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1. INTRODUCCIO

La generalitzada utilitzaci6 de les xarxes socials per part de les persones per
activitats professionals i per fer puibliques o compartir activitats privades ha
provocat la modificaci6 de preceptes del Codi Civil Catala (CCCat) per Llei
10/2017 de 27 de juny de les voluntats digitals i de modificacié dels llibres
segon i quart del Codi civil de Catalunya. La modificaci6 ha posat l'accent
en el tractament o destinacié dels arxius digitals generats d’'una persona
després de la mort, introduint la regulacié del document de voluntats
digitals, pero també fa referencia a l'afectacié que pels menors pot tenir
una inadequada gestié de les xarxes socials. Tal i com expressa el preambul
de la Llei «Respecte a les dades digitals dels menors d’'edat, la Llei faculta
els qui tenen la potestat parental i els tutors per tal que vetllin perque la
preséncia dels menors i els tutelats en els entorns digitals sigui adequada
ino els generi riscos. A aquest efecte, han de poder promoure les mesures
adequades davant dels prestadors de serveis digitals i sol-licitar també, amb
caracter excepcional, I'assisténcia dels poders publics».

Es modifica l'article 236-17 CCCat, s’hi afegeix un nou apartat 5
i l'anterior apartat 5 esdevé l'apartat 6. Lapartat 5 queda redactat de la
segiient manera: «5. Els progenitors han de vetllar perque la preséncia
del fill en potestat en entorns digitals sigui apropiada a la seva edat i
personalitat, a fi de protegir-lo dels riscos que en puguin derivar. Els
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progenitors també poden promoure les mesures adequades i oportunes
davant dels prestadors de serveis digitals i, entre d’altres, instar-los
a suspendre provisionalment l'accés dels fills a llurs comptes actius,
sempre que hi hagi un risc clar, immediat i greu per a llur salut fisica o
mental, havent-los escoltat préviament. Lescrit adrecat als prestadors de
serveis digitals ha d’anar acompanyat de l'informe del facultatiu en que
es constati I'existéncia d’aquest risc. La suspensié de I'accés resta sense
efectes en el termini de tres mesos a comptar del moment en que s’hagi
adoptat, llevat que sigui ratificada per l'autoritat judicial.»

Es fa una referéncia explicita de les obligacions que tenen els
progenitors de vetllar per la seguretat digital dels menors i les mesures
que poden prendre davant dels prestadors de serveis digitals, per tal de
protegir els menors de les seves propies actuacions o comportaments
digitals, pero a la practica el que s’esta plantejant s6n controversies en
l'exercici de la potestat per la publicacié d’imatges o d’altres dades dels
menors per part d’'un progenitor sense el consentiment de 'altre. Es
necessari sempre el consentiment dels dos progenitors per publicar
imatges o altres dades dels fills menors d’edat? . Quina incidéncia té la
voluntat expressada pels menors en aquestes publicacions?

Els canvis en la tecnologia i en el mén de la comunicacié s6n molt >
rapids i estan provocant un canvi important en les formes de comunicacié
familiar, social i professional o laboral, que afecta concepcions juridiques
classiques, com la de intimitat, privacitat i proteccié de drets fonamentals.
Internet ha entrat en les nostres vides i s’ha instal-lat multiplicant la capacitat
de comunicacié o de relaci6 i superant els limits que abans imposaven les
distancies geografiques. Els limits entre public o privat sén difusos i els
coneixements dels usuaris d’internet sovint sén insuficients o limitats de
manera que dificilment es pot garantir que una publicacié compartida que
es pensa privada no pugui arribar a persones a les quals no estava destinada.

2. XARXA SOCIAL

La Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (AEPD) defineix les xarxes
socials com serveis prestats mitjancant Internet que permeten als usuaris
generar un perfil, des del qual puguin fer publiques dades i informacié
personal i que proporcionin eines que permetin interactuar amb altres
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usuaris i localitzar-los en funci6 de les caracteristiques publicades en els
seus perfils.

Les xarxes socials actuen com a plataformes des de les quals els
usuaris es relacionen i donen informacié. Ofereixen un espai virtual
en el que floten dades ( dades d’identitat, fotografies, preferéncies......).
Totes aquestes dades formen el que s'anomena perfil digital o identitat
digital. Sén dades que es cedeixen de forma voluntaria pels usuaris de
les xarxes, moltes vegades dades d’altres persones que no han donat el
seu consentiment, afectant drets fonamentals.

El concepte personal d’ intimitat esta canviant des de la generalitzacié
de les xarxes socials. Ha aparegut un altre concepte, el de extimitat.'

El menors accedeixen cada vegada més aviat a les xarxes. Han nascut
en el mén d‘internet i de comunicacié virtual i per tant s6n definits com
a natius digitals. Les generacions anteriors han rebut el qualificatiu
d'immigrants digitals o adoptius digitals. Els menors no sembla que siguin
conscients dels riscos de la utilitzaci6é inadequada de les xarxes, viuen
el moment i tenen una concepcié diferent de la intimitat i les persones
que els han de protegir, els progenitors, sovint no dominen les xarxes.
No es poden menysprear els indubtables avantatges de les xarxes que
faciliten nous sistemes o formes de comunicacié i de socialitzacié i que
poden servir d'instruments de desenvolupament de la personalitat i de
formacio i coneixement pero es necessari assolir una cultura de seguretat
digital. Els riscos sén importants (cyberbulling, assetjament sexual o
grooming, sexting, sextorsid, suplantaci6é de personalitat, addiccié). La
AEPD ha elaborat unes Recomanacions com Drets de nens i nenes y
deures de pares i mares.

