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1. Introduccidn

oy, la web se ha convertido en el gran espacio publico en el que las
personas se expresan, divierten, juegan, estudian, informan, traba-
jan, opinan, contratan etc. En esta nueva realidad, algunos nifios,
nifias y adolescentes (en delante NNyA) han descubierto un sitio para relacio-

narse, expresarse y comunicarse a traves de uso de las TIC. Sin embargo, en
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ocasiones la exposicion de su imagen por si o por terceros, puede generar si-
tuaciones de vulneracion a sus derechos.

Es sabido, que los contenidos albergados en la web son accesibles por cual-
quiera sin consideracion de limites temporales ni espaciales. Esa accesibilidad
universal y temporalmente ilimitada a cualquier informacion o contenido so-
bre una persona esta en la base de la reflexion sobre la necesidad de poner li-
mites a la capacidad de la red de recordar todo y mostrar una suerte de presen-
te continuo de la vida digital de las personas (Solove, 2007).

En el informe de Unicef, sobre Estado Mundial de la Infancia 2017, surge que
los jovenes de quince a veinticuatro afios son el grupo de edad més conectado.
En todo el mundo, el 71% estan en linea, en comparacion con el 48% de la
poblacion total. Los NNyA menores de dieciocho afios, representan uno de
cada tres usuarios de internet en todo el mundo. Se destaca, que un nimero
mayor de pruebas empiricas revelan que los nifios estan accediendo a internet
a edades cada vez mas tempranas. En algunos paises, los NNyA menores de
quince afios tienen la misma probabilidad de usar internet que los adultos ma-
yores de veinticinco afios. Se afirma que los teléfonos inteligentes estan ali-
mentando una “cultura del dormitorio”, y para muchos el acceso en linea es
cada vez mas personal, tiene un caracter mas privado y estd menos supervisa-
do (Unicef, 2017).

En este contexto, donde los NNyA cada vez mas conectados muestran su ima-
gen, sin tener quizas conciencia, sobre los efectos inmediatos, expansivos y
permanentes de las redes sociales, se pretende analizar el derecho a la protec-
cion de su imagen e intimidad en clave con el derecho al olvido, como valla-
dar o limite a conductas lesivas que se pueden generar en los entornos digita-

les.
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2. Andlisis normativo sobre la proteccion del derecho a la

imagen e intimidad de los NNyA en los entornos digitales

Como es sabido, la Convencion sobre los Derechos del Nifio (en adelante
CDN), marcé un verdadero hito con relacién a los derechos de la infancia, vi-
sibiliz6 a los NNyA como sujetos de derechos y beneficiarios de un plus de
proteccion especial por su condicion de personas en desarrollo. Se puso en
acento que los NNyA, tienen iguales derechos que los adultos, por lo que su
imagen e intimidad? se resguarda sobre la base del mismo sistema normativo
con un plus de proteccion.

En nuestra Constitucion Nacional, el derecho a la intimidad, se encuentra pre-
visto principalmente en dos normas: i) en el art. 18 donde se enumeran varias
garantias constitucionales como: el debido proceso legal, la defensa en juicio,
el acceso a la justicia y— en lo que interesa a este trabajo- la inviolabilidad del
domicilio, de la correspondencia y de los papeles privados; y ii) en el art. 19
donde se consagra el derecho a la intimidad y privacidad, conocido como
“principio de reserva”. Como lo sefialara Nino (1992) el art. 19 de la Constitu-

cion Nacional resguarda de la interferencia estatal algo méas que la privacidad,

2El fallo, que visibilizé en nuestro pais el debate sobre la tensién entre la
libertad de expresion y el derecho a la intimidad fue el caso “Ponzetti de
Balbin”, en el que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostuvo que "El
derecho a la privacidad e intimidad se fundamenta constitucionalmente en el
art. 19 de la Ley Suprema. En relacion directa con la libertad individual
protege juridicamente un a&mbito de autonomia individual constituida por los
sentimientos, habitos y costumbres, las relaciones familiares, la situacion
econdmica, las creencias religiosas, la salud mental y fisica y, en suma, las
acciones, hechos o actos que, teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas
por la comunidad estan reservadas al propio individuo y cuyo conocimiento y
divulgacién por los extrafios significa un peligro real o potencial para la
intimidad".(CS, 11/12/1984, "Ponzetti de Balbin, Indalia c. Editorial Atlantida
SA", LA LEY, 1985-B, 120.)
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entendida ésta como acciones realizadas en privado. La norma, eje central del
principio de libertad juridica, no impone una moral privada, ni un modelo de
vida, ni un ideal de perfeccion personal disefiados por el Estado. Deja ello li-
brado a la moral, a las convicciones, a los principios religiosos de las personas
y de la sociedad civil. Unicamente interviene impidiendo o imponiendo con-
ductas cuando éstas ofenden al orden o la moral publica o perjudican a un ter-
cero.

