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RESUMEN: Este trabajo analiza las consecuencias que, en el ambito de la
responsabilidad civil, puede acarrear la publicacién en las redes sociales de imagenes
de menores por parte de sus progenitores, practica bautizada recientemente como
sharenting. Prestamos especial atencion al significado de “intromision ilegitima” y al
régimen de prestacion del consentimiento para dicha intromision cuando se trata de
derechos de la personalidad de los menores. Concluimos que mas pronto que tarde
los Tribunales tendran que lidiar con demandas contra aquellos progenitores que,
con tal practica, vulneren los derechos de la personalidad de los menores.
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ABSTRACT: This paper analyses the ensuing consequences, in terms of liability, which parents
might incur in when sharing their children’s images in social media, the recently so-called sharenting.
We specifically address the meaning of “illegitimate intrusion” and the consent regime for this
intrusion when minors’ personality rights are affected. We conclude that sooner rather than later,
Courts will have to deal with claims due to infringement of minors’ personality rights as a result of
this growing phenomenon.
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1. INTRODUCCION

El fenémeno del sharenting' alude a la cada vez mas frecuente practica por la cual los
progenitores comparten en las redes sociales todo tipo de informaciéon personal,
especialmente fotograffas, de sus retofios. Con ello comienzan a crear una identidad
digital de los menores a veces incluso antes de su nacimiento, mostrando a todo
aquel que acceda a su cuenta los logros y desencuentros de sus hijas e hijos. Lo
harin normalmente sin el consentimiento de los menores, acusadamente cuando
son de corta edad, y en su doble posicion tanto de representantes legales y por tanto
garantes de los derechos de la personalidad de los menores, como de narradores de
las historias personales de estos.

No obstante, que en el sistema espafiol no sean los menores los que prestan el
consentimiento podria ser discutible. Como es sabido, en virtud del art. 154 CC 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 decisién. De hecho,
en materia de derechos de la personalidad la regla es en principio la contraria. Asi, el
art. 162.2. 1° CC establece que se exceptian de la representacion legal “los actos
relativos a los derechos de la personalidad que el hijo, de acuerdo con su madurez,
pueda ejercitar por sf mismo.” Como comentaremos mas adelante, este precepto ha
sido objeto de reforma por la ley 26/20152, anadiéndose un inciso que posibilitaria
la intervencién de los responsables parentales “en virtud de sus deberes de cuidado
y asistencia” también en estos casos en los que el menor tenga madurez suficiente,
inciso con el que ya adelantamos no estar de acuerdo por su posible
incompatibilidad con lo dicho en el art. 3 LO 1/19823. Precisamente este ultimo
articulo dispone que “el consentimiento de los menores e incapaces debera prestarse
por ellos mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la
legislacion civil”, sin establecer por tanto mds requisitos que haber alcanzado una
capacidad natural tal que le permita comprender el acto para el que consiente.

Por otra parte, conviene dejar claro que no dudamos de las buenas intenciones con

1 La palabra anglosajona sharenting proviene de la fusién del término share (compartir) y parenting
(crianza o, como se denomina recientemente por influencia del término anglosajon, parentalidad).
2Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la
adolescencia (BOE 29/07/2015).

3LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honot, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen (BOE 14/05/1982).
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las que la mayoria de los progenitores compartiran digitalmente los datos y
fotografias de los menores. Pero en algunos casos podremos encontrarnos con
conductas que constituyan intromisiones ilegitimas en los derechos de la
personalidad de los menores y que no pueden quedar amparadas por el mero hecho
de ser sus representantes legales quienes las lleven a cabo. Asi, veremos que el
ordenamiento juridico espafiol prevé determinadas garantias, cristalizadas tanto en la
posibilidad de intervenciéon del Ministerio Fiscal, al que se le encomendara la tarea
de defender los derechos de los menores cuando haya conflictos entre los intereses
de estos y los de sus representantes legales, como en la posibilidad de interposicion
de las acciones de cesacion, indemnizacion de dafos e incluso de enriquecimiento
sin causa, previstas en el art. 9 LO 1/1982.