3. REGIM LEGAL

3.1.- Declaraci6 de Drets Humans de les Nacions Unides adoptada i
proclamada per ’Assemblea General. Resolucié 217 A (III), de 10 de
desembre de 1948. Article 12: Ningti no sera objecte d’intromissions
arbitraries en la seva vida privada, la seva familia, el seu domicili o la

1 Concepte utilitzat per Jacques Lacan el 1958 que fa referencia a la tendéncia de fer
publics.
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seva correspondencia, ni d’atacs al seu honor i reputaci6. Tothom té dret
a la protecci6 de la llei contra tals intromissions o atacs.’

3.2.- Conveni per a la salvaguarda del Drets Humans i de les llibertats
Fonamentals fet a Roma el 4 de novembre de 1950. Art. 8 «Tota persona
té dret al respecte de la seva vida privada i familiar, del seu domicili i
de la seva correspondéncia».?

3.3.- Carta dels Drets Fonamentals de la Unié Europea de 2010. Art.
7: «Qualsevol persona té dret que es respectin la seva vida privada i
familiar, el seu domicili i les seves comunicacions»; art. 8: «1. Qualsevol
persona té dret a la proteccié de les dades de caracter personal que la
concerneixin. 2. Aquestes dades s’han de tractar lleialment, per a fins
concrets i sobre la base del consentiment de la persona afectada o en
virtut d'un altre fonament legitim establert per llei. Qualsevol persona
té dret a accedir a les dades recollides que la concerneixin i a obtenir-ne
la rectificacié. 3. Lobservanga d’aquestes normes esta subjecta al control
d’una autoritat independent».*

3.4.- Constitucié Espanyola. Art. 39,4 «Els infants gaudiran de la proteccié
prevista en els acords internacionals que vetllen pels seus drets»; art.
18, 1 «Es garanteix el dret a 'honor, a la intimitat personal i familiar i
a la propia imatge »; art. 18,4 «La llei limitara 1'us de la informatica per
tal de garantir I’honor i la intimitat personal i familiar dels ciutadans
i el ple exercici dels seus drets»; art. 105 b) «L'accés dels ciutadans als
arxius i als registres administratius, salvant el que afecti la seguretat i
la defensa de I'Estat, la indagacid dels delictes i la intimitat de intimitat
de les persones».’

3.5.- Directiva 95/46/CE del Parlament Europeu i del Consell de 24
d’octubre de 1995 relativa a la protecci6 de las persones fisiques pel que
fa al tractament de les dades personals i a la lliure circulaci6 d’aquestes
dades. Recull els principis generals de proteccié de la privacitat i de les
dades personals.®

3.6.- Reglament 2016/679/UE, de 27 d’abril de Protecci6 de les persones
fisiques pel que fa al tractament de les dades personals i a la lliure

A U1 AW N

https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR.../cIn.pdf
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_CAT.pdf
https://www.parlament.cat/document/activitat/150220.pdf. pag 331.
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circulacié d’aquestes dades i pel qual es deroga la Directiva 95/46/CE.
En vigor des del 25-5-2016, pero aplicable des del 25 de maig de 2018.
El Reglament Europeu de Proteccié de dades és obligatori i vinculant
per tots els Estats membres. El Reglament crea el Comité Europeu de
Proteccié de Dades que substitueix al grup de treball del art. 29 de la
Directiva, organ consultiu independent de la UE sobre proteccié de les
dades i la vida privada. Larticle 2 exclou del seu ambit d’aplicacié el
tractament de dades personals de una persona en l'exercici d’activitats
exclusivament personals o domestiques. En el considerando (18)
s'especifica que s’entén per activitat personal o domestica: aquella que
no té connexié amb activitat professional o comercial, entre les quals
inclou la correspondeéncia i repertori de direccions, o l'activitat en xarxes
socials o en linia realitzada en el context d’aquestes activitats, pero el
Reglament s’aplica als responsables o encarregats del tractament que
proporcionen els mitjans pel tractament de dades personals relacionades
amb les activitats personals o domeéstiques.”

3.7.- Llei Organica 1/1996, de 15 de gener, de Proteccié Juridica del
Menor. Art. 3. «Els menors gaudeixen dels drets que els reconeixen la
Constitucid i els tractats internacionals dels quals Espanya és part, i els
altres drets que els garanteix 'ordenament juridic»; art. 4 reconeix als
menors el dret a I’honor, a la intimidat personal i familiar i a la propia
imatge. Diu que «La difusié d’informacié o la utilitzacié d’'imatges o
nom dels menors en els mitjans de comunicacié que puguin implicar
una intromissi6 il-legitima en la seva intimitat, honra o reputacié, o
que sigui contraria als seus interessos, determina la intervencié del
Ministeri Fiscal, que ha d’'instar immediatament les mesures cautelars
i de protecci6 que preveu la llei i sol-licitar les indemnitzacions que
corresponguin pels perjudicis causats. Considera «intromissié il-legitima
en el dret a 'honor, a la intimitat personal i familiar i a la propia imatge
del menor, qualsevol utilitzacié de la seva imatge o el seu nom en els
mitjans de comunicacié que pugui implicar menyscabament de la seva
honra o reputaci6, o que sigui contraria als seus interessos fins i tot si
consta el consentiment del menor o dels seus representants legals». I
imposa els pares o tutors i els poders publics el respecte a aquests drets
i la seva proteccié davant possibles atacs de tercers.