Ahora bien, como es sabido los Tratados de Derechos Humanos gozan de je-
rarquia constitucional- art.75 inc.22 de la Constitucion Nacional- y dentro de
ellos se encuentra CDN que en su art. 16 prevé una proteccion especial a la
imagen y privacidad de los NNyA. Asi establece que: “Ningun nifio sera obje-
to de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domi-
cilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y su reputacion. El
nifo tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o ataques”.
Se desprende que esta norma refuerza el contenido y amparo de estos dere-
chos, ya gque se constata una provechosa distincion conceptual: por un lado,
reconoce la intimidad y sus especificaciones (como vida privada, familia, do-
micilio, correspondencia, honra y reputacion) como atributos juridicos esen-
ciales y especiales en el caso de NNyA frente al resto de la comunidad- inclui-
dos eventualmente padres y madres- y por otro, brinda en forma de garantia o
seguridad, la imperiosa proteccion de ese derecho ante ataques o injerencias de
terceros (Bendel, 2019).

Entiendo que el derecho a la intimidad, a la imagen, y a la dignidad configuran
un triptico estrechamente relacionado, asi es que en la Ley Nacional n° 26.061
de “Proteccion Integral de Derechos de NNyA” se consagra una norma que
especificamente regula el derecho de los NNyA a ser respetados en su digni-

dad, reputacion y propia imagen (art. 22) e indica que se prohibe exponer, di-
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fundir o divulgar datos, informaciones o imagenes que permitan identificarlos,
directa o indirectamente, a través de cualquier medio de comunicacion o pu-
blicacion en contra de su voluntad y la de sus padres, representantes legales o
responsables, cuando se lesione su dignidad o reputacion o que constituyan
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada o intimidad familiar. Di-
cha proteccion, se amplia en el decreto reglamentario n° 415/2006, a los datos
e informaciones que comprenden los de su grupo familiar, su vivienda, su es-
cuela, su apodo o sobrenombre y todo otro que permitiera identificarlo directa
0 indirectamente. Se prevé gque en aquellos casos en los cuales la exposicion,
difusion y/o divulgacion resulte manifiestamente contraria al interés superior
del nifio, no podran desarrollarse, aunque medie su consentimiento y de sus
representantes legales.

De la norma en analisis, se desprende lo que se protege es la imagen e intimi-
dad de los NNyA cuando se difunde por cualquier medio de comunicacién en
contra de su voluntad o la de sus padres, representantes legales o responsables.
Adiciona, ademas dos requisitos- que no son excluyentes entre si-: i) que le-
sione su dignidad o reputacién, y/o que constituyan injerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada o intimidad familiar.

Avanzando en el andlisis, el CCyC, también prevé un sistema normativo con
finalidad preventiva y reparadora de proteccion a los derechos personalisi-
mos®. El art. 52 del CCyC indica que "la persona humana lesionada en su in-
timidad personal o familiar, honra o reputacién, imagen o identidad, o que de
cualquier modo resulte menoscabada en su dignidad personal, puede reclamar

la prevencion y reparacion de los dafos sufridos...". A su vez, el art. 53 del

% Los derechos personalisimos "constituyen una inconfundible categoria de derechos sub-
jetivos esenciales, que pertenecen a la persona por su sola condicion humana y que se en-
cuentran respecto de ella en una relacion de intima conexion, casi orgénica e integral” (Rive-
ra, 2010: 704).
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CCyC establece que "para captar o reproducir la imagen o la voz de una per-
sona, de cualquier modo que se haga, es necesario su consentimiento, excepto
en los siguientes casos: a) que la persona participe en actos publicos; b) que
exista un interés cientifico, cultural o educacional prioritario, y se tomen las
precauciones suficientes para evitar un dafio innecesario; c) que se trate del
ejercicio regular del derecho de informar sobre acontecimientos de interés ge-
neral....". Asi mismo, los derechos personalisimos son disponibles por su titu-
lar, quien debe dar su consentimiento expreso (art. 55 del CCyC), siendo li-
bremente revocable. En tanto, el art.1770 del CCyC regula especificamente la
proteccion a la vida privada, ya que, si un tercero se entrometiere injustamente
en la vida ajena y publica la imagen, o altera la intimidad, puede ser obligado
a cesar su accionar y a reparar dafio causado.

A partir de este rapido repaso del sistema normativo, facil es colegir que la
proteccion que se brinda es un amparo frente acciones que realizan terceros en
detrimento de derechos personalisimos como la imagen, honra o reputacion de
NNyYA, y que, ademas, se exige su consentimiento expreso para divulgar su
imagen. Este consentimiento, puede ser dado por si 0 por sus progenitores. En
caso de publicarse su imagen sin dicho consentimiento, se puede accionar para
pedir su cese como también la reparacion del dafio. Y adn en los casos en los
que se haya manifestado validamente su consentimiento, pero la exposicion,
difusion y/o divulgacion resulta contraria a su interés superior, puede pedirse
su cese.

La cuestidn de la edad a partir de la cual podria presumirse la validez del con-
sentimiento sera tratada en el apartado siguiente al examinar el principio de
autonomia progresiva.