II. DELIMITACION DEL TERMINO “INTROMISION ILEGITIMA” EN LOS DERECHOS
DE LA PERSONALIDAD EN CASOS DE SHARENTING

El art. 2 LO 1/1982 establece que la proteccion de los derechos de la personalidad
“quedara delimitada por las leyes y por los usos sociales atendiendo al ambito que,
por sus propios actos, mantenga cada persona reservado para sf misma o su familia”.
Por tanto, este articulo contiene los parametros generales para medir si una
intromisiéon se considera o no ilegitima: las leyes, los usos sociales y los propios
actos que realice la persona delimitaran la protecciéon que se dé a estos derechos.
Ello quiere decir que no toda practica de sharenting la entenderemos como
intromision ilegitima en los derechos de la personalidad del menor, pues en especial
los usos sociales han modelado el concepto de privacidad que tenemos tanto de
nuestra imagen como de determinados aspectos de nuestra intimidad personal y
familiar.

Desde el punto de vista jurisprudencial, la SAP de Lugo, 57/20174, aunque se refiere
a la reclamacién que plantea la madre de unos menores contra su abuela (a su vez
madre de la primera), nos sirve de ejemplo de como los usos sociales pueden
determinar que una cierta conducta sea o no constitutiva de intromision ilegitima en
los derechos de la personalidad de los menores. En este caso la madre y demandante
entendfa que se estaban vulnerando los derechos a la intimidad y propia imagen de
sus hijos al publicar la abuela fotos y comentarios de ellos en la red social Facebook.
Aunque la sentencia termina estableciendo que no se ha producido una vulneracién
de dichos derechos, reconoce que la cuestion litigiosa puede llevar a duda no solo
por su novedad, sino también por la falta de regulacion de las redes sociales en este
tema y la concurrencia del interés superior de los menores en preservar sus derechos
fundamentales. Basa su razonamiento para negar tal vulneracion en que hubo una
falta de prueba de que el acceso a la cuenta de Facebook de la abuela fuese publico,
por lo que solo accedian a las fotografias y comentarios un circulo intimo de
familiares y amigos. Esta actuacion de la abuela entiende el tribunal que se adecta “a
los usos sociales cada vez mas extendidos de la publicacion de noticias y fotografias
del ambito familiar entre los mas allegados”. Asi y todo, la sentencia aclara que la

4 F] 4° SAP Lugo, secc.1?, 15 febrero (JUR 2017, 82242).
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conclusiéon a la que habrian llegado los magistrados habria sido diferente “si se
tuviera constancia de que tales datos estuvieran al alcance de cualquier usuario”.

Por ello, la referencia a los “usos sociales” no deja de ser relevante>. Que haya
intromisién o no podra depender no solo del tipo de informacién subida a las redes
sociales, sino también de las configuraciones de privacidad sobre el publico que
accede a dicha informacién, de la permanencia temporal o no de las fotografias, e
incluso del uso que posteriormente haga el propio menor de su identidad, ya sea a la
edad de 14 afos o una vez alcanzada la mayoria de edad.

Decimos 14 afios por la manera en que podra influir la regulacion sobre proteccion
de datos en el tema aqui tratado. Visto que en el sharenting la practica mas usual serd
compartir imagenes de menores, y teniendo en cuenta que la imagen es un dato de
caracter personal segun el art. 5.1 f) del actual Reglamento de desarrollo de la
LOPD®, nos encontramos con que, segun su art. 13, los mayores de 14 afios podran
consentir sobre el tratamiento de sus datos personales “Salvo en aquellos casos en los que
la ey exija para su prestacion la asistencia de los titulares de la patria potestad o tutela”. Esta
regulacion previsiblemente se modificara a la luz del ya aplicable (desde el 25 de
mayo de 2018) Reglamento (UE) 2016/6797, cuyo art. 8 considera licito el
consentimiento prestado por menores cuando tengan la edad minima de 16 afios,
pero permitiendo a los Estados miembro reducir a 13 afios dicha edad. Asi, el
legislador espafiol parece haber optado por esta reduccién, como se deriva de la
lectura del art. 7 del Proyecto de LOPDS. La doctrina habia sefialado, todavia
vigente la anterior redacciéon de la ley, que la norma reglamentaria sobre
consentimiento de los mayores de 14 anos deberfa dejarse sin efecto, pues se excedia
de lo que decia la ley que desarrollaba, y ademas no estaba en consonancia con lo
dicho por el art. 162.2.1° CC’. No obstante, si finalmente se aprueba el proyecto de
LOPD, la situacién cambiara, pues ya no nos encontraremos ante una mera norma

5 DE LAMA AYMA, A.: La proteccion de los derechos de la personalidad del menor de edad, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016, pp. 122-124 defiende la utilidad de este criterio para adecuarse a lo que en cada
momento la sociedad considerase una intromisiéon ilegitima. Los define como “aquellos
comportamientos relativos al contenido del derecho y sus limites que la sociedad siente como
legitimos en cada momento y lugar”.

