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l. LISTADO DE ABREVIATURAS.

AP: Audiencia Provincial.

Art. /Arts.: Articulo o articulos.

Cc.: Cadigo Civil.

CDFA: Codigo de Derecho Foral Aragonés.

CE: Constitucion Espafiola.

LOPDGDD: Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
personales y garantia de los derechos digitales.

LOPDH: 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.

LOPIVI: Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia.

LPJM: Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

MF: Ministerio Fiscal.

RGPD: Reglamento UE 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 circulacion de esos datos y por el que se
deroga la Directiva 95/46/CE.

RTVE: Radio y Television Espafiola.

TC: Tribunal Constitucional.

TS: Tribunal Supremo.

UE: Unidn Europea.



1. INTRODUCCION.

I1.1. Cuestion tratada en el Trabajo Fin de Grado.

Desde hace més de dos décadas en Espafia, Internet es un elemento consustancial en
nuestro dia a dia. El incesante y frenético avance de las TIC y redes sociales aumenta las
posibilidades de realizar comportamientos de riesgo como el sharenting. Este fenmeno
responde al acto de compartir imégenes de menores de edad en la red por parte de sus

familiares.

A este respecto, la figura del menor resulta especialmente vulnerable ante determinadas
situaciones, lo que justifica la elaboracion de una regulacion especifica a las necesidades de
los menores. La desproteccion del menor se ve especialmente aumentada en el entorno
digital: en la actualidad los nifios y nifias nacen en un mundo de pantallas, utilizando
cualquier dispositivo electrénico de forma natural, intuitiva y sin miedo. Quienes en la
mayoria de los casos tampoco son conscientes de los peligros que comportan las redes
sociales para los menores son sus padres y madres. Estos Gltimos poseen la patria potestad®
sobre sus hijos, debiendo, en consecuencia, educarles en habitos seguros y responsables en
la red. Ahora bien, en la préactica, sucede que son los propios progenitores y familiares

quienes muestran por primera vez a los menores en Internet.

11.2 Razén de la eleccion del tema.

El sharenting, y especialmente la presencia de menores en redes sociales, se ha
convertido en una practica completamente normalizada por la sociedad. En Espafia, el 81%
de los bebés tiene presencia en la red antes de cumplir los seis meses®. Frente a esta
realidad factica, el Derecho parece quedarse atras: la legislacion relativa al derecho de la

propia imagen no recoge ninguna disposicion especifica para el sharenting.

L El régimen del Cédigo Civil determina la patria potestad exclusiva de los progenitores (art. 154.1 Cc.).
No obstante, en Aragon no hablamos de patria potestad sino de autoridad familiar, pudiendo corresponder
esta Gltima a otras personas ademas de los progenitores (art. 85 y ss. CDFA).
2 Encuesta elaborada por la firma de seguridad informética AVG en 10 paises, entre ellos Espafia,
disponible en: https://www.uoc.edu/es/news/2019/205-bebes-redes-sociales.
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Por ello, el motivo principal de la eleccion del tema es estudiar a través de qué medidas
legales puede abordarse este fendmeno y qué nuevos retos supone para nuestro

ordenamiento juridico.

11.3 Metodologia seguida.

En primer lugar, se definira el concepto de sharenting, exponiéndose brevemente

algunas de sus causas y consecuencias.

En segundo lugar, se hara referencia la normativa basica que sirve de proteccion a los
menores en los supuestos de sharentig. Asimismo, se ird viendo cOmo operan estas leyes
en la practica, observando de esta manera la respuesta de los tribunales ante conflictos de
esta indole.

En tercer lugar, se analizara el consentimiento del menor, aludiendo a conceptos como

la «madurez suficiente» y el «interés superior del menor».

En cuarto lugar, nos adentraremos en ciertos elementos que legitiman la intromision de
los progenitores en los derechos de los menores, haciendo especial atencién a los usos

sociales.

En quinto lugar, se expondran las herramientas juridicas disponibles para la proteccion
del menor en Internet, asi como posibles nuevas soluciones para el sharenting. Ademas, en

este apartado se hara una breve referencia al derecho al olvido.

En dltimo lugar, se plasmaran las conclusiones obtenidas por la autora de este trabajo y

se remarcaran las cuestiones de especial interés en la elaboracion y desarrollo del mismo.



IIl.  EL FENOMENO SHARENTING: CONCEPTO, CAUSAS Y
CONSECUENCIAS.

El sharenting, también conocido como oversharenting, es un anglicismo y acrénimo
compuesto por compartir (share) y paternidad (parenting), que describe la ciber
conducta consistente en la publicacion masiva de informacion, datos e imégenes de los
menores en internet por parte de sus padres. Es decir, estamos ante un acceso del menor
a las redes sociales no de forma activa, sino pasiva, a través de sus progenitores. Cabe
recalcar, ademas, por ser uno de los elementos esenciales del sharenting, que como
norma general los progenitores que publican el contenido carecen del consentimiento de

sus hijos e hijas.

El auge de redes sociales como Instagram o TikTok, asi como el nacimiento de
nuevas profesiones relacionadas con la tecnologia y la comunicacién (los influencers®),
han supuesto un mayor desarrollo y habitualidad al sharenting en los Gltimos afos.
Tanto es asi, que este fendmeno ya se encuentra recogido en algunos diccionarios. En
efecto, el diccionario Collins define el sharenting como: «The habitual use of social

media to share news, images, etc. of one’s children».

La motivacion detrds de este comportamiento no es homogénea, sino mas bien
diversa y variada dependiendo de cada caso. Por un lado, puede entenderse que el
sharenting forma parte de una cuestion méas amplia: los padres hacen uso propio de las
redes sociales, comparten su vida y por ende la de sus hijos como forma de construccion
de relaciones interpersonales y pertenencia a un grupo. Por otro lado, y sin entrar en
detalles, pues no forma parte del objeto del presente trabajo, la publicacion de contenido
de menores puede ser fuente de ingresos y lucro econdmico. A este respecto, cabe
resaltar que el contenido en el que aparecen menores de edad constituye un foco de

interés, y en consecuencia un potencial negocio. La eficacia del uso de la imagen de los

® De acuerdo con la definicién dada por FundéuRAE: «En el mundo de las redes sociales, aquella persona
con conocimiento, prestigio, y presencia en determinados &mbitos en los que sus opiniones pueden influir
en el comportamiento de otras personas».



menores puede comprobarse en la aceptacion de los contenidos digitales. Basta con
consultar los perfiles de ciertos «creadores de contenido» para darse cuenta de que las
publicaciones en las que aparecen sus hijos llegan a triplicar el ndmero de
visualizaciones en comparacion a las publicaciones en las que aparecen ellos solos.
Podemos tomar como ejemplo el perfil de la conocida influencer espafiola «Dulceida»,
que el pasado 2 de abril anuncié en Instagram que estaba esperando un hijo. Como
puede comprobarse en el grafico adjunto, durante el mes de marzo el nimero de nuevos
seguidores en su perfil de Instagram se mantiene estable, aumentando de forma

exponencial el dia que anuncié el embarazo.

New Daily Followers i

@ New Daily Followers: 34.2k

02 Apr

Fuente: gréfico elaborado por la aplicacion InsTrack for Instagram®.

En todo caso, sea cual fuere el motivo que lleva a los progenitores a publicar
contenido sobre sus hijos, la realidad es que el sharenting tiene como resultado
principal la creacion de una identidad digital prematura. La eleccién del adjetivo
prematuro no es fortuita, pues los progenitores llegan a publicar contenido de las
ecografias de sus hijos no natos. Esta interferencia en la futura huella digital de los
menores puede constituir, en ocasiones, una intromision ilegitima en el derecho
fundamental al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen de los
menores de edad. Dicha intromision, ilegitima o no, produce consecuencias a medio y
largo plazo, entre las que destacan, por un lado, la alteracion del desarrollo fisico,

mental y moral del menor, llegando incluso a interferir en la formacién de su

* Disponible en: https:/instrack.app/instagram/dulceida/growth.
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personalidad. Y, por otro lado, la creacién de futuros conflictos intrafamiliares, de los
que la justicia ya ha sido conocedora. Ciertamente, con el paso del tiempo, los menores
pueden llegar a sentir vergiienza y enfado por el contenido personal que sus parientes
han colgado en redes sociales, planteandose, en algunos casos, incluso denunciar a sus

progenitores.

Ademas, la publicacion de fotos, videos e informaciones de los menores eleva el
riesgo de sufrir bullying o ciberbulling, de robo de datos y usurpacion de identidad o, en
casos mas extremos, de que el contenido sea utilizado para la pornografia infantil. A
estos peligros se suma el factor de la viralidad: un contenido viral en redes sociales
alcanza un gran nimero de vistas en un corto espacio de tiempo, haciendo que el perfil

del menor llegue a mucha mas gente y se multipliquen los riesgos expuestos.



IV. MARCO LEGAL APLICABLE: LOS DERECHOS DE LA
PERSONALIDAD, LA PROTECCION DE DATOS Y LA PATRIA
POTESTAD EN INTERENT.

Para comprender si el sharenting es un comportamiento legalmente admisible
debemos analizar su marco juridico. El punto de partida es que la publicaciéon de
imagenes, datos e informacion de un menor en redes sociales supone una intromision
(no necesariamente ilegitima) en su derecho a la propia imagen; asi como una posible
injerencia en su derecho a la intimidad y al honor en funcion de su contenido. Ahora
bien, este fendmeno encuentra a su vez vinculacion tanto con el tratamiento de datos de
caracter personal, como con los deberes que ostentan los progenitores en calidad de
representantes legales de sus hijos.

Como examinaremos en este epigrafe, el sharenting carece de régimen especifico y
Unico: existe méas bien un catdlogo de normas y preceptos aplicables que concurren al

mismo tiempo, y cuya aplicacion permite a los tribunales llegar a ciertas soluciones.

Antes de entrar en profundidad en la legislacion aplicable en los supuestos de
sharenting, es conveniente definir el concepto de minoria de edad proporcionado por el
ordenamiento juridico espafiol. A este respecto, el art. 12 de la CE y el art. 315 del Cc.
establecen que los esparioles son mayores de edad a los 18 afios. En el mismo sentido, el
art. 1 de la Ley Orgéanica de Proteccion Juridica del Menor determina que la misma es
aplicable a todo menor de 18 afios. Es decir, en nuestro ordenamiento tienen la

condicion de menores de edad aquellas personas que no han alcanzado los 18 afios.

