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INTRODUCCION

Desde tiempos ancestrales, los progenitores han centrado sus esfuerzos en orientar
y guiar a sus descendientes en sus actividades diarias. En el derecho romano, la
institucion de la patria potestad abarcaba facultades extensas que podian llegar a
acabar con la vida de los hijos por parte de sus padres. Con el paso de los anos,
estas facultades se han ido moderando, de suerte tal que en pleno siglo xx1 resulta
dificil averiguar cudl es el alcance de la patria potestad de los progenitores frente
a los derechos de los menores en el mundo digital.

Los poderes de la patria potestad han cambiado, porque el mundo ha cam-
biado. Efectivamente, en la actualidad, la vida diaria se realiza estando “pegado” a
la pantalla de un teléfono mévil o de un ordenador portétil. Es en este contexto
donde han nacido los denominados nativos digitales, es decir, aquellos menores
que desde muy pequefios han convivido con aparatos electrénicos que en muchos
casos les permiten conectarse a internet.

Estos nativos digitales, cuando empiezan a recorrer el camino complejo de
su adolescencia, se comunican a través de dos vias fundamentales con el resto de
sus amigos, vias que se encuentran llenas de peligros e inseguridades. Las mismas
son las redes sociales y los servicios de mensajerfa instantdnea. ;Son conscientes
los menores de los peligros que se esconden detrds de las redes sociales? En estas
se ocultan ciber-acosadores, delincuentes, personas dispuestas a difamarlos o in-
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sultarlos, ademds de que suele ser dificil borrar informacién alli colgada por los
propios menores y que podria perjudicarlos en el futuro.

Ante esos peligros, el objeto del presente trabajo consiste en determinar, con
arreglo a la normativa espafiola, el grado de intervencidn legitimo que pueden
realizar los progenitores en el ejercicio de su patria potestad, dentro de la actividad
de los menores en internet y en las redes sociales. Para conocer dicho grado de
intervencidn, se estudia en primer lugar el régimen juridico de la patria potestad,
continuando con un andlisis del derecho fundamental a la proteccién de datos.
Posteriormente se analizan los derechos de los que disponen los nativos digitales,
para terminar con un andlisis de la sentencia del Tribunal Supremo de Espaiia,
Sala de lo Penal, de 10 de diciembre de 2015.

I. LA REGULACION DE LA PATRIA POTESTAD
EN EL ORDENAMIENTO JURfDICO ESPANOL

La institucién de la patria potestad se encuentra regulada en los articulos 154 a 171
del Cédigo Civil espafiol, en los capitulos 1 a 1v del titulo vir de su libro 1.°. El
articulo 154 del citado texto legal no aporta una definicién de la institucién objeto
de andlisis, sino que el mismo establece que “los hijos no emancipados estén bajo
la patria potestad de los progenitores”. Dicho articulo fue objeto de modificacién
por parte de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil
en materia de derecho a contraer matrimonio , para adaptarse a los casos en que la
patria potestad fuera ejercida por ambos cényuges en un matrimonio homosexual,
ya que anteriormente este precepto establecia que los hijos no emancipados se
encontraban bajo la potestad del padre y de la madre.

La doctrina se ha encargado de aportar un concepto de patria potestad. Asi,
puede ser definida como “el conjunto de relaciones juridicas existentes entre los
padres y los hijos menores de edad no emancipados o mayores de edad emancipados,
que tienden a proteger los intereses de estos, mediante la asuncién por aquéllos de
responsabilidades y decisiones mds trascendentes”. Para Lasarte, dicha institucién
puede ser definida como “el conjunto de deberes, atribuciones y derechos que
los progenitores ostentan respecto de los hijos que, por ser menores de edad, se
encuentran de forma natural bajo la guarda, proteccién y custodia de los padres™.

La doctrina sintetiza una serie de caracteres que son propios de esta figura:
1.° La actuacion de los padres debe respetar siempre el interés del menor; 2.° La
patria potestad es una institucién dual porque corresponde su ejercicio a ambos
progenitores; 3.° En el caso de que un descendiente llegue a la mayoria de edad

1 Lacruz BeRrDEjO et al., Elementos de derecho civil 1v, Familia, 4.* ed. revisada y puesta
al dfa por Joaquin Rams Albesa, Dykinson, Madrid, 2010, pp. 387-388.

2 LasartE, C., Derecho de familia. Principios de derecho civil vi, 6.2 ed., Madrid, Mar-
cial Pons, 2007, p. 393.
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pero se encuentre incapacitado, la misma continuard vigente; 4.° Se prevé la
intervencién del Ministerio Fiscal para salvaguardar el interés del menor en los
procesos judiciales; 5.° En todos los casos en que el menor tenga capacidad de
discernimiento, deberd ser oido.