6 Real Decteto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desatrollo
de la Ley Otgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de caticter personal.
7REGLAMENTO (UE) 2016/679 del Patlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016
relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (DOUE
04/05/2016).

8 Proyecto de Ley Organica de Protecciéon de Datos de Caracter Personal (BO Congreso de los
Diputados, 18/04/2018). Su articulo 7 dice: “1. E/ tratamiento de los datos personales de un menor de edad
dinicamente podrd fundarse en su consentimiento cuando sea mayor de trece arios. Se exceptiian los supuestos en que la
ley exija la asistencia de los titulares de la patria potestad o tutela para la celebracion del acto o negocio juridico en
cuyo contexcto se recaba el consentimiento para el tratamiento. 2. El tratamiento de los datos de los menores de trece
anos sélo serd licito si consta el consentimiento del titular de la patria potestad o tutela, con el alcance que determinen
los titulares de la patria potestad o tutela”.

9 SANCHEZ GOMEZ, A.: “El matco normativo tradicional para la proteccién de los derechos de la
personalidad del menor. ¢Alguna asignatura pendiente en el siglo XXI?”, Revista Doctrinal Aranzadi
Civil-Mercantil, nam.11, 2016, p. 22.
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de desarrollo, sino ante la propia Ley de Protecciéon de Datos, ademds amparada por
un Reglamento de la Unién Europea. Pero como veremos a continuacién, la LO
1/1982 no hace depender de ninguna edad en concreto, sino de la madurez del
menor, la prestacién del consentimiento en actos que tengan que ver con sus
derechos de la personalidad. Es por ello que algun autor, con el que concordamos,
entiende que esta prevision del actual Reglamento de desarrollo de la LOPD pierda
eficacia respecto de datos intimos e imagenes que podrian resultarle comprometidas,
si se entendiese que aun teniendo 14 afios no reunia las condiciones de madurez

suficiente (exigidas por el art. 3 LO 1/1982 y por el art. 162.2.1° CC)!°.

III. EL REGIMEN DE PRESTACION DEL CONSENTIMIENTO DE 1.OS MENORES PARA
INTROMISIONES EN SUS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

Siendo el objetivo de los derechos de la personalidad hacer efectivos los valores
dignidad y personalidad, resulta indiscutible que todo menor de edad es titular de los
mismos, pues toda persona, por el mero hecho de serlo, los ostenta (entre otros, art.
18 de la Constituciéon Espafiola, art. 12 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, art. 7 Convencién de Derechos Fundamentales de la Unién Europea y
art. 4.1 LO 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor)!!. Estos derechos, ademas,
son inherentes a la persona, por lo que en principio solo son ejercitables por su
titular, sin que quepa la representacién. Cuestién diferente sera que los
representantes legales del menor deban completar su capacidad en determinadas
situaciones en donde lo que esté en juego sea el ejercicio, que no la titularidad, de
estos derechos. La patria potestad derivada del art. 154 CC permite a sus titulares la
representacion legal de los hijos, esto es la sustituciéon en su toma de decisiones y en
sus actuaciones juridicas. No obstante, ello no implica que el menor quede excluido
de toda decisién, de hecho en materia de derechos de la personalidad, como ya
dijimos, la regla es precisamente la contraria: segun el art. 162 CC quedan excluidos
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”. Como hemos
expuesto, la redaccion del este parrafo 1° del art. 162.2 ha sido la dada por la Ley
26/2015 12 | afadiéndose un inciso que posibilitaria la intervencion de los
responsables parentales “en virtud de sus deberes de cuidado y asistencia” también
en estos casos en donde el menor tenga madurez suficiente. Con anterioridad a la
reforma, el articulo estaba formulado de forma mas extensa, quedando excluidos de
la representacion de los padres “los actos relativos a derechos de la personalidad u
otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y con sus condiciones de madurez, pueda
realizar por si mismo”. Por tanto, se puede decir que la excepcion estaba prevista
con mayor amplitud, permitiéndose también “otros actos”, no solo los de los

10 GRIMALT SERVERA, P.: La responsabilidad civil por los dasios cansados a la dignidad humana por los menores
en ¢l uso de las redes sociales, Comares, Granada, 2017, p. 43.