IV.1. Regulacion del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen.

Los derechos de la personalidad, que forman parte de la categoria de derechos
fundamentales (arts. 14 a 29 CE), son aquellos derechos subjetivos y esenciales a la
persona sobre sus cualidades fisicas y morales. De su caracter personalisimo se deriva

que solo puedan ser ejercitables por su titular, sin que quepa representacion. Cosa

> Debemos recordar que, en Derecho foral aragonés, ademas de al cumplir los 18 afios, la mayoria de
edad la alcanza igualmente un menor de 18 afios que ha contraido matrimonio (art. 4.1.b) CDFA).
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diferente es que, cuando no se disponga de capacidad natural suficiente, como les ocurre
en ocasiones a los menores, los representantes legales de estos ultimos completen su
capacidad. No obstante, esto no implica que el menor quede excluido de las decisiones
relato sus derechos de la personalidad. Ademas, es necesario sefialar que los derechos
de la personalidad se encuentran en constante cambio y evolucidn, siendo fuertemente
influenciados por el contexto social y la forma de vida de cada individuo. De este modo,
los valores imperantes en la sociedad constituyen un factor relevante para determinar las
intromisiones ilegitimas en los derechos de personalidad, como asi lo veremos en el

punto VI en relacion con los usos sociales.

En concreto, de estos derechos personalisimos nos interesan especialmente el
derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, asi como el derecho a la
proteccidn de datos de caracter personal, por ser derechos que se ven afectados en las
précticas de sharenting. Comenzaré refiriéndome a los tres primeros, pues son objeto de
regulacion unitaria, y dejaré el derecho a la proteccion de datos para el siguiente

apartado.

A este respecto, el ordenamiento juridico espafiol protege en su art. 18.1 de la CE el
derecho al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen como tres derechos de la
personalidad fundamentales, autbnomos e inherentes a la persona, y consecuentemente
al menor. La dificultad con la que nos topamos es que el art. 18.1 CE no define ni
concreta el contenido de los derechos que consagra, generando problemas a la hora de
establecer sus limites y objeto.

En consecuencia, debemos acudir tanto a la jurisprudencia como a la doctrina para
determinar el contenido de estos tres derechos. Es este sentido, nos apoyamos en el libro
de Grimalt Servera, La proteccion civil de los derechos al honor, a la intimidad y a la

propia imagen®, y en la doctrina del Tribunal Constitucional.

Para Grimalt Severa, y como asi lo sefiala el TC’, el derecho al honor tiene una

doble consideracion: en primer lugar, desde un punto de vista objetivo, el honor se

® Grimalt Servera, Pedro, La proteccion civil de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia
imagen, IUSTEL, 2007, p.28.
" Sentencia del Tribunal Constitucional nim 9/2007 de 15 de enero de 2007.
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entiende como la fama o la reputacion social; y, en segundo lugar, desde un punto de
vista subjetivo, el honor puede ser interpretado como la propia estima que cada

individuo tiene sobre si mismo.

Por otro lado, respecto del derecho a la intimidad personal y familiar, el TC vincula
la intimidad a la «existencia de un ambito propio y reservado frente a la accion y
conocimiento de los demads, necesario segun las pautas de nuestra cultura, para
mantener una calidad minima de vida humana®». Asi, segtin Grimalt Servera, lo que se
garantiza no es una intimidad determinada, sino el derecho a disponer de ella, pudiendo

cada individuo controlar la informacidn relativa a su persona y su familia.

En tercer lugar, el derecho a la propia imagen es un derecho de configuracion
gréfica que protege una faceta de la personalidad del individuo. En efecto, este derecho
atribuye a su titular la facultad de disponer de la representacién de su aspecto fisico
(rasgos caracteristicos e identificativos), otorgandole la facultad de impedir la
obtencion, reproduccion o publicacion de su propia imagen por un tercero sin su

consentimiento expreso®.

El art. 18.1 CE encuentra desarrollo en la Ley Orgéanica 1/1982 de Proteccion civil
del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (en
adelante LOPDH?™). Nos interesan especialmente sus articulos segundo y tercero. El
primero de ellos determina que no se apreciard intromision ilegitima de los intereses
constitucionalmente protegidos cuando el titular del derecho otorgue su consentimiento
expreso. En este sentido, el articulo tercero especifica que el consentimiento deben
prestarlo los menores por si mismos, si sus condiciones de madurez lo permiten; en caso
contrario, el consentimiento habra de ser prestado por escrito por sus representantes
legales. Sobre la «madurez» y su adquisicion, cabe preguntarse cuando un menor es
suficientemente maduro para dar consentimiento en el tratamiento de su imagen. Como

veremos en el siguiente epigrafe, la normativa no establece una solucién Unica: mientras

® Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Segunda) nim 21/1988 de 2 de diciembre de 1988.

% Doctrina establecida, entre otras, en la: STC 81/2001 de 26 de marzo; STC 139/2001 de 18 de junio;
STC 83/2002 de 22 de abril; STC 14/2003 de 28 de enero; STC 23/2010 de 27 de abril; y STC 176/2013
de 21 de octubre.

19 Como veremos en el siguiente apartado, el art. 18.1 CE, en concreto el derecho a la propia imagen,
ademas de por la LOPDH, se ha desarrollado a través de la proteccion de datos via LOPDGDD.
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que de la regulacién del derecho a la propia imagen se deriva un criterio de «madurez
suficiente», la normativa sobre proteccion de datos ofrece un «criterio objetivo
cronoldgico» para determinar cuando adquiere capacidad el menor para prestar el

consentimiento valido.

La proteccion reforzada que corresponde a los menores, y en concreto la
salvaguarda de la intimidad del menor en todas las manifestaciones del &mbito familiar,
hacen que la LOPDH sea complementada por la Ley Organica 1/1996 de Proteccion
Juridica del Menor, a la que nos referiremos de aqui en adelante como LPJM. El
articulo 4.1 de dicha ley reconoce expresamente al menor como titular del derecho
fundamental al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Ademas,
el apartado tercero de este mismo precepto considera intromision ilegitima del sefialado
derecho cualquier utilizacion de la imagen o nombre del menor en medios de
comunicacion que puedan menoscabar su honra o reputacion, o que sea contraria a sus

intereses, incluso cuando consta consentimiento del menor o de sus progenitores.

La lectura de este art. 4.3 LPJM, especialmente la expresion «medio de
comunicacion», puede hacer pensar que el sharenting encaja en este precepto
normativo. No obstante, la cuestion no es unanime, generando visiones contrarias en la
doctrina. Por un lado, ni existe definicion legal de red social ni la definicion de medio
de comunicacién sensu estricto'! acaba de encajar con las cuentas privadas de redes
sociales en las que la publicacion de contenido precisa de solicitar la autorizacion de su
titular. Por otro lado, atendiendo a un criterio teleoldgico, el alcance de los perfiles
publicos con gran nimero de seguidores equipara las redes sociales a los medios de

comunicacion, siendo aplicable bajo esta perspectiva el art. 4.3 LPJM al sharenting.

De acuerdo con autores como Grimalt Severa®?, 0 Messia de la Cerda Ballesteros®?,

la cuestion es si se puede equiparar un medio de comunicacion a una red social,

1 Segtin la Real Academia Espafiola los medios de comunicacién son: «instrumentos de transmision
publica de informacién como emisoras de radio o television, periddicos, internet, etc.».

12 Grimalt Servera, Pedro, «El uso de la imagen del menor estudiante en los centros de educacion
(especial atencidn al uso de las redes sociales)», Actualidad juridica iberoamericana, n° 10, 2019, p. 158.
3 Messia de la Cerda Ballesteros, Jestis Alberto, «Factores de habilitacion o limitacién del ejercicio de
los derechos del menor a la intimidad, honor y propia imagen: el grado de madurez y el interés superior

del menor de 14 o mas afios», La Ley de Derecho de Familia: Revista juridica sobre familia y menores,
n°28, 2019, pp.11-20.
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atendiendo al impacto que esta Ultima puede tener. En este sentido, si se trata de una red
social con vocacion de ser publica y sin fronteras, como Facebook, Instagram o Twitter,
puede ser equiparada a un medio de comunicacion tradicional, ya que ambas permiten
la difusién masiva de informacion a una colectividad indeterminada, aplicandose en
consecuencia el art. 4.3 LOPJM. En cambio, si la red social tiene vocacion de ser
restringida (nUmero de visitas no masivo), como WhatsApp, por ejemplo, no
responderia a los criterios de medio de comunicacion del art. 4.3 LOPJM.

En definitiva, el régimen aplicable a los perfiles de redes sociales cerrados y a los
abiertos no puede ser el mismo, ya que el impacto e injerencia en los derechos de la
personalidad no es equiparable. No obstante, como veremos méas adelante, no hay
criterio jurisprudencial comin sobre los perfiles cerrados, pues incluso aunque una
imagen se publique en un perfil restringido a ciertos usuarios es posible que alcance una

amplia difusion.

IV.2. Regulacion de la proteccion de datos.

En la medida en la que las imagenes de un menor son un dato personal, los padres
que publican fotos de sus hijos realizan un tratamiento de datos personales, como asi se
deriva de los arts. 4.1 y 4.2 del Reglamento UE 2016/679 (en adelante RGPD), que ha
encontrado su desarrollo normativo en Espafia a través de la Ley Organica 3/2018 de
Proteccion de Datos personales y garantia de los derechos digitales (en adelante
LOPDGDD).

El art. 6 del RGPD establece que el tratamiento de datos personales requiere del
consentimiento de su titular. Dicho consentimiento solo serd valido si su manifestacion
es libre, especifica, informada e inequivoca. En nuestro caso, al hablar de sharenting, el
titular de los datos es menor, y, de acuerdo con el art. 8 RGPD, su consentimiento solo
sera licito cuando tenga como minimo 16 afios. Si el nifio es menor de 16 afos, el
consentimiento solo sera valido cuando lo otorgue el titular de la patria potestad. Ahora
bien, aunque el RGPD establece la edad minima para consentir a los 16 afios, no realiza
una armonizacion plena, permitiendo que los Estados Miembros determinen otra edad

minima en sus legislaciones nacionales, siempre que no sea inferior a 13 afios. Espafia
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ha hecho uso de dicha facultad, y el art. 7 de la LOPDGDD fija la edad minima para
consentir el tratamiento de datos personales en 14 afios. Por tanto, el consentimiento en
la LOPDGDD se basa en un criterio cronoldgico: a partir de los 14 afios se presume que
el menor tiene la suficiente madurez para otorgar por si mismo el consentimiento para el

tratamiento de sus datos.