La figura de la patria potestad ha variado notablemente desde sus inicios, con-
cibiéndose desde su origen en el derecho romano como una institucién donde el
padre de familia albergaba un gran poder sobre sus hijos, hasta el momento actual
donde los hijos han aumentado su nucleo de actuacién considerablemente. En
efecto, en la época romana, “el pater familias es el tnico sujeto de derechos [...]
poseyendo la facultad de matar, exponer, vender por mancipatio e, incluso, castigar
a sus hijos sin justificacién alguna™. Actualmente, la figura de la patria potestad
se encuentra condicionada por la aplicacién de los principios de la Ley Orgdnica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor (Lorjm) , fundamental-
mente el consagrado en su articulo segundo, es decir, el de la primacia del interés
superior del menor, lo que provoca que en muchas ocasiones los padres no puedan
imponer su voluntad sobre sus hijos menores de edad.

El articulo 154 CC anteriormente citado establece el contenido fundamental de
la patria potestad. Asi, la misma comprende entre sus deberes y facultades la necesi-
dad de velar por sus descendientes menores, tenerlos en su compafifa, alimentarlos,
educarlos y procurarles una formacién integral, y desde luego, al tener limitada su
capacidad de obrar, representarlos y administrar sus bienes. Realmente, si se pone
de manifiesto la importancia del contenido actual de la figura, en contraposicién
con su funcién histdrica, resulta de aplicacién la opinién de autores relevantes que
consideran que “en la actualidad, la patria potestad tiene mucho de officium y muy
poco de potestas, pues los derechos y facultades que confiere tienen, en exclusiva,
la finalidad de beneficiar, educar y proteger a los hijos™.

Siguiendo con la diccién del Cédigo Civil, el articulo 155 establece dos obli-
gaciones de los hijos respecto a sus progenitores. En primer lugar, la de obedecer a
sus padres mientras permanezcan bajo su potestad, y respetarles siempre , y por otro
lado, la de contribuir equitativamente, segin sus posibilidades, al levantamiento
de las cargas de la familia mientras convivan con ella.

En dltimo lugar, dentro de esta breve introduccién a la figura de la patria
potestad se debe hacer mencién al control judicial al que se encuentra sometida la
figura. En efecto, independientemente de las posibles medidas judiciales en caso
de desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad por parte de ambos progenitores,
que no interesan el estudio del presente trabajo, debe ser destacado el contenido del
articulo 158 CC, donde se establece el auxilio judicial del menor en cuestiones tan
importantes como la falta de alimentos, la posible decisién unilateral de desplazar
a los hijos a otros territorios o estados y, por supuesto, la alteracién de las comu-
nicaciones de los menores, cuestién que interesa bastante en el presente trabajo .

3 Lacruz BERrDEjO et al., Elementos de derecho civil 1v, Familia, 4. ed., cit., p. 409.
4 Acepo Penco, A., Derecho de familia, Madrid, Dykinson, 2013, p. 215.

REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL N.° 23 - ENERO-JUNIO DE 2017 - PP. I7I - 186 173



Alejandro Platero Alcon

La patria potestad tiene un importante limite en relacién con el menor elec-
trénico, como es el relativo a su nivel de madurez. En efecto, el articulo 162 CC
establece que los padres no ostentan la representacién legal en los actos relativos a los
derechos de la personalidad que el hijo, de acuerdo con su madurez, pueda ejercitar
por si mismo. El menor de edad es titular de todos los derechos fundamentales que
la Constitucién espafola pero, de forma especial, esta titularidad adquiere mayor
fundamento con los denominados derechos de la personalidad. As{ lo marca el
articulo 4.1 LoryM anteriormente citado, cuando establece que los menores tienen
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

La Constitucién espafiola en su articulo 18.1 consagra los denominados dere-
chos de la personalidad, estableciendo que “se garantiza el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen™. Dichos derechos son objeto
de desarrollo en la Ley Orgédnica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccién Civil del
Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, que
establece en relacidn con los menores de edad que “el consentimiento de los me-
nores e incapaces deberd prestarse por ellos mismos si sus condiciones de madurez
lo permiten, de acuerdo con la legislacién civil™.

El objeto del presente trabajo es el de determinar el nivel de impacto que pueden
provocar los progenitores en el ejercicio de su patria potestad en la actividad del
menor en internet, concretamente en su actuacion en las redes sociales. El menor
de edad puede acceder a una red social en el ordenamiento juridico espafol a
partir de los 14 afios, ya que esta es la edad fijada por la el articulo 13.1 del Real
Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
de desarrollo de la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de
Datos de Cardcter Personal, al establecer que “podrd procederse al tratamiento de
los datos de los mayores de catorce afios con su consentimiento, salvo en aquellos
casos en los que la Ley exija para su prestacion la asistencia de los titulares de la
patria potestad o tutela. En el caso de los menores de catorce afios se requerird el
consentimiento de los padres o tutores”.