UWROCA TRIAS, E.: Familia y cambio social (De la “casa” a la persona), Civitas, Madrid, 1999, p. 216,
citando a Campbell, dice que “una cuestién elemental, a menudo olvidada, es que los nifios son
personas”.

12 Concretamente, es el art. 2, apartado 12 de la ley 26/2015 el que modifica el art. 162 CC.
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derechos de la personalidad®.

Sobre el nuevo inciso que prevé la intervencion de los representantes legales incluso
en los supuestos en donde el menor actia de forma madura, entendemos, al igual
que lo hace parte de la doctrina, que esta restriccion a la capacidad de obrar —que en
todo caso debe verse como mera asistencia pero no como una verdadera
representacion— podtia entrar en colisién con lo dicho en el art. 3 LO 1/198214,
Segun este articulo, “el consentimiento de los menores e incapaces debera prestarse
por ellos mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la
legislacion civil”, sin establecer por tanto mds requisitos que haber alcanzado una
capacidad natural tal que le permita comprender el acto para el que consiente!®. Esta
norma prevalecerfa sobre la de Cédigo civil por aplicaciéon del principio de
competencia.

Por otra parte, la literatura juridica se ha preguntado si el consentimiento previsto en
el art. 3 LO 1/1982 se refiere solo a actos de mera autorizaciéon o permiso para la
intromisién, o también englobarfa actos en donde haya un verdadero
consentimiento contractual'®. Desde nuestro punto de vista —siguiendo a la mejor

13 SEISDEDOS MUINO, A.: Cddigo civil comentado (art. 162), Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor,
Navarra, 2016, p. 822 trata de encontrar una explicacién en una enmienda que el Grupo
Parlamentario Popular del Senado hizo al art. 162.1, y que se tratarfa de dejar claro que solo en los
actos relativos a los derechos de la personalidad, y no en otros, puede quedar excluida la
representacion de los progenitores. Pero como acertadamente sefiala la autora, son muchos los
actos en donde los menores no emancipados gozan de suficiente capacidad. También VARELA
CASTRO, I.: “El interés del menor como derecho subjetivo. Especial referencia a la capacidad para
contratar del menor”, Boletin del Ministerio de Justicia, nim. 2188, mayo 2016, p.54, se muestra muy
critico con la reforma, entendiendo que la anterior redaccién resultaba mas aperturista que la que
mantiene el nuevo tenor del precepto. Defiende que se deberfa modificar nuevamente este articulo,
a los efectos de que recogiese la regla de capacidad de obrar del menor, para que pudiese realizar,
siempre en satisfaccién de su beneficio, no solo los derechos de la personalidad, sino también los
actos que la ley expresamente le permita celebrar y aquellos otros actos que conforme a sus
condiciones de madurez y usos sociales, pudiese realizar por s{ mismo.

14 SEISDEDOS MUINO, A.: Cddigo, cit., p. 826. VARELA CASTRO, 1. “El interés”, cit., p. 50,
argumenta que dicha previsién no deberfa permitir en todo caso una fiscalizaciéon de los asuntos del
menor en ejercicio de sus derechos de la personalidad cuando actia de forma madura y en aras de
su interés. Por su parte, SANCHEZ GOMEZ, A.: “El marco”, cit., p. 4 entiende que el propésito del
legislador no ha sido restringir la capacidad de obrar de los menores de edad sino aclarar cual debe
ser la actuacién de los progenitores (tuitiva y no limitadora).

15 La explicacién la encontramos, segin PARRA LUCAN, M.A. Y ARENAS GARCIA, R.: “Minotria de
edad”, en Tratado de Derecho de la Persona Fisica, (dirigido por GETE ALONSO Y CALERA, M.C.),
Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2013, p. 604, en que el Derecho no solo
reconoce capacidades especiales a partir de ciertas edades (por ejemplo, otorgar testamento a los 14
afios), sino que en ciertos casos en vez de fijar determinadas edades se remite a “la capacidad
natural, al juicio, a la madurez del menor”.