3.8.- Llei Organica 1/1982, de 5 de maig, de Proteccié Civil del Dret a
I’honor, a la intimidat personal i familiar i a la propia imatge. Art. 2 diu
que «No s’ha d’apreciar l'existencia d’intromissi6 il-legitima en 'ambit
protegit quan estigui expressament autoritzada per llei o quan el titular
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del dret hagi atorgat a aquest efecte el seu consentiment exprés». Lart. 3
estableix que «El consentiment dels menors i incapagos 'han de prestar
ells mateixos si les seves condicions de maduresa ho permeten, d’acord
amb la legislacié civil. En la resta de casos, el consentiment 'ha d’atorgar
mitjangant un escrit el seu representant legal, que esta obligat a posar
en coneixement previ del Ministeri Fiscal el consentiment projectat. Si
en el termini de vuit dies el Ministeri Fiscal s’hi oposa, ha de resoldre
el jutge».

3.9.- Llei Organica 15/1999, de 13 de desembre, de proteccié de dades
de caracter personal i Reglament que desenvolupa la llei, aprovat per
Real Decret 1720/2007, de 21 de desembre.

« Ambit d’aplicacié: I'art. 2,2 de la Llei exclou del seu ambit de proteccié
els fitxers mantinguts per persones fisiques en l'exercici d’activitats
exclusivament personals o domestiques; I'art. 4 del Reglament exclou
del seu ambit de protecci6 els fitxers de persones fisiques realitzats
en l'exercici d’activitats exclusivament personals o domeéstiques i
considera com a tals els relatius a les activitats que s’inscriuen en el
marc de la vida privada o familiar dels particulars.

« Definicié de dada personal: l'art. 3 a) de la Llei la defineix com
«qualsevol informacié referent a persones fisiques identificades
o identificables»; l'art. 5.1 del Reglament la precisa com qualsevol
informacié numerica, alfabetica, grafica, fotografica, actstica o de
qualsevol altre tipus referent a persones fisiques identificades o
identificables.

« Consentiment: I'art. 13 del Reglament fixa I'’edat per donar el
consentiment a la cessié de les dades personals als 14 anys.

3.10.- Cédigo Civil, art. 161 «Los padres que ostenten la patria potestad
tienen la representacién legal de sus hijos menores no emancipados.
Se exceptian: 1.° Los actos relativos a los derechos de la personalidad
que el hijo, de acuerdo con su madurez, pueda ejercitar por si mismo.
No obstante, los responsables parentales intervendrdn en estos casos
en virtud de sus deberes de cuidado y asistencia».

3.11.- Codi Civil de Catalunya: art. 236-17, 5 (segons redaccié donada
per Llei 10/2017 de 27 de juny) abans transcrita.

3.12.- Compilacié de Dret Foral d’Aragé: art. 20 «1. Siempre que con
arreglo a las leyes la voluntad del sujeto decida sobre la intromisién en
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sus derechos de la personalidad, la intromisién en los del menor de
catorce afios se regird por las siguientes reglas: a) Si tiene suficiente
juicio, requerird su consentimiento y la autorizacién conjunta de
los titulares de la autoridad familiar o del tutor; en caso de negativa
de alguno de ellos, su autorizacién podrd ser suplida por el Juez. b)
Contra su voluntad solo serd posible la intromisién con autorizacién
judicial en interés del menor. c) Si no tiene suficiente juicio, solo serd
posible la intromisién cuando lo exija el interés del menor, apreciado
conjuntamente por los titulares de la autoridad familiar o el tutor y,
subsidiariamente, por el Juez». I l'art. 23 que permet al menor, major
de 14 anys celebrar contractes amb assisténcia d'un dels seus pares.

4. CONSENTIMENT PER A LA CESSIO DE DADES A
LES XARXES SOCIALS

La utilitzaci6 inadequada de les xarxes socials, aplicacions de megafonia
o d’altres tecnologies poden produir vulneracions de drets fonamentals
(intimitat, imatge). El Dret contempla mecanismes de proteccié quan els
drets fonamentals sén els de les persones menors d’edat. La utilitzacié
de les xarxes requereix una primera actuacié voluntaria per part de la
persona que en fa s, la de cessié de les dades personals i la de tractament
d’aquestes dades.

Definicions:

Dada personal: segons I'art. 4,1 del Reglament Europeu «qualsevol
informacié sobre una persona fisica identificada o identificable
(V'interessat); segons l'art. 3 a) de la LOPD i 5 del Reglament que
desenvolupa aquesta llei, dada personal és aquella que permet
identificar a una persona.

Fitxer: segons l'art. 4, del Reglament Europeu «qualsevol conjunt
estructurat de dades personals accessibles d’acord amb criteris
determinats, ja sigui centralitzat, descentralitzat o repartit de forma
funcional o geografica«; l'art. 3 b) LOPD el defineix com conjunt
organitzat de dades personals, sigui quina sigui la seva forma o
modalitat de creaci6, emmagatzematge, organitzacié o accés.

Elaboracié de perfils: segons l'art. 4,4 del Reglament Europeu
«qualsevol forma de tractament automatitzat de dades personals
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consistent a utilitzar aquestes dades per avaluar determinats aspectes
personals d'una persona fisica; en especial, per analitzar o predir
aspectes relatius al rendiment professional, la situaci§ economica,
la salut, les preferencies personals, els interessos, la fiabilitat, el
comportament, la ubicacid o els moviments d’aquesta personax.

