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| Introduccion:

En el presente trabajo nos adentramos en el mundo y la vida digital de las
Nifas, Nifios y Adolescentes (en adelante NNA), su participacion y dinamica en
dicho ambito donde entran en juego por una parte, el ejercicio de derechos
inherentes a la personalidad de los NNA, es decir, derechos personalisimos
como su nombre, identidad, imagen y en especial, su privacidad e intimidad
como ser humano y particularmente, su reserva digital, ejecutando actos por
accion u omision que materializan su propia personalidad fisica que se
traspasa al ecosistema digital asumiendo (consciente o inconscientemente) los
riesgos propios del ambito digital, que muchas veces, por la edad o por su
grado de madurez (insuficientemente desarrollado) no logra dimensionar y que
se subsume por su sobre exposicion directa (por actos ejecutados per se) o
indirecta (por conductas concretadas por familiares, allegados, amistades, etc.),
muchas veces en detrimento de esos derechos con mayor sensibilidad, tanto
en el espectro real, como en el mundo virtual.

Las conductas de los progenitores puede llevar a exponer al menor en el
entorno digital a peligros varios para sus derechos, particularmente, su
identidad digital, comprendiendo los derechos personalisimos a la intimidad,
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privacidad, imagen, en fin, su identidad digital, por ello, los progenitores (no
convivientes, en el caso concreto) tienen la facultad y el deber de oponerse a
que se lleven a cabos actos (por el otro progenitor) que pongan en peligro
actual o potencial los derechos de los NNA y en efecto, ejercer los actos en el
ambito judicial o extrajudicial tendientes a hacer cesar esas conductas
potencialmente nocivas, este deber de control se extendera a no permitir (como
veremos infra) que el propio menor lo haga per se cuando ello resulta
perjudicial para sus derechos.

De eso se trataran estas lineas, de analizar el rol del progenitor no conviviente
respecto a esas conductas que pueden lesionar potencialmente los derechos
de los hijos, como también de las medidas procesales a su disposicion para
ejercitar el derecho-deber de prevencion y el deber del Estado de materializar
la tutela de los derechos de los NNA en este mundo virtual, incluso contando
con su propio consentimiento, o cuando todos los miembros del grupo familiar
estan de acuerdo con dicha exposicion sin dimensionar los peligros que ello
representa para el menor, a propdsito del precedente dictado por el Poder
Judicial de Tucuman (CENTRO JUDICIAL MONTEROS), Oficina de Gestién
Asociada de Familia nro. 1 in re “ P. N.M. ¢/ C. M.T. s/ MEDIDA CAUTELAR
(RESIDUAL). EXPTE N° 876/25, donde se pusieron en juego los derechos a la
identidad digital del menor, su privacidad e intimidad y su imagen al ser
difundidas en redes sociales y plataformas digitales varias con la exhibicion de
fotos y/o videos sin su consentimiento ni el de ambos progenitores, o incluso,
con el consentimiento del menor emitido conforme su grado de madurez donde
se podria ver afectado su derecho personalisimo a la identidad digital.

ll. La proteccion de los derechos personalisimos del NNA en el
“Ecosistema digital” de los N.N.A - derechos vs. Riesgos.

No podemos soslayar la magnitud del mundo digital, su extensién en espacio,
tiempo, forma y personas; entendiendo ello, podremos comprender los
alcances del fallo de referencia y su incidencia respecto a la persona del NNA
involucrado, en particular, la importancia de su identidad digital y los derechos
directamente vinculados a ella, como la privacidad e identidad digital, el
derecho a la imagen, a su privacidad como persona y también a su nombre
virtual, con todo lo que en la actualidad implica para los NNA esta exposicion
en el mundo digital, para ello, analizaremos (someramente) este mundo virtual
con sus ventajas y riesgos, para luego abocarnos al analisis del precedente
citado, donde los roles de los progenitores, del propio menor involucrado, como
del Estado cobran suma relevancia y nos dejan un mensaje reflexivo sobre la
problematica objeto de Ia litis.

Una de las grandes protagonistas del ecosistema digital es la Inteligencia
Artificial (en adelante IA) que puede resultar muy util al NNA para su estudio, es
decir, su desarrollo educativo, pero por otro lado, resulta ser actual y
potencialmente dafosa para aquellos, como sucede con las deepfake (donde
se utiliza la tecnologia para danar las imagenes de los NNA en un contexto
sexual, entre otros objetivos): sumado a ello, nos encontramos con el riesgo del
BULLYING o incluso con la captaciéon de imagenes con fines de trata de



personas, en suma, los peligros del mundo digital para los NNA se asoman
apenas uno invade este ecosistema.

La doctrina viene estudiando esta tematica y problematica que genera el
mundo digital y en especial las IA y en este sentido, se ha afirmado que dentro
del ambito digital, la IA se utiliza tanto (como sefalamos supra) para fines
productivos, pero también con un objeto negativo para el mundo virtual en
general y para la IA en particular, con impacto negativo en los derechos
personalisimos de los NNA, en especial, la identidad digital, la intimidad, su
imagen, su nombre y extendiéndose a su sexualidad digital, en este sentido, se
ha afirmado que “La evolucién de la IA generativa se enfrenta a la difusién
de contenido falso, manipulado, violento, viral y daiino, “si la IA sale mal,
puede salir muy mal”®'. También simulan crear contenido nuevo a partir
de una instruccién, palabra o imagen. La generacién de datos sintéticos a
través de la IA generativa representa un desafio para los derechos
fundamentales de las personas y en especial de los nifos, nifias y
adolescentes. Las IA generativas, como aquellas que crean imagenes,
musica, o textos, se entrenan a partir de grandes volumenes de datos, a
menudo extraidos de la red y suministrados con los propios contenidos
subidos intencionalmente. Esta simulacion de creacion algoritmica puede
ser utilizada para generar material de explotaciéon sexual infantil o
pornografico.” Como se advierte, los riesgos de la sobreexposicion de los
NNA son variados, sea un varon, una nifia y/o cualquier otro género que se
auto perciba el NNA, el derecho a la identidad digital, su privacidad e intimidad
no solo se limita en el peligro a ser expuesto per se en la red social y el mundo
virtual, sino también, con mas gravedad aun, pueden ser utilizados para causar
al NNA un dafio mayor a su vida digital y en consecuencia, trasladarse a su
integridad fisica, emocional y psicolégica en el mundo real.