16 Por todos, vid. VENDRELL CERVANTES, C.: E/ Mercado de los Derechos de Imagen, Thomson Reuters-
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014, pp. 318-325, quien resume las tres posturas existentes en la
doctrina, a saber: aquellos que entienden que, independientemente de que la intromision se articule
o no pot medio de un contrato, seran de aplicacién las reglas del art. 3 LO 1/1982; unos segundos
que entenderian que el art. 3 LO 1/1982 solo se aplicaria a supuestos extracontractuales; y una
tercera postura en la que se incluye el autor, y que solo utilizaria el art. 3 LO 1/1982 para supuestos
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doctrina, que parte de que el concepto de persona que asumieron los Codigos civiles
decimonoénicos como el espafiol (nocidén que se caracterizaba por sus notas de
funcionalidad, abstraccién y patrimonialidad), ya ha sido superada, gracias tanto a las
Declaraciones de Derechos Humanos como a constituciones como la espafiola que,
consagrando el valor supremo de la persona y la dignidad humana, obligan a
reinterpretar las normas civiles de acuerdo con esos parametros!’— entendemos que
el art. 3 LO 1/1982 se refiere tanto al consentimiento prestado en sede contractual,
como al de mera autorizacion para la intromision en los derechos de la personalidad.
Y ello porque toda disposicion de estos derechos, aunque tenga un fuerte
componente comercial, no deja de repercutir en la personalidad del individuo, y por
tanto en su dignidad, motivo por el que no nos parecen disociables el ambito
patrimonial y el personal. Asi, en caso de que el menor consienta por medio de un
contrato!® —y siendo aplicable el art. 1263 CC, que permite que los menores no
emancipados puedan realizar por si mismos o con asistencia de sus representantes
los contratos que les permitan las leyes!?, lo que entendemos que es remisién a lo
previsto en los arts. 3 LO 1/1982 y 162.2.1° CC—, resultard aplicable, como ya
dijimos, el criterio de la madurez, por lo que si un menor reine los requisitos de
capacidad natural para realizar tal contrato, este sera valido sin necesidad de ningun
tipo de asistencia complementaria.

En caso de que no concurra el grado de madurez necesatio, el art. 3.2 LO 1/1982
dispone que “el consentimiento (del menor) habra de otorgarse mediante escrito por
su representante legal, quien estara obligado a poner en conocimiento previo del
Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado. Si en el plazo de ocho dias el
Ministerio Fiscal se opusiere, resolvera el Juez”. No obstante, segin reconoce la
propia Fiscalia en su Instruccion 2/2006%, esta prevision se cumple rara vez, y de

en donde esté en juego el derecho fundamental de imagen, dejando para la regulaciéon del CC los
supuestos que cayesen dentro del llamado “derecho patrimonial de imagen”.

17 GARCIA RUBIO, M.P.: “La persona en el Derecho civil. Cuestiones permanentes y algunas otras
nuevas”, Teoria y Derecho. Revista de Pensamiento Juridico, nim. 13, 2013, p. 88.

18 Cuando se abre una cuenta en una red social se aceptan determinadas condiciones del servicio, lo
que permite que podamos calificar la relacién como contractual. La red social Facebook, por
ejemplo, tiene como una de sus condiciones que el usuario conceda una licencia de uso sobre el
contenido compartido: “En concreto, cuando compartes, publicas o subes contenido que se
encuentra protegido por derechos de propiedad intelectual (como fotos o videos) en nuestros
Productos, o en relaciéon con ellos, nos concedes una licencia mundial, no exclusiva, transferible,
sublicenciable y exenta de pagos por derechos de autor para alojar, usar, distribuir, modificar,
mantener, reproducir, mostrar o comunicar publicamente y traducir tu contenido, asi como para
crear contenido derivado (de conformidad con tu configuracién de privacidad y de la aplicacion).
[Consultado en https://es-es.facebook.com/legal/terms el 30/05/2018].

19 Cabria preguntarse qué eficacia tendria aquel consentimiento prestado tanto por el menor como
por sus representantes legales (habria, por tanto, un doble consentimiento), cuando el contrato se
proyecta sobre una época en la que el menor traspasa la barrera de la mayoria de edad. Sobre esta
cuestiéon, OTERO CRESPO, M.: “Improcedencia de la nulidad contractual por infracciéon de normas
¢administrativas?”, Revista Xuridica Galega, 2° trimestre, 2009, nim. 63, pp. 145-146, quien se
plantea si resultaria necesaria o adecuada una renovaciéon del consentimiento contractual ya como
mayor de edad. Concluye que nada impedirfa una prérroga ticita del contrato que, de no
considerarse invalida, vincularfa al menor para cuando sea mayor, proyectindose ambos
consentimientos, lo que no dejarfa de ser anémalo.