Sin embargo, nada se estipula sobre el supuesto que sean los propios NNyA

quienes decidieron exponer su imagen en la web y luego este hecho pasa a ser
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lesivo a su propia dignidad e intimidad. Tampoco se encuentra respuesta al
nuevo fendmeno conocido como “sharenting”, cuya denominacion proviene
de la fusion de los términos parenting y share (en inglés, cuidados parentales y
compartir), por el cual algunos padres exponen la imagen de sus hijos en las
redes sociales, en diversos formatos, (por lo general desde muy pequefios), a
fin de compartirlos con otros usuarios, especialmente fotografias®.

Por lo que, a fin de sumar elementos para el debate, me propongo analizar la
interaccion entre el sistema normativo, el principio de autonomia progresiva

de NNyA vy la posibilidad de peticionar el derecho al olvido.

3. Aplicacion del principio de la autonomia progresiva de

NNyYA en los entornos digitales

El principio de autonomia progresiva esta presente en todo el texto de la CDN.
Asi, desde su preambulo se considera que el NNyA "debe estar plenamente
preparado para una vida independiente en sociedad", y en el art. 12 se garanti-
za "que el nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio", el dere-
cho "de expresar su opinién libremente" en todos los asuntos que lo afectan,
"teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones en funcion de su edad y ma-
durez". A su vez, numerosas disposiciones indican el deber del Estado, de los
progenitores, y de otros responsables de los NNyA de favorecer su desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral y social (arts. 6.1; 18.1; 27.1; 32.1; etc.). Su
principal referencia se encuentra en el art. 5 de la CDN, al estipular el derecho
de los progenitores de impartir a sus hijos direccion y orientacion apropiadas
para que ejerza sus derechos “en consonancia con la evolucion de sus faculta-

des”.

4 Para ampliar ver: llacqua (2018), Quadri (2020).
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Se ha dicho que el reconocimiento de la capacidad progresiva o autodetermi-
nacion de NNyA en clave de derechos significa consagrar una gradacién evo-
lutiva en la toma de decisiones inherentes al ejercicio de sus derechos, en fun-
cion de su desarrollo psicofisico (Fama, 2015).

Con la sancion del CCyC se consagro el principio de autonomia progresiva en
el ordenamiento nacional y se dejo atras la categoria binaria de capaci-
dad/incapacidad juridica. Una consecuencia, fue que se reformularon los roles
tradicionalmente asumidos por los adultos y por los NNyA dentro del sistema
normativo de la responsabilidad parental, se democratizaron® las relaciones
familiares y se les garantiz6 un mayor protagonismo en el ejercicio de sus de-
rechos: personalisimos, personales y patrimoniales.

La norma gue puso en escena este principio es el art. 26 del CCyCS, en el que
se regula el derecho de los NNyA a ser oido y participar en los procesos en los
que se decidan cuestiones relativas a su persona, a contar con un abogado in-
dependiente de la representacion de sus padres etc. Se establece una distincion
muy importante entre actos invasivos y no invasivos, asi se prevé que el ado-
lescente de trece a dieciséis afios puede decidir por si los actos no invasivos

relativos a su propio cuerpo, en tanto, si se trata de tratamientos invasivos,

5 Ver Molina de Juan (2015).

® Art. 26 del CCyC: “La persona menor de edad ejerce sus derechos a través de sus repre-
sentantes legales. No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede
ejercer por si los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico. En situaciones de
conflicto de intereses con sus representantes legales, puede intervenir con asistencia letrada.
La persona menor de edad tiene derecho a ser oida en todo proceso judicial que le concierne,
asi como a participar en las decisiones sobre su persona. Se presume que el adolescente entre
trece y dieciséis afios tiene aptitud para decidir por si respecto de aquellos tratamientos que
no resultan invasivos, ni comprometen su estado de salud o provocan un riesgo grave en su
vida o integridad fisica. Si se trata de tratamientos invasivos que comprometen su estado de
salud o esté en riesgo la integridad o la vida, el adolescente debe prestar su consentimiento
con la asistencia de sus progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta
su interés superior, sobre la base de la opinion médica respecto a las consecuencias de la
realizacion o no del acto médico. A partir de los dieciséis afios el adolescente es considerado
como un adulto para las decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo”.
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debe prestar su consentimiento con la asistencia de sus progenitores. Y espe-
cialmente se sienta el principio de que a partir de los dieciseis afios el adoles-
cente es considerado como un adulto para las decisiones atinentes al cuidado
de su propio cuerpo.

Como se explica, esta norma, tiene una gran incidencia en el campo de la bio-
ética: El gran abanico de actos que compromete el derecho a la salud de nifios,
nifias y adolescentes interpelado de manera constate por la nocién de dina-
mismo, insita en toda cuestion que compromete el campo de la bioética, obligo
a la legislacion civil y comercial a adoptar un criterio flexible, para lo cual se
debid apelar a los llamados "conceptos juridicos indeterminados", como tra-
tamientos "invasivos” y 'no invasivos” 0 que "provocan un riesgo grave en su
vida o integridad fisica (Kemelmajer de Carlucci, Herrera, Lamm, y Fernan-
dez, 2015).