Por tanto, parece que la legislacion especial no permite a los padres controlar
la actividad de sus hijos en las redes sociales, ya que se aparta del criterio de la
madurez establecido en el articulo 162 CC, y establece una edad a partir de la cual
el menor puede decidir si accede 0 no a una red social. En realidad, en el actual
mundo tecnoldgico se estd produciendo una nueva revolucién en el concepto de
patria potestad, como ya ocurrié anteriormente al surgir un concepto distinto al
entendido en el derecho romano. Asf lo consideran también algunos autores al
sefialar que “el advenimiento de las nuevas tecnologias, internet y las redes sociales,

5 Articulo 18.1 de la Constitucién Espafiola, BoE n.° 311, de 29 de diciembre de 1978.

6 Articulo 3.1 de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccién Civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, 8oz n.° 115,
de 14 de mayo de 1982.
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y su uso, cada vez mds masivo, han importado una redefinicién del ejercicio de la
patria potestad de los padres hacia sus hijos™.

2. LA PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES EN INTERNET:
ANALISIS COMPARADO DE LA LEGISLACION ESPANOLA Y EUROPEA,
Y BREVES MENCIONES AL REGIMEN DE LATINOAMERICA

Los menores de edad al acceder a una red social no solo estén poniendo en peligro
sus derechos al honor, la intimidad y la imagen, sino también otro derecho de
cardcter fundamental, olvidado en su tratamiento como derecho a la personalidad
por parte de la doctrina civilista, esto es, el derecho fundamental a la proteccién
de datos.

El derecho a la proteccién de datos es un derecho fundamental del individuo
consagrado en la normativa comunitaria, concretamente en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea de 18 de diciembre de 2000. El articulo 8
de la Carta establece:

Toda persona tiene derecho a la proteccién de los datos de cardcter personal que la
conciernan. Estos datos se tratardn de modo leal, para fines concretos y sobre la base
del consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo
previsto por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que la
conciernan y a su rectificacion. El respeto de estas normas quedard sujeto al control
de una autoridad independiente.

La regulacién instrumental de este derecho fundamental se encuentra recogida a
nivel comunitario en la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de los mismos.
Asi, el articulo primero de la Directiva 95/46 regula el objeto de esta, siendo “la
proteccién de las libertades y de los derechos fundamentales de las personas fisicas,
y, en particular, del derecho a la intimidad, en lo que respecta al tratamiento de
los datos personales™.

Pero, la directiva del ano 1995 ha quedado obsoleta, ya que en ese afio no se
podian tener en la mente los avances que la Revolucién Informdtica ha venido
produciendo en el mundo. Debido a ello fue necesario aprobar el Reglamento
(UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,

7 AIME Rojas, M., “Andlisis de un problema dedntico respecto del derecho a la intimidad
de los menores de edad y el alcance del ejercicio de la patria potestad en la utilizacién de
internet y las redes sociales”, Ratio Iuris. Revista de Derecho Privado, n.° 2, 2014, p. 100.

8 Articulo 1 de la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24
de Octubre de 1995, relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos, pove n.° 281,

de 23 de noviembre de 1995.
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relativo a la proteccidn de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulaciéon de estos datos, y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE. El considerando 171 del Reglamento establece que existe
un proceso de dos afios para adaptarse a su nuevo articulado, razén por la cual
el presente estudio se realiza de acuerdo con el marco todavia vigente, aunque se
debe destacar una excepcidén. En efecto, si el tratamiento de datos en cuestién se
hubiera iniciado con posterioridad a la entrada en vigor del Reglamento, su arti-
culado resultarfa de plena aplicacién.

En todos los paises europeos, la proteccién de datos personales se encuentra
recogida directamente en sus constituciones, debido a la influencia de la normativa
europea. Asi, en el caso de Espafia, el derecho fundamental a la proteccién de datos
aparece consagrado en el articulo 18.4 de la Constitucién. Dicho precepto dicta
que “la ley limitard el uso de la informdtica para garantizar el honor y la intimi-
dad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos™.
La regulacién instrumental del derecho fundamental a la proteccién de datos se
encuentra en el ordenamiento juridico espafol en la Ley Orgdnica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccién de Datos (Loprp), dictada como consecuencia de
la necesidad de trasponer la Directiva 95/46 aludida y su reglamento de desarrollo
aprobado por el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre.