El registre d‘una persona a una xarxa social implica cessié de dades
personals que permeten la seva identificacié ja sigui de forma directa
o indirecta. Tota la informaci6 facilitada s'organitza en fitxers a partir
del quals es crea un perfil. Per tant, aquest registre comporta cessi6 de
dades personals i aquesta cessi6 requereix un consentiment.

Les persones menors de edat s6n usuaries habituals de xarxes
socials. L'accés a aquestes xarxes es produeix cada vegada més aviat. Per
tant la primera qiiestié és: poden les persones menors d’edat donar el
seu consentiment a la cessi6 de dades?, poden realitzar aquesta cessié?.

El Reglament Europeu fixa 'edat minima per donar el consentiment
a la cessid i tractament de dades als 16 anys i permet als Estats membres
fixar un altra edat sempre que no sigui inferior als 13 anys. Lart. 8 del
Reglament Europeu amb la rubrica «Condicions aplicables al consentiment
del nen en relacié amb els serveis de la societat de la informacié» disposa
que: «1. Si s’aplica l'article 6, apartat 1, lletra a) en relacid amb l'oferta
directa de serveis de la societat de la informacié a nens, el tractament de
les dades personals d'un nen es considera licit si té com a minim 16 anys.
Si és menor de 16 anys, aquest tractament només es considera licit si el
consentiment 1’ha donat o I'ha autoritzat el titular de la patria potestat
o de la tutela del nen, i iinicament en la mesura en que s’ha donat o
autoritzat. Els estats membres poden establir per llei una edat inferior
per a aquestes finalitats, sempre que no sigui inferior als 13 anys».

La LOPD no ho regula. El Reglament (intern) en l'article 13 fixa
l'edat per donar el consentiment al tractament de dades als 14 anys i
exigeix en el cas de ser menor de 14 anys el consentiment dels pares o
tutors. La responsabilitat del fitxer i tractament correspon al responsable
de la xarxa que és el que ha d’articular el procediment per comprovar
'edat del menor i l'autenticitat del consentiment prestat, si és el cas, pels
pares o tutors.

Un menor major de 14 anys por enregistrar-se a una xarxa social i
pot transferir dades personals, com fotografies, videos... i pot autoritzar
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a un tercer (centre educatiu, sanitari) la cessi6 de dades. Si és menor sera
necessari el consentiment dels pares o tutors.

Les plataformes digitals sén les que en un principi han de verificar
l'edat de la persona que fa la cessi6 de les dades, perd no hi ha sistemes
que permetin garantir l'eficacia en la verificaci6 de les dades facilitades
per la persona que se’n registra. L’ art. 8,2 del Reglament Europeu
disposa que «el responsable del tractament ha de fer esforcos raonables
per verificar que el consentiment el va donar o autoritzar el titular de la
patria potestat o de la tutela sobre el nen, tenint en compte la tecnologia
disponible». S’exigeix un esfor¢ raonable per verificar l'edat. Precisar
en aquest ambit que és raonable i que no, planteja dificultats i estara en
funcié dels mitjans que ofereixi la propia tecnologia.

El consentiment donat per una persona menor perdé major de 14
anys és valid pero no eximeix els progenitors, tutors o poders publics
de la seva responsabilitat. Si I'is és inadequat i col-loca al menor en
situacié de risc s’han d’adoptar mesures de proteccié dins de 'ambit de
la proteccié de menors, en aquest sentit l'art. 4 de la LOPJM i a Catalunya
l'article 236-17,5 CCCat.?

5. SHARENTING

Els menors també apareixen a xarxes socials per decisions de tercers
(fotografies, videos, vivencies, llocs.....). Una imatge d’'un menor penjada
en una xarxa social que permeti la seva identificacié constitueix una
dada personal i esta protegida per la normativa de proteccié de dades.

Cada vegada més els progenitors utilitzen les xarxes socials per
compartir viveéncies, experiéncies i activitats personals publicant dades

8 STS, de10-12-2015 (ROJ: STS 5809/2015 - ECLI:ES:T'S:2015:5809 ) fa referéncia a la funcié
tuitiva de la potestat d'una mare que va accedir a les converses de la seva filla amb un
tercer per tal de protegir-la «Es titular de la patria potestad concebida no como poder sino
como funcién tuitiva respecto de la menor. Es ella quien accede a esa cuenta ante signos
claros de que se estaba desarrollando una actividad presuntamente criminal en la que no
cabfa excluir la victimizacién de su hija. No puede el ordenamiento hacer descansar en los
padres unas obligaciones de velar por sus hijos menores y al mismo tiempo desposeerles
de toda capacidad de controlar en casos como el presente en que las evidencias apuntaban
inequivocamente en esa direccién. La inhibicién de la madre ante hechos de esa naturaleza,
contrariarfa los deberes que le asigna por la legislacién civil»
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dels fills menors. Un us inadequat d’aquestes xarxes pot comportar
vulneraci6 de drets dels menors d’edat i també poden afectar a drets de
tercers. La publicaci6 de fotografies o d’activitats en xarxes socials per
compartir-les amb els amics de les xarxes sense un control o limitacié
de privacitat implica una cessié d’'informacié sobre la vida privada dels
menors (les seves preferéncies, el lloc on estudien, o estiuegen.....) i
demés informacié que va creant el que s’anomena la seva identitat
digital sense consciéncia de que pot repercutir en el futur del menor.

