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Resumen

La proteccion juridica del menor cuando los progenitores comparten datos perso-
nales del mismo en redes sociales se presenta como un reto para el Derecho del siglo
xxI. La actual inmersion en la Sociedad de la informacion incita a las personas a
compartir, cada vez con mayor frecuencia, aspectos de la vida privada en estas plata-
formas online. En este nuevo contexto, advertimos la existencia de un determinado
numero de padres y madres influencers cuya actividad profesional consiste en com-
partir —con alcance global— en Internet y redes sociales fragmentos sobre su vida con
el fin de promocionar productos y servicios, antes bien, un gran numero de los mis-
mos, revelan la vida de sus hijos e hijas menores de edad a cambio de un determinado
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beneficio economico. Mas atn, cabe contemplar, que un determinado nimero de
progenitores permiten que el propio menor ejerza tal ocupacion. Asi las cosas, nos
preguntamos si el ordenamiento juridico contempla mecanismos a efectos de prote-
ger al menor y salvaguardar sus derechos para el caso en el que los progenitores no
actlien en atencion al interés superior de este.

Palabras clave

Influencer, proteccion de datos personales, interés superior del menor, privacidad.

Abstract

The legal protection of minors when parents share their personal data on social
networks is a challenge for 21st century law. The current immersion in the Informa-
tion Society encourages people to share, with increasing frequency, aspects of their
private lives on these online platforms. In this new context, we notice the existence
of a certain number of parents who are influencers whose professional activity con-
sists of sharing —with global reach— on the Internet and social networks fragments of
their lives in order to promote products and services, or rather, a large number of
them expose the lives of their minor children in exchange for a certain economic
benefit; furthermore, it is worth noting that a certain number of parents allow the
minor to carry out this occupation. This being the case, we wonder whether the legal
system contemplates mechanisms to protect minors and safeguard their rights in the
event that the parents do not act in the best interests of the minor.

Keywords

Influencer, personal data protection, best interests of the child, privacy.
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I. INTRODUCCION

El pasado 8 de febrero de 2022, una conocida youtuber, que regenta un
canal en YouTube con aproximadamente 1,4 millones de seguidores, revolu-
cionaba las redes sociales al compartir una publicaciéon en formato de video
en la que mostraba el alumbramiento completo de su octava hija. Las criticas
no se demoraron, en ellas, el ptblico no tardd en acusar a la influencer de
emplear a sus hijos con el fin de generar ingresos en redes sociales'. En ese
sentido, la aludida youtuber, acostumbra a compartir con asiduidad videos
detallados de su dia a dia rodeada de sus ocho descendientes.

La aparicion de nuevas ocupaciones ejercidas a través de plataformas
online, tales como las redes sociales, se constituye como una realidad dificil
de soslayar en plena era de la sociedad de la informacion. Entre las infinitas
posibilidades econémicas que Internet puede brindar, la ocupacion de
influencer cobra especial protagonismo en el ambito de las redes sociales. En
efecto, la sociedad ya no se muestra ajena a estas personas, que de modo ver-
daderamente sofisticado, han conseguido llamar la atencion de millones de
internautas que se materializan en miles de seguidores de sus perfiles. Apro-
vechando la nueva relevancia de estas personas para los avidos consumidores
de contenidos online, las empresas anunciantes han visualizado nuevas posi-
bilidades a la hora de publicitar sus productos a través de estas.

! La Real Academia Espaiola define el término influencer como persona con capaci-
dad de influir sobre otras, principalmente a través de redes sociales. De este modo, el or-
ganismo apunta que, el anglicismo puede traducirse al espaiiol como persona “influyente”
en redes sociales, acceso el 1 de diciembre de 2021. https://www.rae.es/observatorio-de-
palabras/influencer
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No obstante, no se debe olvidar, que esta nueva actividad profesional,
desde el punto de vista del derecho genera interrogantes que precisan de una
solucion normativa. En particular, si bien la actividad de estas personas, pro-
duce ostensibles fricciones con diversas ramas del derecho?, nos pregunta-
mos si la proteccion juridica de los derechos intimamente relacionados con la
privacidad de los descendientes de influencers —como el derecho a la intimi-
dad y el derecho a la proteccion de datos personales—, asi como los casos mas
extremos en los que el propio mejor ejerce de tal, evoluciona de modo acorde
al vertiginoso avance en la puesta en practica de esta popular ocupacion en el
mundo online.

Asi las cosas, debemos sefialar, que las decisiones que afecten al menor,
deberan tomarse, en todo caso, en interés superior de este. Sin embargo, cabe
cuestionarse si la sobreexposicion de estos jovenes en redes sociales a cam-
bio de determinado beneficio econdémico respeta aquel interés. En ese sen-
tido, la proteccion del menor debe constituir una necesidad de primer orden,
tanto para sus progenitores, como para el legislador, que en diversas ocasio-
nes ha aprobado legislaciones tendentes a reforzar dicha salvaguarda.

II. NUEVAS OCUPACIONES CARACTERISTICAS DE LA SOCIEDAD
DE LA INFORMACION: LOS INFLUENCER O LIDERES DE
OPINION

El éxodo hacia lo digital de las actividades mas habituales de nuestro dia
a dia se presenta como una realidad no discutida en pleno siglo xx1. En
efecto, en plena era digital, gozan de habitualidad comportamientos como, la
blisqueda de pareja online, la comunicacion con familiares y seres queridos
que residen en distintas zonas del planeta o incluso la contratacion de un gran
elenco de bienes y servicios online, etc. Asi las cosas, nuestros habitos se
encuentran completamente condicionados por Internet y las redes sociales.
De conformidad con HERRAN ORTiz, las nuevas formas digitales de relacion
y comunicacion constituyen un avance fundamental en el desarrollo social,
econdmico y profesional (Herran 2020, 39).

En consecuencia, en las ultimas décadas, las redes sociales se han erigido
como el principal espacio de comunicacion, ocio y entretenimiento para los
usuarios. Personas de todas las edades acceden a estas plataformas con un fin
comun: entretenerse. En este contexto, el usuario de Internet, ha pasado de
considerarse un usuario consumidor de contenido de las plataformas digita-
les a convertirse, a su vez, en productor de dichos contenidos. Ciertamente,

2 Asi, la friccion que mayor visibilizacion ha recibido es la posibilidad de que estas
personas lleven a cabo publicidad encubierta. Para mayor profundizacion sobre la publi-
cidad encubierta practicada por influencers, véase (Martinez Otero, Juan, pp. 21-25).
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el usuario asume en este ambito un doble papel que recibe el calificativo de
prosumidor: ello se debe a que, por una parte, genera contenido a través de
sus publicaciones constantes, por otra parte, continia consumiendo, tanto el
contenido que otras personas comparten, como los anuncios y publicidad que
la plataforma ofrece en sus espacios a los usuarios (Agustinoy y Monclus
2021, 19). Efectivamente, la publicidad se configura como otro de los secto-
res que también ha protagonizado una migracion al ambito digital. Mientras
que no hace tantos afios, la publicidad y anuncios buscaban al publico a tra-
vés de anuncios de television, prensa escrita o radiofonica, vallas publicita-
rias, etc., en la actualidad, estos medios comienzan a sustituirse por la
publicidad online. Concretamente, segun afirma la Agencia Espafiola de Pro-
teccion de Datos (en adelante, AEPD) en la Guia sobre el uso de cookies de
2020, la inversién en publicidad transmitida a través de Internet alcanza un
46,7% de toda la inversion realizada en medios?’.

Este nuevo escenario, en el que el usuario crea, comenta, participa, pero
también consume, ha propiciado la aparicién de nuevas ocupaciones vincu-
ladas exclusivamente a las redes sociales, tales como las que desempefian
personas que reciben el calificativo de Influencer. La ocupacion de estas per-
sonas consiste, principalmente, en compartir diariamente en redes sociales
contenidos, no en pocas ocasiones sobre su vida privada (tales como rutinas,
opiniones, viajes, temas que dominan...) colaborando en ese iter en la publi-
citacion de marcas, productos y servicios con empresas anunciantes.

Asi, el influencer busca la atencion de las personas en la red social para
que, mientras estas se entretienen visualizando los contenidos que los
influencer comparten, reciban publicidad de productos y servicios que estos
incorporan en sus publicaciones. Ahora bien, la doctrina considera mas ade-
cuado referirse a los influyentes como lideres de opinion, puesto que, la defi-
nicion proporcionada por la Real Academia Espaiiola (en adelante, RAE)
traida a colacion en el apartado precedente obvia la especial conexion que
media entre estas personas y las redes sociales (Tato Plaza 2019, 2). La fina-
lidad resulta clara, las empresas anunciantes buscan la atraccién de consumi-
dores por medio de la figura de una persona, que digitalmente, dard a conocer
los productos o servicios publicitados a sus seguidores en redes sociales*.

