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Porgue una imagen vale mas que mil palabras.
Por un uso mas prudente de las redes.

A mi familia,
Especialmente a mis cuatro.
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RESUMEN

El presente trabajo analiza en términos juridicos la problematica de la sobreexposicién de
la imagen de los menores en las redes sociales, un fenémeno de la realidad social que ha
incrementado en los ultimos afios por la insercion masiva de la imagen en las plataformas digitales
como Instagram o Tik Tok. De esta forma, la creacién de las redes sociales ha supuesto un gran
reto para el legislador, pues son espacios donde se ejercen y vulneran los derechos de los usuarios,
incluidos los derechos de la personalidad. Conforme a ello, esta investigacion es una buena
oportunidad para plantear el marco legal del derecho a la propia imagen de los menores en el
ambito de las redes sociales, las intromisiones ilegitimas que vulneran este derecho fundamental,
tanto por sus padres, fendmeno conocido como sharenting, como terceras personas, 0 como por
ellos mismos, cuestidn que enlaza con su madurez para la toma de decisiones sobre su imagen, v,
a la vez, la responsabilidad derivada por el uso que dan los internautas, incluidos los menores, al

sobreexponer a los adolescentes y nifios en la realidad digital.

Palabras clave: menor, imagen, proteccion, sobreexposicion, consentimiento, madurez, redes

sociales, derechos de la personalidad e intromision.

ABSTRACT

This paper analyses in legal terms the problem of the overexposure of the image of minors on
social networks, a phenomenon of social reality that has increased in recent years due to the
massive insertion of images on digital platforms such as Instagram or Tik Tok. In this way, the
creation of social networks has posed a great challenge for the legislator, as they are spaces where
users' rights, including personality rights, are exercised, and violated. Accordingly, this research
is a good opportunity to raise the legal framework of minors' right to their own image in the field
of social networks, the illegitimate intrusions that violate this fundamental right, both by their
parents, a phenomenon known as sharenting, and by third parties, or by themselves, an issue that
is linked to their maturity in making decisions about their image, and, at the same time, the
responsibility derived from the use made by Internet users, including minors, by overexposing

adolescents and children in the digital reality.

Keywords: child, image, protection, overexposure, consent, maturity, social networks, rights of

the personality and interference.
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INTRODUCCION
1. ANTECEDENTES Y CUESTION OBJETO DE LA INVESTIGACION

En los ultimos afos, se han realizado importantes avances tecnoldgicos en el
mundo digital, un mundo caracterizado por las posibilidades enormes que ofrece, y por
el caracter permanente de los contenidos alojados, pero las redes sociales también son un
escaparate que abre nuevas maneras mediante las que atentar contra bienes de la
personalidad®. Desde el boom que experimentaron en 20082, las plataformas en linea no
han dejado de aumentar su nimero de usuarios, comenzado en muchos casos a edades
muy tempranas®, y de incrementar su d&mbito de actuacion, convirtiéndose en una parte
fundamental y protagonista de la vida diaria de millones de personas, como, por ejemplo,
en Espafia, donde en 2021, se registr6 méas de 46 millones de perfiles, de los cuales 2,4
millones eran menores de edad de entre los 13 y 17 afios*. Tal auge ha implicado la
necesidad de reforzar la proteccion de los derechos de los usuarios en el entorno digital,
especialmente a los méas vulnerables. Por ello, la cuestion objeto de esta investigacion
versa sobre la especial proteccion del derecho a la propia imagen de los menores de edad
en las redes sociales, ante la aparicion de nuevos peligros, causados en muchos casos por
la sobreexposicion de su imagen, al ser éste un fenomeno que facilita la comisién de
intromisiones ilegitimas contra el honor, la intimidad o la propia imagen de los usuarios,

tal y como establece la STS de 14 de junio de 2014:

“Si bien todas las personas tienen derecho a ser respetadas en el ambito de su honor,
intimidad y propia imagen, los menores lo tienes de manera especial y cualificada,
precisamente por la nota de desvalimiento que les define por tratarse de personas en

formacion mas vulnerables por tanto a los ataques de sus derechos ™.

1 Cfr. de Sanchez Benitez, C. (2019). Sobre la difusién no consentida de las prdcticas de “sexting” y la
Circular 3/2017 (articulo 197.7 de Codigo Penal), (BIB 2019/9350). Revista Aranzadi de Derecho y
Nuevas Tecnologias nim. 51/2019, p. 5.

2 En Esparia, las fuentes estadisticas son diversas, pero todas coinciden que, en 2008, el niimero de usuarios
espafoles de Internet que utilizaba habitualmente las redes sociales se situaba entre el 40% y 50%. Cfr. de
Hernandez Fernandez, A, y Ramén Fernandez. F. (2009). El derecho a la propia imagen de los menores en
los medios de comunicacion y redes sociales. (BIB 2009/670). Revista Doctrinal Aranzadi de Derecho y
Nuevas Tecnologias nim. 20/2009 2, p.16.

3 Cfr. de Davara Fernandez de Marcos, L. (2015). Implicaciones Socio-Juridicas de las Redes Sociales.
Aranzadi Instituciones. Navarra, p. 336.

4Cfr. de Ayllén Garcia, J.D. (2022). Consentimiento de los menores de edad en las redes sociales: especial
referencia a Tik Tok. Actualidad Juridica Iberoamericana N.°. 16, p. 584.

5 STS (Sala de lo Civil). NGm. 409/2014, de 14 de julio. (Documento TOL4.469.504). Recurso Judicial
nam. 995/2012. FJ segundo.
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De esta forma, la sobreexposicién de la imagen de los menores en las redes
sociales puede ser abordada desde distintos enfoques juridicos. Por un lado, es un canal
de comunicacion poderoso de los jévenes nativos de sociedades tecnoldgicas, y que forma
parte de su acervo cultural y de expresion de su identidad. Por otro lado, puede llegar a
ser una fuente de riesgos para los menores de edad por la cantidad de peligros
tecnologicos emergentes. En este contexto, existen datos que alarman sobre este
fendmeno, como, por ejemplo, que el 23% de los menores que se encuentran en el vientre
de sus madres y no han nacido ya aparecen en las RRSS, puesto que sus padres publican
fotos y videos de las ecografias. Ademas, se estima que el 92% de los menores de edad
ya cuentan con una identidad digital en los primeros dos afios de vida. Y, por ultimo, se
ha probado que los menores de 5 afios cuentan con una media de mil fotografias de ellos
mismos en RRSS®. Con ello, puede verse que las redes sociales han supuesto un gran reto
para el legislador, pues deben aunar, por un lado, favorecer el uso de la tecnologia, el
gjercicio de los derechos de Internet, y la alfabetizacién digital, y por otro, defender al

menor.
2. OBIJETIVOS

La sobreexposicion de la imagen de los menores de edad en las redes sociales es

un fendmeno que plantea una serie de interrogantes y preocupaciones, como, por ejemplo:

1. Valorar si el marco juridico actual del derecho a la propia imagen de los
menores de edad en las redes sociales es suficiente para protegerlos
debidamente.

2. ldentificar y enumerar los efectos que puede tener en el desarrollo,
seguridad y privacidad de los menores.

3. La autonomia o heteronomia en las decisiones que toman los menores
para permitir o negar la captacién, reproduccion o difusion de su propia
imagen.

4. Homogeneidad con los objetivos anteriores: cuando se produce una
intromision ilegitima al derecho a la propia imagen de un menor, y cuando

se vulnera el derecho de proteccion de datos.

6 Garcia Garcia, A. (2021). La proteccion del menor en el derecho europeo y espafiol: El sharenting y su
problematica. Valencia: Editorial Universidad Politécnica de Valencia.: pp. 24-25.
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5. Ante una intromisién ilegitima contra el derecho de la propia imagen de
un menor ¢qué tribunales son competentes para juzgar las lesiones a los
bienes de la personalidad que tienen lugar en el ambito de Internet, como
las RRSS?

6. Entre el derecho a la propia imagen, o el derecho a la proteccion de datos
¢Cuél es méas primordial?

7. Las medidas que podrian implementarse para mejorar la proteccion del

derecho a la propia imagen de los menores en las redes sociales.

Por todo ello, creo que este trabajo es una buena oportunidad para valorar si
Espafia cuenta con una legislacion actualizada en materia de Derecho Digital, y analizar
asi el marco de proteccién del derecho de la propia imagen de los menores de edad en las

plataformas en linea.

3. METODOLOGIA

Partiendo de las fuentes bibliograficas seleccionadas en relacién al tema de
estudio, he recopilado informacion con el fin de abordar los desafios asociados a la
proteccién de los menores de edad en las RRSS ante la sobreexposicion de su imagen,
basandome en el reciente estudio (2023) de Nieves Moralejo Imbernon. En este contexto,
he llevado a cabo un andlisis del marco legal vigente, asi como he considerado la
jurisprudencia y diversas posturas presentes en la literatura juridica. De igual forma, este

trabajo ha sido fuertemente inspirado en las obras de Laura Davara.
4. PARTES PRINCIPALES DEL TFG

Este trabajo comienza analizando el fendmeno de la sobreexposicion de la imagen,
y el uso que dan los menores a las plataformas en linea, contrastando tanto el desarrollo
de los menores en las redes, como el conflicto entre las libertades fundamentales de
expresion e informacién (que permiten el fenédmeno de la sobreexposicion) frente al
interés superior del menor; y, por Gltimo, los riesgos y peligros de la sobreexposicion.
Conforme a esto, he querido analizar el derecho a la propia imagen de los menores de
edad en las redes sociales, que parte del estudio de la imagen hasta convertirse en un
derecho de la personalidad, protegido a nivel europeo, y espafiol, dirigido también a los

menores de edad, y dividido, tras la creacién de las RRSS vy la realidad digital, en dos
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derechos diferentes: el derecho a la propia imagen, y el derecho de proteccién de datos.
Para entender juridicamente esta cuestion, debemos diferenciar, por una parte, entre la
aproximacion del régimen juridico de las RRSS’ (ya que no existe una regulacion propia
en Espafia), y, por otra, las medidas legales de proteccion de la imagen de los menores de
edad®. De esta forma, el trabajo se desenvuelve analizando juridicamente las
intromisiones ilegitimas contra el derecho a la propia imagen de los menores de edad, a
causa de la inclusion de la imagen en las plataformas, tanto por sus padres, fendmeno
conocido como sharenting, como terceras personas, 0 como por ellos mismos, cuestion
que enlaza con su madurez para la toma de decisiones responsables sobre su imagen. En
este mismo capitulo se indaga sobre la importancia del consentimiento para la captacion,
reproduccion y difusion de la imagen, como la necesidad de criterios objetivos (la edad),
0 subjetivos (madurez), para que el menor pueda consentir sobre el tratamiento de sus
datos. Finalmente, se describen las diferentes responsabilidades, tanto civiles como
penales, surgidas ante los casos de vulneracion del derecho a la propia imagen de los
menores de edad en las RRSS, y meditando diversas conclusiones surgidas tras la

investigacion.

"El régimen juridico de las RRSS lo conforman la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad
de la Informacién y Comercio Electrénico (LSSICE o LCE); la Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre,
de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (LOPDGDD); el Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores o Usuarios (LGDCU); y el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y
armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia (LPI).

8 Las medidas de proteccion de la imagen de los menores se encuentran actualmente reguladas en la Ley
Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y
Familiar, y a la Propia Imagen (LOPDH); la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica
del Menor, de modificacién parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LOPIJM); y la
Ley 13/2022, de 7 de julio, General de Comunicacion Audiovisual.
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CAPITULO I. LA SOBREEXPOSICION DE LA IMAGEN DE LOS MENORES
DE EDAD EN LAS REDES SOCIALES

Las redes sociales son servicios de la sociedad de la informacion que ofrecen a los
usuarios una plataforma de comunicacion a través de internet, para que éstos generen un
perfil con sus datos personales, facilitando la creacion de redes en base a criterios
comunes y permitiendo la conexién con otros usuarios y su integracion®. Este entramado
social'® ha dado lugar al fendmeno de la sobreexposicion de la imagen, cada vez mas
presente en la sociedad contemporanea, al implicar la publicacién en exceso de fotos y
videos, o cualquier tipo de informacion y datos personales*! cedidos digitalmente*? y, que
se extralimitan en la esfera reputacional, intima o privada de los usuarios que forman
parte. Esta saturacion de la imagen también afecta, desde la infancia hasta la adolescencia,
a los menores de edad, que son objeto de una exposicion continua en linea, debido a la
excesiva cesion de informacion que comparten y publican sus padres o tutores, un tercero,
0 el propio menor, lo que plantea cuestiones importantes en términos de la privacidad,
seguridad e identidad digital. De esta forma, para la consideracion de la sobreexposicién
de la imagen, debe analizarse el tipo de informacion subida a las redes, la frecuencia con
que se hagan las publicaciones, si la configuracién de la aplicacion es abierta o0 no, e
incluso, los seguidores que tenga el difusor®. En este contexto, este capitulo plantea,
primeramente, como las redes sociales pueden afectar al desarrollo de la personalidad de
los menores de edad, al ser usuarios de las plataformas en linea; seguido del analisis sobre
cémo se aplica el principio del interés superior del menor (articulo 2 de la LOPJM), frente
al fenémeno de la sobreexposicion en las redes sociales, bajo el amparo de las libertades
fundamentales de expresion e informacion (articulo 20.1 de la CE) y, por altimo, qué
consecuencias practicas estan resultado de la excesiva insercion de la imagen de los

menores de edad en las redes sociales.

9 Rallo Lombarte, A. y Martinez Martinez, R. (2010). (Coord.), Derecho y Redes Sociales, Pamplona
(Navarra), p. 24.

10 Cfr. de Santovefia-Casal, S. (2020). Entre redes, Tirant On Line, p. 1.

11 Moreno Martin, M. D. (2021). El sistema juridico ante la digitalizacion. Estudios de derecho privado.
(Coords. Paniagua Zurera, M; Novo Foncuberta, M; Cruz Angeles, J. y Martin Novo, B.). Epigrafe 10,
Titulo epigrafe VI: La privacidad de los menores en las redes sociales: el fenomeno del sharenting y sus
consecuencias, Tirant On Line, p. 1.

12Cfr. de Moreno Martin, M. D. (2021). Ibidem, pp. 4-5.

13 Cfr. de Moreno Martin, M. D. (2021). Ibidem, pp. 4-5.
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1. EL DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD DE LOS MENORES DE EDAD
A TRAVES DE LAS REDES SOCIALES

En la era tecnoldgica actual, las redes sociales se han convertido en nuevos
instrumentos para el desarrollo de la personalidad de los menores de edad, pues a medida
que la tecnologia avanza, la influencia de las redes se vuelve mas significativa en la vida
de los menores, impactando en diversos aspectos de su personalidad. Las plataformas en
linea pueden limitarse en sus vidas (por ejemplo, mediante el control parental), pero no
permanecer ajenas por siempre, pues forman parte del futuro, y negarles su acceso
irrumpe frontalmente con su crecimiento. En este sentido, traigo a colacion las palabras

de Maria del Carmen Garcia Garnica'#, pues dice:

“Hay una necesaria conexion entre el interés superior del menor, el libre
desarrollo de su personalidad y, su dignidad como ser humano capaz y maduro en la
adopcion de aquellos actos relativos a los derechos de la personalidad que, puede ser
ejercitados sin representacion paterna alguna; todo ello sin obviar, los deberes de vela,

cuidado o asistencia de los padres .