Se advierte que el art. 26 del CCyC hace un quiebre en la edad de trece afios.
En otra oportunidad, y en relacién con la participacion autonoma en los proce-
sos judiciales, he interpretado que la persona menor de trece afios puede inter-
venir en un proceso judicial si acredita su grado de madurez suficiente. En
cambio, si tiene mas trece afos, su capacidad se presume. O sea, existiria una
suerte de presuncidn iuris tantun de la capacidad progresiva a partir de los tre-
ce afios’. Vale preguntarse si este razonamiento es aplicable también a deci-
siones relativas al ejercicio del derecho a la imagen en los entornos digitales.
Adelanto mi opinion negativa.

La ley n°25.326 de Proteccion de Datos Personales en su art. 2 brinda una se-
rie de definiciones en las que se distingue entre: i) Datos personales: informa-
cién de cualquier tipo de personas fisicas o de existencia ideal determinadas o

determinables y ii) Datos sensibles: son datos personales que revelan origen

7 Para ampliar ver Tordi (2015).
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racial y étnico, opiniones politicas, convicciones religiosas, filosoficas o mora-
les, afiliacion sindical e informacion referente a la salud o a la vida sexual.
Hablar de derecho a la imagen en los entornos digitales, implica referirse a
datos sensibles. En tanto derecho personalisimo, amerita un tratamiento espe-
cial.

En el proyecto de reforma de dicha ley (2018), se regula expresamente la si-
tuacion de NNyA y se propone: “En el tratamiento de datos personales de un
NNyA, se debe privilegiar la proteccién del interés superior de éstos, confor-
me a la CDN y los demas instrumentos internacionales que busquen su bienes-
tar y proteccioén integral. Es valido el consentimiento de un NNyA cuando se
aplique al tratamiento de datos vinculados a la utilizacién de servicios de la
sociedad de la informacién especificamente disefiados o aptos para ellos. En
estos casos, el consentimiento es licito si el menor de edad tiene como minimo
trece afios. Si la nifia 0 nifio es menor de trece afios, tal tratamiento Unicamente
se considera licito si el consentimiento fue otorgado por el titular de la respon-
sabilidad parental o tutela sobre la nifia o nifio, y s6lo en la medida en que se
dio o autoriz6. El responsable del tratamiento debe realizar esfuerzos razona-
bles para verificar, en tales casos, que el consentimiento haya sido otorgado
por el titular de la responsabilidad parental o tutela sobre el NNyA, teniendo
en cuenta sus posibilidades para hacerlo™®.

Segun el proyecto, el NNyA puede dar su consentimiento valido a partir de los
trece afos para publicar su imagen en los entornos digitales, y antes de esa
edad el consentimiento debe ser dado por sus progenitores o representantes
legales. Entiendo que, en los entornos digitales, no es posible ponderar la edad

y grado de madurez de los NNyA- antes de los trece afios-, ya que es una im-

8 https://www.argentina.qob.ar/sites/default/files/comparativoleydatos.pdf
(20/07/20). Ampliar en Faliero (2018).
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posibilidad factica de los sistemas informaticos. Si los NNyA utilizan los en-
tornos digitales- antes de los trece afios- los responsables de ayudarlos a inser-
tarse en el mundo digital y de ponderar autonomia progresiva, son los adultos
a cargo, progenitores o tutores etc., quienes deben acompariarlos en el camino
de construir su identidad digital.

En consonancia, los buscadores internacionales como Google establecen en
los términos y condiciones que para crear una cuenta se debe tener mas de tre-
ce afios. En caso de que no alcancen la edad minima, los padres pueden ayu-
darlos a crear y administrar una cuenta de Google a través otro link que se
llama “Family Link”. Esta cuenta podra ser administrada por ellos cuando
cumplan los trece afios®. Esta normativa esta en armonia con lo dispuesto por
la Ley de Proteccion de la privacidad en linea para nifios (Children’s Online

Privacity Protetion Act conocida como COPPA)™¥,

% En su web se informa que depende de la legislacion del pais donde se abra
la cuenta la edad para poder administrala autbnomamente asi se diferencia por
zona geografica: Asia: Corea del Sur: 14 afios 0 més, Vietnam: 15 afios 0 mas,
Caribe Aruba: 16 afios 0 mas, Caribe Neerlandés: 16 afios 0 mas, Curazao: 16
afios 0 mas, Sint Maarten: 16 afios 0 mas. Europa: Austria: 14 afios 0 mas,
Bulgaria: 16 afios o mas, Croacia: 16 afios 0 mas, Chipre: 14 afios 0 méas Re-
publica Checa: 15 afios 0 méas, Francia: 15 afios 0 mas, Alemania: 16 afios o
maés, Grecia: 15 afios 0 mas, Hungria: 16 afios o mas, Irlanda: 16 afios 0 mas,
Italia: 14 afios 0 mas Lituania: 14 afios o0 mas, Luxemburgo: 16 afios 0 mas,
Paises Bajos: 16 afios 0 mas, Polonia: 16 afios 0 mas, Rumania: 16 afios o0 mas,
San Marino: 16 afios 0 mas, Serbia: 15 afios 0 mas Eslovaquia: 16 afios 0 mas,
Eslovenia: 16 afios o méas, Espafia: 14 afios 0 mas, Sudamérica: Chile: 14 afios
0 mas, Colombia: 14 afios o0 mas Peru: 14 afios o mas, Venezuela: 14 afos o
mas https://support.google.com/accounts/answer/13504097hl=es-419
20/07/2020.