La Convencion de los Derechos del Nifio (en adelante CDN) que se incorpora
luego de la reforma del afio 1994 a nuestro derecho supraconstitucional (arts.
31y 75 inc. 22 Constitucién Nacional — en adelante CN), garantiza al NNA este
derecho a la tutela y proteccion de la identidad (en general), a la privacidad e
intimidad, prohibiendo toda injerencia externa e ilegitima que pueda afectar la
misma, en este sentido, el Preambulo de la CDN establece (entre otras
consideraciones en relacion a los derechos al NNA y su especial cuidado por
su familia y el Estado) que "el nifio, por su falta de madurez fisica y mental,
necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion
legal, tanto antes como después del nacimiento.” Sin duda que este
apartado del Preambulo deviene aplicable de manera perfecta al tema en
estudio y en especial, al precedente en analisis, como también a la validez y
consideracion del consentimiento del NNA respecto a la difusion de sus
imagenes y la conciencia sobre la dimensionalidad de los riesgos y peligros
que tal evento le representa, dicho aspecto fue ponderado por el Magistrado
sentenciante al hacer referencia al entorno digital, entendiéndolo como un
entorno donde los NNA se encuentra inmersos con sus ventajas y también sus
riesgos, en este sentido, se advierte en el precedente: “La situacion sometida
a consideraciéon de este Juzgado involucra un aspecto especialmente
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sensible del derecho de nifios y nifnas: la preservaciéon de su imagen e
intimidad en entornos digitales. Frente a la falta de consentimiento de uno
de los progenitores respecto de la exposiciéon publica del hijo en redes
sociales y plataformas virtuales, el deber estatal de proteccién adquiere
plena operatividad”. Sin duda, tal como sostiene el sentenciante, la fibra que
se involucra en estas cuestiones es sumamente sensible, por ello, el rigor en
cuanto a los alcances e interpretacion a la hora de materializar el cuidado
juridico de los NNA, debe ser aun mayor en estos supuestos, donde los
derechos de NNA se encuentran en juego, porque aquellos, desde su
inocencia, desconocen (conforme su madurez y edad) los alcances nocivos de
las exposiciones publicamente masivas como son las redes sociales,
plataformas digitales varias y en suma, todo el mundo virtual.

La IA se encuentra a la orden del dia para ser utilizada con intenciones
maliciosas en perjuicio de los derechos del NNA dentro del mundo digital, la
exposicion del NNA, incluso con su propio consentimiento, puede ser nocivo
para aquel, incluso cuando aquel considere que las publicaciones sobre su
persona sean inocentes o inofensivas, e inclusive cuando se hicieren con
buena intencién por los progenitores, la exposicidon al llamado BULLYING, o
incluso las DEEPFAKES (entre otros peligros del ecosistema digital)
representan una manifiesta amenaza para los derechos personalisimos del
NNA, vulnerando, su identidad, intimidad y privacidad digital, con serias
consecuencias en el ambito personal, que se extiende desde ambito virtual al
real y fisico de dicho NNA, en este sentido, la doctrina citada ha sefialado “La
distribucion de imagenes intimas sin consentimiento es una grave
violacién a la privacidad y dignidad personal con efectos devastadores
para las victimas. En un ano, las creaciones de imagenes y videos intimos
falsificados a través de IA han crecido exponencialmente y la mayoria de
esos videos son pornograficos y las victimas son mujeres 2. La violencia
digital contra mujeres tiene un efecto intimidatorio de la libertad de
expresion y esto esta vinculado con los estereotipos culturales que se
incrementan y se maximizan en el ecosistema digital. No contamos con
normas especificas que tipifiquen la creacion y difusion de imagenes
falsas o deepfakes.”

Sin duda que este es uno de los grandes riesgos de la exposicion publica de
los NNA a través de las redes sociales y del mundo virtual en general, por eso,
el progenitor no conviviente tiene el derecho-deber de ejercer el control sobre
los actos que ejecute el otro progenitor y que puedan comprometer la identidad
digital del NNA, como sus derechos a la intimidad y privacidad, en este sentido,
la CDN prescribe en su apartado 2do del art. 3 que “Los Estados Partes se
comprometen a asegurar al niino la proteccion y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes
de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley vy,
con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas
adecuadas.” La misma CDN impone a los progenitores, como al mismo
Estado, el deber de cuidado sobre los NNA y sus derechos, entre ellos, el
derecho a su bienestar, por su parte, la Ley 26.061 (en adelante LPDNNA),
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prescribe respecto al deber de los progenitores, sobre el cuidado de sus hijos y
principio general: “Esta ley tiene por objeto la proteccion integral de los
derechos de las ninas, nifios y adolescentes que se encuentren en el
territorio de la Republica Argentina, para garantizar el ejercicio y disfrute
pleno, efectivo y permanente de aquellos reconocidos en el ordenamiento
juridico nacional y en los tratados internacionales en los que la Nacién
sea parte. Los derechos aqui reconocidos estan asegurados por su
maxima exigibilidad y sustentados en el principio del interés superior del
nino. La omision en la observancia de los deberes que por la presente
corresponden a los 6rganos gubernamentales del Estado habilita a todo
ciudadano a interponer las acciones administrativas y judiciales a fin de
restaurar el ejercicio y goce de tales derechos, a través de medidas
expeditas y eficaces.” (art 1°) de la norma citada, surge para ambos
progenitores, en particular, el conviviente con el menor, el deber de cuidar a su
hijo y respetar los derechos reconocidos en la misma ley, como en la CDN,
entre ellos, el derecho a la imagen, identidad digital, privacidad, intimidad, etc.
por otra parte, respecto al progenitor no conviviente, no solamente emerge tal
deber en sintonia con el padre/madre conviviente de cuidar y proteger a su hijo,
sino ademas, surge la legitimacion activa para iniciar las acciones de
naturaleza proteccionista y preventiva tendientes a asegurar la efectividad de
los derechos del NNA, sea para restablecer un derecho conculcado o para
evitar se produzca el dafio en el NNA, o agravar el mismo. Los riesgos que
enfrentan los NNA en este mundo digital, no solo podrian afectar su identidad
digital y la privacidad de la misma, como su imagen, nombre, etc., en fin, su
propia dignidad digital, ya que de ser victima de las maniobras y/o conductas
que pueden ejecutarse ilegitimamente en el ambito virtual, para luego repercutir
al real, afectando su identidad fisica y/o psicoldgica, en este sentido, la doctrina
citada supra, nos ilustra y advierte sobre la dimensién nociva que puede
representar para el NNA este ecosistema virtual, al considerar ciertos peligros
potenciales que se encuentran en el limite entre el mundo virtual y real donde
se desenvuelve el NNA; “A todo esto tenemos que sumarle las dificultades
para paralizar con éxito una viralizacion de contenidos intimos en linea o
para el acceso a los derechos ARCO, la inexistencia en nuestro pais del
“derecho al olvido”, al deslinde de responsabilidad de los motores de
busqueda bajo el amparo de su labor indexatoria, el efecto adictivo de las
redes sociales, el ingreso inmediato de dinero por venta del material
pornografico y/o de explotacion sexual infantii una sumatoria de
causalidades que conforman una “tormenta perfecta”.