Conforme a esto, las redes sociales sirven para el desarrollo de los menores de

edad porque:

e Privarles de las mismas influiria en su modo de relacionarse. Las RRSS son una puesta
en contacto rapida y sencilla entre usuarios, que permite la comunicacion
instantanea'® entre los usuarios que forman parte.

e Son espacios que permiten el acceso a informacion actualizada'’, los cuales sirven
para que los internautas ejerciten sus derechos y libertades fundamentales a expresar,
comunicar, ¢ informarse (articulo 20.1 de la CE).

e Son fuente de conocimiento y creacion para los menores, que, mediante diferentes
contenidos creativos y artisticos, impulsan su imaginacion para innovar y aportar.

Este apartado también afecta al derecho de propiedad intelectual de los menores que

14 Catedratica de la Universidad de Granada en el Departamento de Derecho Civil.

15 Garcia Garnica, M.2 del C. (2004). El ejercicio de los derechos de la personalidad del menor no
emancipado. Thomson Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, p. 87.

16 Cfr. de Davara Fernandez, L. (2015). Ob. Cit: pp. 435- 441.

17 Cfr. de Davara Fernandez, L. (2015). Ibidem, pp. 435- 441.
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son autores de obras literarias, artisticas o cientificas, que puedan publicarse en las
redes sociales, pues el articulo 5 de la LPI no discrimina a los autores por razon de la
edad que tengan.

e Proporcionan nuevos métodos de educacién, mediante al facil y rapido acceso a
informacion y recursos, que amplian sus oportunidades de aprendizaje. Privarles de
ellas irrumpiria en su libre desarrollo, al ser un canal a muchisimos lugares de
pensamiento y critica.

e Ofrecen espacios para que los menores compartan (fotos y videos), se diviertan, e

incluso consuman, como muestra la siguiente piramide:

Aw- -

Juegos en red,
rdio y TV digital

COMPARTIR ot
C O N 0 C E R Visita webs, descarga
COMU N'CAR :;;u:::mnl

Fuente: Elaboracion propia

18

En ultimo término, es importante destacar que, junto a estos motivos, la insercion
excesiva en las redes sociales de la imagen de los menores de edad no es un requisito
indispensable para su desarrollo, por lo que dedicaré un subapartado de este capitulo sobre

esta cuestion.

8 Bringué, X., & Sadaba-Chalezquer, C. (2011). Menores y redes sociales. Foro Generaciones Interactivas,
p. 64.
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2. EL CONFLICTO ENTRE LA SOBRREEXPOSICION DE LA IMAGEN Y LA
PROTECCION DEL MENOR

Los usuarios de las redes sociales podemos expresarnos en las plataformas en linea
bajo el amparo de la libertad fundamental de expresion, y de informarnos, bajo la libertad
fundamental de informacion (ambas libertades comprendidas en el articulo 20.1 de la
CE). Estas libertades tienen limites, pues, por ejemplo, acaban cuando vulneran los
derechos fundamentales al honor, intimidad y propia imagen (Articulo 18.1 de la CE).
Porque, en particular, las vejaciones o insultos a personas o cosas, son ejemplos claros de

que dichas libertades no son absolutas™®.

De igual manera, el fendmeno de la sobreexposicion de la imagen de los menores
de edad en las redes y medios de comunicacion se ampara actualmente en las
mencionadas libertades fundamentales, utilizado para expresar ideas u opiniones de los
menores, o informar de algin aspecto sobre éste. Sin embargo, el presente subapartado
pretende abordar como opera la proteccion del menor frente a la saturacion de su imagen
en las plataformas en linea. Ante este conflicto, el articulo 16 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, establece que “los menores de edad
tienen derecho a la proteccion de la ley contra injerencias arbitrarias o ilegales en su
vida privada”. Y, es que, las libertades de expresion e informacion no pueden justificar
la atribucion a alguna persona, identificada con nombre y apellidos, o de alguna cuya
identificacion no deje lugar a dudas, de hechos que le hagan desmerecer del publico
aprecio y respeto®. Y, el articulo 6 apartado quinto de la Circular de la FGE 2/2006 sobre
los derechos del menor establece que: "Para armonizar el derecho a informar y los
derechos del menor habra de partirse de que estara justificada la difusion de informacion
veraz y de interes pablico, aunque afecte a un menor siempre que no sea contraria a sus

intereses”. Sin embargo, en la préactica, muchas veces los medios de comunicacion faltan

19 Cfr. de la STC (Sala Segunda). Sentencia 171/1990, de 12 de noviembre. (RTC 1990/171). Recurso
Judicial nim. 784/1988. FJ décimo.

20 Cfr. de la STC (Sala Segunda) nim. 20/1992, de 14 de febrero. (RTC 1992/20). Recurso Judicial ndm.
1696/1988. FJ tercero.
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a la verdad?!, o informan de hechos que no tendrian por qué ser de interés publico??,
lesionando la reputacion de los afectados, y vulnerando los derechos fundamentales
establecidos en el articulo 18.1 de la CE. Asi, resulta incuestionable que, para proteger a
los menores, se debe abogar, por una parte, a la defensa de su interés particular, y por
otra, a que no se divulguen datos relativos a su vida personal y familiar, que viene a
erigirse, por mor de lo dispuesto en el articulo 20.4 CE, en limite infranqueable al
ejercicio del derecho a comunicar libremente informacion veraz?3. Por todo esto, el TC
se ha decantado claramente en prevalecer los derechos de la personalidad de los menores
sobre las libertades de expresion e informacion, como en la STC 134/1999, de 15 de
julio?*, 0 la STC 127/2003, de 30 de junio®.

En este contexto, la primacia del interés superior del menor (articulo 2 de la
LOPJM) acttia como medida de proteccion legal frente a cualquier injerencia ilegitima
contra sus derechos a la personalidad, ya que, segun el apartado cuarto de este articulo
establece que “En caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos
concurrentes, deberd primar el interés superior del menor sobre cualquier otro interés
legitimo que pudiera concurrir”. Por ello, no seran admisibles dichas libertades cuando

éstas sean contrarias a los valores imperantes en la CE, a otros derechos fundamentales

2L Traigo a colacion la STC (Sala Segunda) nim. 197/1991, de 17 de octubre. (RTC 1991/197). Recurso
Judicial nim. 492/1989. FJ segundo. En esta sentencia se dispuso que para indagar si el derecho de
informacién debe prevalecer, sera preciso y necesario constatar (...) la veracidad de los hechos, y las
afirmaciones contenidas en esa afirmacion. El valor preferente de la libertad de informacioén “no puede
configurarse como absoluto, puesto que, si viene reconocido como garantia de la opinidn puablica, solamente
pueda legitimar las intromisiones en otros derechos fundamentales que guarden congruencia con esa
finalidad (...) careciendo de tal efecto legitimador cuando las libertades de expresion e informacién se
ejercitan de manera desmesurada y exorbitante del fin en atencion al cual la Constitucién concede su
posicion preferente”. Cfr. de la STC (Sala Segunda) num. 171/1990, de 12 de noviembre. (RTC 1990/171).
Recurso Judicial nim. 784/1988. FJ quinto.

22 Traigo a colacion la STC (Sala Primera) ndm. 154/1999, de 14 de septiembre. (RTC 1999/154). Recurso
Judicial nim. 3454/1995. FJ segundo. En esta sentencia se dispuso que la comunicacién que CE protege es
la que transmite informacién veraz relativa a asuntos de interés general o relevancia publica, debiendo
concurrir dos requisitos: que se trate de difundir informacion sobre un hecho noticioso o noticiable, por su
interés publico, y que la informacion sobre tales hechos sea veraz. Cfr. de la STC (Sala Segunda) nim.
219/1992, de 3 de diciembre. (RTC 1992/219). Recurso Judicial nim. 2594/90. FJ segundo; STC (Sala
Segunda) nim. 171/1990, de 12 de noviembre (RTC 1990/171). Recurso Judicial nim. 784/1988. FJ quinto;
STC (Sala Segunda) num. 22/1995, de 30 de enero. (RTC 1995/22). Recurso Judicial nim. 2610/92). FJ
primero; y STC (Sala Primera) nim. 6/1988, de 21 de enero, (RTC 1988/6) Recurso Judicial nim. 1221/86.
FJ quinto.

2 STC (Sala Primera) ntim. 134/1999, de 24 de mayo. (RTC 1999/134). Recurso Judicial nim. 209/1996.
FJ sexto; STS (Sala de lo Civil) niam. 426/2022, de 27 de mayo. (TOL9.002.468) Recurso Judicial
6819/2020.FJ tercero.

2 STC (Sala Primera) nim. 134/1999, de 15 de julio. (RTC 1999/134). Recurso Judicial nim. 209/1996.
FJ sexto.

% STC (Sala Segunda) niim. 127/2003, de 30 de junio. (RTC 2003/127). Recurso Judicial nim. 1074/2000.
FJ sexto apartado b) y FJ cuarto apartado a).
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del menor o0 a su interés?®. Asimismo, el derecho a la propia imagen se encuentra limitado
por los valores constitucionales y el interés superior del menor?’, que protegen a los
menores frente a intromisiones ilegitimas, incluidas las que aparentemente se amparan en
las libertades fundamentales mencionadas.Por Gltimo, con respecto a los menores que
cuentan con una imagen publica o tienen notoriedad publica en redes, el articulo 7 de la
Instruccion 2/2006, de 15 de marzo establece, en relacion al articulo 8 apartado 2 a) de la
LOPDH, que el derecho a la propia imagen limita la captacion o reproduccién de la
imagen de personas publicas. Ello implica que, aunque estas personas vean reducidas su
esfera de intimidad, no es menos cierto que el conocimiento que se tienen de esas personas
no puede infringir la intimidad que permanece, y, por ende, el derecho a la informacion

es igual a la de quien carece de toda notoriedad?®.

3. CONSECUENCIAS DE LA SOBREEXPOSICION DE LA IMAGEN DEL
MENOR EN LAS REDES SOCIALES

Al crear un perfil social, los internautas de las redes sociales empiezan a ser
susceptibles de diferentes peligros que conlleva su uso, no solo para los menores de edad,
sino en general, para los usuarios que forman parte. Ademas, la publicacion de imagenes
de los usuarios aumenta el riesgo de sufrir una intromision ilegitima, ya que con un “post”
regalamos informacién inmediata y propia a terceros. Por ejemplo, la investigacion
realizada por las Universidades de San Francisco, Michigan y Washington exponen este
problema sobre su estudio del “sharenting”, que revela que, en EE. UU., un 56% de los
padres comparte informacion que podria resultar embarazosa sobre sus hijos, el 51%
proporciona datos que podrian conducir a la localizacion del menor, y el 27% publica
fotos que son directamente inapropiadas?®. Basta con que la imagen llegue a un sitio no

deseado para que se deje de tener control sobre ella®.

% De Lama Ayma, A. (2006). La proteccion de los derechos de la personalidad del menor de edad, Tirant
On Line, p. 3.

27 De Lama Ayma, A. (2006). Ibidem: p. 3.

28 Cfr. de la STS (Sala de lo Civil, Seccién Primera) niim. 405/2014, de 10 de julio. (RJ 2014/4412). Recurso
Judicial 323/2012. FJ sexto apartado 4 d.

29 Cfr. de Garcia Garcfa, A. (2021). Op. Cit, p. 25. Extraido del estudio de Hiniker, A., Schoenebeck, S. Y.
y Kientz, J. A. (2016). “Not at the dinner table: parents and children’s perspectives on family technology
rules”, en CSCW: Papers of the 19th ACM Conference on Computer-Supported Cooperative Work and
Social Computing, CSCW, San Francisco, p. 1385.

30 Pérez Diaz, R. (2018). La imagen del menor en las redes sociales. (BIB 2018/6534). Revista Doctrinal
Aranzadi Civil-Mercantil nim. 3/2018, p.3.
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Por otra parte, segiin Laura Davara®, el mayor problema que sufren los menores
en las redes consiste en ser “huérfano digital”, aquel nativo digital que no cuenta con el
apoyo de padres y profesores, ni personas de referencia en el uso de Internet en general,
y de las RRSS en particular®?. Asimismo, todo menor con acceso a las RRSS e Internet
es susceptible de ser victima, incrementando esa posibilidad si se expone con su imagen,
pudiendo diferenciar 6 tipos de conductas peligrosas, muchas de ellas delictivas, entre las

que podemos destacar3:

e Daiios psicoldgicos y emocionales: las RRSS tienen una influencia muy negativa en
la autoestima de quien los recibe, ya que la obtencion de un like se convierte en
sinénimo de éxito social, y, al contrario, reflejo de un fracaso en este mismo
ambito34. Ademas, pueden percibirse conductas como acoso sexual, y acoso por
género, pornografia infantil, ciberbullying, child grooming, sexting, flaming,
ciberstalking, y outing, o exclusiones sociales, que rompen con el correcto desarrollo
del menor, y afectan a este tipo de darios.

e Desinformacion, manipulacion y construccion de falsas creencias: Mediante
enganos, estafas, fraudes, y noticias falsas.

e Establecimiento de conductas peligrosas o socialmente inapropiadas: La pedofilia,
pornografia, y el acceso a canales, perfiles y mensajes discriminatorios, y el happy
slapping®.

e Darios para la salud fisica: Incitacion a juegos violentos 0 que puedan poner en

peligro la salud del menor, body-shaming®, conductas de autolesién, dismorfia

31 Doctora en Derecho, Sobresaliente Cum Laude, tras defender la tesis “Implicaciones socio-juridicas de
las Redes Sociales” en la Universidad Pontificia Comillas de Madrid. Abogada experta en proteccion de
datos.

32 Cfr. de Davara Fernandez de Marcos, L. (2021). “El libro definitivo sobre Redes Sociales”. \olters
Kluwer, Madrid, p.49.

3 Clasificacion extraida de AEPD: Proteccion del menor en internet (2020). Evita el contenido inapropiado
preservando su privacidad. Recuperado de https://www.aepd.es/sites/default/files/2020-04/nota-tecnica-
proteccion-del-menor-en-internet.pdf

34 Moralejo Imbernon, N. (2023). Epigrafe 1I: El acceso de los menores a las Redes Sociales. Tirant On
Line, p. 2.

3 Su traduccioén serfa “Paliza feliz”. Consiste en pegar a un menor para luego subirlo a las redes, por Davara
Fernandez de Marcos, L. (2021). Ob. Cit.: p.62.

3 Término referido a sentir vergiienza de nuestro cuerpo, por Davara Fernandez de Marcos, L. (2021).
Ibidem: p.81.
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Snapchat®’, o consumo de drogas, y aumento de adicciones a las tecnologias,
tecnoestrés®® y otros trastornos.

e Inclusién en grupos y colectivos dafiinos: Mediante chantajes que hacen mas facil
la captacion del menor por ser mas vulnerable a los estimulos atrayentes de este tipo
de grupos radicales®.

e Riesgos de privacidad, sexcasting*, y suplantaciones de identidad.