10 La Ley de proteccion de la privacidad en linea para nifios es una ley fede-
ral de los EE. UU. Disefiada para limitar la recopilacion y el uso de informa-
cién personal sobre nifios por parte de los operadores de servicios de Internet y
sitios web. Fue aprobada por el Congreso de los Estados Unidos en 1998 y
entro en vigor en abril de 2000. Es administrada y aplicada por la Comision
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En cambio, el “Reglamento General de Proteccion de Datos de la Union Euro-
pea”!! establece que el tratamiento de los datos personales de los NNyA en la
sociedad de informacion se considerara licito cuando tenga como minimo die-
ciséis afos. Si es menor de dieciséis afios, tal tratamiento Gnicamente se consi-
deraré licito si el consentimiento lo dio o autorizé el titular de la patria potes-
tad o tutela sobre el nifio, y solo en la medida en que se dio o autoriz6. Se
prevé que los Estados miembros podran establecer por ley una edad inferior a
tales fines, siempre que no sea inferior a trece afios (art.8). EIl consentimiento
del titular de la patria potestad o tutela no es necesario, en el contexto de los
servicios preventivos o de asesoramiento ofrecidos directamente a los nifios.

En suma, los NNyA cuentan con una proteccion especifica de sus datos perso-
nales y de sus derechos personalisimos como intimidad e imagen. Se advierte,
que la edad de trece afios marca un quiebre para el uso de las TIC en los en-
tornos digitales y que antes de esa edad, los adultos deben dar su consenti-
miento expreso para el uso de la imagen de NNyA en la web, como también
acompafar y participar en la construccion responsable de la identidad digital

de sus hijos 0 NNyA a su cuidado.

4. El derecho al olvido digital y la construccion responsa-
ble la identidad digital de NNyA

Como se dijo, en los entornos digitales prolifera la publicacién de fotografias,

audios y videos, y la afectacion al derecho a la imagen ocurre con frecuencia

Federal de Comercio (FTC).https://definitions.uslegal.com/c/childrens-online-
privacy-protection-act/ 22/07/20.

Uhttps://eurlex.europa.eu/legalcontent/ES/TXT/PDF/?2uri=CELEX:32016R
0679&from=ES. Extraido el 22/07/20.
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debido a que algunos NNyA o adultos, publican diariamente en la web. Con
ello se genera una posible divulgacion inmediata de su imagen o la de otros.
Por lo que, resulta indudable que maés alla de la proteccion que pueda preverse
dentro del sistema normativo, la imagen de los NNyA queda expuesta a un
sinniumero de vulnerabilidades. El uso irresponsable de las redes sociales sin
adecuado acompafiamiento en la construccion de la identidad digital puede
producir un dafio irreparable. Explica llacqua (2018) que la participacién de
los progenitores en la construccion de la E-reputation de los hijos, no so6lo de-
pende de la cantidad y calidad de los contenidos que éstos publiquen en la red
social, sino también de la edad y grado de madurez de los NNyA ya que se
debe fortalecer la calidad de su participacion y fomentar la valorizacion de su
consentimiento como fuente de su identidad digital. Desde el mismo instante
en que las fotos y videos fueron publicados, los padres cedieron su uso y posi-
bilitaron su copiado, replicado y almacenado sin limite temporal. Esa conducta
puede causar empatia mientras son pequefios, pero podria ser perjudicial en un
futuro no muy lejano. Es que en la red todo permanece. Informaciones y datos
que hasta ahora eran dificilmente accesibles estan actualmente a disposicion
de todos. Esta “transparencia” de la historia digital de cada persona, sin dudas
puede tener beneficios, pero también riesgos en relacién con la preservacion
de derechos como el honor, la intimidad y la proteccion de datos personales.

Existen numerosos documentos elaborados a nivel nacional e internacional*?,
con objetivos educativos e informativos, en los que se potencia el uso respon-
sable de TIC por los NNyA. Algunas guias, pretenden otorgar a los adultos

una herramienta para adecuar su funcion de orientacion y acompariamiento.

12 Ver
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/37049/1/S1420497 es.pdf
. Extraido el 29/07/19.
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En estas guias se ha puesto el acento en subrayar que la web es también un
espacio publico, por lo que es importante, generar instancias de dialogo sobre
la construccion de la identidad digital*®* como algo que acomparfiara a los
NNyA toda su vida y que puede tener consecuencias positivas o negativas en
el presente y en el futuro. También es necesario hablar sobre el contenido que
deben y no deben compartir pablicamente y ayudarlos a respetar la privacidad
de los demas.

Una posible via de proteccion frente al menoscabo a su imagen e intimidad, la
proporciona el “Derecho al Olvido” o “Derecho a la Desindexacion”. Se lo ha
definido como la respuesta a la amenaza que supone para el libre desarrollo de
la personalidad el almacenamiento permanente en Internet de informacion per-
sonal cuya difusion, pasado el tiempo, puede afectar negativamente a la perso-
na, al producirse un desajuste entre el dato publicado y la realidad actual (Mie-
res Mieres, 2014).