Aquesta practica generalitzada ha rebut el nom de «sharenting»,
combinacié de les paraules «share» (compartir) y «parenting» (crianga)
o «oversharing». També es parla del fenomen dels «pares shareng».

Poden els pares difondre dades dels seus fills menors?. La decisi6
constitueix contingut essencial de la potestat parental?. Pot fer-ho un
progenitor sense el consentiment de l'altre?. Com es resolt si hi ha
controversia o desacord?. Poden derivar-se responsabilitats futures?

Sén qiiestions que ja se estan plantejant als Tribunals i les respostes
no sén sempre coincidents. En aquesta ponencia s’intentara facilitar
pautes per plantejar i resoldre aquestes qiiestions.

La cessi6 i tractament de les dades personals d'un fill o filla menor
d’edat constitueix una funcié o facultat de la potestat. Requerira el
consentiment de tots dos progenitors (exprés o tacit) si es considera una
quiesti6 essencial de la potestat, és a dir, una activitat propia de l'exercici
extraordinari de la potestat o només el consentiment d'un dels progenitors
si es considera una qiestié d’exercici ordinari que pot decidir un dels
progenitors d’acord amb els usos socials o familiars, és a dir, una activitat
propia de l'exercici ordinari de la potestat.

L’art. 236-8 CCCat disposa que

1. Els progenitors exerceixen la potestat parental respecte als fills conjuntament,
llevat que acordin una altra modalitat d’exercici o que les lleis o l'autoritat
Jjudicial disposin una altra cosa.

2. En lexercici conjunt de la potestat parental s‘apliquen les regles segiients:

a) En els actes d’administracié ordindria i respecte a tercers de bona fe, es
presumeix que cada progenitor actua amb el consentiment de laltre.

b) En els actes d'administracid extraordinaria, els progenitors han d’actuar
conjuntament o bé, si ho fan individualment, amb el consentiment exprés
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de laltre. Son actes d’administracid extraordindria els que requereixen
Vautoritzacid judicial.
c) En els actes de necessitat urgent i en els que, d’'acord amb 'tis social o les

circumstancies familiars, normalment fa una persona sola, qualsevol dels
progenitors pot actuar indistintament.’

Lart. 236-9 contempla els pactes entre els dos progenitors d’exercici

de la potestat per un progenitor o distribucié de funcions mitjancant
poders que poden ser generals o especials. Lart. 236-11 disposa que

1. Si els progenitors viuen separats, poden acordar mantenir lexercici conjunt
de la potestat parental, delegar-ne lexercici a un dells o distribuir-se’n les
funcions d’'acord amb el que estableix l'article 236-9.1. 2. Els progenitors
poden sotmetre els acords a que fa referéncia Uapartat 1, i també el pla de
parentalitat que hagin convingut, a aprovacid judicial. Els acords han d’ésser
aprovats sempre que no siguin perjudicials pels fills, atesos, en la mesura que
escaiguin, els criteris per a latribucid de la guarda que fixa Uarticle 233-11.
Els acords sén executius des del moment en qué s‘aproven.........

9 Art. 156 CC «la patria potestad se ejercerd conjuntamente por ambos progenitores o

por uno solo con el consentimiento expreso o ticito del otro. Serdn validos los actos
que realice uno de ellos conforme al uso social y a las circunstancias o en situaciones
de urgente necesidad. En caso de desacuerdo, cualquiera de los dos podran acudir al
Juez, quien, después de oir a ambos y al hijo si tuviera suficiente juicio y en todo caso
si fuera mayor de doce afios, atribuird sin ulterior recurso, la facultad de decidir al
padre o a la madre.»

Compilacién Foral de Aragén art. 63 «1. El deber de crianza y educacién de los hijos
menores no emancipados, asi como la adecuada autoridad familiar para cumplirlo,
corresponde a ambos padres. 2. Puede corresponder a uno solo de ellos o a otras
personas en los casos legalmente previstos». Art. 71 «1. Los padres, en el ejercicio de
la autoridad familiar, actuaran segtn lo que licitamente hayan pactado en documento
publico. En defecto de previsién legal o pacto actuaran, conjunta o separadamente,
seguin los usos sociales o familiares. 2. Respecto de tercero de buena fe se presumird
que cada padre actta en correcto ejercicio de sus facultades». Art. 72 «El ejercicio de
la autoridad familiar corresponde a uno solo de los padres en los casos de exclusién,
privacién, suspensién o extincién de la autoridad familiar del otro, y también cuando
asi se haya resuelto judicialmente». Art. 74 «1. En caso de divergencia en el ejercicio de
la autoridad familiar, cualquiera de los padres puede acudir al Juez para que resuelva
de plano lo mas favorable al interés del hijo, si no prefieren ambos acudir a la Junta
de Parientes con el mismo fin. 2. Cuando la divergencia sea reiterada o concurra
cualquier otra causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la autoridad familiar,
el Juez podrd atribuirlo total o parcialmente a uno solo de los padres o distribuir entre
ellos sus funciones. Esta medida tendrd vigencia durante el plazo que se fije».
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4. En cas de desacord sobre l'exercici de la potestat parental, qualsevol dels
progenitors pot recérrer a autoritat judicial, que ha de decidir havent escoltat
Valtre progenitor i els fills que hagin complert dotze anys o que, tenint-ne
menys, tinguin prou coneixement.