Considero importante definir los fenémenos del ciberbulliyng, y el child-
grooming, ya que implican la utilizacién de la imagen del menor, y cada vez son mas
presentes en nuestra realidad. El ciberbullying es la practica via online de acoso
caracterizada por tener una mayor audiencia y difusion de la agresion mediante la imagen
de la victima, de difusion rapida, instantanea e inmediata*. En un reciente estudio, se
demostré que 6 de cada 10 nifias han sufrido ciberacoso o algun tipo de violencia digital*.
Por otra parte, el child grooming son todas aquellas acciones preconcebidas que lleva a
cabo un adulto a través de Internet para ganarse la confianza de un menor de edad y
obtener su propia satisfaccion sexual mediante iméagenes eréticas o pornogréficas que
consigue del menor, pudiendo llegar incluso a concertar un encuentro fisico y abusar
sexualmente de é1*3. Mediante esta conducta, se ataca directamente contra la indemnidad
sexual* del menor, como se expuso en la SAP de Santa Cruz de Tenerife nim. 145/2018,
de 8 de mayo*. Estos peligros y ataques devienen en caracteristicas comunes, como la
mayor probabilidad de sufrir una intromision ilegitima a causa de la insercion masiva de

la imagen del menor en redes; la falsedad de perfiles de los acosadores, el uso mas

37 Deseo, y muchas veces, solicitud a un cirujano, de parecerse a “tu selfie”, Davara Ferniandez de Marcos,
L. (2021). Ibidem: p.87.

38 Término referido a la hiperconexion permanente, por Davara Fernandez de Marcos, L. (2021). Ibidem.:
p.78.

3 Por ejemplo, STS (Sala Segunda o Sala de lo Penal, Seccion 1?) nim. 940/2022, de 2 de diciembre. (RJ
2023/726). Numero de Recurso Judicial (5177/2020). Caso en el que Nicolasa, y otros menores, eran
captados y adoctrinados mediante las redes sociales para unirse a grupos terroristas.

40 Usar y acceder sin consentimiento a la webcam del dispositivo de un menor para la grabacion de
contenidos sexuales y difusion de estos, por Davara Fernandez de Marcos, L. (2021). Ob. Cit.: p.49.

4l Rio-Pérez, J. D., Sadaba-Chalezquer, C., & Bringué, X. (2010). Menores y redes ¢sociales?: de la
amistad al cyberbullying, pp. 117-118.

42 Cfr. de Davara Fernandez de Marcos, L. (2021). Ob. Cit.: p.52.

43 Galence, V. P. (2011). El ciber-acoso con intencion sexual y el child-grooming. Cuadernos de
criminologia: revista de criminologia y ciencias forenses, pp. 22-33.

4 La indemnidad sexual del menor es aquel derecho a no verse involucrado en un contexto sexual, sin un
consentimiento validamente expresado, y, ademas, no sufrir un riesgo que ello puede tener para la
formacién y desarrollo.

45 SAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccion sexta) nim. 145/2019, de 8 de mayo. (ARP 2019/1381). Recurso
Judicial nim. 312/2018. FJ tercero.

23



temprano de las RRSS, o que las agresiones se produzcan mayoritariamente en
adolescentes de entre los 13 y 16 afios“. Estos ataques no solamente lesionan el honor, la
intimidad o la propia imagen de los menores de edad, sino que ademas pueden perturbar
el correcto desarrollo fisico, mental y moral, y empafian, en definitiva, su derecho al libre
desarrollo de la personalidad y a la futura estima social*’. Ejemplos de ello son los datos
recogidos por el estudio de UNICEF*8, que mostrd que, en Espafia, el 44,3% de los
menores utilizan las RRSS para no sentirse solos (Tabla 6), o que mas de 70 mil

estudiantes de ESO han comenzado a apostar dinero online (Tabla 7).

En dltimo término, quiero resaltar las palabras de la Doctora en Derecho Civil,
Ana lIsabel Berrocal, que, sobre esta cuestion, manifiesta que se da la paradoja que
quienes mas dominan el medio, son las principales victimas, pues, la inocencia, confianza
y despreocupacion en aportar informacion personal, incrementa el peligro de su
inadecuada utilizacion por terceros con fines no precisamente licitos*°. Por todo esto,
considero que debe crearse una normativa mas especifica relativa a las RRSS, que
prevenga los peligros y ataques que supone el fendmeno de la sobreexposicion de la
imagen en los menores de edad, pues sirve actualmente de cauce para la proliferacion de
conductas violentas, comprobandose que, en muchas ocasiones, Internet y sus servicios
y aplicaciones se han utilizado con la finalidad de controlar, amedrentar, acosar, humillar

y chantajear a las victimas®°.

46 Rio-Pérez, J. D., y otros. (2010). Ob. Cit.: p. 127. (Tabla 5 del estudio).

47 Berrocal Lanzarot, A. . (2016). La proteccion juridica de los derechos al honor, la intimidad personal
y familiar, y propia imagen de los menores de edad, Actualidad Juridica Iberoamericana N.° 5, pp. 22-23.
48 UNICEF ESPANA. (2021). Ob. Cit.: pp. 1-105.

49 Berrocal Lanzarot, A. I. (2016). Ob. Cit.: p.15.

%0 Cfr. de Fiscalia General del Estado y Agencia Espafiola de Proteccion de Datos. (2019). Protocolo general
de actuacion entre la FGE y la AEPD para la elaboracién en materia de atencion a las personas cuyos datos
se hayan obtenido y difundido ilegitimamente, especialmente en caso de imagenes, videos o audios con
datos sensibles. Punto 3.
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CAPITULO Il. EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN DE LOS MENORES DE
EDAD EN LAS REDES SOCIALES.

Si bien es innegable que las redes sociales han supuesto una revolucion en muchos
aspectos de la vida politica, social y economica de nuestro pais, como en el &mbito
comunitario e internacional, debido a la globalizacién del mundo actual, también es cierto
que la actividad y el leitmotiv de las plataformas en linea afecta a diferentes parcelas
normativas de nuestro ordenamiento. Uno de los campos legales que se han visto
afectados por las redes sociales incumbe la proteccion del derecho a la propia imagen de
los usuarios, debido al papel central de la imagen en este tipo de plataformas en linea,
como Instagram, Tik Tok, Facebook o Twitter. Asimismo, esta proteccion legal cobra
mas sentido ante fendbmenos como la sobrexposicion de la imagen, pues es cauce de
riesgos y peligros. Por ello, el presente capitulo pretende dar una breve vision panoramica
de la proteccion juridica de la imagen en el Derecho espafiol, que es extensa en el &ambito
de la prensa escrita, pero de mas dificil encaje en el &mbito de las redes sociales. No
obstante, resulta decisivo aplicar también aqui los parametros protectores de los menores
y su superior proteccion frente a otras libertades. En esta linea, también se da un enfoque
holistico de la proteccion juridica de la imagen en el marco europeo, como el analisis del
derecho de proteccion de datos, que juega un papel enorme en la salvaguarda de la

integridad y control sobre la informacion personal, incluida la imagen de los menores.

1. CONSIDERACIONES JURIDICAS DE LA IMAGEN Y DEL DERECHO A LA
PROPIA IMAGEN

El sentido que la persona tiene de su propia individualidad impone, entre otras
cosas, la exigencia de reserva que ella misma sea quien deba consentir la reproduccion de
su imagen, mas cuando los progresos técnicos actuales facilitan notablemente esa
reproduccion®t. Asi, laimagen implica todo aquello que hace reconocible y diferenciable
a una persona o cosa>?, por lo que constituye el primer elemento configurador de la esfera
personal de todo individuo, en cuanto a instrumento béasico de identificacion y proyecto

exterior, y factor imprescindible para su propio reconocimiento como sujeto individual®3.

°1 Hernandez Fernandez, A, y Ramén Fernandez. F. (2009). Ob. Cit.: p. 2.

52 Barbosa Lima, M. (2017). El derecho de la propia imagen: estudio interdisciplinar y comparado,
Universidad de Barcelona, p. 98.

%3 Herndndez Fernandez, A, y Ramon Fernandez. F. (2009). Ob. Cit.: p.14. Cfr. de la STC (Sala Segunda)
nam. 81/2001, de 26 de marzo (RTC 2001/81) Recurso Judicial 922/1998. FJ segundo.
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La imagen se limita a la asimilacion del ente o de la cosa por medio de representacion,
percepcion y reflejo®. Santo Tomas de Aquino afirmé que, para entender la imagen, se
deben establecer consideraciones sobre su origen y semejanza®®, porque la imagen de las
personas se basa en su propia fisonomia, como individuo unico e irrepetible. Y, en sentido
contrario, cuando una persona o cosa no se puede identificar, para el derecho, esta imagen
carece de objeto especifico®®. Por ello, a lo largo de la historia, la representacion de una
persona ha recibido un trato particular. No solo se le ha atribuido un gran valor en
términos sociales como un simbolo de prestigio y riqueza, sino que también ha tenido un
significativo valor moral, por otorgar mayor legitimidad al individuo que al grupo®’. Sin
embargo, en Roma, ya surgi6 el ius imaginis®®, considerado la institucion precursora del
derecho a la propia imagen como parte del derecho plblico®. Esta figura juridica fue
olvidada en la Edad Media, y el reconocimiento legal del derecho a la propia imagen tal
y como lo conocemos no se produjo hasta la mitad del siglo XIX, a causa de la
comercializacion de la imagen tras la invencion de la fotografia®. Anteriormente, los
retratos no supusieron el objeto central para la creacion del derecho a la imagen, pues su
funcidn consistia en un soporte de memoria en la historia. Sin embargo, la proteccion de
la imagen no se restringié Unicamente a la fotografia, sino también a la pintura, la
escultura, o cualquier otro modo de captura de la imagen, como bien alerto el jurista
Adriano de Cupis®?, bajo el punto de vista juridico de que es indiferente el modo de

confeccion del retrato de la persona®?.

En Espafa, los derechos fundamentales (de la personalidad), entre los que se
encuentra el de la propia imagen, fueron reconocidos en el articulo 18.1 de la CE de 1978.
Diez-Picazo y Gullon Ballesteros definieron el derecho a la propia imagen como: “El

poder de decidir, consentir o impedir la reproduccion de la imagen de nuestra persona

54 Barbosa Lima, M. (2017). Ob. Cit.: p. 97.

% Barbosa Lima, M. (2017). Ibidem, p. 98.

% Barbosa Lima, M. (2017). Ibidem p. 101.

57Cid Villagrasa, B. (2021). Compendio de Derechos Fundamentales. Epigrafe 11. Capitulo V. El derecho
a la propia imagen. Tirant On Line, p.10.

%8 Tradicidn romana por la que se representaba a un difunto con los fines de sustentar su recuerdo, y expresar
su poder, su linaje y sus virtudes, al haber demostrado su valor al servicio del Estado. Cfr. de Cid Villagrasa,
B. (2021). Ibidem: p. 10.

%9 Cid Villagrasa, B. (2021). Ob. Cit.: p.10.

80 Cid Villagrasa, B. (2021). Ibidem: p.10. No fue hasta 1826 que se tomé la primera fotografia que se
conserva, gracias al fotografo francés Joseph Nicéphore Niépce.

61 De Cupis, Adriano de. (2004). Os direitos de personalidade, Trad. Alfonso Celso Furtado. Campinas:
Romana, 2° edicion, Sao Paulo, p. 144.

52 Barbosa Lima, M. (2017). Ob. Cit.: p. 92.
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por cualquier medio (fotografia, grabado, dibujo u otros), asi como su exposicion o
divulgacion sin el consentimiento del interesado ’®®. Y, mas adelante, la doctrina del TC
ampli6 la concepcion de este derecho, ya que la imagen garantiza el ambito de libertad
de una persona respecto de sus atributos mas caracteristicos, propios e inmediatos, como
son la imagen fisica, la voz, o el nombre, cualidades definitorias del ser propi y atribuidas
como posesion inherente e irreductible a toda persona®. Este tribunal entendié que este
derecho implicaba, por una parte, la proteccion de la imagen o apariencia fisica, y por la
otra, la captacion o reproduccion de esta®®. Y, en efecto, la facil captacion de la imagen,
para reproducirla o difundirla en redes, o su en &mbitos como la publicidad comercial,
impone que su proteccion juridica se desarrolle en dos ambitos distintos: uno positivo
(facultad de aprovechamiento de una imagen concreta), y otro negativo (facultad de
exclusion, derecho abstracto)®. Por todo ello, el derecho a la propia imagen se define
como un derecho auténomo, de caracter personalisimo, intransmisible, irrenunciable,
imprescriptible e inalienable®”. Este derecho de la personalidad también aparece
reconocido a los menores de edad en el articulo 4 de la LOPJM, y regulado mediante la
LOPDH, refiriéndose a la capacidad natural o madurez suficiente como el momento a
partir del cual el menor de edad podria consentir la captacion, reproduccion o difusion de
su imagen®, Por afiadidura, el derecho a la propia imagen, tal y como dicta la

jurisprudencia del TC, establece que:

“Se configura como un derecho de la personalidad, derivado de la dignidad
humana y dirigido a proteger la dimension moral de las personas, que atribuye a su
titular un derecho a determinar la informacién grafica generada por sus rasgos fisicos

personales, y que podia tener dimension publica®®.

8 Diez-Picazo, L. y Gullon Ballesteros, A. (2012). Sistema de Derecho Civil. Tecnos. Duodécima edicién,
Madrid, p. 341.

64 Berrocal Lanzarot, A. |. (2016). Ob. Cit.:p. 38.

% De Lama Ayma, A. (2006). Ob. Cit.: p. 2.

% Barbosa Lima, M. (2017). Ob. Cit, p. 124. Extraido de O’ Callaghan Mufioz, Xavier. (1993). “Honor,
Intimidad y Propia Imagen en la Jurisprudencia de la Sala del Tribunal Supremo” en Honor, Intimidad y
Propia Imagen, Madrid, CGPJ, p.194.

57 Moralejo Imbernon, N. (2023). Epigrafe I1l. Ob. Cit.: p. 2.

8 Moralejo Imbernon, N. (2023). Ibidem, p. 18.

8 STC (Sala Segunda) niim. 81/2001, de 26 de marzo. (RTC 2001/81). Recurso Judicial nim. 922/98. FJ
segundo; STC (Sala Segunda) nim. 14/2003, de 28 de enero. (RTC 2003/14). Recurso Judicial nam.
4184/2000. FJ quinto; o Cfr. de la STC (Sala Segunda) nim. 127/2003, de 30 de junio. (RTC 2003/127).
Recurso Judicial nim. 1074/2000. FJ sexto apartado b.
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Ahora bien, la relevancia de salvaguardar este derecho de la personalidad en el
contexto digital se debe la proliferacion masiva de la imagen de las personas en las RRSS.
Sin embargo, en Espafia, ni la LOPDH, ni la LOPJM, ni la LPI, hacen mencién alguna a
dichas plataformas, pero, nuestros tribunales estan a favor de considerar intromision
ilegitima en los derechos a la intimidad y a la propia imagen del menor cuando se publican
fotografias a través de direcciones de Internet’, al concluir que “hay vulneracion del
derecho a la intimidad por revelacién de datos personales”''. En este contexto, cuando
el TC se ocupa del derecho a la propia imagen, no solo atiende a los aspectos méas
concretos y definitorios de este, o la facultad de consentir en la captacién o difusion de
imagenes que reproduzcan la figura humana, sino también a la informacion que éstas
revelan’?, lo que se inserta también en el derecho de proteccion de datos, del que hablaré

mas adelante.