No obstante, como ocurre con el art. 4.3 LPJM, el RGPD y la LOPDGDD no son
normas creadas pensando especificamente en el sharenting, y su aplicacion a este
fenomeno no siempre es sencilla. De hecho, el art. 2.2.c) RGPD vy el art. 2.2.a
LOPDGDD excluyen la aplicacion de la mencionada normativa al tratamiento de datos
personales efectuado por una persona fisica cuando tenga lugar en el desarrollo de
actividades exclusivamente personales o domesticas. Es decir, en principio, no puede
invocarse el RGPD y la LOPDGDD cuando los padres publican una foto de sus hijos
fuera de una actividad profesional o comercial. La duda se plantea sobre cuél es la
frontera que determina cuéndo el tratamiento de datos excede el &mbito doméstico y, en
consecuencia, si es de aplicacion la normativa de proteccion de datos personales. Al
respecto, creo que hay que entender que, cuando las imagenes se publican en una red
cerrada a la familia y/o amigos intimos, se difunden en el ejercicio de actividades
personales o domésticas'*; mientras que en los casos en los que la imagen es compartida
sin ningun tipo de restricciones de acceso a través de redes sociales, no estariamos ante
un uso doméstico, siendo por tanto de aplicacion la normativa de proteccion de datos

personales™.

En otras palabras, no es aplicable la LOPDGDD para resolver supuestos de
sharenting encajables en el ambito doméstico, siendo necesario para estos casos acudir
al régimen de la LOPDH y LPJM. Y es que, la exoneracion de la normativa de
proteccion de datos no exime de la aplicacion de la LOPDH si se vulneran el derecho al
honor, la intimidad o la propia imagen. Ahora bien, si conectamos la exclusién del art.
2.2.a LOPDGDD con el ambito de aplicacion del art. 4.3 LPJM, advertimos la

Y SAN 15 de junio de 2006 (ES:AN: 2006:3077): «Seré personal cuando los datos tratados afecten a la
esfera mas intima de la persona, a sus relaciones familiares y de amistad y que la finalidad del tratamiento

no sea otra que surtir efectos en esos &mbitos».

1> Grupo de Trabajo del articulo 29, Dictamen 5/2009 sobre las redes sociales en linea, p.6: «Cuando el
acceso a la informacion del perfil va mas alla de los contactos elegidos, en particular cuando todos los
miembros que pertenecen a la red social pueden acceder a un perfil [...], el acceso sobrepasa el &mbito

personal o doméstico».
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existencia de un caso de sharenting que carece de regulacion legal. Imaginemos unos
padres que, cumpliendo el requisito de consentimiento, comparten imégenes de su hijo
cuyo contenido es contrario a los intereses del menor. Estas imagenes se comparten via
mensaje por una red social «cerrada» (WhatsApp, por ejemplo) y los destinatarios son
un grupo de familiares. El supuesto descrito encaja en el ejercicio de actividades
personales o domeésticas, por lo que, pese a ser las imagenes contrarias al interés del
menor, no cabe la aplicacion de la LOPDGDD. Tampoco puede hablarse de intromision
ilegitima en los derechos del menor desde la perspectiva de la LOPDH y la LPJM: se
cumple el requisito del consentimiento y no es de aplicacion el art. 4.3 LPJM dado que

la red social cerrada no parece asimilable a un medio de comunicacion.

En este supuesto, solo cabria acudir, como via para tratar de alcanzar una solucion, a
la regulacion de la patria potestad, alegando un ejercicio desmedido de la misma. En
este sentido, Zornoza Somolinos®® defiende que, aunque las Audiencias Provinciales
recurran a la normativa de proteccién de datos, ni el RGPD ni la LOPDGDD son
aplicables a los casos de sharenting. Para el autor, los supuestos de sharenting no
versan sobre tratamiento ilicito de datos, sino sobre un ejercicio excesivo de la patria
potestad; y, pese a que ambas regulaciones protegen el mismo bien juridico (la imagen
del menor), lo hacen desde perspectivas muy diferentes.

En mi opinién, aunque en ciertos supuestos el sharenting encaja en la LOPDGDD y
en la LOPDH, la aplicacion de estas normas es compleja, y en ocasiones no alcanzan a
brindar toda la proteccién que requieren los menores respecto a este fendmeno. En
consecuencia, me parece mas acertado orientar el sharenting como un supuesto de uso
desbordado de la patria potestad. Y es que, como detallaremos en el proximo apartado,
la patria potestad genera a los progenitores el deber de velar por los derechos de sus
hijos, incluyendo el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen. Es decir, el
ejercicio de la patria potestad supone que los progenitores no pueden vulnerar los
derechos de los menores, pues son ellos quienes deben salvaguardarlos. Por ello, para la

normativa que regula la patria potestad, el sharenting constituye una paradoja: la

16 Zornoza Somolinos, Alejandro, «“El sharenting”, una cuestion de patria potestad (;y de proteccion de
datos?)», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n°793, 2022, pp.2769-2784.
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persona que bajo los ojos de la ley debe proteger a su hijo es quién no ha respetado sus

derechos.

IVV.3. Patria potestad y autoridad familiar.

Dado que el sharenting se engloba en las relaciones paterno-filiales, debemos
considerar la regulacién del Cddigo Civil, concretamente de los arts. 154 y 156 Cc.

sobre la patria potestad y el art. 162 Cc. sobre la representacion legal.

El art. 154 Cc. configura la patria potestad como la responsabilidad parental ejercida
respecto de los hijos e hijas, siempre en su interés, de acuerdo con su personalidad y con
respeto a sus derechos y su integridad fisica y mental. En otras palabras, la patria
potestad es el conjunto de deberes y derechos que los progenitores ostentan respecto de
sus hijos, que por ser menores de edad se encuentran bajo su proteccion. Entre estos
deberes, los progenitores deben respetar los derechos de la personalidad de los menores.
Asi, los derechos sobre los menores que otorga la patria potestad no suponen que los
progenitores, por el mero hecho de serlo, estén autorizados a una difusion ilimitada e
incontrolada de la imagen de sus hijos. Por ende, podriamos decir que la patria potestad
no ampara el sharenting, sino que lo limita, al impedir que los padres actien poniendo

en peligro la intimidad de sus hijos.

El ejercicio de la patria potestad serd conjunto por parte de ambos progenitores o de
uno solo con el consentimiento expreso o técito del otro, como asi lo indica el art. 156
Cc. Asimismo, son validos los actos que realice uno de los titulares de la patria potestad
conforme al uso social y a las circunstancias (epigrafe VI). En relacion con el
desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad, el propio art. 156 Cc. determina la
posibilidad de cualquiera de los progenitores de acudir a la autoridad judicial, quien
debe oir al menor con suficiente madurez para resolver la disputa. La existencia de
disenso entre los padres en las publicaciones sobre sus hijos en redes sociales es
especialmente problematica en el caso de los progenitores separados o divorciados, asi
como en el de las parejas de hecho que no conviven, y que tienen atribuida
conjuntamente la patria potestad. No nos detenemos ahora en estas preguntas, pues se

trataran en el epigrafe V.
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Por su parte, el art. 162.1 Cc. establece que los padres que ostenten la patria potestad
del art. 156 Cc. tienen a su vez la representacion legal de sus hijos menores no
emancipados, salvo para los actos relativos a los derechos de la personalidad del hijo,

que, de acuerdo a su madurez, pueda ejercitar por si mismo.

Antes de cerrar este apartado, cabe recordar que en Aragon no se habla de patria
potestad, sino de autoridad familiar (arts. 85 y siguientes CDFA). Esta Gltima es
entendida como el conjunto de derechos y deberes de los padres en relacion con los
hijos menores de edad no emancipados. En consecuencia, autoridad familiar y patria
potestad son a simple vista conceptos similares, y el hecho de estar ante uno u otro no
varia significativamente la aplicacion de la regulacion referida al sharenting. No
obstante, la autoridad familiar del CDFA reviste ciertas particularidades no
contempladas por la patria potestad: aunque por norma general la ostentan ambos
progenitores, en ciertos casos pueden ser titulares de la autoridad familiar el padrastro o
la madrastra (art. 85 CDFA), los abuelos (art. 86 CDFA) o los hermanos mayores (art.
87 CDFA). Asi en Aragon, para los menores que carezcan de suficiente madurez y en
los casos excepcionales previstos en los arts. 85 a 87 CDFA, cabria que el
consentimiento para la publicacion de fotografias de un menor no lo diesen los

progenitores sino otras figuras familiares titulares de la autoridad familiar.

18



V. EL CONSENTIMIENTO.

La disposicion de una imagen requiere del consentimiento del titular del derecho. En
efecto, las injerencias en el mencionado derecho requieren de un consentimiento valido

para legitimar una intromision que de otro modo seria ilegitima.

En el sharenting, al ser el titular del derecho menor de edad, cuando sus condiciones
de madurez no le permitan prestar consentimiento, la autorizacion recae sobre sus
representantes legales. EIl problema para determinar quién debe prestar el
consentimiento, si los progenitores o el menor, en las publicaciones realizadas por los
padres es que, como hemos venido adelantando, no existe criterio uniforme para

determinar cudndo puede prestar consentimiento propio el menor.

V.1. El consentimiento del menor: el criterio cronoldgico y el criterio de «madurez

suficiente».

La forma de determinar cuando el menor puede prestar consentimiento valido en
relacion con sus derechos de la personalidad es una cuestion espinosa, que se supedita al

cumplimiento de diferentes requisitos segun la normativa que observemos.