5. Les obligacions de guarda corresponen al progenitor que en cada moment
tingui els fills amb ell, sia perque de fet o de dret hi resideixin habitualment,
sia perque estiguin en companyia seva a conseqiiéncia del régim de relacions
personals que s’hagi establert. 6. El progenitor que exerceix la potestat
parental, llevat que l'autoritat judicial disposi una altra cosa, necessita el
consentiment exprés o tacit de laltre per a decidir el tipus d’ensenyament
dels fills, per a variar-ne el domicili si aix0 els aparta de llur entorn habitual
i per a fer actes d'administracio extraordinaria de llurs béns. S’entén que el
consentiment s’ha conferit tacitament si ha vengut el termini de trenta dies
des de la notificacio, degudament acreditada, que s’hagi fet per a obtenir- lo
i el progenitor que no exerceix la potestat no ha plantejat el desacord segons
el que estableix l'article 236-13.

La Agencia de Proteccién de Datos en una resolucié de (R/03162/2016)
19 de desembre de 2016, d’'una reclamacié contra Facebook per part
d’un progenitor per la publicaci6 de l'altre progenitor de fotografies del
fill menor sense el seu consentiment denega 'admissi6 a tramit de la
reclamacié per entendre que I'agéncia és incompetent per a interpretar
el Cédigo Civil.

Les resolucions judicials que s’han pronunciat sobre aquest tema
han considerat la qiiesti6 dins de la potestat parental, pero les solucions
son diferents. En algunes es considera que sempre és necessari el
consentiment dels dos progenitors i en d’altres s’ha fet una distincié
segons 'ambit de la publicaci6 sigui limitat (privat) o public.

La senteéncia de "Audiéncia Provincial de Barcelona, sec. 18 de
22-4-2015" confirma la senténcia de primera instancia que denega la
petici6é d’'un pare de prohibici6 a la mare de publicar fotografies del nen
en xarxes socials. Entén la senténcia que no s’ha provat que les fotografies
publicades vulnerin del dret a la imatge. Es dona credibilitat a la mare
que al-lega que la publicitat de les fotos s’ha limitat a amics i familiars i
que no s’ha provat el contrari.

10 ROJ: SAP B 4797/2015 - ECLI:ES:APB:2015:4797.
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La senténcia de ’Audiéncia Provincial de Pontevedra, sec. 1, de
4-6-2015'"! que atribueix la guarda del fill a la mare i fixa un régim de
relacié amb el pare, exigeix al pare que demani consentiment a la mare
si vol publicar fotografies del fill menor a les xarxes socials i si la mare
s’oposa pot demanar autoritzaci6 judicial. La senténcia no fa referéncia
a 'ambit public o privat de la publicacié.

La sentencia de 'Audiéncia Provincial de Barcelona, sec. 18 de
25-4-2017"* resol una petici6 sobre prohibicié de publicacié de fotografies
del menor en xarxes socials sense el consentiment dels dos progenitors.
La senténcia ubica la decisié de publicar una fotografia del fill en una
xarxa social en la responsabilitat parental no en la guarda, afirma que
els pares tenen la responsabilitat de protegir la imatge dels fills menors
i que és necessari 'acord dels dos progenitors, aixi com que cal evitar
una sobreexposicié del fill en aquests ambits i prohibeix la publicacié
d’imatges del menor en xarxes socials sense el consentiment dels dos
progenitors tot i considerant que 'ambit de difusi6 es redueix inicialment
a un grup familiar i d’amics.

La senteéncia de 'Audiéncia Provincial de Lugo, sec. 1* de 15-2-2017"
resol la reclamacié de la mare de dos menors contra l'avia que té la guarda
de fet per I'ts d’imatges i noticies dels seus nets en xarxes socials amb
el consentiment del pare. La sentencia entén que no hi ha vulneracié del
dret a la intimitat dels menors, que no s’ha provat que 'ambit en el qual
s’han publicat les fotografies hagi estat public, i que 'actuacié6 de I'avia
s’ajusta als usos socials, diu que la resposta seria diferent si s’hagués
provat 'ambit puiblic de les publicacions i fa referéncia a diferents escenaris
segons l'accés sigui restringit o il-limitat.

La senténcia de ’Audiéncia Provincial de Barcelona, sec. 12 de
SAP, Civil sec. 12 del 15-5-2018™ resol sobre una peticié del pare de que
es prohibeixi a la mare la publicacié de fotografies del fill en xarxes
socials sense el consentiment de tots dos. La mare té atorgada la guarda.
No diferencia 'ambit de publicacié de les fotografies, entén que hi ha
dificultats importants per controlar la limitacié de la publicaci6 i la possible
utilitzaci6 de dades per part de tercers i exigeix el consentiment dels dos

11 ROJ: SAP PO 1123/2015 - ECLI:ES:APP0:2015:1123.
12 ROJ: SAP B 3677/2017 - ECLI:ES:APB:2017:3677.

13 ROJ: SAP LU 98/2017 - ECLI:ES:APLU:2017:98.

14 ROJ: SAP B 4328/2018 - ECLI:ES:APB:2018:4328.
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progenitors encara que permet flexibilitzar l'exigéncia del consentiment
si era practica habitual en la familia la publicacié de dades dels fills abans
de produir-se la ruptura o si és practica habitual de tots dos.