Distinto al caso de los paises europeos es el de la regulacién del derecho a la
proteccién de datos en los paises de Latinoamérica. En efecto, en Latinoamérica
no existe una regulacién global que vincule obligatoriamente a los diferentes Es-
tados, sino que cada pais puede decidir legislar o no sobre la materia, e incluirla
0 no en su norma constitucional. Con un reconocimiento constitucional expreso
del derecho a la proteccién de datos personales pueden destacarse paises como
Perd, Venezuela, Argentina, Colombia, Ecuador, Guatemala, Nicaragua y México .

En el caso colombiano, el derecho al habeas data se consagra en la propia
Constitucidn, siendo un derecho auténomo, diferenciable y de amplio espectro .
Al respecto, el articulo 15 declara que todas las personas “tienen derecho a cono-
cer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en
bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas”. La regulacién
instrumental de la proteccién de datos personales se encuentra regulada en la Ley
1581 de 2012, definiéndose los datos personales como cualquier informacién
vinculada o que pueda asociarse a una o varias personas naturales determinadas
o determinables.

3. EL MENOR DEL SIGLO XXI: EL NATIVO DIGITAL

El menor nacido en el siglo xx1 recibe el nombre de nativo digital, ya que convive
desde su nacimiento con elementos que le permiten una conexién al mundo on/ine.

9 Articulo 18.4 de la Constitucién Espafiola, BOE n.° 311, de 29 de diciembre de 1978.
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Al principio, cuando son mds pequefios, lo mds que se les permite es acceder a un
mdvil para jugar con las aplicaciones instaladas, pero cuando empiezan a entrar
en la adolescencia los menores quieren relacionarse, a través fundamentalmente
de las redes sociales. ;Conocen estos nativos digitales los peligros que se esconden
detrds de las mismas?

Existen autores que consideran que a los menores se les debe educar en cuanto
a la forma de actuar en dichas plataformas, recurriendo tales autores al simil segtin
el cual, si se les ensefia a cruzar la calle solos, también se les deberfa a ensefar a
navegar en internet y a utilizar #pps de mensajerfas o redes sociales, esto para que
cuando lo hagan en solitario puedan minimizar el riesgo al que se enfrentan . Uno
de estos riesgos es el derivado del ya sefialado derecho fundamental de proteccién
de datos, ya que “es precisamente la condicién de minorfa de edad la que provoca
que tengamos que determinar en qué situaciones podrd el menor de edad prestar
su propio consentimiento en relacién con esos datos sin necesidad de que medie
una actuacién de sus representantes legales™ .

El menor, al abrir una cuenta en cualquiera red social, estd otorgando una
autorizacién a una red social para que trate sus datos personales, tratamiento que
puede ir desde compartir una inocente foto de un equipo de futbol hasta compartir
una foto personal de un menor de edad que puede atentar contra su intimidad.
¢Pueden los progenitores prohibir a sus hijos que accedan a un red social si tienen
14 afios o mds?, ;pueden prohibir que acepten determinadas solicitudes de amistad?,
spueden compeler a no subir determinadas fotos o videos? .

4. LIMITES DE LA ACTIVIDAD DE LOS PROGENITORES
FRENTE A LOS DERECHOS DEL MENOR ONLINE

Responder a las anteriores cuestiones no es nada fécil. En efecto, se podria llegar
a amparar una actuacién extensiva de la patria potestad de los progenitores que
intenten proteger a sus hijos frente a peligros como el sexting, el ciberacoso, la
suplantacién de identidad, y mds concretamente, en el orden civil, de ataques
contra su derecho al honor, la intimidad y la propia imagen ; pero, al considerar al
menor como titular de los derechos de la personalidad en exclusiva, y atendiendo
a su grado de madurez, es dificil poder realizar una privacién absoluta de la ac-
tuacién del menor en las redes sociales. Asi se manifiesta algiin autor al considerar
que “el control que ejerzan los padres sobre el uso que sus hijos hacen de las redes
sociales, ni puede anular la personalidad del menor, ya que la legislacién vigente
lo imposibilita, ni debe hacerlo, porque de ser asi coadyudarfa a una involucién

10 ViLLanueva Turnes, A., “El Derecho a la intimidad y el consentimiento de los
menores de edad. Especial referencia a las redes sociales”, Revista Boliviana de Derecho,
n.° 23, enero, 2017, p. 219.
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del concepto mismo de patria potestad, acercdndolo a la vieja idea que de esta se
tenfa como poder absoluto del poder sobre el hijo”!.