2. MARCO LEGAL DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

2.1 Regulacion europea

Los paises en elaborar las primeras leyes que protegian la imagen de las personas
fueron Alemania (1842), Rusia (1845) e Inglaterra (1862), y, en Francia, se dictaron las
primeras sentencias ante la vulneracion de la propia imagen de las personas’. Asimismo,
la influencia de la doctrina alemana del derecho general de la personalidad se fue
extendiendo’, hasta ser reconocidos por vez primera en la DUDH de 1948, en el seno de
las Naciones Unidas, y que, naturalmente, también afectaba a los menores de edad, y cuyo
articulo 12 establecié que: “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su
reputacion”. En el entorno europeo, el primer reconocimiento expreso que afectaba al
derecho a la propia imagen se adopto en el articulo 8.1 del CEDH, qué entré en vigor el

3 de septiembre de 1953, y por el cual dictaba que “toda persona tiene derecho al respeto

0 Pérez Diaz, R. (2018). Ob. Cit.: p. 2.

"L STS (Sala de lo Civil, Seccion Primera) nim. 170/2009, de 9 de marzo. (TOL1.466.718). Recurso Judicial
nam. 1457/2006. Fallo.

2 Hernandez Fernandez, A, y Ramon Fernandez. F. (2009). Ob. Cit.: p. 17.

3 Cfr. de Cid Villagrasa, B. (2021). Ob.Cit.: p.11. La primera decision judicial que se tomé en el mundo
sobre la proteccidn de la propia imagen ocurri6 el 16 de junio de 1858, ocasion por la que el Tribunal de
Seine juzgo el caso de la reproduccidn en dibujo de la fotografia de Elisa Felix, una célebre actriz francesa,
en su lecho de muerte. El Tribunal decreté la destruccion de los negativos, pues la publicacién de los trazos
fisondmicos de una persona en su lecho de muerte solamente podia ser realizadas con autorizacion de la
familia, aunque la persona fuese una celebridad.

74 Cfr. de Cid Villagrasa, B. (2021). Ibidem: p.11.
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de su vida privada, de su domicilio, y de su correspondencia”. De la misma forma, la
primera Constitucién en reconocer este derecho de la personalidad fue la portuguesa, en
1976"°, y poco a poco, los EM de la Union fueron incluyéndolo. Méas adelante, la Carta
Europea de Derechos del Nifio, adoptada en Resolucion del Parlamento Europeo de 8 de
julio de 1992, atribuyo la titularidad del derecho a la propia imagen a los menores de
edad, y la cual establece en su apartado 29 que “Todo nifio tiene derecho a no ser objeto
por parte de un tercero de intrusiones injustificadas en su vida privada, en la de su
familia, ni a sufrir atentados ilegales contra su honor”, y en su apartado 43, que “Nadie
podra utilizar la imagen de un menor de forma lesiva para su dignidad”. En la misma
linea, la Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre
de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y, la explotacion sexual de los
menores y, la pornografia infantil, como principal instrumento legal regulador de la
pornografia infantil, en su articulo 5 obliga a los EM de la Union a: Adoptar todas las
medidas necesarias para garantizar la punibilidad de la produccion, adquisicion,
posesion, distribucion, difusion, transmision, ofrecimiento, suministro o puesta a
disposicién de pornografia infantil de forma dolosa, asi como el acceso a sabiendas de
este tipo de contenidos, protegiendo no solo la imagen del menor, sino también su

indemnidad sexual.

En el contexto digital, el Reglamento (UE) 2022/2065, del Parlamento Europeo y
del Consejo, relativo a un mercado Unico de servicios digitales, de 19 de octubre de 2022,
impone, en su articulo 28, normas relativas a la proteccion online del menor, obligando a
los operadores de plataformas en linea a las cuales accedan menores de edad a
“implementar medidas adecuadas y proporcionadas para garantizarles un elevado nivel

de privacidad, seguridad y proteccion de su servicio”.

2.2 Regulacién espafiola

La relacion entre el progresivo avance de la denominada sociedad de informacion
y, el desarrollo dogmaético y jurisprudencial del derecho a la propia imagen, no ha hecho
sino acentuarse hasta nuestros dias’®. Por ello, en Espafia, se han creado diferentes
medidas de control, prevencion y proteccion de la propia imagen en las RRSS, de las

cuales algunas estan dirigidas especificamente para los menores de edad. Estas medidas

75 Cfr. de Cid Villagrasa, B. (2021). Ibidem: p. 5.
76 Cfr. de Berrocal Lanzarot, A. 1. (2016). Ob. Cit.: p. 40.
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parten de la LOPDH, el articulo 4 de la LOPJM, v, la Ley 13/2022, de 7 de julio, General
de Comunicacién Audiovisual”’. Asi, es importante destacar que la LOPJM ha sido
modificada por la entrada en vigor de la LMPSIA, cuyo objetivo fundamental es
garantizar el interés superior del menor (principio legal amparado en el articulo 2 de la
LOPJM). De esta forma, el derecho a la propia imagen del menor cuenta con la proteccion
del articulo 3 de la LOPDH, el cual establece la necesidad del consentimiento de los
padres o tutores legales para poder captar, reproducir o difundir la imagen de los méas
pequefios. E, igualmente, este articulo alerta de que el consentimiento del menor debera
ser otorgado por él mismo si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la
legislacion civil, defendiendo asi su interés superior. Por otra parte, el articulo 4 de la
LOPJM reconoce el derecho de la propia imagen a los menores, e insta al MF para
proteger este derecho de la personalidad en caso de que un medio de comunicacion
cometa una intromision ilegitima contra ellos, o sea contraria a los intereses del menor,
incluso si consta el consentimiento de éste o de sus representantes legales, al implicar
menoscabo de su honra o reputacion por la utilizacion de su imagen. Ademas, el Gltimo
apartado del articulo 4 de la LOPJM establece que los representantes legales y los
poderes publicos respetaran el derecho a la propia imagen del menor, y los protegeran
frente a ataques de terceros. Por otra parte, el Titulo X, Capitulo I, del CP, recopila los
delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen, y la inviolabilidad del
domicilio, y castiga a aquellos que usen de cualquier forma la imagen de los demas sin
su consentimiento, como de forma muy similar ocurre con el supuesto tipificado dentro

del capitulo del delito de coacciones, que en su articulo 172 ter, apartado 5, establece que:

“Quien utilice la imagen de otro sin su consentimiento para realizar anuncios o
abrir perfiles falsos en redes sociales, paginas de contacto o cualquier medio de difusion
plblica, ocasionandole a la misma situacion de acoso, hostigamiento o humillacion, serd

castigado con pena de prision de tres meses a un afio o multa de seis a doce meses .

Ademas, el aprovechamiento de la imagen de un menor por un mayor de edad
supone el agravante en la mitad superior de la pena, por burlarse de una persona
vulnerable contra un derecho de su personalidad (por ejemplo, en los supuestos

tipificados del articulo 197 apartados 5y 7 del CP). En este sentido, traigo a colacion la

" Esta ley contiene en su Titulo VI, Cap. | un apartado exclusivo dedicado a la proteccion de los menores.
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STS (Sala de lo Penal) nim. 27/2021, de 21 de enero, por la cual condend a dos personas

por exhibir, difundir y ceder iméagenes intimas de una menor de 15 afios’®.

De igual manera, para proteger la imagen del menor en procesos penales, el

articulo 35, apartado 2, de la LORPM, establece que:

“El Juez podra acordar, en interés de la persona imputada o de la victima, que
las sesiones no sean publicas y en ningin caso se permitird que los medios de
comunicacion social obtengan o difundan imagenes del menor ni datos que permitan su

identificacion .

En la misma linea, el articulo 681 LEnjCrim establece la prohibicion absoluta de
“obtencion, divulgacion o publicacion de imagenes de la victima menor de edad o con
discapacidad, o de sus familiares”. Por otra parte, el articulo 3 de la Ley Orgénica 8/2021,
de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y a la adolescencia frente a la violencia,
persigue, mediante diferentes fines, un mayor control y proteccion para garantizar los
derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes, y velar por su integridad
fisica, psiquica, psicolégica y moral frente a cualquier forma de violencia, como, por
ejemplo, mediante la proteccion de la imagen del menor desde su nacimiento hasta
después de su fallecimiento (apartado n). Por ello, traigo a colacion la SAP de Murcia

nim. 9/2020, de 13 de enero’®, la cual establecid:

“La finalidad a la que responde la proteccion del derecho fundamental a la
libertad de informacion no justifica la difusion pablica de la imagen de una persona
obtenida de las fotografias obrantes en las cuentas de las redes sociales, puesto que la
formacion de una opinién publica libre no exige, ni justifica, que se afecte al derecho
fundamental a la propia imagen con esa gravedad y de un modo que no guarda la

necesaria conexion con los hechos de relevancia publica objeto de la informacion.”

8 STS (Sala de lo Penal, Seccion Primera) nim. 27/2021, de 21 de enero (RJ 2021/305). Recurso Judicial
nam. 1074/2019. Fallo.

9 SAP de Murcia (Seccién Primera) nim. 9/2020, de 13 de enero (AC 2020/747). Recurso Judicial nam.
559/2019. FJ tercero.
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Conforme a esto, el articulo 8 de esta misma ley establece la colaboracion publico-
privada para salvaguardar la imagen de los menores en casos de violencia, incluido su
fallecimiento. En estos casos, la difusion de su imagen debe contar previamente con la
autorizacion expresa de herederos o progenitores. Por otra parte, la LMPSIA también
protege el derecho a la propia imagen de los menores que se encuentran en situacion de
acogimiento familiar, pues obliga a los acogedores a garantizar este derecho de la

personalidad, como velar por sus derechos fundamentales (articulo 20 bis, apartado 2. I).

En ultimo término, la ley 13/2022, de 7 de julio, General de Comunicacion
Audiovisual, dedica el capitulo | de su Titulo VI, a las diferentes medidas de proteccion
de la imagen del menor, y que, por ejemplo, en su articulo 95.1 establece que: “Los
menores tienen derecho a que su imagen y voz no se utilicen en los medios de
comunicacion audiovisual sin su consentimiento o el de sus padres o representantes ”.
Este articulo también recoge la prohibicién de la difusion del nombre, imagen u otros
datos que permitan la identificacion de los menores en hechos delictivos, de emisiones en
las que se discuta su tutela o filiacién, o relativas a situaciones en las que los menores

hayan sido victimas de violencia en cualquiera de sus manifestaciones.
3. EL DERECHO DE PROTECCION DE DATOS

La omnipresencia de internet ha determinado que los menores de edad incorporen
las nuevas tecnologias a su vida cotidiana, lo que les hace verdaderos titulares de la
LOPDGDD?, aplicable cuando la imagen se trate como un dato®.. Por ello, el derecho de
proteccion de datos se refiere a la capacidad que tienen los menores para dar
consentimiento que legitime el tratamiento de sus datos personales®, y la eleccion de este
derecho o el derecho a la propia imagen sera en funcion de las circunstancias y derechos
que en cada uno resulten afectados®. De esta forma, los articulos 2, 4.1 y 5 del RGPD
definen los datos personales como cualquier informacién concerniente a personas fisicas
identificadas o identificables, siendo la imagen de alguien un dato personal al poder
revelar el aspecto fisico de una persona. Por consiguiente, para que las imagenes que

constan en videos o fotografias que permiten la identificacion de las personas que en ellas

8 Ayllon Garcia, J.D. (2022). Ob. Cit.: p. 582.

81 pérez Diaz, R. (2018). Ob. Cit.: p. 2.

82 Moralejo Imbernon, N. (2023). Epigrafe I11. Op. cit.: p. 18.
8 Pérez Diaz, R. (2018). Ob. Cit.: p. 2.
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aparecen sean datos personales, a los que se refiere la LOPDGDD, habra que examinar si
la toma y difusion de ellas realizadas por particulares esta incluida o excluida de la
aplicacion de la normativa de proteccion de datos. En consecuencia, quedara incluida
cuando la difusién de la imagen no se reduce a un nimero cerrado de contactos, y excluida
cuando se difunde entre contactos cerrados, o entre particulares, en los que existe una

relacion de amistad, o familiar®*.

Por otra parte, el reconocimiento de este derecho proviene del articulo 18.4 de
nuestra CE, denominandose en su dia como “habeas data”. El1 TC procedio a concretar ¢l
contenido de este derecho fundamental en sentencias como la STC 254/1993, de 20 de
julio®; en la que se dict6 que la CE habia incorporado una nueva garantia constitucional,
como respuesta a la amenaza concreta a la dignidad y a los derechos de la persona, y con
la principal funcidn de garantia a los derechos al honor, imagen e intimidad; la STC
94/1998, de 4 de mayo®; en la que se dicté que el derecho de proteccion de datos es un
derecho fundamental que garantiza a la persona la proteccion de sus datos personales, y
le otorga un control sobre su uso y destino para evitar el trafico ilicito de los mismos o,
lesivo para la dignidad y los derechos afectados; y la STC 292/2000, de 30 de
noviembre®’, en la que establecid, en sus fundamentos de derechos, la configuracién del
contenido de derecho de una persona a la proteccion de sus datos personales,

reconociéndose asi como un derecho fundamental y autbnomo.

En Espafia, la norma que tenemos hoy vigente es la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales,
sustituyendo a la antigua LOPD. Su principal objetivo es adaptar la legislacion espafiola
a la normativa europea®, y regular las garantias sobre los derechos digitales de los
ciudadanos. Ademas, las principales novedades de la LOPDGDD son la incorporacion de
los derechos digitales como el de la neutralidad de internet (Articulo 80 de la LOPD),

acceso universal a internet (Articulo 81 de la LOPD), seguridad digital (Articulo 82 de la

84 Cfr. de Pérez Diaz, R. (2018). Ibidem.: pp. 2-3.

8 STC (Sala Primera) ntim. 254/1993, de 20 de julio. (TOL82.275). Recurso Judicial nim. 1827/1990. FJ
sexto.

8 STC (Sala Segunda) niim. 94/1998, de 4 de mayo. (TOL9.736.018). Recurso Judicial niim. 840/1995. FJ
sexto.

87 STC (Sala Pleno) niim. 292/2000, de 30 de noviembre. (TOL2.772). Recurso Judicial nim. 1463/2000.
Fundamentos de Derecho.

8 Mas especificamente, el RGPD 2016/679, del Parlamento Europeo y el Consejo, de 27 de abril de 2016.
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LOPD), educacién digital (Articulo 83 de la LOPD), o proteccion de menores en internet
(Articulo 84 de la LOPD). El apartado segundo de este articulo establece, al igual que el
articulo 4 de la LOPJM, una nueva medida de proteccion para los menores de edad, ante

la utilizacion de su imagen, y dicta:

“La utilizacion o difusion de imdgenes o informacion personal de menores en las
redes sociales y servicios de la sociedad de la informacion equivalentes que puedan
implicar una intromision ilegitima en sus derechos fundamentales, determinara la
intervencion del Ministerio Fiscal, que instara las medidas cautelares y de proteccion

previstas en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor”.