Algunes sentencies de Jutjats de Primera Instancia quan defineixen el
contingut de la potestat inclouen aquest aspecte i exigeixen el consentiment
dels dos progenitors.

6. CoNncLusIO

La publicacié de dades personals dels fills menors de 14 anys constitueix
una qilestié de potestat parental que precisa en principi el consentiment
dels dos progenitors si tots dos tenen la titularitat i 'exercici de la potestat
i a més tenen l'obligacié de protegir els menors de 1'is inadequat que
puguin fer els majors de 14 anys o d’altre edat que en un futur es pugi
fixar per Llei. També dels menors de 14 anys si accedeixen a internet.

Per tal de determinar si sempre és necessari el consentiment dels
dos progenitors per fer tot tipus de publicacions en xarxes socials (cessié
de dades), hem de tenir en consideraci6 el context o realitat social i el
marc normatiu.

L’evolucié social i els canvis que 1'is generalitzat d’internet esta
produint en conceptes classics com el d’intimitat (versus extimitat) i en
les estructures relacionals condiciona la decisié que ha de ser ajustada
a la nova realitat tecnologica en la que esta immersa la societat actual
(art. 2 CC).

La protecci6 de les dades personals esta vinculada a la proteccié del
dret a la intimitat i la propia imatge. El marc normatiu de la proteccié6 de
dades constitueix un important referent normatiu per resoldre la quiestio,
sense oblidar les normes de protecci6 de drets fonamentals com el dret a
la intimitat, 'honor i la imatge. El Reglament Europeu en l'art. 2 exclou
del seu ambit d’aplicacid el tractament de dades personals d'una persona
en l'exercici d’activitats exclusivament personals o domestiques, segons
el considerando (18) aquella activitat que no te connexié amb activitat
professional o comercial: la correspondencia i repertori de direccions, o
l'activitat en xarxes socials o en linia realitzada en el context d’aquestes
activitats. L'art. 2,2 de la LOPD exclou de la seva protecci6 els fitxers de
persones fisiques en l'exercici d’activitats exclusivament personals o
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domestics. Lart. 4 del Reglament intern especifica més detalladament
els fitxers que queden fora de I'ambit de proteccié de dades quan diu
que es consideraran relacionats amb activitats personals o domestiques
els tractaments relatius a activitats que s’inscriuen en el marc de la
vida privada o familiar dels particulars. Per tant, les dades personals
publicades en ambits personals o domestics queden fora de la proteccié
de la normativa sobre proteccié de dades. La Agencia de Proteccién de
Datos en I'Informe 0615/2008 va definir queé s’entenia per activitats
exclusivament personals o domestiques. Es va plantejar una consulta
d’uns particulars que compartien en pagines web fotografies dels seus
fills fetes en la realitzacié d’activitats extraescolars. L'informe entén que
les fotografies s6n dades personals * i que la publicacié de les imatges
no queda reduida a I'ambit personal quan no existeix una limitacié
d’accés a aquestes imatges. Es remet o fa referéncia a una senténcia
del Tribunal de Justicia de la Unié Europea, la senténcia de 6-11-2003
(cas Bodil Lindqvist), relativa a la publicacié en diferents pagines web
d’Internet de dades personals de tercers.'’® I conclou dient que «En

15 Recull el contingut de la senténcia de I’ Audiencia Nacional de 15-6-2006 «Lo relevante
para la sujecién al régimen de proteccién de datos no serd por tanto que haya existido
tratamiento, sino si dicho tratamiento se ha desarrollado en un dmbito o finalidad que
no sea exclusivamente personal o domestico. Qué ha de entenderse por «personal» o
«doméstico» no resulta tarea ficil. En algunos casos porque lo personal y lo profesional
aparece entremezclado. En este sentido el adverbio «exclusivamente» utilizado en el
art. 2.2.a) apunta a que los ficheros mixtos, en los que se comparten datos personales y
profesionales, quedarian incluidos en el dmbito de aplicacién de la ley al no tener como
finalidad exclusiva el uso personal. Tampoco hay que entender que el tratamiento se
desarrolla en un dmbito exclusivamente personal cuando es realizado por un tinico
individuo. Por ejercicio de una actividad personal no debe entenderse ejercicio de una
actividad individual. No deja de ser personal aquella actividad de tratamiento de datos
que aun siendo desarrollada por varias personas fisicas su finalidad no trasciende de su
esfera mds intima o familiar, como la elaboracién de un fichero por varios miembros
de una familia a los efectos de poder cursar invitaciones de boda. Y un tratamiento de
datos personales realizado por un solo individuo con finalidad profesional, mercantil
o industrial estard claramente incluido en el dmbito de aplicacién de la ley 15/1999.
Serd personal cuando los datos tratados afecten a la esfera mds intima de la persona,
a sus relaciones familiares y de amistad y que la finalidad del tratamiento no sea otra
que surtir efectos en esos dmbitos.«