3 AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS. Guia sobre el uso de las cookies, julio
de 2020 acceso el 28 de febrero de 2022. https://www.aepd.es/sites/default/files/2020-07/
guia-cookies.pdf

4 Este nuevo modo de publicitar recibe el calificativo de influence marketing, consis-
tente en la practica en las colaboraciones de estos influencers con las marcas para la pu-
blicacion de contenidos que se llevard a cabo mencionando productos o servicios en sus
mensajes, videos, tweets, etc., al fin de difundir contenidos relacionados con el producto
0 servicio para conseguir su promocion. Codigo de conducta sobre el uso de influencers
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En un intento de definir la ocupaciéon de estas personas, OTERO COBOS
sefala que, se podria considerar como influencer a toda persona que posee un
perfil en una o varias redes sociales, empleados con una finalidad principal-
mente comercial, donde goza de influencia sobre sus usuarios, y recibe una
contraprestacion a cambio de promocionar productos o servicios en las mis-
mas (Otero Cobos 2021, 304). Efectivamente, estas personas reciben una
contraprestacion a cambio de la publicidad difundida en sus contenidos digi-
tales. La misma, acostumbra a configurarse mediante la entrega de cantida-
des de dinero, pero también a través del acuerdo de una retribucion en
especie, que tiende a materializarse a través de la entrega de productos de la
marca publicitada.

Asi pues, a dia de hoy el nimero de influencers comienza a resultar dificil
de cuantificar. La popularidad de este empleo ha crecido hasta tal extremo
que, ha llegado a presentarse como el trabajo deseado de la generacion digi-
tal babie, hecho que no debe sorprender, habida cuenta que, el crecimiento
de estos jovenes ha ocurrido condicionado por el pleno manejo de Internet y
redes sociales practicamente desde su nacimiento®. En este orden de cosas, la
popularidad de esta nueva ocupacion ha llevado a la aparicion de diferentes
tipos de influencer por sector, sin embargo, creemos conveniente enfatizar,
no en la gran variedad de tematicas que los influencers pueden abarcar, sino
en el modo en el que comparten dicha informacion en la plataforma social a
efectos de atraer a los usuarios. Ciertamente, la base de la actividad de estas
personas reside en compartir experiencias, vivencias, informacion propia y
personal en la red social con el fin de atraer a los usuarios de la misma. Con-
cretamente, la publicidad que realiza el influencer, se integra como parte
natural del contenido editorial que genera, lo que mitiga el riesgo de que las
personas destinatarias de dicha publicidad rechacen o recelen de la publici-
dad realizada al considerarla menos molesta o intrusiva (Tato Plaza 2021, 3).
En efecto, en esta forma de mercadotecnia, el influencer presenta, menciona
o recomienda determinados bienes o servicios en su perfil, con el propdsito
de hacerlos atractivos y deseables para sus seguidores y, en tltima instancia,
influir en sus decisiones de consumo (Martinez Otero, 2019, 21).

Antes bien, un gran nimero de estos lideres de opinidn, rentabilizan sus
cuentas a costa de mostrar no solamente informacion y datos concernientes a

en la publicidad elaborado por la Asociacion para la Autorregulacion de la Comunicacion
Comercial (AUTOCONTROL), Afio 2020, acceso el 2 de diciembre de 2021. https://
www.autocontrol.es/wp-content/uploads/2020/10/codigo-de-conducta-publicidad-in-
fluencers.pdf, p. 2.

5 La doctrina emplea el término digital babie para referirse a aquellos jévenes nacidos
desde el afio 1995 en adelante. Sin embargo, la primera vez que se empled dicho término
fue de la mano de Mark Prensky.
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su vida privada, sino también a la de sus descendientes menores de edad, que
con asiduidad protagonizan las escenas de sus grabaciones diarias. Tal es la
frecuencia con la que ocurren estos comportamientos en los que se compar-
ten datos de menores que, incluso ha recibido el calificativo de shareting,
fenémeno que se define como la exposicion en redes sociales de todo tipo de
informacion personal de menores, especialmente fotografias y videos, por
parte de sus progenitores (Garcia Garcia, 2021, 457).

Mas aln, existen influencers cuya tematica principal radica tanto en
narrar la vida diaria de sus hijos menores de edad en redes sociales, como
exponer a estos de manera habitual en las plataformas online realizando
diversas actividades. Sirva como ejemplo de lo expuesto, el canal de “Las
ratitas”, con 11 millones de suscriptores en la plataforma YouTube protago-
nizado por dos hermanas de seis y siete afios, las cuales aparecen en los
videos que sus progenitores (responsables del canal de Youtube) comparten,
jugando a maquillarse o cocinando. Lejos de tratarse de un caso aislado,
determinadas lideres de opinion comparten con gran detalle el dia a dia de
sus ocho hijos menores de edad al fin de publicitar articulos®. No obstante,
véase que, estos lideres de opinion, tienden a compartir aspectos verdadera-
mente privados tanto de sus vidas, como de sus hijos menores de edad. Efec-
tivamente, las publicaciones poseen un variado caracter, entre las que
destacan: el desvelo a gran detalle de sus hogares, la celebracion de eventos
familiares de diversa indole como bautizos, bodas, cumpleafios, viajes fami-
liares, etc., momentos de intimidad en el hogar o fuera de ¢l y que no en
pocas ocasiones protagonizan sus hijos e hijas.

Véase que, la difusion que dicha informacion personal de los menores
puede alcanzar resulta verdaderamente elevada. Asi, podemos hallar influen-
cers cuyos seguidores se sitiian en 2000 seguidores (2K), pero también
encontramos un nimero considerable de los mismos con mas de 1 millén de
seguidores (1M)’. De este modo, el publico ante el cual se desvela la privaci-
dad de los jovenes por sus progenitores alcanza cifras verdaderamente preo-
cupantes desde el punto de vista de los derechos fundamentales en relacion
con la privacidad de estos menores. Adicionalmente, cabe apuntar que, el
influencer resulta capaz de “viralizar” contenidos, lo que conduce a multipli-
car la difusion y propagacion a gran velocidad de la informaciéon ante un

¢ Véase el canal de Youtube de la influencer y concretamente a modo de ejemplo, el
video rubricado «Mi rutina como madre de 7 hijos, 100% real y actualizada», ;Cémo es
la vida con un adolescente? Acceso el 21 de marzo de 2022.https://www.youtube.com/
watch?v=F-OeGPuRQCS.

7 Sirva como ejemplo, que algunas influencer madres de menores suman 2,3 millones
de seguidores. Véase en su perfil ptblico disponible en: https://www.instagram.com/
mariapombo/?hl=es acceso el 28 de febrero de 2022.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 49-76
7 https://doi.org/10.18543/ed.2646  http://www.revista-estudios.deusto.es/ 55


http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://www.youtube.com/watch?v=F-OeGPuRQC8
https://www.youtube.com/watch?v=F-OeGPuRQC8
https://www.instagram.com/mariapombo/?hl=es
https://www.instagram.com/mariapombo/?hl=es

La fragilidad del derecho fundamental a la proteccion de datos... Estela Brion Berdote

publico extenso (que no se limita inicamente a sus seguidores). Sin embargo,
la informacién compartida la componen datos concernientes a personas espe-
cialmente vulnerables al concernir a menores de edad.

III. EL MENOR COMO TITULAR DE DERECHOS
FUNDAMENTALES Y LA CAPACIDAD PROGRESIVA PARA
EJERCITARLOS DE MANERA AUTONOMA

La nueva era de la sociedad de la informacion en la que nos encontramos
inmersos, coadyuva a la aparicion de nuevas amenazas para la privacidad de
las personas. En efecto, el empleo masivo de servicios online, asi como de las
redes sociales ha derivado en la necesidad de reinterpretar los derechos funda-
mentales intimamente ligados a la privacidad. A decir verdad, de conformidad
con HERRAN ORTIZ, los nuevos habitos del usuario de Internet y redes sociales,
han forzado la necesidad de reinterpretar los derechos de las personas desde
los nuevos parametros que las tecnologias perfilan (Herran Ortiz, 534).

Concretamente, el entorno digital supone una amenaza para los derechos
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (art. 18.1 de
la Constitucion Espafiola, en adelante CE) pero también sitia en una posicion
vulnerable el derecho a la proteccion de datos personales (art. 18.4 CE), entre
otros (Gete-Alonso y Calera, 2019). Ello se debe a que, el objetivo principal
de estos espacios reside en incitar a los usuarios a compartir informacion per-
sonal propia, asi como concerniente a terceras personas, posea esta, caracter
intimo o no®. Ahora bien, para aquellos casos en los que, los lideres de opi-
nion muestren facetas de la vida de sus hijos menores de edad, asi como
aquellos progenitores que regentan una cuenta de red social para que sus des-
cendientes ejerzan de influencer, la informaciéon compartida con un gran
numero de seguidores, atafie a personas en transito hacia su madurez, necesi-
tadas de una especial proteccion.