Por un lado, la LOPDH recoge el criterio de la madurez suficiente, que constituye
un concepto juridico indeterminado, debiendo valorarse caso por caso, en funcion de
circunstancias externas como las aptitudes intelectivas y volitivas del menor, su
desarrollo emocional, su opinion, sus conocimientos sobre Internet, asi como su edad
bioldgica (sin que alcanzar una determinada edad suponga por si misma la adquisicion
de madurez suficiente). En otras palabras, desde esta perspectiva, aunque la edad es uno
de los factores exdgenos a tener en consideracion para determinar si un menor es
suficientemente maduro, se trata de valorar si el menor posee la capacidad para
comprender el acto que consiente y contrapesar los intereses en juego, actuando de
manera libre y responsable. Es este sentido, la madurez suficiente puede definirse como:

«la capacidad para comprender y evaluar las consecuencias de un asunto
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determinado»'’. Al respecto, si el menor es suficientemente maduro, es él mismo quien
debe a autorizar a sus progenitores para que puedan publicar una foto suya. En
consecuencia, la publicacion realizada por padres en las que aparezcan hijos con

suficiente madurez sin su respectivo consentimiento supone una intromision ilegitima.

No obstante, existe una gran dificultad en determinar si realmente el menor es
consciente de la magnitud de aquello que consiente en el caso del sharenting. Y es que,
incluso cuando el menor posee formacion en redes sociales, lo que facilita su capacidad
para evaluar la situacion, puede no ser realmente consciente de como afecta a sus
derechos que sus progenitores compartan una publicacion en redes sociales relativa a su
imagen. De hecho, es habitual que los menores no sean conocedores de la accesibilidad
que van a tener sus fotografias y la intencionalidad que terceros tengan sobre las
mismas. En definitiva, la determinacion de la capacidad suficiente y, en consecuencia,
de la madurez suficiente, no solo depende de las cualidades del propio menor, sino
también de la naturaleza y consecuencias del acto que se trate. El problema de este
criterio es que, al no dar una solucion que permita determinar la madurez del menor

conforme a reglas fijas y baremadas, crea cierto margen de indeterminacion.

Por ello, frente al criterio de madurez suficiente, cada vez es méas frecuente que se
establezca un criterio cronolégico, como ocurre con la normativa de proteccion de datos
personales. En este sentido, la LOPDGDD parte de un dato objetivo: si el menor tiene al
menos 14 afios, puede consentir validamente sobre el tratamiento de sus datos. En otras
palabras, es suficiente con que el menor tenga 14 afos, sin entrar en cuestiones
subjetivas tales como si posee la madurez suficiente para comprender las consecuencias

que tiene autorizar a sus padres para que traten con sus datos personales.

Ante esta dicotomia debemos plantearnos cual de los dos criterios utilizar, y si
ambos son conciliables. Para autores como Garcia Garnica'® y Santos Moron®®, el

criterio casuistico de la madurez suficiente y capacidad debe prevalecer frente al

17 Definicion del Comité de Derechos del Nifio de la ONU en la Observacién General n° 12 (2009).

'8 Garcia Garnica, Marfa del Carmen, El ejercicio de los derechos de la personalidad del menor de edad
no emancipado (especial consideracion al consentimiento a los actos médicos y a las intromisiones en el
honor, la intimidad y la propia imagen), Thomson Reuters Aranzadi, 2004, p.133.

19 Santos Morén, Marfa José, «Menores y derechos de la personalidad. La autonomia del Menor»,
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, n°15, 2011, pp.63-93.
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cronoldgico, pues, aunque sea contrario a la seguridad juridica, es mas respetuoso con la
naturaleza del derecho de la personalidad y con la autodeterminacion del menor. Al
contrario, algunos autores alegan que el criterio de madurez suficiente es poco
operativo, entendiendo que este ha quedado obsoleto tras la entrada en vigor de la
normativa de proteccion de datos y el correspondiente criterio cronoldgico. Siguiendo
esta linea, dada la falta de concrecion del criterio subjetivo de capacidad, las Audiencias
Provinciales han recurrido mayoritariamente a la normativa de proteccién de datos para

resolver casos de sharenting. En todo caso, para Batuecas Caletrio®

estos principios son
compatibles, pues lo que haria el criterio cronoldgico es establecer una presuncién iuris
tantum. Es decir, se presume que a los 14 afios se posee la capacidad suficiente para
consentir sobre el tratamiento de datos, si bien es posible demostrar que existe dicha
capacidad antes de esa edad. Esta tercera visién tampoco es compartida por todos: por
ejemplo, Luquin Bergarche®! defiende que a los 14 afios no siempre se esta preparado

para consentir el tratamiento de datos personales en ficheros y registros de datos.

En relacion con la forma, el consentimiento del menor suficientemente maduro debe
ser expreso e inequivoco (art. 2.2 LOPDH), no pudiendo ser en ninglin caso presunto®;
aungue no se exige que se otorgue por escrito. Ademas, el consentimiento del menor ha
de ser especifico: no caben consentimientos generalizados que permitan disponer a los
padres de las imagenes de los menores a su conveniencia. Es decir, el consentimiento
debe referirse a cada acto concreto de intromision: por ejemplo, si el menor
suficientemente maduro presta consentimiento para que se le tome una fotografia, esto
no supone que el progenitor disponga de consentimiento para subirla a redes sociales.
En consecuencia, compartir contenido de un menor suficientemente maduro requiere de
doble consentimiento: para la captacién y para la difusién de la imagen®. En el mismo
sentido, es posible la revocacion del consentimiento prestado (art. 2.3 LOPDH). De

hecho, resulta de especial interés en el sharenting, la revocacion por parte menor

0 Batuecas Caletrio, Alfredo, En torno a la privacidad y la proteccién de datos en la sociedad de la
informacion, Comares, 2015, pp. 137-170.

2 Luquin Bergareche, Raquel, La proteccion juridico-civil del menor usuario de telefonia mévil en la
sociedad de la tecnologia, Aranzadi, 2012, p.98.

22 Cabedo Serna, Llanos, «EI sharenting y el ejercicio de la patria potestad: primeras resoluciones
judiciales», Actualidad juridica Iberoamericana, n°13, 2020, pp.976-1003.

2% Asi lo mantienen: Durdn Ruiz, Francisco Javier, Desaffos de la proteccién de menores en la sociedad
digital: Internet, redes sociales y comunicacion, Tirant lo Blanch, 2018, pp.341-383; y Martinez Otero,

José Maria, «Derechos fundamentales y publicacion de imagenes ajenas en las redes sociales sin
consentimiento», Revista espafiola de Derecho Constitucional, n°106, 2016, pp.119-148.
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suficientemente maduro del consentimiento otorgado en su momento por Ssus

progenitores cuando el menor carecia de la madurez suficiente.

Todo lo expuesto pone de manifiesto que no hay un criterio unanime respecto del
momento en el que el menor puede otorgar consentimiento por si mismo. En
consecuencia, en determinados casos no queda realmente claro como y cuando los
menores pueden consentir el tratamiento de sus imagenes u oponerse a la creacion de su
identidad digital. Ante tal situacion, ya hemos visto que las Audiencias Provinciales
suelen decantarse por el criterio cronoldgico. Si bien, debemos matizar que este no es
necesariamente el modelo a seguir, sobre todo porque estamos ante jurisprudencia
menor en la que, ademas, en ningln caso se expone el razonamiento de la eleccién de

criterio.

V.2. El consentimiento del menor no suficientemente maduro. Especial referencia

a los supuestos de nulidad, divorcio y separacion.

Cuando los menores titulares del derecho a la propia imagen carecen de la capacidad
necesaria para pronunciarse sobre la difusion de ciertos aspectos de su vida privada, se
requiere de representacion legal, de modo que, los padres se convierten en una especie
de gestores de la identidad digital de sus hijos e hijas. En efecto, de acuerdo con el art.
3.2 de la LOPDH, si el menor no tiene la madurez requerida, el consentimiento debe
otorgarse por escrito por su representante legal, poniéndolo previamente en
conocimiento del Ministerio Fiscal, quién podra oponerse en un plazo de ocho dias,

resolviendo el Juez en dicho caso.

Este precepto supone que, si el menor no es suficientemente maduro para prestar
consentimiento y no media el consentimiento de ambos padres, la publicacion sera
contraria al ordenamiento juridico. Esta necesidad de recabar el consentimiento de los
dos progenitores se deriva del hecho de que la publicacion de fotografias es una
actividad inherente a la patria potestad (art. 156 Cc.). Es decir, la patria potestad, de
ejercicio conjunto, implica la participacion de ambos progenitores en las decisiones
relevantes que afecten a su hijo, entre las que se encuentran las publicaciones de

contenido relativo al menor en redes sociales.
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En consecuencia, no pueden ser publicadas imagenes de los menores por uno solo
de los progenitores sin el consentimiento expreso o técito del otro, ni tampoco por un
tercero con el solo consentimiento de uno de ellos. Esta regla se extiende a aquellos
casos de nulidad, separacion y divorcio, en los que la fotografia corresponde a una
actividad realizada durante el régimen de visitas que disfruta el progenitor no custodio.
Como veremos en el epigrafe siguiente, la Unica excepcion a la regla del consentimiento
de ambos progenitores, en la que pude darse solo el consentimiento de uno de ellos, son

aquellas publicaciones conformes a los usos sociales.

En definitiva, publicar una imagen de un menor «no suficientemente maduro»
requiere del consentimiento de ambos progenitores (si ambos son titulares de la patria
potestad), independientemente de quien ostente la guarda y custodia. Asi lo avala y
corrobora la numerosa jurisprudencia de las AP: SAP Alicante 303/2016 de 13 de
diciembre, SAP Santa Cruz de Tenerife 356/2018 de 6 de julio, SAP Asturias 31/2019
de 13 de marzo, SAP Cantabria 24/2020 de 13 de enero, SAP A Corufia 119/2021 de 25
de marzo y SAP Madrid 83/2022 de 21 de enero, entre otras. Esta necesidad de recabar
el consentimiento de ambos progenitores favorece la reflexion antes de realizar una
publicacién, constituyendo un factor positivo para la intimidad del menor. A este
respecto, la cotidianidad de las publicaciones en redes sociales convierte la exposicion
del menor en una cuestién banal y casi automatica, suponiendo el consentimiento de
ambos progenitores un plus de meditacion sobre la idoneidad de las publicaciones,

preservando asi el interés superior del menor.