Este derecho se traduce en la cancelacion de un dato que puede ser verdadero,
en el contexto de la autodeterminacion informativa, que es el dominio de los
datos personales ejercido por la persona que tiene derecho a la intimidad y a
mostrarse al mundo segun su propia construccién. La factibilidad de la autode-
terminacion informativa pone en tension la libertad de expresion y el derecho
a la informacion de terceros con los derechos personalisimos de quien quiere

delimitar la construccion su identidad digital (Mendiberri, 2015).

13 La doctrina ha definido a la identidad digital como "la expresion de todos
aquellos rasgos con los que una persona se individualiza frente a los demas en
un contexto digital/electronico, tanto en lo que se es en realidad como en lo
que se quiere o pretende ser. Es la expresion del yo digital de las personas,
constituida por la exteriorizacion de su ser en un contexto marcado por la ten-
dencia a pretender exponer todo sin desenfado”. Ver en Vaninnetti (2019).
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La pretension de bloquear o eliminar un dato sensible que se encuentra en los
entornos digitales involucra también, la responsabilidad de los motores de
busqueda®®. Con ello el tema es harto complejo ya que son numerosos los ac-
tores que intervienen en la publicacion o difusion de la imagen en la web®.

He anticipado que tanto el derecho a la imagen como a la construccién de la
identidad digital de las personas menores de edad merece una proteccion espe-

cial. La jurisprudencia ha comenzado a ocuparse del tema, que presenta nume-

14 Para ampliar ver Molina Quiroga (2018).

15 La justicia se ha pronunciado recientemente sobre el tema, en un fallo de
trascendencia mediatica, que fue confirmado por la Camara Nacional Civil
Sala H. Si bien no es relativo a derechos de NNyA, se realiza un analisis sobre
la tension reinante entre derecho al olvido y derecho a la informacion de terce-
ros. Los hechos fueron los siguientes: la Sra. D. N. R demand6 a Google Inc.,
con la finalidad de que se elimine con caracter urgente informacion personal
ocurrida hacia méas de veinte afios, la que tildo de perjudicial, antigua, irrele-
vante e innecesaria, afirmando que le ocasionaba serios perjuicios, ya que se
referia a hechos periodisticos ocurridos en su pasado, vinculados con una cau-
sa penal cuya trascendencia considerd que carecia actualmente de interés pu-
blico y general. En el fallo de primera instancia plante6 en primer lugar la ten-
sion entre derechos fundamentales que poseen proteccion constitucional. Por
un lado, el derecho al honor y a la proteccién de la intimidad personal y fami-
liar. Y, por el otro, la proteccion de la libertad de expresiéon e informacion.
Analiz6 que el derecho al olvido puede ser una alternativa que permita la con-
ciliacién entre los derechos en puja. Tras un extenso y profundo analisis se
hizo lugar parcialmente a la accion interpuesta "admitiendose asi la desinde-
xacion solicitada por la actora exclusivamente respecto de los eventuales enla-
ces que puedan exhibir videos o imagenes obtenidos hace veinte afios 0 mas
que contengan escenas que pudo protagonizar la peticionaria cuyo contenido
muestre peleas, agresiones verbales o fisicas, insultos, discusiones en tono
elevado, escenas de canto y/o baile de precaria calidad artistica, asi como tam-
bién, posibles reportajes televisivos en los que la actora hubiera brindado in-
formacion acerca de experiencias de su vida privada, sea de contenido sexual
0 de cuestiones relacionadas al consumo" Juzgado Nacional Civil, Nro78. Ca-
ratulados: “D, N. R. c. Google Inc. s/ Derechos personalisimos: Acciones rela-
cionadas,20/02/2020, LA LEY 28/04/2020, 7, Cita Online: AR/JUR/184/2020.
Confirmado por Camara Nacional Civil, Sala H. Expte. N° 50016/2016.
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rosas situaciones que exceden el marco de este trabajo. En lo que aqui intere-
sa, se destacan dos escenarios: i) que el NNyA exponga su propia imagen y
luego desee eliminar ese contenido de la web, ii) que terceros publiquen la
imagen de NNyA, sin su consentimiento.