Es dificil encontrar a unos progenitores ajenos a la intencién de proteger a
sus descendientes menores en su actividad en las redes sociales, ya no solo por las
injerencias externas en dicha actividad, sino quizds también por la propia conducta
del menor, quizds no del todo consciente de las consecuencias de sus actuaciones.
De esto modo, se encuentran voces que apuntan:

. cada vez son mds numerosas y frecuentes las muestras de renuncias al derecho a
la intimidad y a la propia imagen, provenientes de los propios menores, quienes pro-
porcionan datos y difunden imdgenes propias y ajenas sin el consentimiento de los
menores afectados o de sus representantes legales [...] [S]on ellos quienes delimitan
el alcance y contenido del 4mbito de proteccién de sus derechos de la personalidad,
renunciando, a menudo, de forma indiscrimada.

También existen autores que consideran que la labor de los padres deberia ser
la educacién en valores digitales, en vez de la utilizacién autoritaria de la patria
potestad para prohibir ciertas conductas; asi, “se deberfa ejercitar un buen uso
de la patria potestad por parte de las personas que la ostenten, por ello se debe
cibereducar al menor, es decir, debemos transmitir a los menores que Internet no
es un espacio sin normas impune o sin responsabilidades™.

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la norma de proteccién de
datos personales mencionada, los padres no pueden prohibir a sus hijos acceder
a una red social cuando estos alcanzan la edad de 14 afos. Sin embrago, en el
caso de que los progenitores deseen conocer algtin dato personal del menor en
la red social en cuestién, debido por ejemplo a una sospecha de que pueda estar
realizando cualquier actuacién peligrosa tanto activa como pasivamente, la citada
Ley Orgdnica 15/1999 (Lorp) establece que los progenitores pueden solicitar la
cesién de tal dato a la propia red social .

Las cesiones de datos personales se encuentran reguladas en el articulo 11 Lorp,
donde se establece que los datos de cardcter personal objeto del tratamiento solo
podrdn ser comunicados a un tercero para el cumplimiento de fines directamente
relacionados con las funciones legitimas del cedente y del cesionario con el previo
consentimiento del interesado. De lo anterior se extrae que en el caso de que los
progenitores soliciten a la red social informacién de su descendiente menor, se
necesitard el consentimiento de este para que la cesién se pueda llevar a cabo, si

11 Baruecas CaLeTRiO, A., “El control de los padres sobre el uso que sus hijos ha-
cen de las redes sociales”, en APARICIO VAQUERO, JUAN PaBLO y Barukcas CALETRIO,
ALFREDO (coords.), En torno a la privacidad y la proteccion de datros en la sociedad de la
informacién, Granada, Comares, 2015, p. 137.

12 BueNo DE Marta, E; Munive CortEs, E. y MartiNn Ruani, H., “Estudios com-
parativo entre Espafa, México y Argentina sobre la proteccién del menor en las redes
sociales”, Revista de Estudios Constitucionais, Hermeneutica e Teoria do Direito, vol. 6,
enero-junio, 2014, p. 35.
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bien esto no es del todo cierto. En efecto, el precepto continda y enumera una
serie de supuestos en que el consentimiento del afectado no es preceptivo, y entre
ellos destaca el siguiente motivo: “cuando la cesién estd autorizada en una ley”.

De lo anterior se deduce que unos progenitores preocupados por alguna
actividad de su descendiente menor podrén solicitar a la red social que ceda esa
informacidn, sin necesidad de que el menor preste su consentimiento, debido a
que estarfan actuando bajo la salvaguarda de un precepto legal, como es el articulo
154 CC; es decir que la solicitud se efectuarfa al amparo de su patria potestad y
de su deber de velar por el interés y cuidado del menor.

Ahora bien, lo que no puede ampararse en ninguna norma legal es el com-
portamiento de unos progenitores que decidan acceder sin el consentimiento del
menor a su cuenta personal de la red social, introduciendo una contrasefia propia
que solo corresponde al menor. Los menores son titulares absolutos de los derechos
de la personalidad, y ademds la Ley Orgdnica de Proteccién Juridica del Menor
consagra que el interés del menor debe prevalecer en caso de conflictos juridicos,
estableciendo especialmente en su articulo 4.1 la proteccién de su acceso a las
comunicaciones, y todo ello sin olvidarse de tener en cuenta el articulo 154.2 CC
que, como se dijo anteriormente, obliga a ejercer la patria potestad de forma que
no limite el libre desarrollo de la personalidad del menor. Todo lo anterior conduce
a que los progenitores no puedan adoptar medidas tan dafiinas sobre la intimidad
del menor como la descrita con anterioridad, ya que ello supondrfa atentar contra
todo el sistema en el que se basa la actuacién de la patria potestad en la actualidad
en el ejercicio de derechos no patrimoniales, como es el de la madurez del menor y
su titularidad absoluta de todos los derechos de la personalidad, incluido el derecho
fundamental a la proteccién de datos personales.