En relacion con este interés superior, el consentimiento de los progenitores no es el
unico factor a tener en cuenta en los supuestos de menores «no suficientemente
maduros» (art. 2 LPJM). El interés superior del menor es un principio interpretativo
conforme al cual, en aplicacion de las normas que afecten al menor, primara el interés
de este sobre cualquier otro interés que pudiera concurrir. Una de las manifestaciones de
este principio general se concreta en el derecho de los menores a ser oidos y escuchados
en aquellas decisiones que afecten a su esfera familiar, personal y social (art. 9.1
LPJM). Los menores ejercen este derecho a ser oidos sin discriminacion de edad v,
consecuentemente, los padres deben considerar las opiniones de su hijo en funcion de su
edad y madurez. Asi, a partir de los 12 afios se entiende que el menor es suficientemente
maduro (art. 9.2 LPJM) para ejercer este derecho por si mismo; mientras que en caso
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contrario la opinion del menor es expresada por los progenitores. Obviamente, la
opinién del menor tiene mayor peso cuanto mayor es su madurez, presumida a los 12

anos.

De lo expuesto se deduce que la publicacién de la imagen de un menor considerado
«no suficientemente maduro» realizada por sus progenitores, aunque exista el
consentimiento de ambos, puede constituir una intromision ilegitima si estos han
ignorado la opinion negativa del menor o no han contado con ella. Es decir, aun cuando
los menores no puedan ejercitar por si mismos su derecho a la imagen y hayan de ser
representados por sus padres, estos Ultimos no pueden actuar sin contar con la opinion

de los menores expuestos.

No obstante, lo cierto es que esta perspectiva juridica no se corresponde con la
realidad factica: los padres actlan sin la opinion de sus hijos por ser estos muy
pequefios para expresarla o porque desconocen que tienen la obligacion de solicitarla.
De acuerdo con un estudio realizado por el grupo de investigacion EU Kids ONLINE?,
dentro del 89% de las familias espafiolas que comparte imagenes o videos de sus hijos,
solo el 24% de ellos pide su opinidn/consentimiento previo. Podemos hablar, por tanto,
de la existencia de una dicotomia entre la realidad social y lo juridico: el
comportamiento de los padres respecto a la publicacion de contenido de menores suele

exceder los limites legales.

* Grupo de investigacion compuesto por una red de investigadores/as de 34 paises europeos
especializados en el estudio de la infancia y adolescencia y las TIC. Encuesta disponible en:
https://www.lse.ac.uk/media-and-communications/assets/documents/research/eu-kids-online/reports/EU-
Kids-Online-2020-10Feb2020.pdf#pagel2.
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VI. CRITERIOS DE LEGITIMACION DE LAS INTROMISIONES EN
LA INTIMIDAD DEL MENOR: EVOLUCION DE LOS USOS
SOCIALES.

Como acabamos de ver, en el sharenting, el consentimiento es un requisito
vertebrador tanto para la normativa de proteccion de datos de caracter personal como

para la regulacion del derecho al honor, la intimidad y a la propia imagen.

Ademas del consentimiento, los usos sociales constituyen otro de los elementos
legitimadores en la intromision de los derechos del art. 18 CE. A este respecto, el art.
2.1 de la LOPDH dispone que la proteccién de los derechos de la personalidad queda
delimitada por las leyes y por los usos sociales, atendiendo al dmbito que, por sus
propios actos, mantenga cada persona reservada para si misma o su familia. Y es que,
tal y como hemos mencionado anteriormente, no todas las publicaciones derivadas del
sharenting constituyen una intromision ilegitima en los derechos de la personalidad de
los menores. En este sentido, ciertas publicaciones con contenido de menores de edad
realizadas por sus progenitores quedan amparadas en los usos sociales, concepto

indeterminado pero cada vez mas extendido.

Los usos sociales podrian definirse como el conjunto de practicas, pautas y reglas de
comportamiento generalmente admitidas en una sociedad. Asi, para el tema que
tratamos, los usos sociales se refieren a los comportamientos comunes y habituales en
relacién con los derechos de la personalidad y la proteccién de datos de los menores en
internet, asi como a los limites que se consideran legitimos dentro de este contexto en
cada momento®. Se trata de interpretar las normas con base en la realidad social del
tiempo en el que deben ser aplicadas. Ciertamente, los usos sociales varian con el
transcurso temporal y la evolucion social: las redes sociales han modelado el concepto
de intimidad personal y familiar, y, en consecuencia, los usos sociales relativos a la

misma.

Dado que los usos sociales determinan la capacidad de actuacion de los progenitores

para publicar contenido sobre sus hijos en Internet, es necesario conocer hasta donde se

> De Lama Ayma, Alejandra, La proteccién de los derechos de la personalidad del menor, Tirant Lo
Blanch, 2016, pp.122-124.
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extienden estos usos sociales en el sharenting. A este respecto, la existencia de una
intromision ilegitima en los derechos del menor por sobrepasar los usos sociales
depende, no solo del contenido de aquello que se comparte, sino también de las
configuraciones de privacidad de las cuentas desde las que realiza la publicacion, de la
permanencia temporal de la informacién e incluso del propio uso que haga
posteriormente el menor de su identidad, una vez cumplidos 14 afios o0 una vez la

mayoria de edad alcanzada.

En este sentido, vamos a ver que la jurisprudencia entiende que compartir
fotografias de hijos menores de edad con familiares y amigos por medio de las redes
sociales forma parte de un uso socialmente aceptado que excluye la ilegitimidad de la
conducta. Ahora bien, estaremos ante una conducta subsumible en los usos sociales solo

si el circulo de personas que pueden tener acceso a las fotografias es limitado.

Pasamos a analizar 3 sentencias de Audiencias Provinciales que siguen el argumento

expuesto en el parrafo anterior.

En primer lugar, la SAP de Barcelona 265/2015 de 22 de abril desestima la solicitud
de un padre que pretendia que se prohibiese a su exmujer, y madre del menor que tenian
en comun, publicar fotos de este ultimo en redes sociales. La AP considerd que las fotos
publicadas por la madre no atentaban contra el derecho a la imagen del menor, pues sus
destinatarios eran sus familiares y amigos mas cercanos. Es decir, la sentencia entiende
que esta forma de publicaciéon de fotografias es conforme a los usos sociales y no

constituye una intromision ilegitima.

Una premisa similar sigue la SAP de Lugo 57/2017 de 15 de febrero. En este caso,
el conflicto no se produce entre dos progenitores, sino entre una madre y la abuela
materna de dos menores. La madre de los dos nifios presenta acciones contra su propia
madre alegando que esta ultima habia publicados varias fotos de sus nietos en redes
sociales con el consentimiento del padre, pero sin el suyo. Dichas publicaciones se
Ilevaron a cabo en Facebook, teniendo acceso a ellas un circulo intimo de familiares y
amigos. En el momento de la demanda, la abuela ostenta la guarda de hecho de los dos
nietos, aunque los progenitores conservan la patria potestad. La Audiencia Provincial

desestima las pretensiones de la parte actora, considerando que no existe intromisién
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ilegitima en el derecho a la intimidad y a la propia imagen de los menores, por
adecuarse la actividad de la abuela a los usos sociales cada vez mas extendidos de
publicacién de noticias y fotografias del &mbito familiar entre los mas allegados.

Por ultimo, la SAP de Tarragona 136/2021 de 18 de marzo establece que «en una
sociedad digitalizada como la actual, en la que es constante la difusion y el intercambio
de iméagenes por diversos medios, no puede considerarse como intromision ilegitima
encuadrable en el art. 7.5 de la LO 1/1982 [...] la imagen de una menor [...] cuyo
visionado se limito a contactos personales de la demandada, no acreditando una mayor

difusion o descontrol de la imagen que pretenden la parte actora».

En estas decisiones judiciales, los tribunales tienen en cuenta para determinar si
existe 0 no una intromision ilegitima la configuracion de la red social desde la que se
llevan a cabo las publicaciones, esto es, si el espacio permite el acceso Unicamente a
usuarios autorizados o por el contrario se encuentra abierto al publico. En los tres
supuestos, las AP concluyen que no existe intromision ilegitima si las fotografias del
menor han sido compartidas con un circulo reducido de familiares y amigos. Es decir, la
publicacion de fotografias de un menor, de acuerdo con el uso social descrito, permitiria
prescindir del consentimiento del titular del derecho a la propia imagen pese a que el
menor sea suficientemente maduro, o del consentimiento del otro progenitor en caso de

menores no suficientemente maduros.

Esta linea de los tribunales se apoya en el razonamiento de autores como Gil
Antén?®, quién alega que los jovenes y adolescentes estan acostumbrados a la utilizacion
de su imagen en redes sociales desde edades muy tempranas, dando un valor diferente y
menos significativo al que tradicionalmente se atribuia a la publicacion de imagenes de
la vida diaria. Para estos menores, conocidos como «digital babies» o0 «digital natives»
por no conocer ni concebir el mundo sin Internet ni telefonia mavil, el hecho de
aislarles de las redes sociales puede suponer condenarlos al desarraigo. Y es que, a
ciertas edades, la carencia de perfiles en redes sociales puede llevar consigo una cierta
exclusion social, ya que los menores identifican el uso de internet y la aparicion en

redes sociales como un elemento positivo que comprende su integracion en un grupo.

% Gil Antén, Ana Maria, «La privacidad del menor en internet», Revista de Derecho, Empresa y
Sociedad (REDS), n° 3, 2013, pp. 60-96.
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En definitiva, el concepto de privacidad esta variando, fundamentalmente en el ambito
de los nativos digitales, que anteponen la comunicacién y la interrelacién a la
intromision en su propia privacidad. En consecuencia, los usos sociales que amparan y

legitiman ciertas publicaciones de sharentig son mas amplios y flexibles.

Desde esta perspectiva, podria defenderse que, en ocasiones, una publicacion
derivada del sharenting es positiva para el menor. Si partimos de la idea de que las
publicaciones realizadas por los progenitores con contenido relativo a sus hijos pueden
mejorar la socializacion de los menores y, consecuentemente, favorecer el interés
superior del menor; dicho fundamento permitiria a los padres vulnerar

excepcionalmente la intimidad de sus hijos.