En el primer supuesto, recientemente el Juzgado n° 9 de San Carlos de Barilo-
che dict6 una medida autosatisfactiva en proteccion del derecho a la imagen de
un adolescente. En el caso, los progenitores solicitaron una medida cautelar
para detener el ciber bullying que sufria su hijo. Relataron que cuando era
pequerio- 8 afios- cred una cuenta de YouTube, para ello denuncié una direc-
cién de correo electronico y contrasefia particular. Subio videos, todos ellos de
contenido acorde a su edad y que identifican con los links correspondientes.
Expusieron que, en medio de la pandemia, advirtieron que su hijo se retraia
cada vez mas, no mostraba interés por nada, tenia cambios emocionales brus-
cos, confesandoles finalmente que su malestar se debia a que algunos compa-
fieros de colegio habian accedido a esos videos y los posteaban en redes socia-
les 0 en WhatsApp, burlandose, ridiculizandolo y hostigandolo. Intentaron
eliminar los videos, pero no fue posible ya que la compafiia YouTube requiere
ingresar con la direccién de correo y contrasefia original, que su hijo no recor-
daba. Solicitaron que se libre oficio al Departamento de Informatica Forense
del Poder Judicial de la provincia de Rio Negro, para que, por los medios co-
rrespondientes, procedan a eliminar de la web los videos individualizados y/o
se comuniguen institucionalmente con YouTube a dichos fines. En la resolu-
cién, la juez analiza la via procesal elegida y el dafio que causa la exposicién
en las redes sociales, por lo que hace lugar a la accion entablada (Juzgado de
Familia N° 9 de San Carlos de Bariloche (Rio Negro) Expte: 08/05/2020 - G.
L., M.y A., M.A. en representacion de A., T.N. S/medida autosatisfactiva Edi-
torial: El Dial ~ Cita online: AABC2C).
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Como se observa la exposicion la generd la propia persona menor de edad an-
tes de los trece afios, cuando ingreso a la adolescencia y estos contenidos fue-
ron utilizados por terceros para perturbar su intimidad y su honra, fueron sus
progenitores quienes concurrieron a la justicia para hacer cesar esta situacion.
Otra situacion se produce cuando terceros captan la imagen de NNyA y gene-
ran situaciones de vulneracion de derechos. Se puede destacar lo resuelto por
el Juzgado Civil y Comercial N°1 de Rosario (Juzgado Civil y Comercial
N°10 Nom. Rosario, 30/12/2009, "B., J. A. c. Facebook Inc. s/ medida autosa-
tisfactiva", expte. 1385/09).

Los hechos que originaron la accién fueron que un nifio aficionado del Club
Newell's Old Boys de Rosario, concurrio a presenciar el cotejo en el cual su
equipo enfrentaba a Arsenal de Sarandi, y fue filmado por camaras de televi-
sion en el momento en que estaba llorando, apenado debido a la derrota que
sufrio su equipo. Su imagen se convirtio en una especie de estandarte de bur-
las hacia los simpatizantes del Club Newell's Old Boys, y algunos usuarios de
la red social Facebook lo insultaron y agredieron verbalmente. Sus padres in-
terpusieron una medida autosatisfactiva contra Facebook para que se abstenga
en el futuro de habilitar el uso de enlaces, blogs, foros, grupos, o cualquier
otro espacio web en los que se injurie, ofenda, agreda, vulnere, menoscabe o
afecte de cualquier manera el nombre, el honor, la imagen, la intimidad y/o la
integridad de su hijo. El fallo hizo lugar a la accion interpuesta sobre la base
del anélisis del derecho a la imagen de los NNyA.

Otra situacion que se plantea, pero de la cual todavia no existen antecedentes
en la jurisprudencia nacional, involucra los casos de sharenting. Es el supuesto
por el cual los mismos progenitores publican la imagen de sus hijos, sin su

consentimiento, entiendo que podran generarse acciones de responsabilidad
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civil en un futuro si los hijos percibieran esas publicaciones como lesivas a su
imagen e intimidad?®.

Se advierte que la imagen de NNyA queda expuesta a un sinnumero de vulne-
rabilidades a causa del efecto expansivo e inmediato de los entornos digitales.
Los NNyA son sujetos que merecen una proteccién especial en su derecho a la
imagen, en algunas oportunidades se encuentran expuestos a situaciones, que
quizas no puedan resolver o solucionar por sus propios medios, debiendo sus
progenitores y/o adultos responsables generar espacios de reflexion, conten-
cion, didlogo y orientacion en la construccion de su identidad digital. Y cuan-
do el acto lesivo ocurre, una herramienta eficaz para hacer cesar la vulneracion

de sus derechos es la peticion sobre “Derecho al Olvido™.

5. Conclusiones

Como se dijo la CDN marc6 un verdadero hito con relacion a los derechos de
la infancia, visibilizo a los NNyA como sujetos de derechos y beneficiarios de
un plus de proteccidn especial por su condicion de personas en desarrollo. Este
plus de proteccion de derechos debe ser replicado en los entornos digitales, vy,
sobre todo, por los adultos en el acompafiamiento de la construccion de la
identidad digital de los NNyA.

Entiendo que la legislacion debe fijar una edad minima a partir de la cual se
presume la validez del consentimiento de los NNyA para la publicacion de su
imagen en los entornos digitales, y que la edad de trece afos utilizada por el
art. 26 del CCyC como quiebre para decisiones sobre su propio cuerpo, es un

parametro objetivo de gran utilidad. Si los NNyA publican su imagen en los

%Para ampliar ver: llacqua (2018), Molina Quiroga(2018), ver Quadri
(2020).
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entornos digitales- antes de los trece afos- los responsables de ayudarlos a
insertarse en el mundo digital y de ponderar su edad y grado de madurez, son
los adultos a cargo, progenitores o tutores etc., quienes deben acompariarlos en
el camino de construir responsable y asertivamente su identidad digital

Sin embargo, nada impide que, si se vulnera la honra o intimidad en los entor-
nos digitales, por méas que el consentimiento de NNyA sea valido, que se utili-
cen los mecanismos para cesar dicha perturbacion como lo es “Derecho al Ol-

vido”.