En este sentido, cabe preguntarse si los menores de edad, ostentan la titu-
laridad de los derechos inherentes a la privacidad expuestos hace escasas
lineas, asi como la capacidad que estos poseen para ejercitarlos de manera
autéonoma. Si bien hasta el siglo XX, se ha privado al menor de la titularidad
de derechos, en la actualidad la situacion resulta manifiestamente diferente,
dado que, se le considera una persona capaz salvo para aquellas cuestiones
que la norma le prohiba expresamente (Lacruz 2010, 119-121). Dicho

8 A causa de estas nuevas amenazas, entre la doctrina ya median voces que reclaman
una cuarta generacion de derechos fundamentales. Esto es, aquellos derechos que nacen
como consecuencia del empleo masivo de la tecnologia (Ledn 2020, 228-234). En ese
sentido, el derecho fundamental a la proteccion de datos personales se erige como uno de
esos nuevos derechos mediados por la era digital.
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cambio de paradigma, auspiciado por la promulgacion de la Convencion de
los Derechos del Nifio de 1989, reconoce al menor como sujeto titular de
derechos fundamentales y ademas, le dota de una capacidad progresiva para
gjercitarlos.

De igual modo, en el ambito nacional, la CE reconoce en el art. 39.4 la
titularidad de derechos fundamentales por parte del menor de edad. Por otra
parte, la Ley 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor, de 15 de enero (en
adelante, LOPJM), acoge igualmente dicha premisa, afirmando que los
menores de edad ostentan la titularidad de los derechos fundamentales sobre
su persona, ademas de poseer una capacidad evolutiva para ejercitarlos. No
obstante, la mayor dificultad no reside en el reconocimiento de la titularidad
de derechos por parte del menor, sino en determinacion de la capacidad que
posee para su ejercicio de manera autonoma.

Asi las cosas, el ambito del Derecho privado, ha desarrollado amplia-
mente la capacidad progresiva del menor para ejercitar por si mismo los dere-
chos de los que resulta titular, sentando que el menor podra ejercitarlos
siempre que demuestre determinada capacidad natural y madurez, circuns-
tancia que ocurre a medida que cumple afios (Ramos Chaparro 1995, 183).
Por el contrario, en caso de no poseer madurez suficiente, los representantes
legales del mismo habran de ejercitar dichos derechos en representacion del
menor.

Sin embargo, en el ambito de los derechos fundamentales, la CE guarda
silencio sobre la capacidad de ejercicio de los menores respecto de los dere-
chos fundamentales de los que es titular. Pese a ello, el articulo 162.1 del
Codigo Civil (en adelante, CC), dispone que el menor podra ejercitar por si
mismo los derechos fundamentales de los que ostenta la titularidad, siempre
que demuestre madurez suficiente para ejercitarlos por si mismo. Asi, los
derechos inherentes a la personalidad, como, el derecho al honor, intimidad
y propia imagen, asi como el derecho a la proteccidon de datos personales
fuertemente vinculados al mundo online, podran ejercitarse por el propio
menor siempre que su madurez resulte suficiente para ello y el ordenamiento
juridico no disponga de restricciones a dicho ejercicio en aras de su protec-
cion. Sobre esto ultimo volveremos mas adelante, dado que el derecho fun-
damental a la proteccion de datos personales presenta una restriccion
cronologica para su ejercicio autbnomo por parte del menor.

Por ello, puede ocurrir que el menor no demuestre la madurez suficiente
para ejercitar dicho derecho en primera persona, o que medie determinada
restriccion impuesta por el ordenamiento juridico a determinado ejercicio a
efectos de su proteccion. En ambos casos, la solucion resulta mayormente
compleja, dado que el articulo 162 CC, excluye la representacion legal de los
progenitores en el ejercicio de los derechos inherentes a la personalidad del
menor. Sin embargo, los representantes legales asumiran dicho ejercicio en
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beneficio del menor, no como representantes legales del mismo, sino como
consecuencia del deber de asistencia que poseen para con sus hijos’. No debe
sorprender, ademads, que el ejercicio de estos derechos inherentes a la perso-
nalidad, especialmente relevantes dada su vinculacién con la dignidad de las
personas, llevado a cabo por los progenitores o representantes legales deba
ejercerse en todo caso en interés superior del menor (Alaez 2003, 113).

En el entorno de las redes sociales, seran los progenitores quienes ejerci-
ten los derechos al honor, intimidad e imagen personal y familiar, asi como
el derecho a la proteccion de datos personales de los menores, en el que nos
centraremos principalmente, bajo la observancia del interés superior de este.
Constituye asi una necesidad de primer orden, determinar el significado y
alcance de lo que por interés superior del menor ha de entenderse. Ello se
debe a que, en gran medida, el consentimiento prestado por los progenitores
al tratamiento de datos personales del menor de edad por parte del proveedor
de la red social solamente deberia concederse de mediar tal interés, y por el
contrario, abstenerse de su concesion de no apreciarse el mismo.

Asi las cosas, en relacion al interés superior del menor, poseen especial
relevancia tanto el articulo 3.1 del Convenio de los Derechos del nifio de
1989, como el articulo 2.1 de la LOPJM. Los mencionados preceptos, dispo-
nen que, el interés superior del menor deberd anteponerse ante cualquier acto
concerniente a menores.

De este modo, el estudio del concepto de interés superior del menor,
entrafia una dificultad afiadida dada su consideracién como concepto juridico
indeterminado (Rivero 2002, 61). Antes bien, dado que de la correcta confi-
guracion del mismo dependera la eficaz proteccion de los derechos funda-
mentales del menor de edad, el analisis del mismo se practica desde dos
vertientes. La primera de ellas, trata de aportar claridad a la ostensible inde-
terminacion del concepto, afirmando que, las decisiones que afecten al menor
deben venir justificadas por el interés mas necesitado de proteccion, debiendo
este someterse a juicio de ponderacion en cada caso y circunstancias concre-
tas'?. Asi, el fin se halla en precisar lo que mas conviene al menor de acuerdo
con una situacion concreta. No debe sorprender que, el interés superior del
menor deberd anteponerse frente al resto de intereses en juego que puedan
mediar en la toma de determinada decision concerniente al menor de edad.
La segunda, en cambio, considera el interés superior del menor como un
derecho subjetivo digno de tutela y proteccion, para lo que procura la protec-
cion de los derechos fundamentales de los menores, de forma prioritaria y

° Dicho deber de asistencia se establece en el articulo 39 de la Constitucion Espafiola,
asi como en el articulo 154 del Cédigo Civil.

10 Sentencia del Tribunal Supremo, de 12 de febrero de 2014, (STS 1129/2014), en
concreto, véase el fundamento de derecho 2°.
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preferente a los demas derechos implicados!!. En definitiva, consiste en que,
aquella decision que afecte a los derechos fundamentales del menor de edad,
se adopte de manera que respete el interés superior de este, previa pondera-
cién de las circunstancias y derechos en juego'2.

En la practica, la decision tomada debe identificarse como aquella que
resulte mas respetuosa con lo que conviene al menor en cada caso concreto.
Por ende, en el ambito de las redes sociales y, especialmente, en el caso de
padres y madres influencers e incluso menores que en primera persona ejer-
cen de influencer, el consentimiento al tratamiento de datos personales por
parte de los progenitores cuando el menor no pueda proceder autdbnoma-
mente, se corresponde con el ejercicio del derecho fundamental a la protec-
cion de datos personales. Sin embargo, /respeta el interés superior del menor
consentir el tratamiento de datos personales de menores en el contexto des-
crito?

IV. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR COMO LIMITE A LA
EXPOSICION DE SU VIDA PRIVADA EN REDES SOCIALES

1. La excesiva revelacion de informacion personal del menor como base de
la actividad profesional del lider de opinion

En el actual escenario en el que las personas sacian sus necesidades de
entretenimiento a través de la navegacion en redes sociales, estos proveedo-
res de plataformas digitales han hallado el modo de extraer un provechoso
rendimiento a las nuevas costumbres de entretenimiento. Ciertamente, los
proveedores de redes sociales rentabilizan sus negocios mediante la cesion
de espacios publicitarios a las empresas que deseen emplazar sus productos
y servicios. Asi, Facebook ingresé 70.000 millones de dolares en 2019 a tra-
vés de publicidad, seguida de YouTube con un ingreso que alcanza los
15.200 millones; en una cifra inferior a estas, pero destacable igualmente, se
posiciona Twitter con un ingreso de 3.000 millones de dolares'?.

En ese devenir, el papel del usuario que a su vez es influencer, deviene
imprescindible para atraer al publico, pues promociona dichos servicios y

" Sentencia del Tribunal Supremo, de 28 de septiembre de 2016, (STS 4281/2016).

12" A dia de hoy, la LOPJM establece una serie de criterios cuyo fin reside en facilitar
la determinacién del interés superior del menor en cada caso concreto. Véase concreta-
mente el articulo 2.2 de la LOPJM.