La tutela que tanto la CDN, como la Ley 26.061, del derecho del NNA a su
privacidad, intimidad, imagen, nombre, etc., en fin, a su identidad, sea real o
virtual es categodrica, explicita e indubitable, siendo deber de los progenitores
resguardar y proteger a los hijos de los peligros que representa la
sobreexposicion real, como virtual del NNA, en este sentido, la CDN prescribe
expresamente, respecto al derecho de la identidad del NNA, en su art 8tvo que
“Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.
Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de
su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la



asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente
su identidad.” Sin duda que, de la norma internacional citada, emerge el deber
del Estado de abogar por la proteccion del derecho a la identidad del NNA, sea
la fisica, como la digital (al cual referimos en este trabajo) y en efecto, adoptar
toda medida tendiente a prevenir que el NNA sea privado parcial o totalmente,
transitoria 0 permanentemente de la misma, tanto los progenitores, como el
mismo Estado deben arbitrar todos los medios a su alcance para que este
derecho no sea vulnerado al NNA.

En el precedente en estudio, el Juez actuante resalta la relevancia de la
proteccion de este derecho en el mundo digital, como real, consagrado en favor
del NNA y en este sentido se destaca que “En el plano interno, este deber se
traduce en la obligacion de los érganos jurisdiccionales de adoptar sin
demora mecanismos eficaces que aseguren la tutela la imagen de H han
sido difundidos publicamente con fines promocionales, si H ha sido
filmado y exhibido en contenidos para un canal de streaming publicando
la imagen de H sin autorizaciéon del progenitor, en vulneracién a su
derecho a la imagen de su hijo (H). complementaria por H y emite
dictamen al respecto. Urgente de los derechos personalisimos
comprometidos, en particular cuando se trata de contenidos digitales
que, por su naturaleza, se proyectan sin control sobre el publico,
generando una huella virtual con potencial lesivo para la identidad futura
del nifo. La dimensién constitucional y convencional de este tipo de
derechos impone al 6rgano judicial no sélo una interpretacion arménica
con los principios del derecho de familia, sino también una intervencién
oportuna, proporcional y fundada, capaz de impedir que la falta de
consentimiento —lejos de constituir una mera omision formal— derive en
una vulneracion grave del interés superior del nifio.”®

La afirmacion pretoriana citada se condice con las directivas y deberes que
emergen de la CDN y la Ley 26,061 impuestos al Estado y a los progenitores
en cuanto a la tutela y cuidado de los derechos y garantias que las leyes
citadas consagran en favor de los NNA. El derecho a la identidad del NNA,
ostenta suma jerarquia constitucional- convencional, que se extiende desde el
cuidado y tutela del derecho a la identidad fisica y virtual o digital, con lo cual,
los derechos de los cuales dispone el NNA en el plano fisico, deben ser
respetados y tutelados con igual alcance y con las mismas garantias
establecidos en la citada convencién, en el entorno digital. La Ley 26.061,
como en el mismo CCyCN, en su art. 52 consagran la tutela de los derechos
personalisimos y el consecuente deber de proteccion impuesto a los
progenitores y como garante al Estado, el deber de proteccién del derecho a la
identidad del NNA, sobre los progenitores y la familia en general, que tiene a su
cargo el cuidado del NNA, pero también y en su rol de garante, la normativa
citada se lo impone al Estado parte, en este sentido, el art 7° de la Ley 26.061
reza: “La familia es responsable en forma prioritaria de asegurar a las
nifnas, ninos y adolescentes el disfrute pleno y el efectivo ejercicio de sus
derechos y garantias. El padre y la madre tienen responsabilidades y
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obligaciones comunes e iguales en lo que respecta al cuidado, desarrollo
y educacion integral de sus hijos. Los Organismos del Estado deben
asegurar politicas, programas y asistencia apropiados para que la familia
pueda asumir adecuadamente esta responsabilidad, y para que los padres
asuman, en igualdad de condiciones, sus responsabilidades y
obligaciones” tanto la familia (entendida en el mas amplio de los conceptos)
como el mismo Estado (en forma subsidiaria y como garante de la funcién de
responsabilidad parental impuesta por los arts. 638, 639 y 646 del CCyCN)
estan obligados a garantizar al NNA, el ejercicio efectivo del derecho a la
identidad, sea esta fisica o real, como virtual o digital: precisamente, desde el
punto de vista de la responsabilidad estatal, en el caso concreto, fue asumida
desde el poder judicial, reconociendo el mismo Magistrado actuante, el deber
que tiene a su cargo como integrante del poder judicial y en efecto,
representando a un poder del Estado al cual refiere la CDN, de tutelar los
derechos del NNA, cuando ellos se encuentran en peligro de sufrir un perjuicio,
sea que se configure en el mundo virtual, como en el fisico, en este sentido, se
afirma en el fallo por el Juez sentenciante, que respecto a la tutela del derecho
a la identidad digital, imagen, privacidad e intimidad del NNA, es deber del
Estado adoptar todas las medidas judiciales pertinentes para asegurar en
forma expedita que el dafo potencial no se produzca en el derecho del NNA.
“En el caso bajo analisis, se ha solicitado una medida cautelar
innovadora, fundada en Ila necesidad de proteger derechos
personalisimos de un nifo, frente a la difusion reiterada de su imagen en
plataformas digitales por parte de uno de sus progenitores, sin el
consentimiento del otro. Tal circunstancia no sélo revela un conflicto
parental, sino también plantea la posible vulneracion de bienes juridicos
cuya proteccidon merece una respuesta urgente, proporcional y con
perspectiva de nifiez.”®