Por otro lado, recae la importante cuestion de distinguir entre el consentimiento
contractual a la hora de registrarse en una red social®, que supone una relacion
juridicamente vinculante entre la plataformay el usuario, del consentimiento que se presta
para el tratamiento de los datos de caracter personal®®. En cuanto al primer aspecto, al
tratarse de un contrato (de usuario), deben concurrir causa, objeto y consentimiento, del
cual este ultimo solo ser& valido cuando el menor, segun la legislacion civil, tenga la
capacidad suficiente, que es la aptitud que tienen todos los mayores de edad para la
realizacion de actos juridicos. Para que los menores ostenten dicha capacidad, se
designara una institucion juridica para que le complemente, asista, y apoye en el proceso
de toma de decisiones, siempre basado en la voluntad del menor®?. En cambio, en cuanto
al consentimiento que se presta para el tratamiento de los datos, el articulo 8 del RGDP
establece que solo se considerard licito el tratamiento de los datos de un menor y el
consentimiento del menor cuando tenga como minimo 16 afios, o lo autorice el titular de
su patria potestad o tutela si es menor. No obstante, autoriza a los Estados miembros a
establecer por ley una edad inferior a los 16 afios, con el limite de 13 afios®2. En Espafia,
el articulo 7 de la LOPDGDD mantiene la edad de catorce afios para aceptar el

consentimiento y uso de datos personales, y solicita el de padres o tutores cuando sea

8 Depende de los términos y condiciones de cada red social. Por ejemplo, Instagram tiene el limite de 13
afios para que puedan registrarse como usuarios.

% Ayllon Garcia, J.D. (2022). Ob. Cit.: p. 587.

% Ayllon Garcia, J.D. (2022). Ibidem.: p. 586.

92 Navarro Ortega, A. (2018). La proteccidn juridico-administrativa del menor y frente al menor en redes
sociales y servicios de mensajeria instantanea. Dir. F. J. Duran Ruiz. Desafios de la proteccion de menores
en la sociedad digital: Internet, redes sociales y comunicacion. Valencia: Tirant On Line, p. 7.
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menor de dicha edad®®, pero cambia en que los tutores legales podran ejercitar en nombre
de los menores, los derechos de acceso, rectificacion, oposicion o supresion al uso de los
datos personales. Ademas, el articulo 32 del RGDP establece que, para prestar el
consentimiento en el tratamiento de los datos de caracter personal, debe existir una

manifestacion de voluntad libre, especifica, informada, e inequivoca del interesado.

Finalmente, el Protocolo General de actuacion entre la FGE y la AEPD para la
elaboracion en materia de atencion a las personas cuyos datos se hayan obtenido y
difundido ilegitimamente, establece en su clausula cuarta, las medidas de control y
seguimiento, por el cual persigue que se cumplan los fines del protocolo, mediante
Comisiones, como, por ejemplo, que se borren todos los datos y copias de ellos de una
persona si asi lo desea, atendiendo a su derecho de supresion (Articulo 15 de la
LOPDGDD, de acuerdo con lo establecido en el articulo 17 del Reglamento EU
2016/679). Asi, en sentencias como la STS 409/2014, de 14 de julio®*, los tribunales han
considerado que existe vulneracion del derecho a la intimidad por revelacion de datos

personales®,

9 Pérez Diaz, R. (2018). Ob. Cit.: p. 4.

9 STS (Sala de lo Civil). Nim. 409/2014, de 14 de julio. (Documento TOL4.469.504). Recurso Judicial
nam. 995/2012. FJ primero apartado tercero;

% Pérez Diaz, R. (2018). Ob. Cit.: p.7.
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CAPITULO Ill. DIFERENTE ENFOQUE SEGUN EL ORIGEN DE LA
INCLUSION DE LA IMAGEN DEL MENOR EN LAS REDES SOCIALES Y SUS
RESPECTIVAS INTROMISIONES ILEGITIMAS

Con carécter general, todos los ordenamientos juridicos consideran intromisiones
ilegitimas la captacion, reproduccion o publicacion por cualquier procedimiento de la
imagen de una persona, en lugares 0 momentos de su vida privada o fuera de ellos, sin su
consentimiento o autorizacion® (Articulo 7 de la LOPDH). Este mismo articulo regula
los diferentes tipos de intromisiones ilegitimas en Espafia, pero el TS ha declarado en

diferentes sentencias®” que no constituye un numerus clausus®.

Resulta, por lo tanto, que el derecho a la propia imagen se encuentra delimitado
por la propia voluntad del titular del derecho que es, en principio, a quien corresponde
decidir si permite o no la captacién o difusion de su imagen por un tercero. Asi, es esencial
que las personas presten consentimiento para que su imagen pueda ser captada,
reproducida o publicada, al ser un requisito indispensable y vertebrador de la proteccion
de datos de caracter personal, y una defensa ante cualquier injerencia contraria el derecho
a la propia imagen®, como supone el fendmeno de la sobreexposicion de la imagen. Sin
embargo, el tipo de consentimiento necesario para la captacion, reproduccion o difusion
de la imagen de los menores de edad plantea mayores inconvenientes, ante la nota de
desvalimiento que les define por tratarse de personas en formacion mas vulnerables, y,
por tanto, a los ataques de sus derechos'®, lo que implica que su derecho a la propia
imagen no siempre dependa de su voluntad. Por ello, en el presente capitulo pretendo
analizar los diferentes origenes de la inclusion de la imagen del menor de edad y sus
respectivas intromisiones ilegitimas, producidas, tanto por sus padres, fendmeno
conocido como sharenting, como terceras personas, 0 como por ellos mismos, cuestion

que enlaza con su madurez para la toma de decisiones sobre su imagen.

% Cfr. de la STS (Sala de lo Civil, Seccién Primera) nim. 163/2009, de 11 de marzo. (TOL1.466.719).
Recurso Judicial nim. 1669/2004. FJ segundo.

9 STS (Sala de lo Civil) de 28 de octubre de 1986. (RJ 1986/6015). Fundamento de Derecho séptimo; y
STS (Sala de lo Civil) de 4 de noviembre de 1986. (RJ 1986/6205). Fundamento de Derecho cuarto.

9 Cfr. de Berrocal Lanzarot, A. 1. (2016). Ob. Cit.: p. 41.

9 Cfr. de Toral Lara, E (2020). Menores y redes sociales: Consentimiento, proteccion y autonomia.
Universidad de Salamanca. Derecho Privado y Constitucion, 36, p. 184. Esta idea la adopté de Ana Gil
Antén, en su obra de 2015 ¢ Privacidad del menor en Internet?

100 STS (Sala de lo Civil). NGm. 409/2014, de 14 de julio. (Documento TOL4.469.504). Recurso Judicial
nam. 995/2012. FJ segundo.
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1. LA INCLUSION DE LA IMAGEN POR EL PROPIO MENOR

Los menores de edad presentan unas caracteristicas que los hacen merecedores de
una especial proteccion en esta materia, debido a que si bien pueden ostentar la madurez
suficiente para ingresar en una de estas plataformas, quizas no tengan la plena consciencia
de cudles son las consecuencias, por ejemplo, de ceder el uso de sus datos de caracter
personal (o para aquellos fines para los que los ceden), o de colgar una imagen o un video
(también considerados datos personales), que pueda afectar a su Derecho al honor,
intimidad personal y familiar, propia imagen, o al derecho a la proteccién de datos*®t. En
este contexto, la media de edad espafiola en la que los menores se abren su primera red
social es con 12 afios'%? (Tabla 2), siendo los 14 afios o “edad frontera”, segln el articulo
7 de la LOPDGDD, la edad minima legal para prestar consentimiento en el tratamiento
de los datos personales. Sin embargo, para el legislador, los 12 afios no son edad suficiente
para que el menor pueda pertenecer a la red, pero la facilidad para hacerse un perfil social
no les impide ser nuevos usuarios de las redes. Tan solo basta que los menores de 14 afios
acepten la casilla de “términos y condiciones de servicio de privacidad” y mientan a la
hora de declarar su edad real en la red social para que queden completamente
desprotegidos y sus derechos de la personalidad puedan verse vulnerados. Conforme a
esto, el articulo 5 de la Circular de la FGE 2/2016 sobre los derechos del menor, y
empleado en la SAP de Madrid nim. 210/2005, de 19 de abril'%, se establecié en qué

consiste una intromision ilegitima del derecho a la propia imagen:

“La intromision ilegitima del derecho a la propia imagen se produce (...) por la
publicacion de la fotografia del menor, con independencia de que las noticias que se
acompafien a dicha fotografia puedan ser o no perjudiciales para el menor, (...) sin que
sea necesario para que exista dicha intromision, que, al lado de la utilizacion de la
imagen de la persona, se recojan comentarios o expresiones que supongan un menoscabo
en la fama o dignidad de la persona, (..) pero si, sin el previo consentimiento de su titular,

0 sus representantes legales, tal como establece el articulo 3 de la LOPDH .

101 Ayllon Garcia, J.D. (2022). Ob. Cit.: p. 584.

192 vvarona Fernandez, M. N., & Hermosa Pefia, R. (2020). Percepcion y uso de las redes sociales por los
adolescentes, p. 23. (Tabla 2 dentro de “Otros anexos”).

103 Extraido de la SAP de Madrid (Seccién novena) nim. 4394/2005, de 19 de abril. (AC 2005/973).
Recurso Judicial 815/2003. FJ quinto.
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Por ello, la LOPJM dota de una sobreproteccion al menor de edad en cuanto a los
medios de comunicacion se refiere, al establecer que con independencia de que el
consentimiento haya sido prestado por el menor maduro, o sus representantes legales, este
serd nulo si la utilizacion de la imagen o nombre del menor le puede resultar perjudicial
a instancia del Ministerio Fiscal'® (Articulo 4 de la LOPJM). En contrario, no habra
intromision ilegitima “cuando afecte a actuaciones autorizadas o acordadas por la
Autoridad competente de acuerdo con la ley, ni cuando predomine un interés histérico,
cultural o cientifico relevante”. De la misma forma, el menor suficientemente maduro
podra consentir en que se lleve a cabo una intromision legitima en su derecho a la propia
imagen'®, pues los padres no pueden representar a sus hijos en aquellos dmbitos que
supongan una manifestacion o presupuesto del desarrollo de la libre personalidad del

menor y que puedan realizarse por ellos mismos',

Por otro aspecto, el articulo 7 de la LOPDGDD establece una diferenciacion, por
razon de edad, para la publicacion de fotografias, y el tratamiento de los datos personales,
solicitando el consentimiento de los menores mayores de catorce afios, y el
consentimiento de los padres o tutores legales cuando sea menor de dicha edad'®’. En
cuanto a la aparicion de la imagen de los menores de catorce afios en RRSS, deben ocurrir
dos requisitos: que el adolescente o nifio sea menor de catorce afios, y que los padres o
representantes legales estén de acuerdo y den su consentimiento!®, Por ello, siempre que
no medie consentimiento de los padres o representantes legales de los menores con la
ausencia del MF, la difusién de cualquier imagen de éstos ha de ser reputada contraria al
ordenamiento juridico'®. Sin embargo, considero que cada vez resulta mas facil escanear
un DN en color, cambiarle la fecha o falsificarlo!'°, y por consecuencia, que los menores
de catorce afios se adentren en las plataformas en linea, exponiéndose asi a los riesgos

enunciados, muchos de ellos causados por la sobreexposicion de su imagen.

104 Cfr. de Ayllon Garcia, J.D. (2022). Ob. Cit.: p. 590.

105 STS (Sala de lo Civil, Seccién Primera) nim. 26/2013, de 5 de febrero. (TOL3.010.824). Recurso
Judicial 1440/2010.

106 Comentario de Francisco Oliva Blazquez, profesor titular de Derecho Civil en la Universidad Pablo de
Olavide, de Sevilla, en el Documento TOL5.193.594, (2015) apartado segundo B). Extraido de la STS (Sala
Primera, Seccién Primera) nim. 383/2015, de 30 de junio. (TOL5.193.594). Recurso Judicial 2895/2013.
107 pérez Diaz, R. (2018). Ob. Cit.: p. 4.

108 pérez Diaz, R. (2018). Ibidem.: p.14.

109 STS (Sala Primera. Seccion Primera) nim. 383/2015, de 30 de junio. (TOL5.193.594). Recurso Judicial
nim. 2895/2013. FJ segundo; STS (Sala Primera. Seccién Primera) nim. 1120/2008, de 19 de noviembre.
(TOL1.401.683). Recurso Judicial nim. 793/2005. FJ segundo

110 Moralejo Imbernon, N. (2023). Epigrafe 1. Ob. Cit.: p. 2.
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Por otra parte, en cuanto a los mayores de catorce afios, el articulo 7.1 de la
LOPDGDD establece una presuncion general de madurez a dicha edad para el tratamiento
de sus datos personales en base al criterio fijado por la AEPD en su Memoria 2000, al
reconocer a éstos la capacidad de discernir y madurez suficiente para realizar actos por si
solos tales como adquirir la nacionalidad espafiola o testar'!!. Por ello, al cumplir los
catorce afios, los menores ya cuentan con poder de decision sobre el derecho a su propia

imagen, pudiendo él mismo publicar su propia imagen en redes.
2. LA INCLUSION DE LA IMAGEN POR LOS PROGENITORES O TUTORES

Uno de los principales nicleos en los que se expone la imagen de los menores es
precisamente el familiar. Se ha normalizado saturar la imagen de los hijos en redes,
creandose el fendmeno “sharenting”, referido a compartir digitalmente la crianza del
menor!!?, con todos los peligros que este fendmeno conlleva. Uno de los grandes
problemas relativos a esta cuestion surge cuando ambos padres no se ponen de acuerdo
en como tratar la imagen de sus hijos, ya que, al ostentar la patria potestad del menor,
ambos pueden publicar fotografias de éste!'®, y por ello, pueden aparecer conflictos si
uno de los dos no quiere. Asi, la publicacion de la imagen del menor en redes ha de ser
consentida, primeramente, por el menor si tiene suficiente juicio'*. De no tenerlo, se
requerira el consentimiento de ambos padres, atendiendo al articulo 156 del CC, el cual
establece que: “La patria potestad se ejercera conjuntamente por ambos progenitores o
por uno solo con el consentimiento expreso o tdcito del otro”. En consecuencia, en
algunos casos, la jurisprudencia del menor no ha considerado ilegitima la situacion
puntual en la que un progenitor habia subido una foto de su hijo a una red social cuando
tal instantanea no pudiera considerarse nociva o perjudicial para los intereses del
menoril®, pues: “Se trataban de momentos agradables y 14dicos de la vida cotidiana del
menor con el padre o con otros familiares, sin mayor trascendencia”*'®. En cambio, en
otras ocasiones, se ha calificado como intromision ilegitima esta misma préactica, cuando

el progenitor que habia subido la foto no habia requerido previamente el consentimiento

111 pérez Diaz, R. (2018). Ob. Cit.: p.10.

112 Cfr. de Moreno Martin, M.D. (2021). Ob. Cit.: p.1.

113 pgrez Diaz, R. (2018). Ob. Cit.: pp. 4-5.