13 RISBERG, Erik. 2020. «Las cinco redes sociales mas poderosas en ingresos publici-
tarios», Semana. De 2 de julio de 2020. Acceso el 28 de febrero de 2022. https://www.
semana.com/empresas/articulo/cuales-son-las-redes-sociales-con-mas-ingresos-publici-
tarios/291323/ .
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productos a través de sus interacciones en la red social. Precisamente, las
empresas anunciantes buscan explotar la especial capacidad de influencia
que los lideres de opinion ejercen sobre sus seguidores, asi como cualquier
persona que acceda a sus perfiles sin tratarse de seguidores de la misma. Por
otra parte, también se muestran interesadas en vincular el producto propor-
cionado con los valores y estilo de vida que practica el influencer, para lo que
este integra de forma natural en sus publicaciones las menciones publicita-
rias. Tal y como afirma MARTINEZ OTERO, la publicidad por medio de influen-
cers en redes sociales presenta numerosas ventajas para el anunciante entre
las que destacan: el ofrecimiento de publicos segmentados a quienes dirigir
la campaifia; aprovecha la capacidad de influencia del lider de opinidn entre
sus seguidores; atrae la atencion del usuario de una manera mas amable que
la publicidad tradicional al no resultar tan intrusiva; incrementa la credibili-
dad de los mensajes, etc. (Martinez Otero 2019, 22).

No obstante, la publicidad se transmite al usuario de la red social de un
modo realmente sofisticado, pues muchos de los productos o servicios pro-
mocionados reciben dicha difusién en videos como, por ejemplo, Instagram
stories', que no guardan relacion con un anuncio al uso. Esto es, el lider de
opinién integra dicha publicidad en los videos sobre su vida diaria que los
usuarios acostumbran a visualizar para entretenerse. En el contexto descrito,
salta a la vista que, a pesar de la potencial lesividad de dicha informacién
expuesta al publico, radica en el interés del proveedor de la red social que el
influencer comparta contenidos cada vez mas atractivos para los usuarios a
efectos de mantenerlos activos en la red social. Ello se debe a que, cuanto
mas tiempo invierta el usuario en la red social, mayormente rentable resultara
dicho usuario para la plataforma pues la probabilidad de que consuma publi-
cidad aumenta. En ese afan por complacer a sus seguidores, los influencer
tienden a compartir, cada vez con mayor detalle, contenido en sus perfiles,
dado que, a mayores visualizaciones, también aumentaran sus ingresos. A
este respecto, las ganancias que un influencer puede percibir pueden alcanzar
cantidades verdaderamente elevadas'>. Ahora bien, ello ha conducido a un

14 Las Instagram Stories o “historias de Instagram” en espafiol, consisten en unos
breves videos o fotografias que el usuario comparte con sus seguidores, y que, transcurri-
das 24 horas dejan de permanecer visibles.

5 A modo de ejemplo, podemos sefialar una horquilla de diversos ingresos que este
tipo de lideres de opinion embolsan. En particular, encontramos influencers con 2 millo-
nes de seguidores, que ingresan entre 3.450 y 5.750 euros por publicacion; otros con 2,9
millones de seguidores, reciben una contraprestacion que oscila entre 4.930 y 8.220 euros.
Por ultimo, otros lideres de opinion con 3,5 millones de seguidores, ingresan entre 6.000
y 10.000 euros por publicacién promocional. Informacion obtenida de la noticia publicada
en El Heraldo, «Lo que cobran las “influencers” espafiolas por cada publicacion de Insta-
gram» de 21 de julio de 2021, Acceso el 21 de marzo de 2022, https://www.heraldo.es/
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inevitable aumento en la revelacion de la informacion personal propia, pero
no en pocas ocasiones, también la de sus descendientes menores de edad.

Efectivamente, persuadidos por la dindmica que plantea su ocupacion, los
lideres de opinion publican constantemente informaciones sobre aspectos de
su vida privada, en la que se incluye la de sus descendientes. Antes bien, los
contenidos publicados poseen variado caracter, incluso intimo y privado en
torno al desenvolvimiento de la vida familiar. Sirva como ejemplo que, los
seguidores de los perfiles de los influencer, pueden realizar un seguimiento
diario de la vida de estos menores, a saber: las rabietas que pueden tener, las
malas calificaciones obtenidas en el colegio, los videos a la hora del bafo,
etc. A mayor abundamiento, por la informacion desvelada por sus progenito-
res en la red social, se puede averiguar si estan enfermos (dependiendo de los
alimentos que ingieran en los videos), hasta se puede llegar a conocer el per-
fil psicoldgico de estos menores por las actitudes mostradas en el material
online compartido por sus progenitores, etc. En consecuencia, preocupan los
contenidos que estas personas comparten en la red sobre sus descendientes
menores de edad, ya que, la revelacion tan intima de informaciones sobre sus
hijos e hijas no deberia ocurrir con el fin de salvaguardar su privacidad.

Como cabe esperar, la explotacion de las redes sociales con fines publi-
citarios se encuentra sometida al régimen propio de la normativa publicita-
ria. Concretamente, resultaran aplicables la Ley 34/1988 General de
Publicidad, de 11 de noviembre (en adelante, Ley General de Publicidad) y
la Ley 3/1991 de Competencia Desleal, de 10 de enero (en adelante, Ley de
Competencia Desleal). Centrandonos en la primera de las normas citadas, el
art. 2 de la Ley General de Publicidad dispone que por publicidad ha de
entenderse toda aquella forma de comunicacion practicada por una persona
fisica o juridica, publica o privada, en el ejercicio de una actividad comer-
cial, industrial, artesanal o profesional cuyo fin reside en promover de forma
directa o indirecta la contratacion de bienes muebles o inmuebles, servicios,
derechos y obligaciones. Ante la mas que evidente amplitud de la definicion
normativa, a priori, nada parece impedir que la publicidad practicada por
influencers, reciba tal consideracion y en consecuencia deba respetar la nor-
mativa aplicable.

No obstante, cabe matizar que, al amparo del art. 8 de la Ley General de
Publicidad, se consideraran como medios de publicidad a las personas natu-
rales o juridicas, publicas o privadas que, de manera habitual y organizada,
se dediquen a la difusion de publicidad a través de los soportes o medios de
comunicacion social cuya titularidad ostenten. Asi las cosas, no ha lugar a
dudas de que, las redes sociales se consideran medios de comunicacion, por

noticias/sociedad/2021/07/21/cuanto-cobran-influencers-espanolas-por-cada-publica-
cion-1507666.html

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 49-76
]3 https://doi.org/10.18543/ed.2646  http://www.revista-estudios.deusto.es/ 61


http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://www.heraldo.es/noticias/sociedad/2021/07/21/cuanto-cobran-influencers-espanolas-por-cada-publicacion-1507666.html
https://www.heraldo.es/noticias/sociedad/2021/07/21/cuanto-cobran-influencers-espanolas-por-cada-publicacion-1507666.html

La fragilidad del derecho fundamental a la proteccion de datos... Estela Brion Berdote

cuanto que gestionan la plataforma tecnoldgica que permite la generacion y
distribucion de contenidos publicitarios. La dificultad reside, quizas, en con-
siderar un perfil de un usuario particular (influencer) como medio publicita-
rio. En ese sentido, de conformidad con AGUSTINOY GUILAYN y MONCLUS
Ruiz, tal consideracion como medio publicitario se alcanzara igualmente
cuando el usuario particular transmita de forma clara mensajes publicitarios
en el sentido establecido por la Ley General de Publicidad (Agustinoy y
Monclus 2020, 95).

En relacién al presente trabajo, podemos afirmar que, los influencer se
consideran medios de publicidad, puesto que, su actividad principal radica en
la transmision de mensajes publicitarios a través de sus perfiles de redes
sociales. En consecuencia, tanto la plataforma social, como los influencer,
deberan respetar una suerte de principios que la Ley General de Publicidad
impone en la consecucion de esta actividad. Asi, el articulo 3.b) de la desta-
cada norma, aboga por la proteccion de los menores en el ambito publicitario
prohibiendo cualquier publicidad que trate explotar la incredulidad de estos
jovenes o aquella que induzca a error sobre las caracteristicas de los produc-
tos, seguridad, o sobre la capacidad y aptitudes necesarias en el menor para
utilizarlas sin producir dafio para si o terceros. Antes bien, nada detalla la
norma sobre la proteccion de aquellos menores que aparezcan en publicidad,
ni mucho menos, los menores que aparezcan en la publicidad de sus progeni-
tores influencers. Ciertamente, la normativa se centra exclusivamente en la
proteccion del menor en relacion al contenido publicitario, pero no prevé,
que eventualmente, sea el menor el que aparezca en el medio de publicidad
regentado por sus progenitores. En consecuencia, el ordenamiento juridico
no prevé mecanismos que protejan tanto la imagen, como los datos persona-
les del menor en el contexto sefialado, no impidiendo la excesiva publicacion
de contenidos, de caracter incluso intimo de modo masivo en la red.