No obstante, a mi modo de ver, los supuestos en los que el sharenting constituye un
factor beneficioso para los menores son sumamente excepcionales. Téngase en cuenta
que son numerosos los padres que llevan a cabo conductas constitutivas de sharenting
con finalidades que exceden la comunicacion con familiares y amigos, sobrepasando los
usos sociales y pudiendo incluso gestarse como posibilidad de negocio. El ejemplo més
visible es el de algunos influencers que han adquirido notoriedad por el exclusivo hecho
de ser progenitores: su contenido es puramente familiar, siendo los menores
protagonistas o co-protagonistas con sus padres de las publicaciones compartidas en
redes sociales. A su vez, estas publicaciones pueden ser monetizadas, incluyendo la
recepcion de regalos, el pago derivado de publicidad o la obtencién de patrocinios.
Junto a ello, aun cuando los padres actian amparados por los usos sociales,
compartiendo imagenes de sus hijos con familiares y amigos, el sharenting puede tener
un impacto negativo para los menores: que algo no sea antijuridico no significa que no
tenga necesariamente un resultado adverso. De hecho, los estudios muestran que, con el
paso del tiempo, los menores se sienten molestos hacia el sharenting y desean eliminar
fotos, videos o comentarios que sus padres han subido a internet en los que ellos estén
implicados, independientemente de que esta informacidn quepa en los usos sociales o de
qgue el menor hubiese prestado su consentimiento en un primer momento. En este
sentido, la encuesta incluida en un articulo de investigacion llevado a cabo por varias

profesoras de la Universidad de Navarra?’ muestra que el 76,6% de los chicos

2" Azurmendi, Ana; Etayo, Cristina; Torrell, Angelina, «Sharenting y derechos digitales de los nifios y
adolescentes», Profesional de la informacion, n° 4, 2021.
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encuestados de entre 13 y 15 afios desearian poder borrar sus fotos subidas por sus

padres, mientras que este porcentaje asciende al 81,8% en el caso de las chicas.

Ademas, el habito de madres y padres de compartir fotos de sus hijos de forma
compulsiva, especialmente cuando existe una remuneracion economica, afecta de
manera negativa a las relaciones paterno-filiales, transmitiendo una sensacion de

mercantilizacion de la imagen del menor.

Por altimo, a mi parecer, el criterio jurisprudencial que delimita los usos sociales no
se adapta completamente a la realidad: mantener un ambito de privacidad reducido en
redes sociales es muy complicado, puesto que los datos que se publican son
potencialmente susceptibles de ser compartidos mas alla de dicho ambito. En otras
palabras, aunque los padres configuren un grado de privacidad elevado deben ser
conscientes de la dificultad de que este sea respetado por los deméas usuarios de las
redes sociales. A este respecto, el criterio expuesto acerca del concepto de uso social,
aunque mayoritario, no es pacifico ni unanime en la jurisprudencia. Asi, en un supuesto
enjuiciado por la SAP de Barcelona 360/2017 de 25 de abril, una madre denuncia a su
expareja y padre del menor que tienen en comdn por publicar fotografias de este ultimo
sin el consentimiento materno. A pesar de quedar acreditado que el &mbito de difusion
de las fotografias quedo reducido al grupo familiar del padre, estando en consecuencia
dentro del concepto que hemos visto de uso social, y siendo necesario por lo tanto
unicamente el consentimiento de uno de los progenitores, el tribunal catalan mantiene la
ilegitimidad de la publicacion por no contar con el consentimiento materno. De la
misma manera, la SAP de Lugo de 15 de febrero reconoce las dudas juridicas que
plantea la cuestion de los usos sociales por su novedad y por la falta de regulacion de las
redes sociales, admitiendo que la conclusion a la que llega el tribunal podria haber sido
diferente de haber tenido constancia de que las respectivas imagenes estuvieran al

alcance de terceros usuarios.
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VIl. SISTEMAS DE PROTECCION JURIDICA DEL MENOR EN
INTERNET Y POSIBLES NUEVAS VIAS DE PROTECCION.

Voy a dedicar la ultima parte del trabajo a exponer las principales herramientas de
las que se dispone para tratar de corregir los supuestos en los que los progenitores hacen
un mal uso de la imagen y datos de sus hijos menores, asi como a los posibles nuevos

caminos que pueden ayudar a prevenir un sharenting desmedido.

VI11.1. Actuacion del Ministerio Fiscal.

Nuestra legislacién protege a los menores de las intromisiones ilegitimas en su
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen mediante
intervencion del Ministerio Fiscal (en adelante MF). Este ultimo puede llevar a cabo dos
tipos de control:

El primero, de caracter preventivo, es anterior a la publicacion de contenido relativo
a menores. Recordemos que, de acuerdo con el art. 3.2 LOPDH, el consentimiento
otorgado por los progenitores en caso de menores no suficientemente maduros debe
ponerse en conocimiento del Ministerio Fiscal. Asi, los padres de un menor no
suficientemente maduro que desean compartir contenido de su hijo en redes sociales
deberian dirigirse al Ministerio Fiscal de forma previa a la publicacion. Tras ello, el MF
puede oponerse a esta publicacién si considera que la actuacion de los progenitores
contraria al interés superior del menor. En caso de que el MF se oponga, se requerira

autorizacion judicial que apruebe el consentimiento previamente otorgado.

Cabe preguntarse qué sucede si se da el consentimiento de ambos padres, pero este
no se pone en conocimiento del MF. A este respecto, ya hemos visto que la ley exige la
intervencion del MF para que el consentimiento surta efecto: se trata de una especie de
«ratificacion». Por ello, la omision de este tramite determinaria la ineficacia del
consentimiento y la antijuricidad de la intromision. No obstante, ha de reconocerse que

la virtualidad de esta prevision es escasa y anecdética. En efecto, la Instruccion del
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Fiscal General del Estado 2/2006%, en su epigrafe 3.3, revela que, estadisticamente, son
escasisimos los supuestos en los que los representantes legales cumplen las

prescripciones legales y comunican a la Fiscalia el consentimiento.

En segundo lugar, también existe un control posterior del MF. En virtud del art. 4 de
la LPJM en sus apartados 2 y 4, el MF posee legitimacion para actuar de forma directa
en las intromisiones ilegitimas en la intimidad, honra o reputacion de los menores que
se produzcan a través de un medio de comunicacion (en el caso del sharenting, a través
de una red social abierta al publico). Esta actuacion directa puede producirse, bien de
oficio, o bien a instancia de parte, del propio menor, de cualquier persona interesada
(fisica o juridica), o de una entidad publica. Es decir, por un lado, cabe la posibilidad de
gue ante un caso de sharenting que genere una intromision ilegitima en los derechos del
menor, un usuario de la red social denuncie dichos contenidos con el objetivo de que el
MF actle. Pero, por otro lado, el propio MF puede intervenir de oficio, sin necesidad de
denuncia de un tercero, siempre que considere que se estan menoscabando los derechos

de los menores, y ello aun cuando el menor esté representado por sus progenitores.

Ahora bien, esta segunda actuacién del MF presenta igualmente limitaciones. La
misma Instruccion FGE 2/2006, en su epigrafe 4, matiza que esta intervenciéon debe
utilizarse con mesura, al sefialar que la intervencion directa del MF debera constituir
una excepcién cuando el menor afectado tenga progenitores en pleno uso de la patria
potestad, y dichos progenitores sean contrarios a que se entablen acciones en defensa
del mismo. La actuacion del MF en este caso solo cabria si se da una intromision
ilegitima de los derechos cuya intensidad sea altamente lesiva. Sin embargo, como ya
hemos comentado con anterioridad, ciertos comportamientos constitutivos de
sharenting, pese a no constituir intromisiones ilegitimas, son perjudiciales para el

menor.

En las ultimas semanas ha sido noticia el regreso del programa televisivo
Supernanny en Radio Televisién Espafiola (RTVE). La vuelta de este formato

audiovisual, que muestra a nifios con comportamientos problematicos, no ha estado

%8 Instruccion 2/2006, de 15 de marzo, sobre el Fiscal y la proteccién del derecho al honor, intimidad y
propia imagen de los menores.
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exenta de polémica®. La ministra de juventud e infancia y la defensora de la audiencia
han solicitado a RTVE la cancelacién del programa hasta quedar acreditado que no se
vulneran los derechos de los menores. Por el momento, se ha suspendido la promocion
de Supernanny, aunque parece que su emision sigue adelante. A este respecto, se han
enviado dos capitulos a la Fiscalia de menores, quien tras visionarlos ha determinado
que su contenido no perjudica el derecho a la propia imagen y a la intimidad personal y
familiar de los menores. Una decision que considero cuando menos cuestionable, pues
no debemos olvidar que Supernanny, al igual que muchas de las publicaciones relativas
a menores realizadas por progenitores en redes sociales, muestra a nifios en momentos
de vulnerabilidad emocional, en los que se les expone llorando, gritando o pataleando.
Aunque este ejemplo no constituye estrictamente un caso de los que hemos tratado hasta
ahora, dado que la exposicion de los menores no se produce por redes sociales sino a
través de la television, considero que ilustra la insuficiencia de la intervencion del MF
en ciertos supuestos de sharenting. Personalmente, entiendo que exhibir este tipo de
contenido es contrario al interés superior del menor por atentar contra su dignidad y
contribuir a la estigmatizacion de su persona; constituyendo una intromision ilegitima
del art. 4.3 LPJM. Asi, el MF deberia actuar en consecuencia, denunciando la
sobreexposicion de menores proveniente tanto de medios de comunicacion como de los
padres a través de redes sociales. En este sentido, en 2018 la Fiscalia portuguesa
determind que la emisidn de Supernanny solo podia llevarse a cabo si iba acompafiada
con filtros de imagen y voz que evitaran la identificacion de los menores, en caso

contrario debia ser cancelada®.

VI11.2. Derecho al olvido.

El desarrollo de Internet ha democratizado el acceso a la informacion,
permitiéndonos consultar de manera rapida y sencilla todo tipo de contenido. Aunque
esta base de datos ilimitada es sin duda un recurso beneficioso, debemos tener en cuenta
que la conservacion de la informacion de forma perenne puede plantear conflictos con

los derechos de la personalidad. En efecto, una vez publicada una informacién en la red,

2 Noticia disponible en: https://cadenaser.com/nacional/2024/04/23/la-ministra-de-juventud-e-infancia-
pidio-la-suspension-de-supernanny-en-rtve-cadena-ser/

% Noticia disponible en: https://www.abc.es/play/television/noticias/abci-fiscalia-portuguesa-cierra-
supernanny-201801270207_noticia.html
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dicha informacion puede quedar vinculada al nombre y apellidos de una persona
determinada, siendo facilmente accesible para el resto de los usuarios. A colacion de
esta problemaética surge el derecho al olvido, cuyo objetivo es permitir a los ciudadanos
oponerse a que la informacién que les atafie pueda permanecer accesible de forma
indefinida en Internet. En efecto, el derecho al olvido tiene como finalidad permitir a
toda persona, y, consecuentemente a los menores, construir su vida sin las cargas del
pasado, entendiendo que ciertas informaciones presentes en la red crean mas dafios que

beneficios.