Referencias bibliograficas:

BENDEL, Yael S. (2019): Convencién sobre los Derechos del Nifio. Comen-
tada. Buenos Aires: Ministerio Pablico Tutelar. Poder Judicial de la Ciudad de
Buenos Aires.

FALIERO, Johanna C. (2018): “El futuro de la regulacién en proteccion de
datos personales en la Argentina”, Sup. Esp. LegalTech, 2018, n° 55 Cita On-
line: AR/DOC/2375/2018.

FAMA Maria Victoria (2015): “Capacidad progresiva de nifias, nifios y ado-
lescentes en el Codigo Civil y Comercial”, La Ley, 2015-F, 463 Cita Online:
AR/DOC/3698/2015.

ILACQUA, Marcela (2018): “Victimas de sharenting. ;Pueden los hijos de-
mandar a los padres por publicar sus fotos en las redes sociales?”, Revista Ju-
ridica Regién Cuyo, |J Editores, 2018, T. Ill, p. 67-83. En:
https://ar.ijeditores.com/articulos.php?Hash=b8853e0244411166c2c340f7974

0e59d. Extraido el 14/12/2020.

KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida; HERRERA, Marisa; LAMM, Eleo-
nora y FERNANDEZ, Silvia E. (2015): “El principio de autonomia progresiva

CARTAPACIO DE DERECHO


https://ar.ijeditores.com/articulos.php?Hash=b8853e0244411166c2c340f79740e59d
https://ar.ijeditores.com/articulos.php?Hash=b8853e0244411166c2c340f79740e59d

20 Nadia A. Tordi

en el Codigo Civil y Comercial. Algunas reglas para su aplicacion”, Buenos
Aires: SALJ.

MENDIBERRI, Lucia S. (2015): “Derecho al olvido. El derecho a la intimi-
dad en la era de la informacion - Un trabajo acerca del derecho al olvido y los
buscadores. Tesis de Abogacia, Buenos Aires Universidad de San Andrés, En:
https://repositorio.udesa.edu.ar/jspui/handle/10908/11999. Extraido el
14/12/2020.

MIERES MIERES, Javier L. (2014): Derecho al Olvido, Madrid: Fundacién
Alternativas. losu Latorre.

MOLINA QUIROGA, Eduardo (2018): “Responsabilidad de los buscadores

en Internet: libertad de expresion y funcién preventiva de la responsabilidad”,
DFyP 2019- 175.Cita Online: AR/DOC/2383/2018,

(2019): “Conflicto entre la libertad de expre-
sion y los derechos a la intimidad y al honor”, La Ley 2019-4, Cita Online:
AR/DOC/2381/2019.

MOLINA DE JUAN, Mariel (2015): “Coparentalidad y cuidado personal
compartido del hijo. Apuntes sobre la dindmica de la corresponsabilidad ali-
mentaria”’, RDF 72-109.

NINO, Carlos S. (1992): Fundamentos del Derecho Constitucional. Andlisis
filosofico, juridico y politoldgico de la practica constitucional, Buenos Aires:
Astrea.

QUADRI, Gabriel H (2020): “Sharenting: cuestiones procesales”, RCCyC
2020-5, Cita Online: AR/DOC/338/2020.

RIVERA, Julio C. (2010): Instituciones de derecho civil. Parte general, Bue-
nos Aires: Abeledo Perrot.

SOLOVE, D. (2007): The future of reputation. Gossip, rumor and privacy on

the internet. New Haven, Yale University Press.

www.cartapacio.edu.ar


https://repositorio.udesa.edu.ar/jspui/handle/10908/11999

Consideraciones sobre el derecho a la imagen... 21

TORDI, Nadia A. (2015): “Aspectos procesales del abogado del nifio y ado-
lescente”. Revista de Derecho Procesal, Rubinzal Culzoni, 2015-2. T

(2019): “La participacion procesal de NNyA en el pro-
yecto de Ley Procesal para la Justicia de Familia y de Violencia Familiar de
Mendoza”, Revista Juridica del Instituto de la Regién Cuyo Academia Nacio-
nal de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba. 1J Editores, N° 4, 2018. Cita
online: 1J-DXXXIV-376.
VANINETTI, Hugo A. (2019): “Facebook y la soberania jurisdiccional. De-
fensa de los derechos del nifio a su imagen, intimidad e integridad”, La Ley,

2019- 4. Cita online: AR/DOC/1997/2019.

Otras fuentes

UNICEF (2017): Estado Mundial de la Infancia 2017. Nifios en un mundo
digital. En: https://www.unicef.org/media/48591/file/SOWC_2017_SP.pdf.
Extraido el 11/12/2020.

Abreviaturas

Children’s Online Privacity Protetion Act (COPPA)

Cadigo Civil y Comercial (CCyC)

Convencion Internacional sobre los derechos del Nifio (CDN)
Nifios nifias y adolescentes (NNyA)

Tecnologias de Informacion y Comunicacion ( TIC)

CARTAPACIO DE DERECHO


https://www.unicef.org/media/48591/file/SOWC_2017_SP.pdf