Lo cierto es que la publicidad llevada a cabo por los influencer, no ha
recibido acomodo en la normativa aplicable, pero posee un pionero Codigo
de Conducta elaborado en 2020 por AUTOCONTROL sobre el uso de
Influencers en la publicidad, citado anteriormente. Sin embargo, mientras
que el codigo se centra, principalmente, en visibilizar la publicidad que
estas personas practican en sus perfiles a efectos de evitar la practica de
publicidad encubierta e incluso desleal, el documento se erigia como el ido-
neo para instaurar una practica de publicidad respetuosa con la proteccion
del menor en el ambito descrito. Lamentamos que el Codigo de conducta
permanezca ajeno a problematicas incipientes en relacion a esta nueva acti-
vidad desarrollada plenamente en redes sociales y con fines no en pocas oca-
siones publicitarios. A nuestro juicio, el momento resultaba el idoneo para
invitar a los influencer a reflexionar sobre la privacidad de sus hijos e hijas
menores de edad.
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En relacion a la proteccion del menor, el Proyecto de Ley General de
Comunicacion Audiovisual, de 17 de diciembre de 2021, que transpone la
Directiva de servicios de comunicacion audiovisual de 15 de abril de 2010,
se centra mayormente en la proteccion del menor con respecto a los conteni-
dos audiovisuales que este recibe. En efecto, ambas normativas solamente
prevén la problematica que suscita el acceso a los contenidos por parte de
menores de edad, pero olvida la proteccion de la privacidad del menor cuyas
imagenes o videos se comparten en redes sociales, tanto por ellos mismos,
como por terceros (Herrera de las Heras y Pafios, 2022, 27). Ahora bien, sal-
vando las voces criticas, con las que nos mostramos conformes, que lamen-
tan la no inclusion de la publicidad en redes sociales llevada a cabo por
influencers en el Proyecto de ley'®, cabe sefialar que, la proteccion al menor
que se pretende proporcionar se centra, al igual que la normativa sobre publi-
cidad, en el contenido difundido que los jovenes no deben visualizar en las
comunicaciones audiovisuales, pero no se prevén medidas de proteccion
especifica de menores que se exponen de manera reiterada en los contenidos
de sus progenitores influencers o en la que ellos mismos desempefian tal acti-
vidad.

Sobre este particular, cabe destacar que el gobierno francés, de forma pio-
nera, ha aprobado un proyecto de Ley del Youtuber Infantil cuyo fin reside en
la proteccion del menor de edad influencer, asi como la proteccion de la
explotacion de la imagen del menor en redes sociales por parte de sus proge-
nitores. Entre las obligaciones previstas, destaca aquella que obliga los proge-
nitores a recabar autorizacion administrativa para los casos en los que se
exponga la imagen principal de menores de 16 afios al fin de monetizarlo'.
Concretamente, la autorizacion habra de recabarse en caso de concurrir dos
situaciones detalladas en la norma, a saber: cuando el tiempo dedicado a la
difusion de contenidos supere determinado umbral establecido por el gobierno,
por otra parte, cuando se rebase un concreto umbral de ingresos derivados de

16 En ese sentido, la aplicacion de la normativa sobre contenidos audiovisuales a los
influencer no se presenta como una cuestion pacifica. Efectivamente, la Comision Nacio-
nal de Mercados y Competencia (en adelante, CNMC) destac6 en el informe presentado
en relacion al Anteproyecto de Ley General de Comunicacion Audiovisual de 18 de di-
ciembre de 2020, que debian aplicarse a los influencers las normas sobre comunicacion
audiovisual con el fin de que la actividad de estos quedara sometida a las normas sobre
proteccion del menor, asi como de la competencia que esta contempla. Obtenido de:
https://www.cnmec.es/sites/default/files/3309300 9.pdf (Gltima consulta el 7 de marzo de
2022). En sentido critico se manifiesta, igualmente OTERO COBOS, MARIA TERESA, “El in-
fluencer como medio de comunicacion audiovisual”, p. 310-312.

17 Ley 1266/2020, de 19 de octubre de 2020, sobre la explotacion comercial de la imagen
de menores de dieciséis afios en las plataformas en linea, aprobada por el Gobierno francés,
accesible en https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000042440573/2021-04-20/
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la actividad. En adicién, en orden a evitar que las empresas y los progenitores
se enriquezcan a costa de los menores en el ambito sefialado, se exige, que a
partir de una cantidad concreta de ingresos, estos se depositen hasta que los
menores la mayoria de edad. De conformidad con HERRERA DE LAS HERAS y
PANOS PEREZ, parece una medida razonable a efectos de garantizar que los
progenitores en ningln caso pretendan enriquecerse con la actividad online de
sus hijos menores de edad (Herrera de las Heras y Pafos, 2022, 131).

Lamentamos que el gobierno espafiol no acoja en el ordenamiento juri-
dico la regulacion de este empleo, que incluya, a su vez, los diversos aspectos
que puedan resultar conflictivos en su puesta en practica, entre los que des-
taca, la proteccion juridica del menor en este ambito.

2. Algunas de las fricciones que plantea la actividad online de los
influencer respecto a la proteccion de datos personales de sus
descendientes menores de edad

Lo cierto es que, las personas denominadas influencer, comparten con un
publico amplio un sinfin de datos personales sobre sus descendientes, y no
solamente en la consecucion de publicidad. Sus perfiles acumulan un gran
numero de seguidores, interesados simplemente en conocer la informacion
que estos desvelan segundo a segundo.

En virtud de lo expuesto en apartados precedentes, cabe afirmar que el
menor ostenta la titularidad del derecho fundamental a la proteccion de datos
personales (art. 18.4 CE). Por ello, se debera garantizar que el menor de edad
puede ejercer un control sobre su informacion personal tal y como propugna
el mentado derecho fundamental. No obstante, el derecho fundamental a la
proteccion de datos personales no siempre gozo de autonomia en nuestro
ordenamiento juridico, al encontrarse imbricado en el articulo 18 CE que
busca la proteccion de la intimidad, ocasionando que durante décadas la pro-
teccion de las personas frente al avance de la informatica ocurria desde el
prisma de la proteccion de la intimidad. Tal consideracién cambia finalmente
cuando la Sentencia del Tribunal Constitucional 290/2000, de 30 de noviem-
bre reconoce del derecho a la proteccion de datos personales como auténomo
e independiente de la intimidad, y dota este derecho fundamental de conte-
nido esencial en la Sentencia del Tribunal Constitucional 292/2000, de 30 de
noviembre disponiendo que, el contenido esencial del derecho a la protec-
cion de datos personales reside en proporcionar a las personas un haz de
facultades con el fin de garantizar que esta controlan la informacion personal
que les concierne. Huelga sefalar que, los menores se encuentran provistos
de dichas facultades al fin de proteger su informacion personal.

Asi las cosas, de conformidad con TRONCOSO REIGADA, el contenido
nuclear de este nuevo derecho fundamental se halla en el control de la
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informacion, y en concreto, en la facultad de decidir sobre el uso y destino de
los propios datos, impidiendo su trafico ilicito y lesivo para la dignidad del
afectado. Es mas, la capacidad de control de las personas debe garantizarse,
aunque los datos se recabaran con su consentimiento (Troncoso Reigada
2010, 134-135). Con el fin de lograr dicho proposito, los titulares de este
derecho deben poseer la facultad de exigir el consentimiento para el trata-
miento de datos personales, el derecho a ser informado y los derechos de
acceso, oposicion, rectificacion, portabilidad y supresion. Sobre esta ultima
facultad nos pronunciaremos mas adelante.

Podemos advertir, que el consentimiento se configura como el primer
mecanismo o facultad tendente a garantizar al interesado un control sobre su
informacion personal. Ahora bien, cuando el titular de dicho derecho no
alcanza la mayoria de edad, en aras de su proteccion, el ordenamiento juri-
dico se decanta por la imposicion de una restriccion cronologica al ejercicio
del derecho a la proteccion de datos personales de manera autonoma. Asi, el
Reglamento General de Proteccion de Datos Personales europeo (en ade-
lante, RGPD), dispone en su art. 8 que el menor que no alcance los 16 afios
de edad, no podra consentir el tratamiento de datos personales, debiendo en
€s0s casos recabar el consentimiento de sus representantes legales.

A pesar de ello, la norma europea permite a los Estados miembro rebajar
dicha edad a los 13 afios; asi, el estado espafiol establece la edad minima en
14 afios de edad por medio del art. 7 de la Ley Organica de Proteccion de
datos Personales y Garantias Digitales (en adelante, LOPDGDD). En defini-
tiva, los menores de edad se encuentran habilitados para prestar el consenti-
miento al tratamiento de datos personales autdbnomamente a partir de los 14
afios de edad. Por el contrario, aquellos menores que no alcancen los 14 afios,
no podran ejercitar por si mismos el derecho a la proteccion de datos perso-
nales. En esos casos, los representantes legales del mismo habran de consen-
tir dicho tratamiento siempre que ello respete el interés superior del menor
(Serrano Pérez 2021). En definitiva, los progenitores o representantes legales
deberan prestar el consentimiento para el acceso a la red social cuando el
menor no alcance la edad sefialada (Gente-Alonso y Calera, 2019). Idéntica
premisa ha de aplicarse al consentimiento para la publicacion de contenidos.