20 Instrucciéon 2/2006 de la Fiscalia General del Estado.
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hecho se exhorta a los fiscales a abstenerse de utilizar este incumplimiento para
impugnar negocios o actos respetuosos con los intereses del menor?l.

Pero ante situaciones de desproteccion de los menores, como podtia ser el caso del
sharenting, si que se indica en la Instruccion la necesidad de actuacion de la fiscalia,
cuestion que analizaremos a continuacion.

IV. LEGITIMACION PARA RECLAMAR Y ACCIONES POSIBLES

Ante la pregunta de si los progenitores seran responsables civilmente del dafio
ocasionado negligentemente a sus hijos menores, hoy buena parte de la doctrina
responde afirmativamente?’. Concretamente, en el Derecho comparado ya vemos
voces que advierten de los peligros del sharenting y de la responsabilidad de los
padres cuando, aunque sea inintencionadamente, compartan contenidos online que
puedan causar dafios a sus hijos®. En especial, es la doctrina anglosajona la que esta
sefialando los riesgos que puede suponer para los menores que se antepongan los
intereses de los padres a los suyos, proponiendo que se limiten ciertas prerrogativas
parentales a favor de una mayor capacidad decisoria de los menores?*.

A su vez, la jurisprudencia espafiola esta dando pasos —aunque por ahora pequenos,
al igual que en otros paises®>— en la direcciéon de reconocer esta responsabilidad por

21 Para un analisis sobre el contenido de la Instruccién 2/2006, vzd. MACIAS CASTILLO, A.: “El
consentimiento del menor y los actos de disposicién sobre su derecho a la propia imagen”, Diario
La Ley, num. 6913, Secciéon Doctrina, 2008, pp. 1-17, quien ve como muy positivas ciertas
aportaciones de la instruccién, como que de una parte se acentie la necesidad de que los fiscales
actian ante situaciones de desproteccion de los menores y, de otra, se pida la maxima prudencia
cuando no exista desamparo aparente por estar los representantes legales desempefiando con
normalidad sus facultades como tales.

22 Asi, ROCA TRIAS, E.: “Familia”, cit., p. 539-540, “el principio general de responsabilidad civil
contenido en el art. 1902 CC, segin el cual quien causa dafio a otro debe repararlo, se aplica en el
ambito de las relaciones familiares, por lo que no existe inmunidad”. El fundamento lo encuentra la
autora, opinién que compartimos, en que para ella la familia no puede considerarse como una
realidad en si misma, sino como un instrumento al servicio del individuo. Ello explica el porqué de
que existan zonas de responsabilidad entre familiares, pues el Estado protege los derechos de los
individuos frente a todos, incluidos familiares. También VALPUESTA FERNANDEZ, R.: La disciplina
constitucional de la familia en la experiencia Enrgpea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 345, quien
entiende superados los petjuicios que exclufan del ambito familiar la responsabilidad civil.

23 STEINBERG, S.B.: “Sharenting: Children's Privacy in the Age of Social Media”, Emory Law Journal
n.66, 2017, p. 843.

24 Asilo ven DAILEY, A. Y ROSENBURY, L.: “The New Law of the Child”, The Yale Law Journal, 127,
2018, p. 1502, quienes proponen un cambio a nivel constitucional que garantice una mejor
proteccién del interés del menor. Mas moderada se muestra BRAT, C.: “Top-Down or from the
Ground?: A Practical Perspective on Reforming the Field of Children and the Law”, The Yale Law
Journal Forum, 127, 2018, pp. 917-841.

25 STEINBERG, S.B.: “Sharenting”, cit., p. 856, sefiala que los tribunales norteamericanos siguen
siendo reticentes a declarar responsables a los padres por estas causas: “Courts have shown reluctance to
grant children privacy rights in the context of family life. Even when a court recognizes a child’s reasonable
expectation of privacy, the court often places bigher value on the interests of the parent, family, and the state in
exercising control over the minor child”.