La actuacién correcta de los progenitores en el ejercicio de la patria potestad
debe venir por lo establecido en el Cédigo Civil. En efecto, en caso de que se
pretenda conseguir cierta informacién del menor, o sugerir al mismo la no rea-
lizacién de ciertos actos en las redes sociales, el articulo 154 CC establece que si
los hijos tuvieren suficiente madurez deberdn ser oidos siempre antes de adoptar
decisiones que les afecten. Es decir, los padres deberdn hablar y dialogar con sus
hijos antes de adoptar medidas drdsticas que impidan al menor el libre desarrollo
de su personalidad en su actuacién en las redes sociales.

Existen autores que consideran que la audiencia y el didlogo con los hijos me-
nores de edad, en relacién a su actuacién en el marco de las redes sociales, deben
producirse en todos los casos en que el menor supere los 12 afios, en virtud de
lo establecido en el Cédigo Civil, concretamente dentro de la regulacién de la
patria potestad, como figura en el articulo 156 del citado cuerpo legal, aunque
en opinién del autor de este trabajo esta edad en el caso del tratamiento de datos
personales en redes sociales y afectacién de derechos tan importantes como el de
la intimidad personal debe ser la de los 14 afios, al ser la fijada por la legislacién
especial para permitir el acceso del menor a la redes sociales, y al tener la previsién
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del articulo 156 CC un cardcter genérico y ser dificilmente aplicable al marco de
actuacion objeto de estudio.

En caso de que los progenitores impongan al menor medidas tan restrictivas
como la imposibilidad de acceso a la comunicacién a través de las redes sociales,
el articulo 158.5 CC anteriormente citado faculta al juez, tanto de oficio como a
instancias del propio menor, o del Ministerio Fiscal, a dictar una resolucién que
permita al menor el ejercicio de este tipo de comunicacidn, siempre y cuando se
demuestre que tiene la madurez suficiente para comprender la importancia de los
actos realizados en una red social.

Existen autores que consideran que si se acepta que los menores de edad pueden
tener la madurez necesaria para actuar en el mundo on/ine sin necesidad de que
medie el consentimiento de sus padres, también deberfan abrirse nuevas vias que
permitieran a los padres exonerarse de la responsabilidad civil a la que los menores
pudieran dar lugar en su actividad digital .

5. ANALISIS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE ESPANA DE 10 DE DICIEMBRE DE 2015

El régimen descrito anteriormente es quebrado por el contenido de la Sentencia
de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 2015. En esta
sentencia se juzgaba un caso de abuso sexual y de exhibicionismo donde el acusado,
segtin los hechos probados de la misma, a través de la red social Facebook mantuvo
conversaciones sexuales y realizo actividades sexuales a través de su cdmara con una
menor de 15 afos durante al menos 3 veces, y ademds, ésta menor obligé a otra
menor de 7 afios para quedar en persona con el acusado y ella, y presenciar otra
actuacion sexual por parte del acusado, tocando las partes genitales de la menor
de 7 afios en ese acto. Este asunto llega al Tribunal Supremo porque el acusado
fue condenado por un delito de exhibicionismo sobre la menor de 15 afios y con
un delito de abusos sexuales sobre la menor de 7 afios, con la tnica prueba de la
transcripcién de los mensajes de la red social existentes entre la menor de 15 anos
y su persona.

Pues bien, estos mensajes fueron aportados al proceso por la madre de la menor
de 15 afos y no por la titular de la cuenta. En funcién de lo aducido en el presente
trabajo, la actuacién correcta de la madre se fundamentarfa en tener en primer lugar
una audiencia con su hija para que ella aportara esos mensajes voluntariamente, o
segundo lugar, pedir en virtud de lo establecido en el articulo 11.1 LopD la cesién
de datos directamente a la red social. Ninguna de estas dos acciones se produce en
el presente caso. En efecto, es la misma madre la que accede a la cuenta privada de
su hija menor de edad y presenta las conversaciones como prueba de cargo, sin que
medie en ningin momento el consentimiento para realizar esta accién por parte
de su hija menor, ya que, “en todo caso, no cabe hablar de intromisién ilegitima
cuando el propio menor, si tiene suficiente condiciones de madurez, consiente, salvo
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que pueda implicar un menoscabo a su honra o reputacidn, o sea contraria a sus
intereses, mdxime cuando aquella ha tenido lugar en un medio de comunicacién™.