Sin embargo, en el ambito de influencers que ejercen su actividad en las
redes sociales, debemos diferenciar dos situaciones diferentes: por una parte,
que sea el propio menor de 14 afios quien ejercerd de influencer en la red
social; por otra parte, que los progenitores sean quienes poseen tal ocupa-
cion, para la que exponen a sus descendientes en las publicaciones. Asi las
cosas, para el primero de los casos, la edad minima establecida para el acceso
al servicio, se establece en 14 aflos de edad —coincidente con la edad minima
para consentir el tratamiento de datos personales autonomamente—. Por
tanto, deberan los representantes legales de consentir el tratamiento de los
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datos de aquellos menores influencer de 14 afos. En efecto, los progenitores
o representantes legales deberan valorar, si consienten el tratamiento de
datos y por ende el acceso a la plataforma para que este ejerza de influencer.

En cambio, el segundo de los planteamientos, nos conduce a determinar
si los progenitores deben recabar el consentimiento para compartir datos de
terceros en sus publicaciones. Véase que, en esta segunda circunstancia, el
menor aparece en las publicaciones de sus progenitores con asiduidad, y por
tanto, puede considerarse tercera persona cuyos datos se comparten en la pla-
taforma. A la luz de lo expuesto en el Dictamen 5/2009, sobre redes sociales
en linea del Grupo de Trabajo del Articulo 29, se consideraran responsables
del tratamiento —sometidos a las obligaciones que un responsable debe asu-
mir— a aquellos usuarios de redes sociales que empleen la plataforma en
orden a colaborar con una asociacidén o una empresa, a los usuarios que con-
figuren sus perfiles de modo publico, asi como aquellos que posean un ele-
vado numero de seguidores's. Asi, entendemos que los influencer pueden
considerarse responsables del tratamiento, para lo que deberan recabar el
consentimiento de las personas cuyos datos publiquen en sus perfiles, aunque
estos se traten de sus descendientes.

En cualquier caso, al encontrarse ambas situaciones condicionadas por la
eventual prestacion de un consentimiento que el menor no puede otorgar por
si mismo, los representantes legales deben proceder al ejercicio del derecho
a la proteccion de datos personales titularidad de este en ambos casos. De
esta manera, la toma de una correcta decision, debe tomar en consideracion
algunas de las fricciones que la actividad de los influencer plantea para la
proteccion de datos personales de sus descendientes.

En este orden de consideraciones, no constituye objeto de preocupacion
unicamente la ingente cantidad de datos compartida sobre una persona en
transito a su madurez, sino el amplio publico que accede a la misma. A decir
verdad, la excesiva exposicion de estos jovenes en los perfiles de las platafor-
mas sociales conduce a una merma considerable a su privacidad. Queda en
evidencia que, mediante la revelacion de informacion constante, tanto la inti-
midad como la proteccion de datos personales de estos menores queda en
entredicho de modo constante.

No obstante, no se trata solamente de ello, a medida que transcurren los
afios, los perfiles de sus progenitores se convierten en una suerte de relato
biografico del menor al que no solo la totalidad de los usuarios de la plata-
forma posee acceso, sino también la totalidad de la red". Asi, la gran

¥ Dictamen 5/2009, sobre redes sociales en linea, de 12 de junio de 2009, WP 163,
p-6.

1 Ello se debe a que los lideres de opinion acostumbran a configurar sus cuentas de
modo publico, lo que permite el acceso de la totalidad de la red a su contenido. Ciertamen-
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cantidad de datos compartidos, contribuyen al incremento de la huella digi-
tal de dichos menores, pues las interacciones de sus progenitores revelan
detalladamente aspectos privados de sus hijos de modo practicamente inde-
finido en la red. Lamentablemente, esta perpetua disponibilidad de la infor-
macion, se constituye como un riesgo que, a dia de hoy no preocupa en
exceso a las generaciones cuyo crecimiento ha coincidido con la irrupcion
de Internet. A pesar de ello, mientras que la normativa sobre proteccion de
datos personales aboga por el derecho a la supresion o al olvido digital®,
especialmente cuando los menores alcanzan la mayoria de edad, la posibili-
dad de eliminar por completo millones de datos sobre su persona deviene
practicamente imposible. Efectivamente, a diferencia del mundo analégico,
en el que muchas de las informaciones, eventos o sucesos tienden a olvi-
darse, la informacion puede permanecer en Internet de modo practicamente
indefinido. En el sentido descrito, resultan esclarecedoras las palabras de
TERWAGNE cuando apunta que, en Internet, al contrario de lo que acon-
tece con las personas, la memoria es la regla; mientras que el olvido, la
excepcion (Terwagne 2012, 54). En ese sentido, puede ocurrir que, aquellos
videos en los que se exponia al menor en plena rabieta, enfermo o en situa-
ciones que de adulto puedan avergonzarle, quedaran expuestas en la red de
modo perpetuo.

En el ambito de las redes sociales, incluso cabe afirmar la imposibilidad de
garantizar dicha eliminacion, pues los usuarios de estas plataformas pueden
almacenar imagenes, videos, historias, etc., en sus propios terminales, bas-
tando para ello capturar la pantalla del terminal movil. Coincidimos con SIMON
CASTELLANO cuando afirma que la eliminacion total y efectiva de los datos
compartidos en redes sociales deviene imposible, dado que, durante un tiempo
los datos se han mantenido expuestos y susceptibles de descarga y almacena-
miento por diferentes usuarios a nivel global (Simén 2012, 159-160).

te, dicha configuracion favorece el incremento de seguidores de los perfiles, ya que, cual-
quier usuario de la red puede consultar el contenido y si resulta de su interés, convertirse
en seguidor de la cuenta.

2 El reconocimiento del derecho a la supresion u olvido digital, nace a raiz de la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 13 de mayo de 2014, en la que,
el tribunal europeo se posiciona a favor del reconocimiento de un derecho al olvido en el
ambito digital cuando la introduccion del nombre y apellidos de una persona en un busca-
dor online muestra determinados resultados que, pueden haber quedado manifiestamente
obsoletos con el transcurso de tiempo. En efecto, afios antes del destacado pronuncia-
miento, la Union Europea ya mostraba su preocupacion por la eficaz eliminacion de los
datos personales en el ambito online, y en especial, en redes sociales. En consecuencia, el
derecho al olvido se mencionaba por primera vez en la Comunicacion de la Comision al
Parlamento Europeo, sobre un enfoque global de la proteccion de datos personales en la
Unioén Europea, de 4 de noviembre de 2010.
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Consecuentemente, en el ambito expuesto, la proteccion de los datos persona-
les no resulta garantizada.

Consciente de esta situacion, el RGPD contempla que el derecho a la
supresion o el olvido digital, debe operar especialmente, en los casos en los
que el consentimiento se presta durante la minoria de edad —momento en el
que los menores pueden no comprender los riesgos a los que se expone su
privacidad— y a posteriori, alcanzada la mayoria de edad, desea retirar el
mismo?®'. Antes bien, en la situacion que se plantea, la concesion del consen-
timiento se lleva a cabo por las personas responsables de velar por su infor-
macion personal, lo que, a nuestro juicio, reviste mayor gravedad. Es mas,
para cuando los menores pudieran ejercitar dichos derechos autbnomamente
en defensa de sus datos personales, el dafio a su informacion personal ya
habria acontecido desde hace afios, lo que dificulta considerablemente garan-
tizar un olvido digital de la misma con garantias. En definitiva, existe una
manifiesta falta de control sobre la informacion personal de estos jovenes.

En adicion, cabe preguntarse si los menores de edad, una vez alcanzada la
mayoria de edad hubieran deseado que su vida quedara ampliamente expuesta
en redes sociales, ya que, de resultar la respuesta negativa, los progenitores no
habrian ejercitado la patria potestad de manera acorde a la personalidad del
menor y respetando los derechos de este a pesar de configurarse como una
premisa de obligado cumplimiento a la luz del art. 154 CC. Ello se debe a que,
mientras que los progenitores decidieron ejercitar el derecho a la proteccion
de datos personales de su descendiente en un sentido (consintiendo el trata-
miento de datos personales a los proveedores de redes sociales), el alcance de
la madurez y autonomia propias del hijo o hija se habria desarrollado de un
modo mas respetuoso con su privacidad e informacion personal. Por ello,
creemos que los progenitores deberian reflexionar previo a compartir dichos
datos si, resultaria de su agrado que circulara sobre su persona el tipo de infor-
macion que comparten sobre sus descendientes. Por ejemplo, ;resultaria de
mi agrado que se encontrara disponible en la red informacion tan privada e
incluso sensible sobre mi persona? Paradojicamente, los descendientes meno-
res de 14 afios de progenitores influencer, no poseen mecanismo alguno a

21 Asi, el Considerando 65 del RGPD, aboga por brindar la posibilidad a los titulares
de los datos personales de suprimir los mismos (pretender su olvido digital) especialmen-
te cuando el consentimiento se proporcioné durante la minoria de edad y, a posteriori se
desee retirar el mismo. El texto europeo entiende que, los menores pueden no comprender
los riesgos que implica el tratamiento de datos dada su falta de madurez, especialmente en
Internet, razon por la que, el olvido digital debe proporcionarse con especial mimo en el
ambito sefialado. Por otra parte, el articulo 17 RGPD, positiviza por primera vez este
nuevo derecho al olvido digital, derecho que, ademas, se ha desarrollado por el legislador
espaiiol en los arts. 93 y 94 de la LOPDGDD.
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efectos de proteger su privacidad de la actividad de sus progenitores. La razoén
de ello reside en que, éstos, a pesar de ser los principales garantes de la misma,
consienten el tratamiento de datos personales de sus hijos a efectos de conti-
nuar desempefiando su actividad profesional.