114 Toral Lara, E (2020). Ob. Cit.: p. 214.

115 Moralejo Imbernon, N. (2023). Epigrafe I11. Ob. Cit.: p.21.

116 Cfr. de la SAP de Madrid (Seccién doceava), nim. 266/2017, de 6 de julio. (TOL6.342.290). Recurso
Judicial 107/2017. FJ séptimo. También aparece de la misma forma en la SAP de Barcelona (Seccion 18%)
nam. 265/2015, de 22 de abril. (TOL5.185.582). Recurso Judicial nim. 183/2014. FJ tercero.
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del otro*’, como se dispuso en la SAP de Barcelona nim. 360/2017, de 25 de abril**8,
que obligd a un padre a borrar las imagenes de sus hijos en su perfil de Facebook, pues la
madre no habia consentido en las publicaciones. En este contexto, es importante destacar
que la necesidad de recabar el consentimiento del otro progenitor favorece la reflexion,
lo que beneficia el interés superior del menor'®®, Conforme a ello, la solucién ante el caso
de que, si un progenitor quiere publicar fotos de su hijo menor de catorce afios en las
RRSS, y el otro se opone, sera la de solicitar autorizacion judicial mediante un
procedimiento de jurisdiccion voluntaria'?®, (amparado en el articulo 156 CC'%, y 86 de
la Ley de Jurisdiccion Voluntaria,) haciendo prevalecer en todo caso el interés superior

del menort?2,

Por otra parte, existe jurisprudencia extranjera sobre progenitores que han
cometido intromisiones ilegitimas contra el derecho de la propia imagen de sus hijos,
como, por ejemplo, la Sentencia de 29 de marzo de 2012, de la Corte Constitucional de
Bogota'??, por la que un padre creé una cuenta en Facebook a su hija de 4 afios, sin ser
ella consiente, y por el que fue sentenciado a cancelar dicha cuenta'®. Ademas, debo
sefialar que incluso cuando haya consentimiento de ambos progenitores, las imagenes del
menor pueden seguir siendo perjudiciales, por lo que podran ser retiradas de la red social
a instancia del MF, en virtud del articulo 4 de la LOPJM, y 84.2 de la LOPDGDD%,

117 Moralejo Imbernon, N. (2023). Epigrafe I11. Ob. Cit.zp.21.

118 SAP (Seccion decimoctava) nim. 360/2017, de 25 de abril. (TOL6. 182.443.) Recurso Judicial ndm.
827/2016). FJ quinto.

119 Toral Lara, E (2020). Ob. Cit.: p. 214.

120 Se trataria de un proceso de desavenencia en el ejercicio de la patria potestad, donde el juez resolvera
atendiendo al caso, y escuchando al hijo por el principio del interés superior del menor. En relacién al 156
CC, consultar el articulo 86 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria. En colaboracién
con la Doctora en Derecho Sara Diez Riaza, y Elena Fernandez Bezanilla.

121 pérez Diaz, R. (2018). Ob. Cit.: p. 6.

122 STC (Sala Primera) nim. 176/2008, de 22 de diciembre. (RTC 2008/176). Recurso Judicial ndm.
4595/2005. FJ quinto. Cfr. de Moralejo Imbernon, N. (2023). Epigrafe IlI. Ob. Cit: p. 21.

123 Corte Constitucional de Bogota. Sala Octava de Revision. Sentencia nim. T-260/12, de 29 de marzo de
2012. Seccion “Resuelve” apartado segundo.

124 pérez Diaz, R. (2018). Ob. Cit.: p. 7.

125 Cfr. de Moralejo Imbernon, N. (2023). Epigrafe I11. Ob. Cit.: p.21.
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3. LA INCLUSION DE LA IMAGEN POR TERCEROS

El Gltimo presupuesto de inclusion de la imagen de los menores en redes se debe
a causa de terceros. En este caso, para que la inclusion de la imagen en las plataformas en
linea sea legitima, el articulo 2 apartado 2 de la LOPDH exige que “el consentimiento del
titular del derecho sea expreso 12 (tanto para el supuesto de los menores de catorce afios,
que requiere el consentimiento expreso de los padres o tutores legales, como para el
supuesto de los menores mayores de catorce afos, que requiere el consentimiento expreso
del propio menor). Sin embargo, el TS ha declarado en numerosas ocasiones que esto no
significa escrito, sino que “puede ser verbal o de otra forma concluyente, esto es “de un
consentimiento inequivoco, como el que se deduce de actos o conductas de inequivoca
significacion, no ambiguas ni dudosas "*?'. Por otra parte, el modo de consentimiento que
debe ser prestado para la utilizacion de la imagen de un menor en el &mbito publicitario
(como una campafia publicitaria institucional), implica, segun jurisprudencia mas
reciente, como la Sentencia 1120/2008, de 19 de noviembre del TS, que sea escrito, ya

que:

“El consentimiento de los padres o representantes legales del menor nunca puede
ser prestado de forma técita, por silencio, como, por ejemplo, ante la publicacion por
primera vez de una fotografia, pues, como establece el articulo 3.2 de la Ley Organica,

el consentimiento, ademas de expreso, ha de ser prestado por escrito!?°,

Por tanto, el TS apuesta por proteger la imagen de los menores mediante diferentes
medidas, de las que los padres o tutores legales suponen una primera barrera de
proteccion, aunque se juzga atendiendo a las circunstancias de cada caso. Del mismo
modo, no cabria entender que el consentimiento otorgado a una persona determinada se

extiende a otros posibles destinatarios'?°, requiriendo en cada caso el consentimiento de

126 Articulo 2. Cfr. del Comentario de Francisco Oliva Blazquez. (2015). Ob. Cit.: apartado segundo A).
Extraido de la STS (Sala Primera, Seccion Primera) nim. 383/2015, de 30 de junio. TOL5.193.594. Recurso
Judicial 2895/2013.

127 STS (Sala Primera) nim. 527/1996, de 27 de junio. (TOL1.659.486). Recurso Judicial nim. 2840/1992.
FJ segundo.

128 gTS (Sala de lo Civil, Seccién Primera) nim. 1120/2008, de 19 de noviembre. (TOL1.401.683).
Recurso Judicial nim. 793/2005. FJ segundo.

129 STS (Sala Primera. Seccién Primera) nim. 1120/2008, de 19 de noviembre. (TOL1.401.683). Recurso
Judicial nam. 793/2005. FJ segundo

130 Cfr. de Moralejo Imbernon, N. (2023). Epigrafe I11. Ob. Cit.: p. 22.
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ambos conyuges. A su vez, la Instruccion 2/2006 de la FGE ha puesto de manifiesto que
la mera captacion de la imagen de un menor constituye igualmente un ilicito civil, aunque
esta haya sido distorsionada'3'. Por Gltimo, existe jurisprudencia extranjera que se
asemeja en las medidas de proteccion de la imagen del menor de edad, como el caso I.V.T
contra Rumania®, en el que se manifestd que la necesidad del consentimiento de los
padres para captar, reproducir o difundir la imagen de un menor por un tercero no es un
simple requisito formal, sino una salvaguardia para el mismo, alegando el articulo 8 de la
convencidn, y por el cual implica que dicho consentimiento sea una barrera de proteccion

para la imagen de los menores.

131 Moralejo Imbernon, N. (2023). Ibidem: p. 24.
132 TEDH (Seccién Cuarta). Sentencia de 1 de marzo de 2022. (TEDH 2022/42). Fallo.
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CAPITULO IV. RESPONSABILIDAD CIVIL Y PENAL EN CASO DE
VULNERACION DE LA IMAGEN DEL MENOR EN REDES SOCIALES

El articulo 1 apartado segundo de la LOPDH establece una doble tutela®33, civil y
penal, para la defensa de la propia imagen de las personas, por la cual se traduce en “la
adopcion de todas las medidas necesarias para poner fin a la intromision ilegitima que
se trate” (Articulo 9 LOPDH), y asi salvaguardar este derecho de la personalidad, ante
fendmenos como la sobreexposicién de la imagen. En este contexto, este capitulo versa
sobre las responsabilidades, tanto civiles como penales, que se derivan de la vulneracion
de la imagen de un menor de edad en las redes sociales, a causa de que la imagen se
inserte por el propio menor, sus padres o tutores legales, o un tercero. Y, ademas, se
analizara la responsabilidad derivada de las plataformas en linea, al ser los medios que

permiten la inclusion de la imagen.

Por otra parte, el articulo 9 apartado segundo de la LOPDH establece las medidas

necesarias para poner fin ante casos de intromisiones ilegitimas, e incluye:

o El restablecimiento del perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, con la
declaracion de la intromision sufrida, el cese inmediato de la misma y la reposicion
del estado anterior.

e Prevencion de intromisiones inminentes o ulteriores.

e Laindemnizacion de los dafios y perjuicios causados.

e Laapropiacion por el perjudicado del lucro obtenido con la intromisién ilegitima en

sus derechos.

Estas acciones legales se consideraran atendiendo al origen del dafio y las
circunstancias, que no son las mismas para todos al depender del grado de relacién con el
menor involucrado. Asimismo, el articulo 9 apartado tercero de la LOPDH establece que
este tipo de vulneraciones implican la presuncion de dafio moral y, aporta los criterios
para la determinacion de la indemnizacién, que son la difusion y audiencia del medio a
través del que se haya producido. En virtud de ello, el articulo 9 apartado quinto de la
misma ley establece que las acciones de proteccion frente a las intromisiones ilegitimas

caducaran transcurridos cuatro afios desde que el legitimado pudo ejercitarlas.

133 Cfr. de Moralejo Imbernon, N. (2023). Epigrafe I11. Ob. Cit.: p. 26.
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1. RESPONSABILIDAD CIVIL

Es importante recordar que el derecho a la propia imagen se encuentra delimitado
por la propia voluntad del titular. Por ello, la responsabilidad civil derivada de las
intromisiones ilegitimas contra la imagen de un menor de edad en las redes sociales puede
diferenciarse si, en el momento de la vulneracién de su imagen, se tuvo en cuenta el
consentimiento del menor (o el de sus padres o tutores legales en caso de ser menor de
catorce afnos). Por ello, en cuanto a la responsabilidad civil derivada de las intromisiones

ilegitimas contra la imagen de un menor, se diferencia entre:

e La responsabilidad contractual: atiende a los casos en los que el menor otorgd
consentimiento para captar, reproducir o publicar la imagen del menor por medio de

un contrato. Ello implica los supuestos de:

1. Intromisién ilegitima contra la imagen del menor a causa de que el propio
menor inserte su imagen en redes (mediante un contrato de usuario con un
prestador de servicio de la sociedad de la informacidn).

2. Ademas, es importante analizar la responsabilidad que se deriva por parte de
los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion, los cuales deben
incluir en sus politicas, medidas para proteger la imagen del menor de edad
(mediante el contrato de usuario entre el menor y el prestador de servicio de

la sociedad de la informacion).

e La responsabilidad extracontractual: atiende a los casos en los que no se tiene en
cuenta el consentimiento del menor (o de sus padres o tutores legales) para captar,
reproducir o publicar su imagen, cometiendo asi una intromision ilegitima. Ello

implica los casos de:

3. Intromision ilegitima contra la imagen del menor a causa de que los
progenitores o tutores inserten la imagen en redes.

4. Intromision ilegitima contra la imagen del menor a causa de que un tercero
inserte la imagen en redes, incluyendo a los terceros menores de edad.

5. Uso de la imagen del menor para fines publicitarios.

6. La responsabilidad de los centros educativos por falta de diligencia en el

cuidado de la imagen de sus alumnos a cargo.
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1.1 Responsabilidad contractual

En este apartado se analiza, supuesto por supuesto, la respuesta legal ante la
intromision ilegitima de la imagen del menor, cuando éste (o sus padres o tutores legales)
consintieron contractualmente en la captacion, reproduccion o publicacion de su imagen.
Sin embargo, es importante recordar que, con independencia de que el consentimiento
haya sido prestado por el menor maduro, o sus representantes legales, este sera nulo si la
utilizacién de la imagen o nombre del menor le puede resultar perjudicial a instancia del
Ministerio Fiscal'3* (Articulo 4 de la LOPJM).

En primer lugar, se comete una intromision ilegitima contra la imagen del menor
de edad cuando el propio menor inserta su imagen en redes (mediante el contrato de
usuario con el prestador de servicios de la sociedad de la informacion), y dicha imagen
se considera perjudicial a instancia del MF (ya que es contraria al interés superior del
menor, y al orden publico espafiol). En estos casos, el tipo de contenido es sensible, como
fotografias o videos de indole sexual o violento!3. De esta forma, el articulo 9 bis de la
LOPJM establece que:

“Los menores, de acuerdo a su edad y madurez, deberan asumir y cumplir los
deberes, obligaciones y responsabilidades inherentes o consecuentes a la titularidad y al
ejercicio de los derechos que tienen reconocidos en todos los ambitos de la vida, tanto

familiar, escolar como social .

En este sentido, los menores mayores de catorce afios son responsables de los
actos consecuentes a la titularidad de su derecho a la propia imagen, como la publicacién
de su imagen y contenido sensible en redes. Mas complicada es la cuestion que aparece
cuando el usuario en redes es menor de catorce afios, y publica contenido sensible de si
mismo. En este caso, el involucrado vulnera el articulo 9 quinquies apartado 2b) de la
LOPJM, pues no respeta las leyes y normas que le son aplicables, como es el articulo 7
de laLOPDGDD. Conforme a esto, los responsables de la inclusion de la imagen sensible
en redes, segun el articulo 7 apartado 2 de la LOPDGDD, son los padres o tutores legales,

ya que el consentimiento de la publicacién es licito si consta el del titular de la patria

134 Cfr. de Ayllon Garcia, J.D. (2022). Ob. Cit.: p. 590.
135 AEPD. (2023). Dossier Actuaciones y medidas de la AEPD en proteccién de menores — AEPD. P. 11.
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potestad o tutela, pudiendo abrirse procedimientos que juzguen el ejercicio de la patria
potestad. Igualmente, las plataformas en linea deben incluir mecanismos y protocolos
para cesar la auto-intromision, mediante canales de denuncias, o proteccion frente a
adultos sospechosos!®. Sin embargo, los canales ofrecidos por los prestadores de
servicios online pueden no resultar lo suficientemente eficaces y rapidos para evitar la
difusion continuada de las imagenes. Por ello, la AEPD ha creado un Canal prioritario
(creado en virtud del articulo 52.3 de la LOPDGDD) para hacer frente a estas situaciones,
estableciendo una via en la que las reclamaciones recibidas serdn analizadas
prioritariamente, permitiendo que la Agencia, como Autoridad independiente, pueda
adoptar, si es preciso, medidas urgentes que limiten la continuidad del tratamiento de los

datos personales®’,

Segundamente, en cuanto a la responsabilidad de los prestadores de servicios de
la sociedad de informacion, el articulo 17 apartado primero de la ley 34/2002 establece
gue estos no seran responsables por la informacion a la que dirijan a los destinatarios de

sus servicios, siempre que:

1. “No tengan conocimiento efectivo de que la actividad o informacién a la que
remiten o recomiendan es ilicita o de que lesiona bienes o derechos de un
tercero susceptibles de indemnizacion, o

2. Si lo tienen, actten con diligencia para suprimir o inutilizar el enlace

correspondiente”.

Esta responsabilidad es por hecho ajeno, directa y cuasi objetiva, basada en los
deberes de vigilancia y direccion que tales personas tienen respecto de quienes trabajan
en esos medios bajo sus érdenes®®®. Asi, el articulo 14 de la Directiva 2000/31/CE, de
comercio electrénico, que esta traspuesto en el articulo 6 RSD, establece los mismos
preceptos que eximen a estos prestadores de responsabilidad por la informacion

almacenada a peticion del usuario.

