde la personalidad del menor o cuando se vean

afectados derechos o interesesde terceros.

4.- CONCLUSIONES

Primera.- La apertura de una cuenta en una red social implica formalizar un
contrato y autorizar un tratamiento de datos que puede suponer injerencias en los derechos
al honor, intimidad y propia imagen. Por ese motivo es requisito imprescindible que el menor
sea mayor de 14 afios, pero también que tenga madurez suficiente para comprender las

consecuencias derivadas del contrato y de la concreta injerencia en su intimidad o imagen.

El requisito de los 14 afios sera condicion necesaria (siempre que la actuacion
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implique tratamiento de datos), pero no suficiente si hay implicaciondel derecho al honor,

intimidad o imagen, o si se requiere consentimientocontractual.

Segunda.- La publicacién de la imagen del menor en las redes sociales por parte de
sus padres o representantes legales ha de ser consentida por el menor si tiene suficiente juicio. Si
no lo tiene requerird el consentimiento de ambos padres, al considerarse una facultad
inherente a la patria potestad. La necesidad derecabar el consentimiento del otro
progenitor favorece la reflexion, lo que beneficia el interés superior del menor. En caso
de desacuerdo entre los progenitores sera el juez el que determine a cual le corresponde
adoptar ladecision, tras la tramitacion del correspondiente expediente de jurisdiccion

voluntaria.

Tercera.- Supone una vulneracion a la intimidad del menor el acceso no
consentido a sus redes sociales o dispositivos electronicos. Como excepcion, las
intromisiones se consideraran legitimas si buscan proteger el interés superior del menor (o
bienes o derechos de terceros) y no existe una medida menos gravosa para su proteccion.
Debe tratar de recabarse el consentimiento del menor (o al menos ser oido). Si no se
obtiene, la autorizacion judicial solo serd necesaria en intromisiones graves en los derechos

de la personalidad del menor o cuando se vean afectados derechos o intereses de terceros.
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