Se nos presenta entonces las dos caras de una moneda, por un lado, el
derecho del NNA a que su derecho no sea vulnerado por terceras personas al
ser sobreexpuesto en el mundo digital con los peligros que ello implica y como
contrapartida, el deber del Estado (respecto al poder judicial) de adoptar las
medidas judiciales idoneas (en tiempo y eficacia) para que la tutela judicial sea
oportuna con el fin de prevenir la vulneracion a la cual refiere el fallo; en
concordancia con la perspectiva de nifiez a la cual alude el Magistrado y
teniendo en miras el interés superior del nifio, como paradigma principal a
tutelar, conforme lo imponen la CDN, la Ley 26.061 y el CCyCN, resulta
pertinente traer a colacion lo sefalado por la doctrina citada ut-supra, con
relacion a la peligrosidad de no dimensionar los riesgos que representan para
el NNA, la tecnologia que permite precisamente el uso de las redes sociales,
plataformas varias, etc. “El acceso a las tecnologias de la informacion y la
comunicacion tiene la potencialidad de mejorar la calidad de vida humana
pero también de transformar y trastocar los principios y valores
fundamentales de la humanidad y poner en riesgo los derechos
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personalisimos.”, en el respeto, cuidado, proteccién y prevencion de los
dafos a los derechos personalisimos del NNA, se encuentra en juego la
dignidad del mismo y a ello hace referencia expresa el mismo CCyCN en el art
52 que reza: “La persona humana lesionada en su intimidad 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 reparacidon de los danos sufridos, conforme a lo dispuesto
en el Libro Tercero, Titulo V, Capitulo 1.”Por su parte, el art 51 del citado
cuerpo normativo prescribe: “La persona humana es inviolable y en
cualquier circunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto de su
dignidad”, de las normas citadas surge entonces el derecho del NNA, como
persona humana a que se respete su dignidad como tal y evitar la vulneracién
a su intimidad familiar, reputacion, imagen e identidad (real y virtual), ya que
menoscabar aquella, implica violar su dignidad como ser humano y para ello, el
mismo Caodigo le otorga la legitimacion al progenitor (no conviviente) para
prevenir la produccion del dafio a estos derechos personalisimos, a través de
las acciones preventivas que la misma normativa consagra en favor de toda
persona y en particular, de los NNA, para evitar sufrir dafios en los derechos
personalisimos (arts. 1710 y 1711), por su parte, el art 53 del CCyCN consagra
el derecho a la imagen (como derecho personalisimo de la persona humana) y
a obtener la prevencion de los danos sobre la misma: al respecto, la norma
citada reza: “Para captar o reproducir la imagen o la voz de una persona,
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 dano innecesario; c)
que se trate del ejercicio regular del derecho de informar sobre
acontecimientos de interés general. En caso de personas fallecidas
pueden prestar el consentimiento sus herederos o el designado por el
causante en una disposicion de ultima voluntad. Si hay desacuerdo entre
herederos de un mismo grado, resuelve el juez. Pasados veinte afos
desde la muerte, la reproduccion no ofensiva es libre.” Sin duda que estas
normas del CCyCN se relacionan directamente con el precedente en estudio,
ya que precisamente se trata de proteger preventivamente los derechos
personalisimos del NNA, a evitar que se divulguen sin su consentimiento e
incluso con su venia (como analizaremos infra) pero que es fruto de un
razonamiento inmaduro, imagenes de su persona en redes sociales,
plataformas virtuales, etc., en suma, en el mundo digital por parte de sus
progenitores.

El articulo 51 del CCyCN consagra entonces el derecho a la dignidad de toda
persona, comprendiendo al NNA, la dignidad entendida como derecho
personalisimo de toda persona humana, ostenta consagracion
supraconstitucional en los Tratados Internacionales, con jerarquia
constitucional, en especial, luego de la reforma a la Ley Fundamental del ano
1994 (art 75 inc. 22 CN), en este sentido, el Pacto de San José de Costa Rica
(art 11) consagra el derecho supraconstitucional de toda persona a su
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dignidad®, como bien lo sefala la doctrina, la consagracion expresa y de
manera particularizada de los derechos personalisimos y su consecuente
disposicion y regulacion en un capitulo especialmente dedicado por el CCyCN,
materializa con vehemencia la “ constitucionalizacion del Derecho Civil”?, a
lo que afiado, la constitucionalizacion del derecho de familia, materializado en
el caso concreto con el derecho del NNA a una tutela constitucional consistente
en prevenir la vulneracion a su derecho a la identidad, imagen, privacidad e
intimidad en los términos del art 52 del CCyCN, conforme las acciones
establecidas en los arts. 1710 y 1711 del citado cuerpo legal, al respecto,
dentro de las categorias en que se puede clasificar a los derechos
personalisimos'®, el derecho a la imagen, intimidad, como el honor y la
identidad forma parte de los llamados “derechos a la integridad espiritual de
las personas.”

La LPDNNA consagra expresamente la tutela preventiva de estos derechos
personalisimos del NNA, en particular, su intimidad, privacidad, imagen e
identidad: por una parte, el art 9° de la citada normativa prescribe: “Las ninas,
ninos y adolescentes tienen derecho a la dignidad como sujetos de
derechos y de personas en desarrollo; a no ser sometidos a trato
violento, discriminatorio, vejatorio, humillante, intimidatorio; a no ser
sometidos a ninguna forma de explotacion econémica, torturas, abusos o
negligencias, explotacion sexual, secuestros o trafico para cualquier fin o
en cualquier forma o condiciéon cruel o degradante. Las ninas, ninos y
adolescentes tienen derecho a su integridad fisica, sexual, psiquica y
moral. La persona que tome conocimiento de malos ftratos, o de
situaciones que atenten contra la integridad psiquica, fisica, sexual o
moral de un nino, niha o adolescente, o cualquier otra violacion a sus
derechos, debe comunicar a la autoridad local de aplicacion de Ia
presente ley. Los Organismos del Estado deben garantizar programas
gratuitos de asistencia y atencion integral que promuevan la recuperacion
de todas las ninas, ninos y adolescentes”, por su parte, en el art 10 reza:
“Las ninas, ninos y adolescentes tienen derecho a la vida privada e
intimidad de y en la vida familiar. Estos derechos no pueden ser objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales”, sin duda, la prevencion en la vulneracion
de estos derechos del NNA, es la maxima a respetar y resulta compatible con
el interés superior del nifio al que refiere el inc. a del art 639 del CCYCN, como
la misma CDN consagra, el deber de prevenir la produccion de los dafios a los
NNA, respecto a su identidad, pesa tanto sobre el Estado (como referia el
precedente citado) como respecto a los progenitores y/o guardadores y/o
representantes legales de los menores: el mundo digital (como se ha sefialado
anteriormente) al igual que el real o fisico, ostenta peligros actuales como
potenciales de suma gravedad para los NNA que implican una vulneracion
actual o potencial para estos derechos personalisimos del NNA, es por ello,
que en la sobreexposicion del NNA, el peligro surge palmariamente para el
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menor de sufrir un perjuicio en su imagen, identidad, intimidad, identidad y en
suma, su dignidad: en este sentido, en el fallo, el Magistrado actuante, fundado
en la perspectiva de nifiez, como €l mismo lo sefala, sostiene que la
verosimilitud en el derecho invocado por el progenitor (no conviviente) al
pretender cautelarmente el cese de la publicacion de las imagenes del NNA en
cuestion, se encuentra configurada con “solidez”, en este sentido, afirma el
Magistrado' que “ El progenitor no conviviente —corepresentante legal del
nino— denuncia una conducta sostenida de exposicion consentimiento,
con potencialidad de derivar en consecuencias irreparables sobre la
intimidad, la identidad digital y la dignidad del nifio.”