16 «47. En consecuencia, esta excepcién debe interpretarse en el sentido de que contempla
Unicamente las actividades que se inscriben en el marco de la vida privada o familiar
de los particulares»; evidentemente, no es éste el caso de un tratamiento de datos
personales consistente en la difusién de dichos datos por Internet de modo que resulten
accesibles a un grupo indeterminado de personas.»...... <Tampoco la limitacién en el
acceso a las imdgenes debe entenderse como el tinico indicador de que estamos ante
un uso familiar o doméstico, asf el Grupo de trabajo del articulo 29, 6rgano consultivo
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definitiva, para que nos hallemos ante la exclusién prevista en el articulo
2 LOPD, lo relevante es que se trate de una actividad propia de una
relacién personal o familiar, equiparable a la que podria realizarse sin la
utilizacién de Internet, por lo que no lo serdn aquellos supuestos en que
la publicacién se efectiie en una pdgina de libre acceso para cualquier
persona o cuando el alto nimero de personas invitadas a contactar con
dicha pagina resulte indicativo de que dicha actividad se extiende mds
alld de lo que es propio de dicho dmbito. Por consiguiente, la aplicacién
de lo hasta aqui dicho al presente caso supone que, cuando la actividad
del consultante quede limitada, en los términos vistos, al &mbito personal
o familiar no sera de aplicacién la LOPD. Por el contrario, cuando no
opere la exclusién prevista en el articulo 2 de dicha Ley, esto es, cuando
la actividad supere dicho dmbito, dicha norma serd aplicable, debiendo
solicitarse el consentimiento de los padres o de los propios menores
cuando estos tengan capacidad para prestarlo, tanto para la obtencién
de la imagen como para su publicacién en la pdgina web, en tanto que
ésta ultima constituye una cesién o comunicacién de datos de caricter
personal tal y como viene definida por el articulo 3 j) de la LOPD, esto
es, como «Toda revelacién de datos realizada a una persona distinta del
interesado». També diu «que, si bien el derecho a la proteccién de datos
puede no resultar de aplicacién, si puede serlo la proteccién otorgada por
otras normas frente a las intromisiones que supongan una vulneracién de
los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen, que se regird
por lo dispuesto en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién
civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen. «

Segons la postura assumida per la APD les dades personals d'un
menor publicades en xarxes socials limitades a la familia o grup d’amics

independiente de la UE sobre proteccién de los datos y la vida privada, creado en virtud
de lo previsto en el citado articulo de la Directiva 95/46/CE 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, en su Dictamen 5/2009 relativo a las redes sociales en linea,
adoptada el 12 de junio de 2009, destaca que habitualmente, el acceso a los datos (datos
de perfil, archivos subidos a la red, textos) aportados por un usuario viene limitado
a los contactos por él mismo elegidos. Sin embargo, en algunos casos los usuarios
pueden llegar a tener un gran nimero de personas de contacto, y de hecho puede
darse el caso de que no conozca a algunos de ellos. Sefiala el Dictamen que un alto
numero de contactos puede ser una indicacién para que no se aplique la exclusién a
la normativa de proteccién de datos a que se viene haciendo referencia y se considere
al usuario responsable de un fichero».
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reduits estan exclosos de la proteccié de la LOPD perque entrarien en
I'ambit de l'exclusié domestica.

La protecci6 de dades és un dret autonom que protegeix un bé juridic
determinat perd també és un instrument important per protegir altres
drets com el dret a la intimitat i el dret a 'honor. Si relacionem I'ambit
de proteccié de dades (exencié domestica) amb el contingut de la potestat
i el seu exercici (art. 236-8 CCCat), podem entendre que una imatge o
qualsevol dada personal d'un fill o filla menor de 14 anys (o edat que
s’estableixi per llei en un futur) publicada per un progenitor sense el
consentiment de l'altre en una xarxa social de publicitat limitada (ambit
restringit de persones que poden veure o coneixer la dada i impossibilitat
de difusi6 per part de tercers) és una actuacio realitzada d’acord amb 1'ts
social o les circumstancies com diu | ‘art. 236-8,2 ¢) del CCCat" i podem
arribar a la conclusié que no requereix consentiment de l'altre progenitor.
També podem considerar com una actuacié realitzada d’acord amb 1'is
social (o familiar) quan aquest tipus d’actuacions hagi estat la general i
ordinaria abans de produir-se la ruptura o es tracti d'una actuacié dels
dos progenitors. Cas contrari, quan 'ambit de publicacié no és limitat
o la publicacié no era una practica habitual o dels dos progenitors,
podem entendre que és necessari el consentiment d'ambdds i aixo sense
perjudici d’altres accions de protecci6 de la intimitat del menor.El problema
també es planteja en la sol-licitud de cessié de dades de menors per
part d'un centre escolar o d'un esplai o lloc en el qual es realitzi alguna
activitat extraescolar o ladica. Si la publicitat no esta limitada necessita
el consentiment dels dos progenitors i si un s’oposa es pot plantejar la
controversia en l'exercici de la potestat per part de I'altre davant dels
tribunals i en aquest cas l'autoritat judicial hauria de valorar el conflicte
d’interessos: les raons de la negativa, el dret a la intimitat del menor, el
d’integracié en el nucli social en el qual es planteja la cessié de dades i
la voluntat del menor segons l'edat.

Un altre debat és el que planteja la possible vulneracié6 de drets de
les persones menors per la cessié de les seves dades encara que concorri
el consentiment d’ambdés progenitors i les demandes que en un futur es
poden plantejar pels fills o filles. Els reptes juridics que estan plantejant
les noves tecnologies sén inabordables i plens de ramificacions i queden
molts dubtes oberts sobre cap a on anem en la concepcié i proteccié dels
drets fonamentals.

17 També art. 156 del CCi art. 71 de la CDFA.
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S’ha fet terriblement obvi que la nostra tecnologia ha superat la nostra
humanitat.

Albert Einstein.
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