Del cuerpo de la sentencia se puede extraer que “la Sala expresa que no se ha
determinado cdémo llegé a conocimiento de la madre la clave a través de la que accedid
a la cuenta de la menor, pero es palmario que contaba con ella. Es presumible hasta
el punto de poder descartarse otra hipdtesis que seria inverosimil, que si la conocia no
es través de métodos de indagacion informdtica que permitieran su descubrimiento al
margen de la voluntad de la titular de la misma (...) es inferencia fundada que la
contrasefia pudo ser conocida a través de la hermana de la menor que la conocia™*.
¢Existe una violacién de los derechos de la personalidad de la menor al acceder a
esa cuenta sin su consentimiento, y sin realizar los pasos legales que determina el
ordenamiento juridico? Para el Tribunal Supremo NO.

Efectivamente, en palabras del Tribunal, el hecho de que esta posible violacién
de la intimidad, el secreto de las comunicaciones y acceso a datos privados, se en-
cuentra legitimada en base a diferentes argumentos. En primer lugar, “e/ articulo 18
CE no garantiza el secreto de los pensamientos que una persona ha transmitido a otra,
por lo que el receptor es libre de transmitir estas comunicaciones a terceros”, con lo
que quiere expresar que el hecho de que haya sido la hermana, hecho no constatado
en la Sentencia por cierto, quien conociera la contrasefia y se la proporcionara a
su madre, no implica ninguna violacién de los derechos de la personalidad del
articulo 18 afios. En segundo lugar, el Tribunal razona acerca sobre la capacidad
de actuacién de los progenitores ejercientes de la patria potestad, para decir que
“la madpe es titular de la patria potestad, siendo ella quien accede a la cuenta ante
signos que se estaba produciendo una actividad presuntamente criminal. No puede
el ordenamiento hacer descansar en los padres una obligaciones de velar por sus hijos
menores y al mismo tiempo desposeerles de toda capacidad de controlar actuaciones
como las descritas™°.

En dltimo lugar, el Tribunal considera que el hecho de que la propia menor
no haya protestado por una supuesta violacién de la intimidad indica que ella ha
mismo la ha consentido, “ro podemos ignorar que la menor titular de la cuenta no
solo no ha protestado por esa intromision en su intimidad, lo que permite presumir
un consentimiento o anuencia ex post”"’. Todos los anteriores motivos llevan a con-
siderar por parte del Tribunal Supremo que no se han violado los derechos de la
personalidad de la menor.

13 BeErrocAL Lanzaror, A., “La proteccién juridica de los derechos al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen de los menores de edad”, Actualidad
Juridica Iberoamericana, n.° 5, 2016, p. 39.

14 Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 2015,
parte a) del fundamento juridico quinto.

15 Ibid.

16 Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 2015,
parte b) del fundamento juridico quinto.

17 Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 2015,
parte ¢) del fundamento juridico quinto.
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Este pronunciamiento juridico es cuanto menos cuestionable. De los tres
motivos aducidos en la Sentencia, dos ya han sido bastantes tratados en el pre-
sente trabajo, al dejarse claro que la titularidad de estos derechos corresponden a
los menores, mdxime cuando la menor en cuestién tenfa la edad suficiente para
prestar consentimiento valido para el acceso a las redes sociales. Es por tanto, el
tercer motivo esgrimido el que merece mayor reproche.

En el dltimo motivo se alegaba la falta de queja por parte de la menor sobre
la violacién de sus derechos de la personalidad, lo que implicarfa una especia de
consentimiento o anuencia ex post. Este motivo se encuentra completamente fuera
de lugar. En efecto, es el articulo 4. 2 de la Ley Orgdnica de Proteccién del Menor
el que establece que “la difusién de informacién o la utilizacién de imdgenes o
nombre de los menores en los medios de comunicacién que puedan implicar una
intromisién ilegitima en su intimidad, honra o reputacién, o que sea contraria
a sus intereses, determinard la intervencién del Ministerio Fiscal, que instard de
inmediato las medidas cautelares y de proteccidén previstas en la Ley y solicitard
las indemnizaciones que correspondan por los perjuicios causados”. Era el propio
Ministerio Fiscal el que debia haber denunciado la violacién de la intimidad de la
menor en el proceso, con independencia de que los supuestos hechos delictivos
al acusado se hubieran obtenido de otros medios de prueba, ya que ese andlisis
no interesa al presente trabajo, ;Cémo puede imaginarse el Tribunal que una
menor de 15 afios en el seno de un proceso penal tan grave, y consciente de que
ella ha obligado a otra menor de 7 afios a acudir a encuentros con el acusado,
que ha consentido que su madre haya accedido a su cuenta personal?, ;Por qué
no los ha entregado ella si consiente dicha actuacién?