Por otra parte, para los casos en los que los propios menores de edad ejer-
cen de influencer con el beneplacito de sus progenitores, cabe sefialar que la
falta de madurez de estos jovenes les impide comprender las consecuencias
lesivas que dicho comportamiento puede acarrear para sus derechos funda-
mentales. Ello motiva mayormente, que sus representantes legales protegie-
ran dichos derechos inherentes a la privacidad al amparo del articulo 39 CE.
Sin embargo, la realidad resulta la opuesta, los progenitores gestionan dichos
perfiles y canales de sus descendientes. En efecto, los progenitores consien-
ten el tratamiento de datos personales de sus descendientes influencer,
incluso cuando poseen edades manifiestamente inferiores a 14 afios de edad.

3. La necesidad de garantias legales para la salvaguarda del interés superior
del menor ante la sobreexposicion de su privacidad en redes sociales

Asi las cosas, preocupa considerablemente el derecho a la proteccion de
datos personales de estos jovenes que por si mismos no han ostentado la
oportunidad de ejercitar al no alcanzar los 14 afios de edad y que como con-
secuencia de ello, sus progenitores (incluencers) o aquellos que gestionan la
cuenta del menor influencer, ejercitan sin detenerse a valorar si ello repercute
en el mejor interés de sus hijos. Sin lugar a dudas, mientras que el ordena-
miento juridico muestra su preocupacion por la proteccion de la privacidad
del menor en el entorno online, todavia no acoge en su seno este nuevo pro-
blema creciente en nuestra sociedad: que los propios garantes en primera ins-
tancia de la proteccion de los derechos fundamentales relacionados con la
privacidad del menor, sus progenitores, pongan en riesgo los mismos. De
forma similar se manifiesta FLORIT FERNANDEZ cuando afirma que, siendo los
progenitores los que detentan la patria potestad sobre el menor, son los prin-
cipales responsables de su intimidad y seguridad en la red, por lo que en nin-
gun caso pueden ser ellos los que precisamente produzcan el riesgo para la
seguridad del menor (Florit Fernandez 2021, 3).

Cabe sefialar, que tal y como dispone el Tribunal Supremo, una correcta
ponderacion del interés del menor puede precisar la vulneracion de derechos
fundamentales del menor de edad si las circunstancias lo requieren, sin
embargo, dicha vulneraciéon solamente recibe amparo de practicarse en
observancia de lo que mayormente conviene al menor de edad”. De manera

22 Sentencia del Tribunal Supremo, de 10 de diciembre de 2015, (STS 6401/2015). En
la sefialada sentencia, una madre accede al teléfono movil de su hija menor de edad ante
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evidente, la exposicion del menor en redes sociales de influencers no se con-
figura como una de las situaciones que justifican la vulneracion de derechos
fundamentales relacionados con el mundo online, dado que, esta debe ocurrir
al fin de proporcionar a este una proteccion eficaz de dicho derecho, no vul-
nerarlo. En efecto, cuando los padres y madres comparten una elevada canti-
dad de datos personales de sus hijos o permiten que sus descendientes se
conviertan en influencers, ellos mismos, como principales garantes de estos
derechos fundamentales, propician la vulneracion de los derechos inherentes
a la privacidad de sus hijos.

Asi, la normativa destinada a la salvaguarda del derecho a la proteccion
de datos personales del menor, se centra exclusivamente en conceder una
mayor proteccion a los jovenes a través de sus representantes legales, por
cuanto que, en caso de que no alcancen la edad sefialada por la normativa (14
afios de edad) la proteccion de estos, se articula mediante la concesion de
dicho consentimiento por quienes ostenten su representacion legal®. Cuando
se expone al menor en redes sociales por sus progenitores influencers o él
mismo practica dicha actividad con su beneplacito, este sistema de protec-
cion no parece idoneo. Ciertamente, la sociedad no posee conciencia sufi-
ciente sobre las consecuencias que el comportamiento online puede acarrear
en sus vidas, y mas concretamente en sus derechos fundamentales como la
proteccion de datos personales. Para el caso de los lideres de opinion, ellos se
posicionan como los primeros en desconocer la lesividad de las descritas
conductas, por tanto, no pueden proteger a sus hijos e hijas de aquello que no
perciben como un peligro para si mismos.

A este respecto, recordamos que la observancia del interés superior del
menor debe conducir a que los derechos fundamentales concernientes a
menores de edad, reciban una proteccion prioritaria y preferente a los restan-
tes derechos implicados. Véase que, en este contexto, el menor, como titular
del derecho a la proteccion de datos personales, también merece que se le
garantice el control sobre su informacion personal, sin embargo, los princi-
pales responsables en proporcionarle dicha salvaguarda, no valoran las cir-
cunstancias expuestas. En efecto, mientras que garantizar el control sobre la

la sospecha de que esta sufria acoso. En efecto, tras la lectura de varios mensajes, la madre
constata que, efectivamente su hija estaba siendo victima de un delito de acoso online.
Tras suscitarse que la madre hubiera vulnerado la privacidad de la menor al acceder a su
teléfono movil, el TS alega que, en determinados supuestos, con el fin de proteger al me-
nor de edad, se deben vulnerar sus derechos fundamentales (en este caso intimidad).

2 Sobre este particular, recuérdese que, tanto el art. 7 LOPDGDD, como el art. 8
RGPD, emplean formulas similares en las que la validez del tratamiento de datos perso-
nales se considerara licito, unicamente, si el consentimiento lo dio o autorizo el titular de
la patria potestad o tutela sobre el nifio, y solo en la medida en que se dio o autorizo.
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informacion del menor deberia conducir a los progenitores a no adoptar con-
ductas tendentes a divulgar excesivamente datos de los menores, la actividad
del influencer radica en el comportamiento contrario. La proteccion de la
informacion personal de sus hijos, de forma prioritaria y preferente, no recibe
especial atencion. Por otra parte, para aquellos progenitores influencer que
exponen continuamente a los hijos e hijas menores de edad en los perfiles de
redes sociales o canales de Youtube, la proteccion de la privacidad y datos
personales de sus descendientes tampoco constituye una prioridad en la toma
de la decision mas respetuosa con la privacidad de los mismos. Consecuen-
temente, la actividad econdémica de sus progenitores parece anteponerse a la
proteccion de derechos fundamentales basicos en el ambito online de sus
hijos ¢ hijas.

Con todo, la valoracion de dicho interés en el &mbito digital se presenta
como un verdadero reto. Ciertamente, esta actividad profesional conlleva a
comprometer cantidades verdaderamente elevadas de datos personales de
manera practicamente constante frente a un publico realmente elevado tal y
como ha quedado de manifiesto. Por ello, cuando dicho comportamiento
supone la exposicion constante de menores de edad, la proteccion de los
derechos relacionados con la privacidad de dichos menores dificilmente
recibe proteccion suficiente por quienes se presentan como garantes de los
mismos en virtud de los arts. 39.3 CE y 154 CC. Véase que, practicamente
desde que nacen, la vida de estos menores queda expuesta y revelada al
publico de modo constante. Desde luego que, es posible que la decision no
haya recibido la valoracion y atencion requeridas en relacion a los riesgos y
consecuencias que dicho comportamiento puede conllevar, a futuro, para los
menores de edad.

Destacamos asi, las palabras de DiEz PicAzo cuando afirma que, la clau-
sula en beneficio de los hijos, refiriéndose al interés superior del menor, cons-
tituye una regla que, en caso de conflicto entre los intereses de los
progenitores y los hijos, el interés de los primeros debera sacrificarse y ceder
en beneficio de los segundos (Diez Picazo 1984). En efecto, el interés supe-
rior de menor debe primar ante los restantes intereses en juego. Invitamos asi,
a reflexionar a los progenitores sobre el verdadero alcance de sus comporta-
mientos en relacion a los derechos fundamentales inherentes a la privacidad
de sus descendientes. En particular, los progenitores que permiten que sus

24 Huelga volver a sefialar que, se trata de una buena medida la contemplada por la
norma francesa sobre el menor youtuber consistente en instaurar la obligacion a los repre-
sentantes legales de que formalicen un deposito con las cantidades de dinero ingresadas a
causa de esta actividad cuando se rebasen determinados umbrales con el fin de evitar
sentirse persuadidos a priorizar la obtencion de ingresos a la privacidad de sus descen-
dientes.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 49-76
23 https://doi.org/10.18543/ed.2646  http://www.revista-estudios.deusto.es/ 7 1


http://www.revista-estudios.deusto.es/

La fragilidad del derecho fundamental a la proteccion de datos... Estela Brion Berdote

descendientes influencer se sobreexpongan en plataformas sociales, deberian
reconsiderar la idoneidad en la prestacion de dicho consentimiento al trata-
miento de datos personales. Por otra parte, para los casos en los que los pro-
genitores ejercen tal profesion, aquellos cuya actividad radica en la exposicion
continua de sus descendientes, deberian sopesar con mayor intensidad la ido-
neidad de dicho comportamiento.