Cabe destacar que el derecho al olvido comprende dos manifestaciones: por un lado,
el derecho al olvido en basquedas de Internet (art. 93 LOPDGDD), y, por otro lado, el
derecho al olvido en redes sociales (art. 94 LOPDGDD). Teniendo en cuenta que este
trabajo aborda el sharentig, en este epigrafe hacemos mayor hincapié en el derecho al

olvido en redes sociales.

No obstante, a modo de simple mencidn, si me gustaria apuntar que el derecho al
olvido en busquedas de Internet se constituye como el derecho que tiene cualquier
persona a solicitar a los motores de busqueda que eliminen o desindexen los enlaces a la
informacion personal que aparezcan en los resultados de busqueda. Es decir,
unicamente se desvincula el nombre y apellidos del interesado de la informacién
obtenida en los motores de busqueda: la informacion continGa en Internet, pero no es
posible acceder a ella a través de los buscadores®!. Los presupuestos que deben
concurrir para la procedencia de este derecho se especifican en art. 93 LOPDGDD.

Centrandome ya en la modalidad del derecho al olvido ateniente a redes sociales,
esta consiste en la facultad de solicitar la eliminacion total y definitiva de los datos
personales disponibles en Internet cuando se den ciertas circunstancias (art. 17 del
RGPD). Asimismo, el art. 94 de la LOPDGDD configura este derecho al olvido como la
obligacion de los servicios de redes sociales y servicios de la sociedad de eliminar los
datos personales del afectado cuando las circunstancias personales alegadas por este
ultimo evidencien la prevalencia de sus derechos sobre el mantenimiento de los datos

por el servicio. Por tanto, en contraste con el aplicado a las busquedas en Internet, el

31 Martinez Calvo, Javier, El derecho al olvido digital como remedio frente a la hipermnesia de internet,
Aranzadi, 2021, pp.157 y 158.
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derecho al olvido en las redes sociales si permite que la informacién publicada

desaparezca de forma definitiva.

Se da una especial relevancia al derecho al olvido de los menores en redes sociales,
pues como venimos reiterando y asi lo expresa el considerando 65 del RGPD, aun
cuando los nifios otorgan su consentimiento pueden no ser plenamente conscientes de
que sus datos estaban siendo tratados, ni de las personas, fisicas o juridicas, que los
tratan. Por ello, la proteccion del art. 94 LOPDGDD se intensifica en el caso de los
menores de edad. Como ya se expuso en el apartado 1V.2, la normativa de proteccién de
datos no es aplicable cuando la informacion compartida por los padres se considera una
actividad puramente personal o familiar. En este sentido, el art 94.2 en su tercer parrafo
extiende la exencion domeéstica al derecho al olvido en redes sociales. Ahora bien, con
el fin de evitar que los menores no puedan ejercer su derecho al olvido en redes sociales
respecto del contenido compartido por sus progenitores y amparado en la exencion
familiar, el art. 94.3 especifica que, en caso de que el derecho al olvido en redes sociales
se ejercite por un afectado respecto de datos facilitados por terceros (en nuestro caso,
los progenitores) durante su minoria de edad, el prestador debe proceder sin dilacion a
su supresion por su simple solicitud, sin necesidad de que concurran las circunstancias
exigidas en el art. 94.2 LOPDGDD. Es decir, los menores tienen derecho a que las
imagenes relativas a su persona publicadas por sus progenitores durante su minoria de
edad sean eliminadas de redes sociales, incluso cuando este contenido forma parte del

ambito personal o doméstico.

No obstante, para el tema que nos ocupa, debemos realizar una matizacion. Si bien
es cierto que el menor es titular del derecho al olvido independientemente de su
madurez, solo podré ejercer por si mismo dicho derecho cuando haya alcanzado los 14
afios (criterio cronologico previsto en la normativa proteccion de datos). En otras
palabras, los menores de 14 afios no son competentes (aln) para ejercer su derecho al
olvido, debiendo ser ejercido por sus representantes legales (normalmente sus padres).
Estos menores se encuentran evidentemente en una situacién complicada: los padres
que han expuesto a sus hijos son quienes han de solicitar la eliminacion de imagenes

que ellos mismos publicaron.
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V11.3. Judicializacion.

Otra de las posibilidades de las que dispone el menor ante el conflicto entre su

voluntad y la de los titulares de la patria potestad es acudir a la via judicial.

La produccion de un dafio derivado de la intromision ilegitima mediante la
publicacién de su imagen en redes sociales permite al menor acudir a los tribunales y
ejercer varias acciones contra sus progenitores para su resarcimiento. En concreto, el
menor puede acudir a las acciones establecidas en la LOPDH. En efecto, los
progenitores son responsables civiles de los peligros que pueda causar el sharenting
aunque su voluntad al compartir contenidos online sobre sus hijos no sea la de dafar a
estos Ultimos. Debemos tener en cuenta que la intromision ilegitima no requiere animus
iurandi: la intencién o no de los padres de causar el dafio es irrelevante, de hecho, en la
mayoria de los casos, los progenitores no son conscientes de cdmo afectan sus
publicaciones a los menores. En lo que respecta a la legitimacién para reclamar, esta
corresponde al hijo afectado si es mayor de edad, o al Ministerio Fiscal cuando este sea

menor de edad (art. 7 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil).

En primer lugar, el menor puede interponer una accién de cesacion (art. 9.2.a) y b)
LOPDH). Esta accion de cesacion, en el caso del sharenting, consiste en la retirada de
informacién e imagenes de los menores (art. 9.1.a) LOPDH), cuestién que se complica
si terceras personas han podido acceder al contenido. Si lo que se busca es evitar una
intromision futura es de aplicacion el art. 9.2.b) de la LOPDH.

En segundo lugar, también procede la accion de indemnizacion de dafios y
perjuicios del art. 9.2.c) y 9.3 de la LOPDH. En el sharenting, los dafios producidos son
generalmente de caracter moral: la publicacion de datos de la vida privada del menor
menoscaba el libre desarrollo de su personalidad. Ahora bien, si los progenitores han
obtenido ganancia explotando comercialmente el contenido referido a los menores, la
reclamacion del menor debe comprender igualmente el lucro y los beneficios de los
progenitores. Estos dafios de indole econdémica son especialmente relevantes en los

casos de progenitores que son influencers.
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Por ultimo, en los casos mas extremos, los jueces pueden privar o suspender la
patria potestad de los progenitores, basandose en un incumplimiento de los deberes
inherentes a esta patria potestad (art. 170 Cc.).

En suma, la tutela judicial de las victimas de sharenting comprende la adopcién de
todas las medidas necesarias para poner fin a la intromision ilegitima y restablecer al
menor en el pleno disfrute de sus derechos, asi como para prevenir o impedir

intromisiones ulteriores.

VI1.4. Alfabetizacion y educacidn digital de los progenitores.

En términos generales, la alfabetizacion digital implica tener conocimiento de las
diversas fuentes de informacion digitales, asi como criterios éticos en el uso y tenencia
de dispositivos electrénicos ® . Por ende, partimos de un concepto amplio: la
alfabetizacion y la educacion digital no solo se refieren a la adquisicion de destrezas y
habilidades en el uso de las tecnologias, sino que comprenden, ademas, una dimension
axiolégica y emocional. En el caso que nos ocupa, que los progenitores tengan en su
mano informacion sobre el sharenting significa que podran tomar conciencia sobre
cémo su uso de las TIC incide significativamente en el entorno e identidad digital de su
hijo.

Lo que ocurre es que la normativa no se ha preocupado en exceso de la
alfabetizacion digital de los progenitores, a diferencia de lo que sucede con los propios
menores, respecto de los que si se recogen algunas previsiones con el objetivo de
fomentar que puedan participar en el mundo virtual de forma segura y consciente. Asi,
tanto el art. 83 LOPDH como el art. 33 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de
proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia (LOPIVI)
disponen la obligacion de los poderes publicos, a través del sistema educativo, de
garantizar la participacion del alumnado en la sociedad digital, asi como el aprendizaje

de utilizacion de medios digitales de forma respetuosa.

% Garcia-Avila, Susana.: «Alfabetizacion Digital», Razon Y Palabra, n°3, 2017.
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Ahora bien, en vista de fendmenos como el sharenting, es necesario que se preste
educacion digital no solo a los menores, sino también a los progenitores de estos. En
este sentido, la reciente LOPIVI, aprobada el 9 de junio de 2020, recoge una importante
novedad, al establecer en su art. 45 que las campafias de educacion y sensibilizacion
sobre uso seguro y responsable de Internet deben dirigirse tanto a los menores como a

sus familias.

No obstante, la realidad es que, ya sea por la novedad de esta LOPIVI, o por la
ausencia de referencias especificas al sharenting en la normativa, los progenitores
desconocen este fendmeno. En una encuesta realizada por la propia autora de este
trabajo, se revela que, de los 31 progenitores que participaron, solo el 9.7% conocian el
concepto de sharenting; mientras que el 74.2 % nunca habia oido este término y el
16.1%, pese a haberlo escuchado, no estaba seguro de su significado. En este sentido, a
la pregunta: «Sobre la presencia de menores en redes sociales ;Qué le parece que
algunos progenitores basen parte de sus perfiles en mostrar a sus hijos?», un 41.9% de
los progenitores respondid que, pese a no compartir este comportamiento, entendian que
los padres tienen libertad para decidir el contenido relativo a sus hijos que comparten en

sus perfiles.

Estos datos refuerzan la idea de que existe una considerable ignorancia parental
sobre este fendbmeno: una parte de los padres que exponen a sus hijos no son plenamente
conscientes de todas las consecuencias de sus actos, ni de que su comportamiento
contraria sus deberes como titulares de la patria potestad. Es responsabilidad de los
padres, antes de compartir informacion de sus hijos en redes sociales, considerar
cuidadosamente qué contenido puede ser potencialmente dafiino o qué informacion
puede ser vista como inapropiada por el menor a una edad posterior. Ahora bien, ;como
van a cumplir los progenitores con estas obligaciones si apenas conocen de su

existencia?