El fundamento juridico quinto de la sentencia analizada es del todo impreciso,
lleno de “saberes populares”, mds que de evidencias contrastables en la legislacién.
Ahora bien, es distinto que se justifique dicha actuacién en amparo del interés
superior del menor, ya que, “/a privacidad e intimidad puede ceder en presencia de
otros intereses constitucionalmente protegidos, a la vista del cardcter no ilimitado o
absoluto de los derechos fundamentales”®. Una fundamentacién del auge del poder
de la patria potestad en el presente caso a través de la proteccién del interés superior
del menor hubiera resultado correcta, necesaria y porque no decir, mds brillante
que la aducida en la Sentencia Analizada.

En efecto, la Ley Orgdnica 1/1996 de 15 de enero, de proteccién juridica del
menor de Espafia, anteriormente citada en el presente trabajo, permite en el caso
de que existan diferentes derechos en contradiccién, como ocurre en el presente
caso al conjugarse el derecho y deber de los padres de ejercer su patria potestad, y
el derecho de la menor a ejercer libremente sus derechos de la personalidad en el
mundo online, realizar una ponderacién de los citados derechos y poder considerar

18 Sentencia del Tribunal Constitucional 98/2000, de 10 de abril, fundamento juri-
dico quinto.
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para en el caso en concreto que la patria potestad puede incidir en ciertas situaciones
donde la menor puede ser objeto de algtin tipo de peligro sexual.

Desde el punto de vista académico, el presente estudio debe ser objeto de re-
visién en el futuro para observar si la jurisprudencia existente sigue manteniendo
la postura explicada con anterioridad, ya que dos afios después de se dictard la
sentencia objeto de andlisis, el Tribunal Supremo no se ha vuelto a pronunciar
sobre la extension de la patria potestad en relacién a los derechos del menor online.

A pesar de lo anterior, se debe destacar que estdn apareciendo pronunciamientos
que resuelven contiendas con semejanzas al caso anterior, aunque con fundamentos
distintos. Este es el caso de la sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra
de 5 de junio de 2015, donde se establece que un padre al amparo de la patria
potestad no puede colgar en Internet una foto de su hijo menor de edad, salvo
que medie el consentimiento del otro progenitor. Légicamente, si el menor tuviera
14 anos o mds, el consentimiento deberfa ser prestado por el propio menor. En
funcién de lo anterior, se puede observar como las relaciones entre los progenitores
y sus hijos en relacién al mundo online, van a seguir creando controversias que el
Derecho deberd solucionar.

CONCLUSION

La patria potestad que ostentan los padres respecto a sus hijos les faculta para velar
por su interés el mundo digital, pero respetando en todo momento sus derechos
de la personalidad. Como se ha expuesto en el presente trabajo, a partir de los 14
afios la decisién exclusiva del acceso a una red social es del menor de edad y, la
conducta de unos progenitores que en el ¢jercicio de la patria potestad restrinja
dicha actividad online del menor, puede originar una resolucidén judicial que
permita al menor desarrollarse en el ejercicio de sus comunicaciones del siglo xxi.

La proteccién de los datos personales es uno de los caballos de batallas cons-
tantes por parte de la mayor parte de los ordenamientos juridicos del siglo xx1, ya
que, la actual revolucién tecnoldgica, ha provocado que se produzca un importante
negocio econémico con el trdfico de los datos de los ciudadanos. Légicamente, la
exposicién en Internet de los menores de edad, puede provocar a unos progenitores
que conocen en mayor medida, los peligros que se esconden con el simple hecho
de registrarse en una red social, rellenando para ello una serie de datos privados.
El legislador, comunitario o no, debe poner mayor énfasis en la protecciéon del
menor de edad en su actividad online, facilitando la labor de proteccién de los
progenitores, pero eso si, sin perjudicar en el libre desarrollo de la personalidad
de los menores que ostentan una serie de derechos que como se ha expuesto en el
presente trabajo, son personalisimos.

La Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 10 de diciembre
de 2015, objeto de andlisis en el presente trabajo, siente a juicio del que escribe
estas lineas, un grave precedente, ya que entre las funciones de velar por el libre
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desarrollo del menor, no parece encuadrarse la facultad de sus progenitores de
acceder a los mensajes privados del mismo en una red social, mdxime cuando
supera los 14 afios de edad.
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Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre
de 1995, relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos.

Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de
derecho a contraer matrimonio.

Ley 1581 de 2012.

Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a
la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

Ley Orgdnica 1/1996 de 15 de enero, de proteccién juridica del menor.

Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de cardcter
personal.
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que se deroga la Directiva 95/46/CE.

186 REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL N.° 23 - ENERO-JUNIO DE 2017 - PP. I7I - 186