Todo ello, sin perjuicio de que, el diluido concepto de privacidad que los
progenitores poseen, conduzca a los poderes publicos a la necesidad de pro-
teger al menor cuando es objeto de exposicion en plataformas sociales como
descendiente de influencer o él mismo recibe tal consideracion al amparo del
art. 39.2 CE. De conformidad con ALAEZ CORRAL, los progenitores se cons-
tituyen como los primeros destinatarios de las obligaciones y facultades lega-
les tendentes a garantizar el proceso evolutivo del menor, correspondiendo al
Estado Unicamente una funcion de supervision en el presente contexto
(ALAEz 2003, 68). En consecuencia, el ordenamiento juridico debe prever
mecanismos que garanticen la proteccion del menor para el caso en el que los
progenitores no aporten la suficiente. Lamentablemente, se ha constatado
que, la normativa destinada a tal efecto, todavia no protege al menor en el
ambito descrito. Esto es, no contempla medidas especificas a efectos de
lograr su proteccion en los casos en los que, los progenitores influencer no
brinden la suficiente. Concretamente, HERRERA DE LAS HERAS Y PANOS afir-
man con manifiesto acierto, que nos encontramos ante una falta de legisla-
cion especifica sobre menores influencers, asi como ante una falta de control
por parte del Ministerio Fiscal cuando los menores son utilizados por sus pro-
genitores para la obtencidon de rendimientos econdmicos (Herrera de las
Heras y Pafios, 2022, 128).

En ese sentido, la normativa sobre proteccion de datos personales, se
decanta por la proteccion de los datos del menor a través de los progenitores
cuando éste no posee la edad preceptiva; sin embargo, los progenitores se
presentan como las personas mayormente interesadas en desvelar la privaci-
dad de sus descendientes a causa del lucro que dicha actividad genera. Por
otra parte, la Ley de General de Publicidad y sobre todo, la Ley sobre Conte-
nido Audiovisual, no deberian permanecer ajenas a la practica de esta ocupa-
cion que lleva ocurriendo desde hace varios afios. Notese que, dicha ausencia
normativa, genera inseguridad juridica, pues no existen medidas que encau-
cen la practica de esta ocupacion. De manera desafortunada, estos proyectos
tampoco han contemplado la proteccion juridica del menor en el contexto
descrito.

Es cierto que, la propia LOPDGDD contempla en su articulado (art. 84.2)
la posibilidad de que el Ministerio Fiscal intervenga cuando se produzca una
utilizacion o difusion de imagenes o informacion personal de menores en las
redes sociales y servicios de la sociedad de la informacion equivalentes que
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puedan implicar una intromision ilegitima en sus derechos fundamentales
encontrandose habilitado para instar medidas cautelares y de proteccion pre-
vistas en la LOPJM. La propia LOPJM, por su parte, establece en su pream-
bulo que, se prohibe la difusién de datos o iméagenes referidos a menores de
edad en los medios de comunicacién cuando vaya en contra de su interés,
incluso cuando conste el consentimiento del menor. De este modo, la norma
pretende proteger al menor, que puede ser objeto de manipulacién incluso
por sus propios representantes legales o grupos en que se mueve.

Aunque no abunden ejemplos nacionales en los que se intervenga este
tipo de comportamientos, el pasado 2019, el Consell de L "Audivovisual de
Catalunya solicitd a la Fiscalia de Menores de Barcelona la investigacion del
canal de “Las Ratitas” mencionado al inicio del presente articulo. En ese sen-
tido, se solicita al Ministerio Fiscal la proteccion de estas menores a efectos
de su proteccion al quedar excesivamente expuestas en redes sociales (Pérez
Diaz, 2020). En definitiva, comienza a percibirse una incipiente preocupa-
cion por este tipo de comportamientos, sin embargo, los mecanismos juridi-
cos disponibles para poder responder con garantias a estas situaciones de
desproteccion de la privacidad no son suficientes a dia de hoy.

A nuestro juicio, la intervencion deberia garantizarse ex ante, y no tanto
a posteriori, cuando la vulneracion de sus derechos ya ha tenido lugar. Por
ello, apostamos por un sistema que prevenga este tipo de situaciones, tal y
como ha establecido el gobierno francés y no aquel que intervenga con
caracter posterior cuando la violacién de la informacion personal del menor
ya ha acontecido. En ese sentido, la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modi-
ficacion del sistema de proteccion de la infancia y a la adolescencia, afirma
en su preambulo que, tras casi 20 afios de vigencia de la LOPJM, se han
producido cambios sociales de importancia que inciden en la situacion de
los menores y que demandan una mejora de los instrumentos de proteccion
juridica con el fin de proporcionar un cumplimiento efectivo del art. 39 CE
y tratados internacionales. La premisa expuesta debe servir de guia y orien-
tacion en el establecimiento de un sistema normativo garante con los nue-
vos riesgos que las TIC generan para los mas jovenes, proporcionando a
estos una proteccion integral que, en este caso, salvaguarde sus derechos
estrechamente relacionados con la privacidad —como la proteccion de datos
personales— que pueden sufrir una merma considerable a causa de la ocu-
pacion de influencer.

V. CONCLUSIONES

Internet y las redes sociales han copado practicamente todas y cada una
de nuestras actividades cotidianas. Este nuevo contexto plenamente
influenciado por la tecnologia, ha ocasionado la aparicion de nuevos
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riesgos para los derechos fundamentales relacionados con la privacidad.
Concretamente, el nuevo modo de publicitar bienes y servicios en redes
sociales, a través de la figura del influencer, ha incitado a la revelacion
—cada vez mayor— de informacion personal propia, pero también de descen-
dientes menores de edad. Cabe sefialar incluso la existencia de menores que
ejercen de influencer.

Sin perjuicio de que, se pueda comprender el atractivo de estas personas
para las empresas anunciantes de productos y servicios, no se debe obviar
que los menores, dada su particular situacion de transito hacia su madurez, se
consideran un colectivo vulnerable, cuya proteccion en el ordenamiento juri-
dico debe reforzarse e interpretarse a la luz del interés superior del menor, y
no al paraguas de intereses de terceros. En ese sentido, cualquier decision que
afecte a estos, debe tomarse, en todo caso, en interés superior de este. En el
contexto descrito, los progenitores influencer o aquellos que permiten que
sus hijos e hijas ejerzan tal profesion, deben encauzar una reflexion profunda,
que conduzca a la toma de decisiones en las que prime la privacidad de sus
descendientes. El objetivo reside en garantizar el control sobre su informa-
cion personal, pues estos jovenes, no poseen modo de salvaguardar la misma
de modo auténomo ante la ausencia de normas especificas que velen por la
proteccion juridica del menor cuando este se sobreexpone en redes sociales a
causa de esta actividad.

Sin lugar a dudas, se debe encauzar una reflexion profunda sobre los ries-
gos que este empleo conlleva para la privacidad de los mas jovenes, lo que a
su vez debe conducir a la apertura de un debate profundo sobre el empleo de
la imagen y datos personales de menores de modo masivo en redes sociales.
Consideramos que, la falta de cultura sobre la privacidad de la que sufre la
sociedad a causa del manejo constante de este tipo de plataformas, no per-
mite una correcta valoracion de los derechos e intereses en juego. En efecto,
personas como los lideres de opinion, habituadas a desvelar su privacidad
con asiduidad, no perciben la merma a la que se exponen los derechos rela-
cionados con la privacidad, y en especial la proteccion de datos personales,
de modo que, la procura de su proteccion se antoja compleja. Ante la descrita
circunstancia, los poderes publicos deberan trabajar con intensidad en procu-
rar la proteccion juridica del menor en aquellos casos en los que, los primeros
garantes de la misma, sus progenitores, no procedan a ello.

Lamentablemente, el legislador espafiol podia haber procurado dicha pro-
teccion en los ultimos proyectos legislativos desarrollados como, por ejem-
plo, en el Proyecto de Ley General de Comunicacién Audiovisual. Sin
embargo, a diferencia del legislador francés, el ordenamiento juridico espa-
fiol continua ajeno, tanto a la normativizacion de esta nueva ocupacion ejer-
cida plenamente a través de redes sociales, como a la proteccion juridica
especifica del menor en este ambito.
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