Los derechos en cuestion son los que refiere tanto el Cédigo Civil y Comercial
en las normas citadas, como los arts. 9 y 10 de la Ley 26.061, estos derechos
personalisimos, son los que pueden ser potencialmente lesionados y/o
vulnerados ante la exposicion ilimitada de las imagenes del NNA en el mundo
virtual y en efecto, son aquellos que tanto el progenitor, como el Estado, en su
rol activo de garante y en forma subsidiaria (ante la negligencia del cuidado de
los progenitores) tienen el deber de cuidar, proteger, procurando evitar que se
produzcan consecuencias gravosas para el NNA, tanto en su esfera intima e
integridad emocional, el derecho a la intimidad y privacidad tiene jerarquia
constitucional en el art 19 de la CN, ademas de las disposiciones establecidas
en los tratados internacionales citados supra, por su parte, el derecho a la
imagen del NNA tiene su basamento constitucional y convencional en las
normas citadas y en el propio CCyCN (arts. 53 y 1770).

El derecho a la imagen forma parte de los derechos personalisimos a la
integridad emocional': “ el derecho al cuerpo en su aspecto externo, es
que la figura humana”® es lo que representa en nuestro derecho positivo de
origen continental el derecho a la imagen, a la figura humana: por otra parte, el
derecho a la intimidad representa la esfera privada de la persona humana, sus
intimas afecciones o su vida privada'y se encuentra tutelado especificamente
por el art 1770 del CCyCN, dicha norma establece: “El que arbitrariamente se
entromete en la vida ajena y publica retratos, difunde correspondencia,
mortifica a otros en sus costumbres o sentimientos, o perturba de
cualquier modo su intimidad, debe ser obligado a cesar en tales
actividades, si antes no cesaron, y a pagar una indemnizaciéon que debe
fijar el juez, de acuerdo con las circunstancias. Ademas, a pedido del
agraviado, puede ordenarse la publicacién de la sentencia en un diario o
periédico del lugar, si esta medida es procedente para una adecuada
reparacion.” Esta norma especifica, referida a la vida privada, debe
armonizarse en su interpretacion y aplicacion con las normas de los arts. 1710
y 1711 del citado cuerpo normativo, aunque debemos decir, que la misma
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norma consagra el derecho a promover una accion preventiva especifica para
hacer cesar la injerencia externa en la vida privada, como también el deber de
reparar el dafio que esa vulneracién ha causado en la victima, el articulo no
distingue, ni aclara sobre los medios utilizados para incurrir en la conducta
violatoria de la privacidad, siendo precisamente uno de ellos el mundo digital y
las herramientas que se utiliza para concretar dichas vulneraciones, como bien
lo sefiala la doctrina citada '

Se tutela la imagen de la persona en un sentido muy amplio (reproduccién
por cualquier tipo, fotografica, filmografica, dibujo, caricatura, incluso la
reproduccion de la voz aunque no se difunda propiamente la imagen) y
ademas involucra dos estadios que en la ley 11.723 del afio 1933 no se
diferenciaban: la captacién y la reproduccion. Obviamente, si bien la
segunda es imposible sin la primera, debe interpretarse que la expresién
alternativa empleada en el primer parrafo del articulado sanciona ambas
indiferenciadamente, con la cual la mera captacion clandestina o no
consentida ya genera afectacion y puede justificar mecanismos
preventivos y eventualmente resarcitorios (conforme a lo normado en el
articulo precedente.”

Si bien en el fallo en estudio, no se hace alusion expresa a estas normas del
CCyCN, se infiere su tutela jurisdiccional porque en términos genéricos fue lo
que el Magistrado intenté resguardar del NNA, en particular, teniendo en cuenta
los peligros que el entorno digital genera para el menor, en especial, la
vulneracion de su intimidad y privacidad, en este sentido, el Juez sentenciante
sostiene para fundar su postura jurisdiccional que “La jurisprudencia y la
doctrina contemporaneas, tanto nacionales como internacionales, han
reconocido de manera uniforme que los derechos personalisimos de
ninos y nihas —entre ellos, el derecho a la intimidad, a la imagen, a la
identidad digital— constituyen bienes juridicos que integran el nucleo
mas sensible del derecho a la dignidad humana. Estos derechos
configuran lo que Roberto Berizonce denomina "derechos sensibles”, es
decir, derechos cuya proteccion requiere una tutela diferenciada y
preferente, en virtud de su especial valor constitucional y su conexion
directa con personas en situacion de vulnerabilidad. La exposicion digital
sin control no es un hecho neutro. Por el contrario, como ha sostenido la
Observacion General N.° 25 del Comité de los Derechos del Nifo, genera
una huella digital permanente que condiciona la vida futura del nifo,
afecta su reputacion, puede poner en riesgo su seguridad, y cercena su
posibilidad de ejercer de manera progresiva su autonomia sobre cémo y
cuando desea compartir su identidad. Frente a esta amenaza, no cabe
duda de que el derecho invocado amerita tutela judicial urgente, clara y
proporcional, conforme lo establece el articulo 19 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica),
que obliga a los Estados a adoptar todas las medidas de proteccion
requeridas por la condiciéon del nino.”
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El derecho a la imagen, identidad, intimidad, privacidad del NNA, solo puede
ser ejercido y dispuesto por el NNA conforme su grado de madurez y edad
(arts. 638, 639 y 646 CCyCN). Los progenitores no pueden per se disponer de
la imagen de sus hijos sin su consentimiento y sin notificar y/o avisar con
antelacion al otro progenitor (no conviviente), solo el NNA, conforme su
madurez y edad (tematica que trataremos infra) puede decidir si su imagen sea
incorporada al mundo digital a través de redes sociales, plataformas digitales
varias, etc., en otras palabras, solamente el NNA puede permitir que su imagen
sea vista por el mundo o entorno digital, asumiendo per se los peligros que ello
conlleva, siempre que tenga la suficiente madurez para entender sobre ellos. Si
bien volveremos infra sobre la importancia del consentimiento, para disponer
de la imagen de una persona humana en general y del NNA en particular, tanto
el art 53, como el art 55 del CCyCN, hacen mencion expresa a esta exigencia,
cuya ausencia determina la configuracion a la violacién de la privacidad de la
persona en los términos del art 51, 1770 del CCyCN. El art 55 (sobre el que
volveremos mas adelante) reza: “El consentimiento para la disposicién de
los derechos personalisimos es admitido si no es contrario a la ley, la
moral o las buenas costumbres. Este consentimiento no se presume, es
de interpretacion restrictiva, y libremente revocable.” Mas alla de los
limites que impone el articulo en cuestion, en los términos expuestos en la
norma y en concordancia con el art 51 anteriormente citado, el consentimiento
para disponer de los derechos personalisimos es un recaudo imprescindible
para que un tercero pueda difundir la imagen o invadir la esfera intima de una
persona, en especial, de los NNA, cuya ausencia u omisién configura una
vulneracion a dichos derechos, es por ello, que tal como se resalta en el
precedente en analisis, la prevencion del dano y/o afeccion a estos derechos
es relevante siempre que la misma sea oportuna, en este sentido, el Juez
sentenciante afirma que “Desde esta perspectiva, la verosimilitud del
derecho no solo se presenta acreditada, sino que, ademas, involucra un
derecho de alta sensibilidad juridica, que habilita —y exige— una
respuesta en clave de proteccion reforzada. La tutela preferente, como ha
explicado la doctrina procesal mas autorizada, impone al juez un rol
activo en la neutralizacion de situaciones de vulnerabilidad, mediante la
adopcion de técnicas adecuadas que garanticen el resultado util del
proceso y la defensa de los derechos fundamentales afectados.”