136 |nstagram. (2024). Informacion sobre la configuracion de privacidad y seguridad para adolescentes en
Instagram. Consultado de: https://help.instagram.com/3237561506542117/?helpref=uf _share

187 AEPD. (2023). Canal prioritario para comunicar la difusién de contenido sensible y solicitar su
retirada. Consultado de: https://www.aepd.es/es/documento/infografia-canal-prioritario.pdf

138 Moralejo Imbernon, N. (2023). Ob. Cit.: p. 40.
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En RRSS, el conocimiento efectivo del contenido sensible se logra a través de los
procedimientos internos de deteccion y retirada de contenidos ilicitos, como las denuncias
por parte de los usuarios, y que, si el denunciado reincidia, la plataforma podia proceder
incluso a la cancelacion de la cuenta del usuario, retirar la informacion, inhabilitar el
acceso a la misma, restringir su visibilidad, suspender o cesar la prestacion del servicio,
en todo o en parte, a los destinatarios, o suspender, cesar y cualquier otra forma de
restringir la monetizacion del contenido suministrador por los destinatarios del servicio
(Articulo 17 del RSD). Por ultimo, segun el apartado 3.d) del mismo articulo, el prestador
estd obligado a disponer en la declaracion de motivos sobre la retirada de contenidos
ilicitos, una referencia al FJ utilizado, y explicaciones de por qué la informacion se

considera ilicita conforme a tal fundamento®®.
1.2 Responsabilidad extracontractual

Siempre que no medie consentimiento del menor, o de los padres o representantes
legales de los menores con la ausencia del MF, la difusion de cualquier imagen de éstos
ha de ser reputada contraria al ordenamiento juridico'#°. Por ello, siguiendo con el mismo
analisis que en el apartado anterior, analizaré los supuestos en los que se usa la imagen
del menor si su consentimiento (o el de sus padres o representantes legales), lo que, por
mor de lo dispuesto en el articulo 4 apartado tercero de la LOPDH, supone una

intromision ilegitima contra su derecho a la propia imagen.

Primeramente, el sharenting es uno de los principales fendmenos por el que se
cometen intromisiones ilegitimas contra la imagen de los menores por parte de sus
progenitores o tutores legales, ya que implica la saturacién de la imagen del menor en
redes a causa de éstos, y que el contenido que publican pueda ser sensible. Por ende,
traigo a colacion la SAP de Lugo 220/2021, de 11 de mayo!*, que dicta sobre esta

cuestion:

139 Moralejo Imbernon, N. (2023). Ibidem, p. 42.

140 STS (Sala Primera. Seccion Primera) nim. 383/2015, de 30 de junio. (TOL5.193.594). Recurso Judicial
nam. 2895/2013. FJ segundo; STS (Sala Primera. Seccion Primera) nim. 1120/2008, de 19 de noviembre.
(TOL1.401.683). Recurso Judicial nim. 793/2005. FJ segundo

141 SAP de Lugo (Seccién Primera) nim. 220/2021, de 11 de mayo. (TOL8.521.422). Recurso Judicial
173/2021. FJ cuarto.
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“El art. 154 CC dispone que los progenitores ostentan la patria potestad y por
tanto la representacion legal de sus hijos, pero ello no implica que el menor quede
excluido de toda decision. De hecho, en materia de derechos de la personalidad la regla
es en principio la contraria. Asi, el articulo 162.2.1 del CC establece que se exceptdan
de la representacion legal "los actos relativos a los derechos de la personalidad que el

hijo, de acuerdo con su madurez, pueda ejercitar por si mismo."

En este contexto, la responsabilidad de los padres o tutores es directa y subjetiva,
y, por ello, deberan responder por los dafios causados a sus hijos. Ademas, esta excesiva
insercion de la imagen del menor en redes supone que se proliferen conductas peligrosas,
lo que contraria el articulo 4 apartado 5 de la LOPJM, que establece que los padres o
tutores respetaran los derechos al honor, intimidad y propia imagen de los menores a su

cargo, y los protegeran frente a posibles ataques de terceros.

En segundo lugar, también se produce una intromision ilegitima contra la imagen
del menor cuando un tercero usa la misma sin el consentimiento del titular. Por ello, la
Instruccion 2/2006 de la FGE ha puesto de manifiesto que la mera captacion de la imagen
de un menor constituye igualmente un ilicito civil, aunque esta haya sido distorsionada'42.
Por ende, queda prohibida la captacion, reproduccion o difusion de la imagen del menor
sin el consentimiento de éste, si sus condiciones de madurez lo permiten, o por el de sus
representantes legales. De hacerlo, se aplicaran las medidas necesarias comprendidas en

el articulo 9 apartado segundo de la LOPDH.

Asimismo, esta cuestion se complica cuando el tercero que comete la intromision
ilegitima es un menor. En razén de ello, la responsabilidad de los menores de edad se
gradua por la edad, ya que supone un elemento diferencial objetivo en cuanto a la
aplicacion de la Jurisdiccion de Menores, que se sitla entre los 14 y los 18 afios, cuando
se produce un episodio de agresion cometido por menores. Si el menor no alcanza los 14
afios quedaré bajo la esfera de los organismos de proteccion administrativa, y en caso de

haber cumplido los 18 afios pasara a la jurisdiccion de adultos.

142 Moralejo Imbernon, N. (2023). Ob. Cit.: p. 24.
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Asi, la responsabilidad civil por los dafios y perjuicios causados por los menores
de catorce afios es exigible a los padres o tutores que los tengan bajo su guarda (culpa
“invigilando™)'43, Ademas, pueden verse afectados por la responsabilidad disciplinaria
dispuesta en su centro educativo. Por otra parte, la responsabilidad de los menores de
edad, pero mayores de catorce, dan lugar a la exigencia de responsabilidad civil, con

arreglo al siguiente esquema:

“Los padres y tutores responden cuando los dafios y perjuicios se deben de actos
que no sean delitos cometidos por quienes estan bajo su guarda, pero que se produzcan
como consecuencia de una infraccion a la normativa de proteccion de datos, con
independencia de la responsabilidad administrativa en que por tal infraccion se haya

podido incurrir 144,

En este contexto, traigo a colacion los procedimientos sancionadores
PS/00408/2020%®, y el PS/00409/2020%¢, por los cuales resolvieron expedientes que se
habian iniciado a consecuencia de las noticias aparecidas en medios de comunicacién
relativas a la agresion sufrida en un instituto, por una menor de 14 afios frente a algunos
de sus compafieros, que procedieron a grabar las imagenes de la agresion, y a difundirlas

a través de Instagram4’,

Por ello, la figura y consentimiento del padre o representante legal juega un papel
fundamental a la hora de protegerle y guiarle en el camino para su correcto desarrollo. En
consecuencia, ambos progenitores o los representantes legales deberan ayudar,
acompafiar y educar al menor también en el ambito digital. Quiero traer a colacion, a
modo ilustrativo, la SAP Guiplzcoa de 27 de mayo de 2016, por la cual la Audiencia
considero que el padre de la menor no fue diligente en la supervision del uso de los
aparatos y dispositivos electrénicos que habia puesto a disposicion de su hija, ya que
ésta insultaba a su profesora por RRSS publicamente. Conforme a ello, en el caso de que

el menor hubiera subido una foto con el consentimiento de uno solo de los progenitores,

143 Davara Fernandez de Marcos, L. (2021). Ob. Cit.: p. 58.

144 Davara Fernandez de Marcos, L. (2021). Ibidem: p. 59.

145 AEPD. Procedimiento N.° PS/00408/2020. (TOL8.408.957). FJ primero.

146 AEPD. Procedimiento N.° PS/00409/2020. (TOL8.346.840). FJ primero.

147 AEPD. (2023). Dossier Actuaciones y medidas de la AEPD en proteccion de menores — AEPD. P. 8.
148 SAP de Guiplzcoa (Seccion 2%) nim. 139/2016, de 27 de mayo. (TOL5.854.835). Recurso Judicial
798/2013. Fallo.
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que fuera lesiva para los bienes de la personalidad de otro sujeto, el progenitor que no
hubiera dado su consentimiento podréa eximirse de responsabilidad por este motivo!*®, Si
el hecho dafioso no esté tipificado como delito o falta en el CP, sera de aplicacién lo
dispuesto en el articulo 1903 del CC. En todo caso, la responsabilidad de los padres y
tutores es directa y subjetiva, y deberan responder por los dafios causados por sus hijos
que se encuentren bajo su guarda, por lo que, si los padres viven separados, la
responsabilidad recaera sobre el adulto que en ese momento tuviera que cuidar al menor,
pudiendo eximirse de responsabilidad el que no lo tenia probando que no contribuyd
culposamente a ese resultado dafioso por falta de vigilancia o control sobre el menor**,
Y, por otra parte, el 1903 del CC menciona expresamente que “los padres o tutores
legales podran eximirse de responsabilidad probando que emplearon toda la diligencia
de un buen padre de familia para prevenir el dafio”, por lo que no responderdn de

probarse la diligencia de un buen padre de familia.

De igual modo, se produce una intromision ilegitima contra la imagen de los
menores de edad, segun el articulo 7 apartado sexto de la LOPDH, cuando un tercero
utiliza su imagen, nombre o su voz para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza
anéloga, y el titular del derecho no ha otorgado consentimiento. Asi, traigo a colacion la
STS ndm. 1120/2008, de 19 de noviembre®®?, la cual condeno a “Diario ABC”, S.L. y
“ABC Periodico Electronico, S.L.U” a pagar una indemnizacion por la difusion de una
fotografia de dos menores vestidos con trajes regionales de la Feria de Sevilla con fines

publicitarios, faltando el consentimiento de los padres y del MF.

Por Gltimo, los centros de ensefianza no superior también son responsables por los
dafos causados por los menores de edad mientras se encuentren a su cargo'>2. En cuanto
a la proteccion de los datos de los menores de edad, el articulo 21.1.n) de la LOPJM, en
la redaccion dada por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de

proteccion de la infancia y la adolescencia, prevé que:

149 Moralejo Imbernon, N. (2023). Epigrafe I11. Ob. Cit.: pp. 19-20.

150 Cfr. de Moralejo Imbernon, N. (2023). Ibidem: p. 33.

151 STS (Sala Primera, Seccién Primera) nim. 1120/2008, de 19 de noviembre. (TOL1.401.683). Recurso
Judicial 793/2005. Fallo.

152 Cfr. de Moralejo Imbernon, N. (2023). Epigrafe I11. Ob. Cit.: p. 36.
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“Las entidades o centros en los que un menor esté en situacion de acogimiento
residencial establezcan medidas educativas y de supervision que garanticen la proteccion
de los datos personales del menor al acceder a las tecnologias de la informacion y de la

comunicacion y a las RRSS”.

Pues bien, este apartado esta dividido atendiendo a la titularidad de los centros, ya
que a los colegios privados se les aplica en estos casos el articulo 1903 en todo caso, a
diferencia de los publico o concertados, que se regulan por la ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico (articulos 32 a 37). Asi, estos colegios
responderan por los dafios y perjuicios que causen sus alumnos menores de edad durante
los periodos de tiempo que los mismos se hallen bajo el control o vigilancia del
profesorado del centro, desarrollando actividades escolares o extraescolares o
complementarias, pero esta responsabilidad cesara cuando estos prueben que emplearon

133 Por ello, la

toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio
responsabilidad de los titulares de los centros docentes es directa y por culpa, que pueden
concurrir aun cuando el menor no sea aun civilmente imputable. Ademas, también es
posible imputar al centro directivo una contribucion culposa al dafio en aquellos casos en
que este sea el resultado de la ausencia o insuficiencia de medidas organizativas
adecuadas para prevenir estos hechos dafiosos!>*. Por otra parte, las administraciones
educativas deberan aprobar también protocolos de actuacion frente a indicios de
violencia, y nombrar a un coordinador de bienestar y protecciéon para promover la
comunicaciéon inmediata por parte del centro educativo a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado'>®. Por ello, traigo a colacion la SAN de 26 de septiembre de
20131, que discutid si era legitimo el acceso a los moviles de los menores para
comprobar si infringian los derechos de la personalidad de otras personas, cuando los
alumnos se encontraban en el centro. Esta ilustro la prevalencia de la mision de interés
publico que es la actividad educativa, asi como el interés legitimo del director del centro
en la prestacion del servicio educativo que tiene encomendado y la proteccion de los

derechos de otros menores cuya guarda asimismo se le confia!®’.

158 Cfr. de Moralejo Imbernon, N. (2023). lbidem.: p. 37.

154 Moralejo Imbernon, N. (2023). Ibidem, p. 37.

155 Moralejo Imbernon, N. (2023). Ibidem, p. 38.

1% SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1%) de 26 de septiembre de 2013.
(TOL3.956.487). Recurso Judicial 481/2012.

157 Cfr. de Moralejo Imbernon, N. (2023). Epigrafe I11. Ob. Cit.: pp. 38-39.
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2. RESPONSABILIDAD PENAL

En cuanto a la responsabilidad penal por la vulneracién del derecho a la propia

imagen de un menor, podemos clasificarla segun el origen de procedencia en:

1. Delito que implique el uso o aprovechamiento de la imagen de un menor
cometido por otro menor: el articulo 19 del CP establece que los menores de
dieciocho afios no seran responsables criminalmente con arreglo a este
Cddigo, pero no por ello dejan de responder por los dafios y perjuicios
materiales y morales causados por sus actos*®®,

2. Delito que implique el uso o aprovechamiento de la imagen de un menor
cometido por un mayor de edad: se atendera a los supuestos tipificados en el
CP.

De esta forma, es importante mencionar que se aplicaran las medidas necesarias
(del articulo 9 apartado segundo de la LOPDH) para poner fin al delito, y que el perdén
del ofendido (en este caso, del menor) extingue la responsabilidad criminal en los
términos del articulo 130.1. V CP, que debera ser otorgado de manera expresa antes de

que se dicte la sentencia®®®.

En cuanto al primer supuesto, la LORPM es la norma reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, y se aplica a las conductas tipificadas como delitos
o faltas en el CP o leyes penales especiales cometidas por menores de edad entre 14y 17
afos. Y, segun lo dispuesto en el articulo 3 de la misma ley organica, “a los menores de
catorce afnos no se les exigira responsabilidad con arreglo a la presente Ley, sino que se
le aplicard lo dispuesto en las normas sobre proteccion de menores previstas en el CC y
demas disposiciones vigentes”. La competencia judicial para conocer los hechos como
para ejecutar las sentencias recae sobre los Jueces de Menores, que podran pronunciarse
igualmente sobre la responsabilidad civil derivada de los hechos cometidos®. En la
misma linea, en cuanto a la responsabilidad penal de los padres o tutores legales, si la

vulneracién de la imagen de un menor pudiera reconducirse a la accién u omision de

18 Davara Fernandez de Marcos, L. (2021). Ob. Cit: p. 58.
159 Moralejo Imbernon, N. (2023). Epigrafe 111. Ob. Cit.: p. 27.
160 Moralejo Imbernon, N. (2023). Ibidem.: p. 28.
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alguno de los tipos previstos en el CP, y el menor fuera mayor de 14 afios, serd de

aplicacion el articulo 61.3 de la LORPM, que dicta:

“Cuando el responsable de los hechos cometidos sea un menor de dieciocho anios,
responderan solidariamente con él de los dafios y perjuicios causados sus padres, tutores,
acogedores y guardadores legales o, de hecho, por este orden. Cuando estos no hubieren
favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave, su responsabilidad podrd

ser moderada por el Juez segun los casos”.