260



Actualidad Juridica 1beroamericana, ISSN 2386-4567, IDIBE, num. 8, bis (extraordinario), jul. 2018

vulneracién de derechos de la personalidad. Asi lo sefiala la ya citada SAP Lugo,
57/2017 al establecer que “incluso se ha abierto un debate en paises de nuestro
entorno, como Francia, en el que se habla de conceder legitimacién a
los menores para que, una vez alcanzada tal edad, puedan ejercitar las acciones por
vulneracién de sus derechos a la intimidad y a la propia imagen contra sus
progenitores o familiares que hayan publicado fotografias o comentarios en
las redes sociales durante su minoria de edad” (vid F.J. 4°).

La legitimacion para reclamar corresponderd al hijo cuando alcance la mayoria de
edad, o al Ministerio fiscal cuando el hijo ain sea menor y no reuna los requisitos
exigidos por el art. 7 LEC para comparecer validamente en juicio, motivo por el que
el ministerio publico podra actuar en su nombre?. De hecho, esta previsiéon de
actuacién por parte del Ministerio fiscal se hace explicita en el art. 4.4 LOPJM,
pudiendo actuar tanto “de oficio como a instancia del propio menor o de cualquier
persona interesada, fisica, juridica o entidad publica”?”. Por tanto, cabria la
posibilidad de que, ante la vulneracién de los derechos de la personalidad del menor
por parte de sus padres, cualquier usuario que viese tales contenidos en la red social
pudiese denunciar la actuacion a los efectos de que actuase el Ministerio publico.

También procede la legitimaciéon a uno de los progenitores en representacion del
menor cuando sea el otro progenitor quien practique el sharenting sin consentimiento
ni del primero ni del hijo. De hecho, esta es una situacién mas tipica que la anterior
y que ya ha sido resuelta por nuestros tribunales, en el sentido de que se debera
recabar consentimiento de ambos progenitores?s.

Respecto a las acciones, entendemos que cabra interponer, en primer lugar, la accion
de cesacion, prevista en el art. 9.2 a) LO 1/1982, solicitando el cese inmediato de la
intromision, que en casos de sharenting consistira en la retirada de las fotografias de
los menores o comentarios en cuestion. Mientras que si lo que se quiere es evitar
intromisiones futuras, sera aplicable el art. 9.2 b) LO 1/1982.

También procedera, desde luego, la accién de indemnizaciéon de dafios —prevista en
el art. 9.2 ¢) LO 1/1982, norma que en opinién de destacada doctrina debe
interpretarse a la luz de la propia LO 1/1982, y solo supletoriamente segun las

26De conformidad con lo dispuesto en el art. 7 LEC, “1. Sélo podran comparecer en juicio los que
estén en el pleno ejercicio de sus derechos civiles. 2. Las personas fisicas que no se hallen en el caso
del apartado anterior habran de comparecer mediante la representacién o con la asistencia, la
autorizacion, la habilitacién o el defensor exigidos por la ley (...)”.

27 La propia exposicién de motivos de la LO 1/1996 explica que con la referencia a los derechos al
honor, intimidad e imagen del menor en el art. 4 de la ley, lo que se pretende es “proteger al menor,
que puede ser objeto de manipulacion incluso por sus propios representantes legales o grupos en que se
mueve” (la cursiva es nuestra).

28 SAP Alicante, secc. 6° 13 diciembre (JUR 2017, 42095), dispone que “ambos progenitores
deberan intervenir necesariamente en la publicaciéon de la imagen del menor en redes sociales del
tipo Facebook, Twitter o Instagram (no pudiendo tampoco ser publicadas por un tercero con el
consentimiento de uno solo de los progenitores) incluso aunque dicha fotografia corresponda a una
actividad realizada durante el tiempo en que el progenitor no custodio disfruta del régimen de
visitas establecido con el menor y es publicada en su perfil social”.
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normas de los arts. 1902 y ss. CC¥ — y cuyo perjuicio resarcible sera, en la mayoria
de los casos de sharenting, de indole moral, por publicacion de fotografias de las que
quepa derivar algin tipo de perjuicio. No obstante, en casos como el llamado
“DaddyOFive”, en el que unos progenitores estadounidenses disponian de un canal
de YouTube con en el que mostraban las bromas de mal gusto que les hacifan a sus
cinco hijos, y que normalmente acababan en lloros y autolesiones, entendemos que
se podran recuperar ademas los lucros obtenidos con ese canal. De darse este caso,
nos encontrariamos con el problema de cual serfa el valor recuperable®, pero que en
todo caso entendemos que corresponderia a los hijos.