El principio de la reparacion integral al cual hace referencia el art 19 de la Ley
Fundamental implica (entre otros alcances), el derecho de toda persona a no
ser danado injustamente por una parte, pero por la otra, representa el derecho
a prevenir o evitar sufrir un dafo injusto, ante la amenaza de que ese perjuicio
se produzca, es decir, el derecho a prevenir el perjuicio no solo tiene recepcion
legislativa en el CCyCN, en sus arts. 1770, 1711, 1710, sino en la misma C.N,
como también en los Tratados Internacionales, tal como fueron citados en el
fallo en analisis, al referirse el Juez de esta manera “el articulo 19 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece que todo
nino tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de tal
requiere, por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”, como se ha
sefalado ut-supra, el mundo digital representa para el NNA no solo
oportunidades para su desarrollo como tal y como ser humano y en efecto,
sujeto de derecho, es decir, su derecho a la educacién, al esparcimiento, a su
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formacion como persona, todo lo cual es innegable y a la vez ostenta jerarquia
constitucional - convencional, como bien lo resalta la CDN, pero a la vez, tal
como también se sostuvo anteriormente, implica riesgos, peligros y potenciales
dafios que pueden afectar su personalidad, Iéase, imagen, identidad, intimidad,
en suma, puede vulnerar su personalidad emocional como psicoldgico, por ello,
como se destaca por la doctrina citada'®, se denominan “derechos a la
integridad espiritual de la persona”, de ello se hace el Magistrado eco al
sostener que “El desarrollo tecnolégico y la expansion del entorno digital
han generado oportunidades significativas para la nifiez, tanto en el
acceso al conocimiento como en la construccion de vinculos y formas de
participaciéon. Sin embargo, este mismo entorno plantea riesgos
concretos ante la exposicion masiva, prematura y no consentida de la
imagen de un nifo, afectando el nucleo mas intimo de su identidad,
privacidad y reputaciéon futura.” Sin duda, que exponer al NNA sin su
consentimiento ni el del progenitor que no convive, quien ostenta el deber de
cuidar y proteger al mismo, lo que implica ejercer un control sobre lo que es
inherente al NNA y a su vida real o fisica, como digital, que le impone el deber
de actuar ante un escenario que implique una posibilidad o circunstancia
potencialmente nociva para el hijo, debiendo adoptar medidas de prevencién y
en su caso, de cese de producciéon del dafio actual y potencial a sus derechos.

No podemos olvidar que el CCyCN, como la Ley 26.061, imponen a los
progenitores el deber de proteger a sus hijos, en los términos y alcances de los
arts. 638, 639, 645, 646 y ss del citado cuerpo normativo. La mencionada
norma, en primer término, prescribe: “La responsabilidad parental es el
conjunto de deberes y derechos que corresponden a los progenitores
sobre la persona y bienes del hijo, para su proteccién, desarrollo y
formacion integral mientras sea menor de edad y no se haya
emancipado.” El mismo CCyCN impone el deber de cuidado y proteccion del
NNA, lo que representa para los progenitores, abstenerse de ejecutar
conductas o actos que puedan implicar dafar al menor en sus derechos,
descartamos, en referencia al caso concreto que sea un obrar intencional
(factor subjetivo dolo) pero no se descarta una conducta negligente o
imprudente de aquellos, al permitir que por accién u omision, se vulneren los
derechos de su hijo, exponiéndolo a las redes sociales en provecho propio (o
no), el padre o madre que no convive con el NNA, también tiene ese deber de
cuidar a su hijo y como manera de cumplimentar con el mismo, puede y debe
ejercer el contralor de sus actos (NNA), como del otro progenitor, con el fin de
prevenir esos perjuicios a los derechos del NNA, en este supuesto particular, el
progenitor que promueve la medida cautelar, ejerce ese control y cumple con
su deber de cuidado y proteccion del NNA, al verificar que la exposicion del
NNA en el mundo virtual, por intermedio de la difusion de sus imagenes, videos
personales o publicitarios que lo involucre, etc. puede causarle perjuicios en su
imagen, identidad, intimidad y privacidad, en suma, en sus derechos
personalisimos, en este sentido, en el fallo bajo estudio, el Magistrado al hacer
lugar a la cautelar articulada, pondera el deber del progenitor de proteger a los
derechos en juego de los NNA y también hace referencia (implicita y expresa) a
las conductas (no intencionales, pero si negligentes) de los padres de exponer
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al menor en el mundo digital, sin contemplar en ese momento, los riesgos o
peligros potenciales de difundir de manera ilimitada la imagen de su hijo en el
mundo digital: como bien nos ilustra la doctrina citada ut-supra''®, si bien todo
el desarrollo informativo que yace en el ecosistema virtual e implica una
revolucion digital para la sociedad en general y para el NNA en particular,
representando todo ello una un avance en la ciencia y para la raza humana,
diria yo ilimitada en su expansion, pero a la vez, conlleva riesgos propios de la
revolucion tecnoldgica, que no se pueden soslayar, al respecto, sefialan estos
autores (en concordancia con la consideracion jurisdiccional sentada en el fallo)
que “La tecnologia se ha vuelto esencial en la vida de las personas, y en
particular de los nifos quienes se encuentran avidos de desarrollar
nuevas competencias digitales. Los nifios pasan mas tiempo usando
tecnologia que en cualquier otra actividad, incluso descansando. Mientras
tanto, la tecnologia se asocia a un sinniumero de beneficios y de riesgos,
incluyendo éxito académico, desarrollo de la salud, ciberdelitos y
violencia digital. En este escenario, todos los actores vinculados con el
desarrollo de la infancia deben encontrar un sano equilibrio en el uso de
la tecnologia, mucho mas complejo y justo que el binomio prohibicion
absoluta o permision total.”