Por todo ello, considero imprescindible que los padres reciban la formacién
adecuada en relacion con la sobreexposicion de menores en Internet, pues solo de esta
manera seran conscientes de los riesgos que conlleva el sharenting y actuaran en
consecuencia, salvaguardando la privacidad de los menores. Téngase en cuenta que el

contenido de la funcién parental incluye el deber de cuidar y educar a los menores en el
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ambito digital, tarea que, desde mi punto de vista, solo puede cumplirse
satisfactoriamente si los progenitores poseen educacidén sobre los derechos de los

menores y las redes sociales.

A diferencia del resto de mecanismos de control mencionados, la educacién digital
de los progenitores tiene un caracter preventivo, lo que, a mi modo de ver, la convierte
en una opcién mas eficaz y conveniente para hacer frente al sharenting. En efecto, la
alfabetizacion digital trata de evitar los peligros derivados del sharenting, antes de que
ni siquiera se materialice el posible dafio al menor. En definitiva, es necesario el disefio
de un sistema de educacion relativo al uso consciente de las redes sociales que permee

tanto en la nifiez como en la edad adulta.

Y lo cierto es que los progenitores se muestran favorables a recibir formacion. De
hecho, mas de la mitad de los 31 progenitores encuestados considera conveniente que
las escuelas incluyan programas de educacion sobre sharenting cuyos destinatarios sean
padres. Igualmente, el 61.3% de progenitores encuestados estarian dispuestos a
participar en dichos programas de formaciéon sobre el derecho a la imagen de los
menores y mejores précticas en el uso de redes sociales en relacion con sus hijos. Si
bien, de este 61.3%, un 45.2% indica que su participacion dependeria de su

disponibilidad y del contenido de la formacion.
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VIIl. CONCLUSIONES.

Primera. - EIl sharenting alude a la préctica por la cual los padres comparten de
forma habitual fotos, videos e informacién de sus hijos en redes sociales. En los ultimos
afios, se ha convertido en un fenémeno frecuente y socialmente aceptado, a lo que
contribuye el hecho de que los contenidos en los que aparecen menores de edad suelen

alcanzar una mayor popularidad que aquellos en los que no aparecen.

Segunda. - Esta préactica tiene como resultado principal la creacion de una huella
digital prematura de los menores, asi como una intromision (en muchos casos ilegitima)
en sus derechos de la personalidad. A este respecto, la sobreexposicion de los menores
en Internet puede tener efectos adversos en diferentes &reas de su vida, dando lugar,
entre otros, a la produccion de conflictos intrafamiliares, perturbaciones en su desarrollo

emocional o interferencia en su futura identidad.

Tercera. - Pese a su importancia, se trata de una cuestion poco estudiada hasta este
momento, con una regulacién juridica algo enrevesada. Llama la atencién cémo,
mientras se intenta regular la edad y las condiciones en las que los menores acceden por
si mismos a las redes sociales, no exista, sin embargo, ningun avance significativo en la

elaboracion de una norma Unica y armonizada cuando acceden de forma pasiva.

Cuarta. - En efecto, la legislacion no contempla especificamente ninguna accién
similar al sharenting, y, en consecuencia, la resolucion de conflictos derivados de este
fendmeno requiere acudir a un catalogo de reglas dispersas en distintas normas. En este
sentido, el sharenting incide en ciertos derechos personalisimos del menor (art 18 CE):
el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, asi como el derecho a la
proteccién de datos de caracter personal. Por ende, son de aplicacion tanto la LOPDH y
la LOPJM, que regulan de forma unitaria el derecho al honor, a la intimidad y a la
propia imagen, como el RPGG y la LOPDGDD relativos a la proteccion de datos de
caracter personal. Asimismo, es de aplicacion el Cc., dado que el sharenting presenta
vinculacion con los deberes derivados de la patria potestad que ostentan los

progenitores.
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Quinta. - La coordinacion de todas estas normas es complicada y, en ocasiones, no
logra proporcionar toda la proteccion necesaria para los menores en relacion con el
fendmeno que nos ocupa. Y es que, tanto el RPGDD como la LOPDGDD excluyen de
su ambito de aplicacion los supuestos en los que el tratamiento de datos se produce
exclusivamente en el ambito domeéstico, lo que ocurrira cuando la publicacion de fotos
de un menor se lleve a cabo en una red social cerrada a la familia y/o amigos intimos.
En estos casos debemos acudir al régimen de la LOPDH y la LPJM, si bien, la
aplicacion del art 4.3 LPJM también plantea dudas cuando la informacién se comparte
en una red social restringida. Por todo ello, y dado que las mencionadas normas no son
capaces de dar respuesta a los distintos supuestos de sharenting, parece acertado
orientar este fendmeno como un supuesto de uso desbordado de la patria potestad y
optar por aplicar el Cc. Aunque, por el momento, las Audiencias Provinciales suelen
acudir a la normativa de proteccion de datos (RGDD y LOPDGDD).

Sexta. - En virtud de lo establecido en la LOPDH, la LOPJM, el RPGG vy la
LOPDGDD, los menores son titulares del derecho a su propia imagen. En consecuencia,
para que los padres puedan publicar una imagen de sus hijos en redes sociales sin que
esta préctica constituya una intromision ilegitima, requieren de un consentimiento
valido. Dicho consentimiento debe otorgarse bien por el propio menor, o bien por
ambos padres (con independencia de quién posea la guardia y custodia) cuando su hijo
no disponga de la capacidad suficiente. No obstante, no existe un criterio Gnico para

determinar cuando el menor puede prestar consentimiento por si mismo.

Séptima. - La regulacion del derecho a la propia imagen recoge un criterio
vinculado a la llamada «madurez suficiente», que, basicamente, consiste en que el
menor puede prestar consentimiento por si mismo cuando posee la capacidad natural
para comprender el acto que consiente. Sin embargo, la normativa sobre proteccion de
datos aporta un criterio distinto, que podemos denominar «objetivo cronoldgico», pues
establece que, a partir de los catorce afios, el menor puede dar consentimiento por si
mismo para el tratamiento de sus datos. Las AP aplican mayoritariamente este Ultimo
criterio, pero no faltan casos en los que recurren al criterio de la madurez suficiente,
generando con ello una cierta inseguridad juridica, pues no termina de quedar realmente

claro como y cudndo los menores pueden autorizar o rechazar el tratamiento de sus
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imagenes. Por ello, seria deseable que se acometiera una reforma legal que pueda

aportar mayor certeza tanto a los ciudadanos como a los distintos operadores juridicos.

Octava. - Junto con el consentimiento, los usos sociales son otro elemento que
puede legitimar una intromision en los derechos de la personalidad del menor, puesto
que, la publicacion de fotografias de un menor de acuerdo con los usos sociales
permitiria a los progenitores prescindir del requisito del consentimiento (ya deba ser
otorgado por el propio menor o por el otro progenitor, en el caso de menores que
carezcan de capacidad suficiente para emitir consentimiento valido). Ello ampararia la
publicacién de informacion en internet relativa a los propios hijos siempre que
Unicamente pueda acceder a ella un circulo de personas limitado (familiares y/o
amigos), lo que generalmente implica que el contenido se publique desde un perfil
cerrado. No obstante, no existe consenso a la hora de determinar si el hecho de que la
informacion se comparta desde un perfil cerrado o publico es un factor en si mismo
determinante. Y es que, aunque la mayoria de las resoluciones judiciales consideran que
compartir contenido desde perfiles cerrados, cuyos destinatarios sean exclusivamente
familiares y amigos, constituye un uso social que no menoscaba los derechos del menor;
existen otros pronunciamientos que se posicionan en sentido contrario, advirtiendo de
que una vez que las fotos de los menores son publicadas en redes sociales, los
progenitores pierden el control de las mismas, que podrian llegar a circular libremente

por la red sin que los progenitores lleguen ni siquiera a tener conocimiento de ello.

Novena. - Ante la existencia de una mas que notable incertidumbre en las
cuestiones que rodean al sharenting, parece necesaria la creacion de una regulacion
especifica que dote a este fendbmeno de un marco legal unitario y coherente que permita
determinar hasta donde llega la libertad de los padres para colgar informacion relativa a
sus hijos en internet. Los aspectos esenciales que deberia esclarecer esta nueva
regulacién serian tres: 1) aclarar a partir de qué momento un menor puede prestar
consentimiento por si mismo para la difusion de su imagen en red, optando bien por el
criterio de la madurez suficiente o bien por el que he denominado objetivo cronoldgico,
pero, en todo caso, recogiendo el mismo en las distintas normas; 2) determinar en qué
casos los usos sociales pueden legitimar la intromision en los derechos de la
personalidad del menor y 3) implementar nuevas vias de proteccion contra la

sobreexposicion de los menores en redes sociales, que sean mas efectivas que las ya
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existentes. Téngase en cuenta que estamos ante un fenémeno nuevo, pero que cada vez
estd experimentando una mayor expansion, y ademas a una velocidad asombrosa, por lo
que resulta necesario ponerse manos a la obra para tratar de garantizar una correcta

salvaguarda de los derechos de los menores.

Décima. - Es evidente que en el &mbito tecnologico, el Derecho va detras de la
realidad, y el sharenting es buen reflejo de ello. El frenético avance de las redes sociales
hace que los mecanismos de control existentes frente al sharenting, se revelen en

ocasiones poco concretos e insuficientes.

Undécima. - Por todo ello, y dado que el Derecho no siempre alcanza a otorgar una
proteccién eficaz a los menores en internet, y mucho menos a la vertiginosa velocidad
qgue demandan los constantes avances que se van produciendo en el ambito digital,
habria que centrar esfuerzos en el desarrollo de politicas publicas de educacion y
alfabetizacion dirigidas especificamente a los progenitores, con el objetivo de que
tomen consciencia y reflexionen sobre los efectos que puede tener en sus hijos menores
de edad la publicacién en internet de contenidos e informaciones que les aludan.
Téngase en cuenta que, como ponen de manifiesto los resultados de la encuesta
realizada por la autora del presente trabajo, buena parte de los padres no son conscientes
de que sus publicaciones en redes sociales pueden vulnerar los derechos de la
personalidad de sus hijos, algo que solo puede paliarse con una buena formacion digital.
Y es que, deberian ser los menores y no sus progenitores quienes configuren su propia

huella digital.
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