Por dltimo, en los casos mas graves, se podria llegar a suspender o privar de la patria
potestad, cosa que sucedi6 respecto de dos de los hijos del citado caso
“DaddyOFive”. En nuestro ordenamiento estatal la accion estarfa fundada en el art.
170 CC, por incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad?!.

V. CONCLUSIONES

Actualmente los menores se ven sometidos a una sobreexposiciéon en las redes
sociales que muchas veces no deriva de su propia conducta, sino de la de sus
progenitores. Normalmente estos compartiran la informacién de sus hijos e hijas de
manera sensata y de acuerdo con los usos sociales de nuestro tiempo, amparados
por su papel de representantes legales de los menores.

Pero frente a estos comportamientos “usuales” no debemos olvidar que son los
menores los propios titulares de sus derechos de la personalidad, y que de acuerdo
con los arts. 3 LO 1/1982 y 162.2. 1° CC son ellos quienes, cuando tienen la
madurez suficiente, pueden ejercitar estos derechos. Es decir, que seran ellos
quienes deban consentir sobre los datos proporcionados en las redes sociales
cuando alcancen dicha madurez.

La Ley 26/2015 ha modificado el art. 162.2 1°CC, afiadiendo un inciso que
posibilitaria la intervencién de los responsables parentales “en virtud de sus deberes
de cuidado y asistencia” también en los casos en donde el menor tenga madurez
suficiente. Ello nos parece una limitacién innecesaria que no solo contraviene el

29 GARCIA RUBIO, M.P.: “Los detechos de la Personalidad”, en Tratado de derecho de la persona fisica,
(dirigido por GETE-ALONSO Y CALERA, M.C.), Tomo 11, Civitas-Thomson Reuters, Navarra, 2013,
p. 626.

30 GARCIA RUBIO, M.P.: “Los derechos”, cit., pp. 028-630, sefiala que el dilema estarfa en
determinar si el valor recuperable serfa la licencia que hubiera sido exigible, o bien las ganancias
obtenidas por el intromisor, complicindose todavia mds la cuestion cuando este derecho de la
personalidad no pudiese ser comercializado. Los casos de sharenting con consecuencias en el ambito
de la responsabilidad civil entendemos que se encuadrarfan en este ultimo supuesto, dado que
entrarfan en juego los derechos a la intimidad e imagen de menores que no han consentido que se
comercie con ellos.

31 En los Derechos cataldn y aragonés también encontramos normas que expresamente privan a los
progenitores de la patria potestad (“autoridad familiar” segun el derecho aragonés) en caso de
incumplimiento grave o reiterado de sus deberes. Se trata de los arts. 236-6 del Cédigo Civil
Catalan, y 90 del Cédigo de Derecho Foral de Aragén.
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espiritu de la propia LO 1/1996, que pretende dotar de mayor autonomia al menor,
sino también del propio art. 3 LO 1/1982, que nada dice sobre una posible
intervencion de los responsables parentales, limitandola a los casos en que el menor
carezca de capacidad natural. Por ello, entendemos que serd el menor el que,
alcanzada una madurez suficiente, deba expresar su consentimiento para compartir
en las redes sociales aquella informacién que afecte a sus derechos de la
personalidad. Y en el caso de que sus progenitores no actien de acuerdo con estas
premisas, podran ser responsables civiles del dafio ocasionado negligentemente a sus
hijos por la practica del sharenting, quedando estos legitimados para interponer las
acciones previstas en el art. 9 LO 1/1982 una vez alcancen la mayoria de edad, o
bien mediante representacion del Ministerio fiscal cuando todavia sean menores.

Por su relativa novedad quiza aun no percibamos la utilizaciéon de plataformas
digitales como Facebook, Instagram, etc., que aun no han cumplido la década, como
una via expedita a la vulneraciéon de los derechos de la personalidad de los menores
por parte de sus progenitores, vulneraciones que podrian llevar a situaciones de
bullying o usurpacion de su identidad. Pero ello puede deberse a que todavia no ha
transcurrido tiempo suficiente desde la creacion de estas redes sociales. Aun asi, la
problematica ya se atisba en resoluciones como la comentada de la AP Lugo,
57/2017, por lo que cteemos que mas pronto que tarde comenzarin a proliferar
casos en los que la practica del sharenting pueda acarrear consecuencias perjudiciales
para los menores.
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