No podemos obviar tampoco que cuando uno es padre siempre desea publicar
fotos, videos, etc. “ orgullosos” de sus hijos, digamos que es inherente al amor
natural que sentimos por nuestros hijos, y en ese sentimiento, incurrimos o
podriamos provocar por imprudencia (diria hasta inocente) al exponer a
nuestros hijos en un entorno digital (como refiere el magistrado) que al igual
que el mundo real y fisico, se integra con una comunidad sana, pero también
con personalidades digitales potencialmente dafinas, un dafo actual y
potencial en su integridad virtual y fisica, de ahi, que el rol del padre, que
visualiza tal situacion potencialmente nociva para su hijo, actue, (hasta
podemos decir, como reaccion natural) en consecuencia y acorde con la
situacion dada es decir, la sobreexposicion digital de su hijo, provocada por la
publicacion irresponsable que permite y/o facilita y/o impulsa el otro progenitor.

Este deber parental de cuidar y proteger al NNA, en este entorno digital, que
impone al progenitor (no conviviente) un comportamiento donde ejerza un
control y en virtud de ello, lleve a cabo acciones tendientes a evitar perjuicios al
NNA, ante esa sobreexposicion digital del NNA, este aspecto del deber de
cuidado del NNA constituy6 la base piramidal de los fundamentos centrales del
precedente en estudio, para respaldar la resolucion por la cual se declara
procedente la accidén cautelar con finalidad preventiva incoada por el progenitor
no conviviente, en el fallo se destaca, no solamente el deber de los
progenitores de cuidar de sus hijos, sino el caracter de obligado subsidiario del
Estado respecto a garantizar tal protecciéon, especialmente, ante la pasividad
de los progenitores como principales obligados a dicho cuidado; en este
sentido, senala el Magistrado “... tengo la obligacion de valorar si el
material difundido, el contexto de su publicacién y la reiteracién de esa
practica constituyen una afectacion presente o potencial a derechos
fundamentales, y si ello exige el dictado de medidas urgentes y
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proporcionales que interrumpan su curso.” '8, con respecto al deber
concreto del Estado de garantizar los derechos del NNA, ante la negligencia de
uno o ambos progenitores en el cumplimiento del deber de cuidado y crianza
(al cual refiere el art 646 inc. a, b y ¢ del CCyCN), materializado por el Poder
Judicial en el caso bajo estudio, donde el Magistrado actuante, ponderando el
descuido paterno, asume el rol activo protector y subsidiario fiador en velar por
la proteccion a los derechos del NNA que la CDN le garantiza, en el caso
concreto, se trata respecto al menor, el derecho a no sufrir afecciones en su
identidad digital, o su intimidad, o imagen con motivo de su exposicidon
sobredimensionada en las redes sociales, esta funcién de garante deviene
procedente aun ante la presencia de los progenitores, que no actuan en
consecuencia o exponen al menor a sufrir perjuicios en el mundo digital, al
respecto, el Juez actuante sefala “debo dar cumplimiento efectivo a las
obligaciones internacionales que nuestro pais ha contraido como Estado
Parte de la Convencion sobre los Derechos del Nifo. Esto incluye no sélo
la abstencion de conductas lesivas, sino también la adopcién de medidas
judiciales apropiadas para prevenir o interrumpir situaciones que puedan
comprometer el interés superior de H. Por ello, en este caso concreto, el
analisis de los riesgos del entorno digital no puede disociarse del deber
que me incumbe de preservar el derecho del nifio a la privacidad, a la
imagen y a la construccion libre de su identidad. Estas garantias no
pueden quedar supeditadas a decisiones unilaterales de terceros —ni aun
cuando se trate de uno de sus progenitores— si existe oposicion fundada
del otro y si se compromete un derecho fundamental.” *°

El art 638 del CCyCN establece el deber de cuidado y proteccion del NNA,
tanto respecto a su patrimonio, como en relacién a su persona, con fin de
permitir su desarrollo y formacién integral, el concepto de proteccién y cuidado
del CCyCN, resulta ser amplio y comprensivo de aquellos actos que permitan al
NNA desarrollarse en la vida comprendiendo la esfera de la realidad real,
virtual y digital, en efecto, esta norma impone a los progenitores el deber de
abstenerse de realizar conductas que puedan significar un peligro para la vida
del menor, es decir, impone la abstencion de ejecutar hechos que puedan
significar una lesion al menor en su integridad fisica, psicolégica, emocional,
espiritual, tanto en la esfera real o fisica, como digital, como bien nos ensena la
doctrina citada, la responsabilidad parental, a la luz de la concepcion del art
638, debe entenderse como una funcion a cargo de los progenitores?, es decir,
se debe interpretar la responsabilidad parental como un “ conjunto de
funciones y deberes” ', resulta interesante la definicion que la misma Corte
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Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante CSJN) ha postulado respecto a
la responsabilidad parental, al sostener que la misma es “ una verdadera
funciéon social que los padres deben desempenar en orden a la
humanizacién de los hijos con la pertinente garantia del Estado.” %