Por otra parte, los terceros que vulneren el derecho a la propia imagen de los
menores de edad, mediante el uso a aprovechamiento de su imagen, seran castigados con
las penas previstas en el CP, como, por ejemplo, los supuestos de hecho de los articulos
172 ter, 183, 189.1 ¢) y d), 197.3, 0 197.7.
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CAPITULO V. CONCLUSIONES

1- Primeramente, considero que el marco juridico espafiol de la proteccion del
derecho a la propia imagen de los menores de edad en las redes sociales ante el
fendmeno de la sobreexposicion de la imagen no esta suficientemente adaptado,
pues, por una parte, la regulacion sobre esta cuestion es ciertamente desordenada,
al no contar con una normativa propia de las redes sociales, y que la creacion de
las plataformas en linea es muy reciente; y, por otra, que la realidad tecnoldgica le
estd desbordando. Esto queda demostrado porque los riesgos y dafios estan por
delante de la respuesta legal. Por ello, acotar de mejor forma el derecho de la propia
imagen y proteccion de datos en el ambito juridico seria imprescindible para una

debida proteccién.

2- Siguiendo con este razonamiento, creo que la exposicion de la imagen por decision
del menor es un elemento connatural a su dignidad y libertad. La sobreexposicién
constituye un factor de riesgo para el menor, es desequilibrado por abrumador, y
puede afectarle negativamente. Tras esta investigacion, diferencio enormemente el
pertenecer a una red social como usuario, lo que permite mantener el contacto con
otros internautas, aprender o informarse, entre otras cosas, del hecho que las
imagenes de las personas consten en la red. Por ello, considero que puede ser
positivo que los menores formen parte de las redes sociales para su desarrollo, pero
que no es necesario que la excesiva insercion de su imagen aparezca en redes, pues
es fuente de muchos riesgos, en los que la privacidad y seguridad de éste pueden
verse afectados, y donde un error contra los derechos de su personalidad produce

un dafio irreparable!®®,

3- En cuanto al poder de decisién que tienen los menores de edad para permitir o
negar la captacion, reproduccion y difusion de su propia imagen, el articulo 7 de
la LOPDGDD establece que, a los catorce afios, el menor puede consentir sobre
el tratamiento de sus datos personales, y la publicacion de su imagen en redes.
Segun el articulo 2 apartado segundo de la LOPDH, su consentimiento debe ser

expreso. De esta forma, los menores de catorce afios no tienen poder de decision,

181 Cfr. de Cid Villagrasa, B. (2021). Ob. Cit.: p.11.
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y para la captacion, reproduccion y publicacién de su imagen en redes se requiere
el consentimiento de sus padres o tutores legales. Al igual que el anterior, sus
consentimientos deben ser expresos, que no significa escrito, pero si inequivocos.
En cambio, para los casos de utilizacion de la imagen del menor para la publicidad
comercial, segun el articulo 3 apartado segundo de la LOPDH, el consentimiento
siempre sera escrito. Ademas, quiero resaltar las palabras de Gil Antdn sobre esta
cuestion, al compartir su opinion, pues dice que la prestacion del consentimiento
por el menor no debiera ser fijado Unicamente en funcion del dato objetivo de la
edad (14 afos), y el criterio subjetivo de la suficiente madurez, sino que ademas
deberia tenerse en cuenta la formacion, o informacidon, o de ambas, pues los datos
que se vuelcan en la red producen una cesion de datos en un lugar que el menor

de 14 afios no sabe como realmente funcionalt?,

4- Ladoctrina del TC comenz6 a principios de los afios noventa®® a estudiar si en las
imagenes en las que se presentaba una posible intromision contra el derecho a la
propia imagen de alguien, objeto de litigio, se podia llegar a la identificacion de la
persona. Esto suponia que no se considerarian intromisiones ilegitimas al derecho
de la imagen de una persona cuando no se le pudiese identificar'®, como, por
ejemplo, pixelado la figura o rostro del menor. Asi, se comete una intromision
ilegitima contra el derecho a la propia imagen cuando el titular del derecho no ha
otorgado consentimiento para la captacion, reproduccion o publicacion de su
propia imagen. Por otra parte, el derecho a la proteccion de datos se vulnera cuando
se usa la imagen (incluidos la de los menores) para algan fin, sin que se haya
otorgado consentimiento del titular del derecho, porque ésta supone un dato
personal, ya que es informacion concerniente a personas fisicas identificadas o

identificables, y por lo que solo le pertenece al representado en la imagen.

5- Ante una intromisién ilegitima, la STJUE de 25 de octubre de 2011, junto con el

caso Shevill, esclarecié la cuestion de qué tribunales son competentes para juzgar

162 Gil Anton, A.M. (2013). El derecho a la propia imagen del menor en Internet, Dykinson, Madrid, p.196.
163 | a primera sentencia que he encontrado respecto a esta innovacion jurisprudencial fue la STC (Sala
Segunda) nim. 20/1992, de 14 de febrero. (RTC 1992/20). Recurso Judicial nim. 1696/1988. FJ tercero.
164 STC (Sala Segunda) niim. 156/2001, de fecha 2 de julio. (RTC 2001/156). Recurso Judicial ndm.
4641/98. FJ tercero; Cfr. de la STC (Sala Segunda) nim. 14/2003, de 28 de enero (RTC 2003/14) Recurso
Judicial nim. 4184/2000). FJ sexto; STC (Sala Segunda) nim. 20/1992, de 14 de febrero. (RTC 1992/20).
Recurso Judicial nim. 1696/1988. FJ tercero.
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las lesiones a los bienes de la personalidad que tienen lugar en el d&mbito de
Internet, como las RRSS. Esta sentencia dispuso que bien podian resolverse estos
asuntos ante los organos jurisdiccionales del Estado miembro del lugar del
establecimiento del emisor de esos contenidos, o bien ante los Organos
jurisdiccionales del Estado miembro en el que se encuentre el centro de intereses
del demandante. Como alternativa, el lesionado podra también ejercitar una accion
ante los tribunales de cada Estado miembro en cuyo territorio el contenido

publicado en Internet sea o hay sido accesible.

6- Al igual que opinan muchos autores, considero que el derecho de proteccion de
datos debe prevalecer al derecho de la propia imagen, ya que el derecho de la UE
prevalece sobre los derechos nacionales, y, por otro lado, porque si aplicasemos
con preferencia la ley espafiola, se frustraria el objetivo de lograr una proteccion
uniforme de los datos personales dentro de los distintos Estados miembros y su

libre circulacién dentro de la UE65,

7- Por altimo, creo que podrian implementarse las siguientes medidas en las politicas
de las RRSS para mejorar la proteccion del derecho a la propia imagen de los
menores de edad en el entorno digital:

e Laprohibicion de capturas de pantalla a las imagenes en las que aparecen
menores, ya que los usuarios se hacen con la imagen en cuestion,
pudiendo manipularla o suplantar la identidad de la persona representada.

e La implementacion de un sistema de verificacion de la edad de los
usuarios en las RRSS, vinculando el Registro Civil espafiol con todas
ellas, o mediante DNI electronico, para que cuando los menores quieran
darse de alta, y hayan cumplido los 14 afios, se compruebe su edad
mediante su partida de nacimiento, y no haya lugar, en las plataformas
online, a usuarios menores de esa franja de edad. Esta medida se
justificaria en la facilidad actual que tienen los usuarios para mentir a la

hora de declarar su edad real, y tener un facil acceso a la red. Como

185 Moralejo Imbernon, N. (2023). Epigrafe 111. Ob. Cit: p. 19.
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consecuencia, evitariamos riesgos innecesarios, protegiendo a los
menores mas pequefos.

La creacién de un espacio digital de comunidades donde exclusivamente
solo quepan menores de edad, minimizando fuertemente mucho riesgo

sobre el uso que hacen éstos de las redes.
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¢sociales?: de la amistad al cyberbullying. p. 126, (Tabla 5). Ultima consulta el 27
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https://dadun.unav.edu/bitstream/10171/20588/1/articulo.pdf
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10 afios
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13 afos
14 afos
3 oh
10205, 3 W 15 arcs
8aios, 11 9 afos, 13 14 afos, 9
6 afios, 2 - 15 afios, 3
— I

Varona Fernandez, M. N., & Hermosa Pefia, R. (2020). Tablas. Percepcion y uso de las
redes sociales por los adolescentes. RQR Enfermeria Comunitaria. Ultima
consulta el 5 de octubre de 2023 de
https://ria.asturias.es/RIA/handle/123456789/13166
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Tabla 3

RESULTADOS: MOVIL, INTERNET Y REDES

Uso del teléfono movil

Edad media acceso primer mévil
10,96 aiios (D.T.=1,65)

Género
Femenino: 95,5%
Masculino: 94,2%

Curso
1.°-2.° ESO: 92,2%
3.°-4.°ESO: 97,5%

UNICEF ESPANA, Universidad de Santiago de Compostela y Consejo General de
Colegios Profesionales de Ingenieria en Informatica. (2021). Tablas. Impacto de
la tecnologia en la adolescencia. Relaciones, riesgos y oportunidades. Madrid, p.
22.  Ultima consulta el 27 de noviembre de 2023 de
https://www.unicef.es/publicacion/impacto-de-la-tecnologia-en-la-adolescencia
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Tabla 4

u n icef g&} ESTUDIO SOBRE EL IMPACTO DE LA TECNOLOGIA EN LA ADOLESCENCIA #19

RESULTADOS: OCIO

:Qué actividades sueles realizar en tu tiempo libre?

96,3% * A pesar de que los adolescentes
93,6% presentan, en general, un repertorio de
ocio variado, es patente el protagonismo

Mévil/Tableta/Ordenador

Misica

Redes Sociales 90,9% |
Ver series/peliculas de la tecnulngla.
en Internet
Amigos 86,2% @ .
)
Deporte
- B
Pasear 29%
Videojuegos a@
Ir de compras v
16.3%
Leer . 9.8%
Escribir L
Deporte federado Asociacién juvenil Voluntariado
Cine o cultural
Dibujar/Pintar
Bailor « £142,9% practica deporte federado, el 16,3% pertenece
Cantar 38,6% a una asociacion juvenil o cultural y el 9,8% participa en un

Tocar Instrumentos grupo o actividad de voluntariado.

UNICEF ESPANA, Universidad de Santiago de Compostela y Consejo General de
Colegios Profesionales de Ingenieria en Informética. (2021). Tablas. Impacto de
la tecnologia en la adolescencia. Relaciones, riesgos y oportunidades. Madrid, p.
19. Ultima  consulta el 14 de enero de 2024 de

https://www.unicef.es/publicacion/impacto-de-la-tecnologia-en-la-adolescencia
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Tabla s

un |Cef @:’) ESTUDIO SOBRE EL IMPACTO DE LA TECNOLOGIA EN LA ADOLESCENCIA #27

RESULTADOS: MOVIL, INTERNET Y REDES SOCIALES

Uso de las redes sociales (RRSS)

YouTube
Rogistadoen almenos 1 | : -

Instagram

Twitch

Mas de un perfil en una misma RS _ 61,5% Pinterest

' Twitter

Femenino  Masculino 1°-2° ESO I-4°ESO Facebook

Registrado en al menos 1 RS 98,7% 983% a7,7% 99,3% Peoople
Registrado en 3 o mds RRSS 85,4% 816% 78.8% 88,4%
Més de un perfil en la misma RS 67.1% 559% 57.4% 65,8%

Tumblr

« £198,5% esta registrado al menos en una red social; el 83,5%, entres o
mas; y el 61,5% tiene varias cuentas o perfiles dentro de una misma red social.

* YouTube, Instagram y TikTok son |as redes sociales mds aceptadas.

UNICEF ESPANA, Universidad de Santiago de Compostela y Consejo General de
Colegios Profesionales de Ingenieria en Informatica. (2021). Tablas. Impacto de
la tecnologia en la adolescencia. Relaciones, riesgos y oportunidades. Madrid, p.
217. Ultima  consulta el 14 de enero de 2024 de

https://www.unicef.es/publicacion/impacto-de-la-tecnologia-en-la-adolescencia
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Tabla 6

RESULTADOS: MOTIVACIONES

Internet y las RRSS me ayudan a...

Hacer amigos 58,1%

No sentirme sola/o 44,3%

Mostrarme realmente
como soy

33%
27,8%

Ser aceptado por los demés

Ser popular 27.2%

e Mas de la mitad de los adolescentes utiliza las RRSS
para hacer amigos y el 44,3 %. para no sentirse solo.
El componente relacional adquiere mas peso con la edad.

UNICEF ESPANA, Universidad de Santiago de Compostela y Consejo General de
Colegios Profesionales de Ingenieria en Informatica. (2021). Tablas. Impacto de
la tecnologia en la adolescencia. Relaciones, riesgos y oportunidades. Madrid, p.
34. Ultima  consulta el 14 de enero de 2024 de
https://www.unicef.es/publicacion/impacto-de-la-tecnologia-en-la-adolescencia
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Tabla 7

ESTUDIO SOBRE EL IMPACTO DE LATECNOLOGIA EN LA ADOLESCENCIA #98

CONCLUSIONES
Mas de 70.000 estudiantes de ESO han comenzado a apostar o
jugar dinero online, lo que multiplica el riesgo de desarrollar a medio
plazo una ludopatia. El carécter social del juego vy la firme creencia de
que es probable ganar dinero jugando online son las dos principales
creencias para desmontar.

¢ El porcentaje de adolescentes que ha apostado o jugado dinero creencia relativamente asentada de que es bastante o muy
online alguna vez en su vida es del 3,6%. E| 1,6% lo hace al probable ganar dinero jugando online (43,1%). Ademas, mas
menos una vez al mes. Los porcentajes son mayores entre los de la mitad de los que apuestan lo hace con sus amigos, lo que
chicos (4-5 veces mas) y en 3.-4.° de ESO. refleja el componente social del juego.

* Aungue la variedad de formatos es enorme, las apuestas * |a utilizacién de una escala especifica de screening ha
deportivas son la modalidad més aceptada entre los permitido estimar en un 0,6% la prevalencia de una posible
estudiantes de ESO, especialmente entre los chicos de 3%y 4°. ludopatia o juego problemético, cifra inferior a la obtenida en

otros estudios, aunque en este caso referida a una franja de

* Los medios de pago son diversos, pero el uso de tarjetas de edad més temprana y Unicamente a la modalidad de juego
crédito o cuentas Pay Pal o Skrill son las dos opciones méas online. Tal y como insisten los expertos, al menos 1 de cada 10
habituales. adolescentes que juegan online podrian llegar a desarrollar una

adiccion al juego (14,4%).
* El gasto medio mensual no suele exceder los 10€, pero el 17%

de los jugadores se gasta més de 30€ cada mes. = Los niveles de bienestar emocional, integracién social y
satisfaccion con la vida son también inferiores entre quienes
» Ganar dinero, divertirse y pasar el rato con amigos son las tres presentan juego problematico. La tasa de depresion llega a
principales motivaciones para jugar y apostar. Existe una duplicarse.

UNICEF ESPANA, Universidad de Santiago de Compostela y Consejo General de
Colegios Profesionales de Ingenieria en Informatica. (2021). Tablas. Impacto de
la tecnologia en la adolescencia. Relaciones, riesgos y oportunidades. Madrid, p.
98. Ultima  consulta el 14 de enero de 2024 de

https://www.unicef.es/publicacion/impacto-de-la-tecnologia-en-la-adolescencia
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