Bajo esta concepcion de la CSJIN y acorde a la misma, ha fallado el Magistrado
en el precedente en estudio, por ello, se tuvo en especial ponderacion la
relevancia de los derechos personalisimos de los NNA y el derecho a su
especial tutela dado el ambito particular en que se ejercen en el entorno digital,
en este sentido, sostuvo el Magistrado: “En el marco juridico vigente, el nifio
es considerado sujeto de derechos desde su nacimiento, con capacidad
progresiva para ejercerlos conforme su desarrollo madurativo. En virtud
de ello, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién consagra un modelo de
corresponsabilidad parental fundado en la protecciéon y promocién activa
de los derechos del hijo, en coherencia con la Convenciéon sobre los
Derechos del Nifio y demas instrumentos internacionales con jerarquia
constitucional. Los pilares fundantes de la responsabilidad parental son:
el interés superior del nifio, la autonomia progresiva y el derecho del nifio
a ser oido y a que su opinion sea tenida en cuenta segun su edad y grado
de madurez (art. 639 CCCN). Este marco obliga a ambos progenitores a
orientar, acompanar y respetar el desarrollo integral de sus hijos, no solo
desde una dimension fisica o patrimonial, sino también moral, espiritual y
personal.” 2 El art 639 del CCyCN prescribe, al sentar los principios generales
que regulan la responsabilidad parental, que la misma “... se rige por los
siguientes principios: a) el interés superior del nifio; b) la autonomia
progresiva del hijo conforme a sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes
y desarrollo. A mayor autonomia, disminuye la representacion de los
progenitores en el ejercicio de los derechos de los hijos; c) el derecho del
nino a ser oido y a que su opinion sea tenida en cuenta segun su edad y
grado de madurez.” Indubitablemente esta norma se vincula directamente con
el punto a tratar seguidamente, no obstante, en el inc. c) se hace referencia al
derecho del nifio a ser oido y a que su opinién sea ponderada en cuestiones
que le atafien: los derechos personalisimos regulados en el CCyCN vy tutelados
a nivel constitucional-convencional, solo pueden ser ejercidos por su titular,
léase el NNA, no pudiendo los terceros disponer de los mismos, sin su
consentimiento (tal como manda el art 55 del CCyCN); en el precedente en
estudio, dicho consentimiento no fue brindado por el NNA, porque ni siquiera
fue escuchado por el progenitor conviviente que difunde sus imagenes,
vulnerando de manera palmaria y manifiesta dicha garantia
constitucional-convencional; el art 12 de la CDN establece el derecho a ser
oido del NNA, como su participacion en todo procedimiento administrativo o
judicial donde sus derechos y demas aspectos de su personalidad estan en
juego, con lo cual, su omision (intencional o por negligencia) torna contrario a
derecho cualquier acto o comportamiento o accion que se haga en su nombre y
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que involucre sus derechos personalisimos (arts. 51, 52, 53, 55 CCYCN), tal
como lo hemos citado supra, los principios y nhormas establecidos en los arts.
638 y 639 resultan ser concordantes con lo sentado en el Preambulo de la CDN
(cuyo apartado pertinente para el estudio de este precedente fue citado
ut-supra) en el sentido de que el fin que se tuvo en cuenta por el legislador ha
sido la proteccion y cuidado del NNA para el desarrollo de la personalidad del
mismo?*; como bien lo sefiala la doctrina citada, “La nocién permite visualizar
a esta figura como un funcidbn de colaboraciéon, orientacién
acompainamiento y contencion establecida en beneficio de la persona
menor de edad.” 2° El deber de cuidado de los progenitores, que imponen las
normas citadas, representa para aquellos, la imposicion legal de adoptar
comportamientos tendientes a evitar perjuicios a la integridad fisica, psicolégica
y espiritual del NNA, por conductas propias de los padres o de familiares o del
entorno del NNA que puedan afectar de manera directa o indirecta sus
derechos, entre ellos, los derechos personalisimos que tanto la CDN, como la
Ley 26.061 y el CCyCN tutelan de manera enfatica y categorica, con una
especial proteccion, donde la prevencion del dano al NNA, resulta ser la clave
para evitar los perjuicios que el accionar negligente de sus cuidadores per se o
por medio de terceros, pueda causar a los mismos.

La opinidon de los menores resulta fundamental para que su imagen, nombre,
intimidad se revele parcial o totalmente publicamente y en ello, debe estar
atento no solo los progenitores, por el deber que le imponen las normas
citadas, sino también, el propio Estado, por su rol de garante de la tutela de los
derechos del NNA, comprendiendo aquella la proteccién de que esos derechos
sean respetados y no vulnerados, extendiéndose a evitar que esa violacién
ocurra ante la mera noticia de tal circunstancia, precisamente, en el fallo en
estudio, el Magistrado ha reconocido la funcion de garante del Estado,
materializada a través del poder judicial, de la tutela preventiva y en su caso,
reparadora de los derechos de los NNA que puedan por accién u omisiéon de
los progenitores o personas a cargo de los menores o por terceros, (familiares
o entorno familiar amigable del NNA), causarse a los mismos, en este sentido,
en la sentencia en analisis, el Funcionario actuante sostuvo: “En esa linea, el
articulo 646 detalla que los progenitores deben, entre otras obligaciones:
cuidar del hijo, respetar su derecho a participar en todo lo referente a sus
derechos personalisimos, y prestar orientacién para su ejercicio efectivo.
Esto implica, de manera explicita, que los nifios tienen derecho a decidir
—de forma progresiva y con acompainamiento— sobre el uso de su
imagen, su intimidad y la forma en que desean o no estar presentes en
entornos publicos, incluidas las plataformas digitales. Dichas normas
deben ser interpretadas con sentido protectorio. Cuando el ejercicio de la
responsabilidad parental no considera adecuadamente la voluntad, la
privacidad ni los limites que impone el respeto de los derechos
personalisimos del hijo (art. 51, 52, 53 y ccds CCCN), se produce una
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desviacién funcional que exige una respuesta judicial proporcional y
oportuna.”®: ni los progenitores, ni los terceros, sean allegados, familiares o
referentes afectivos del NNA, pueden ejercer los derechos personalisimos de
aquel, sin su consentimiento, ni la autorizacion de ambos progenitores (en caso
de llevarlo a cabo un tercero). La atribucién del cuidado personal unilateral no
implica que el progenitor que lo ejerce goce de una facultad absoluta o exenta
de responsabilidad respecto de la proteccion de los derechos del NNA, ya que
dicho deber continua recayendo plenamente sobre él y al cual refieren las
normas citadas del CCyCN y la Ley 26.061 no puede ser incumplido ni por
accion, ni por omisién, mediante un obrar negligente o intencional, de manera
directa o por intermedio de terceras personas, cuando esos limites se exceden
por parte de los responsables del cuidado de los NNA, el Estado debe actuar,
para tutelar preventivamente los derechos en peligro del NNA, en este sentido,
el Magistrado sefiala “El caso bajo anadlisis pone en evidencia un conflicto
entre el uso unilateral de la imagen del nifo por parte de uno de los
progenitores —aun tratandose de quien ostenta el cuidado personal
unilateral— y el derecho del niio a su intimidad, a la autodeterminacién
informativa y al resguardo de su identidad digital. Dicha utilizacion,
ademas de no haber contado con el consentimiento del otro progenitor,
se presentaria como reiterada, de caracter publico y, segun surge de la
verosimilitud de las probanzas aportadas, con presunta finalidad
promocional o comercial.”?

Es que como bien lo establece el art 51 y 52 del CCYCN, los derechos
personalisimos de los NNA (en juego en el tema de la resolucién en estudio)
les corresponde a los propios menores y solo ellos pueden disponer de los
mismos. Solamente el NNA puede ejercerlos y materializarlos, la ausencia de
su conocimiento y/o consentimiento respecto a la divulgacion de imagenes,
videos, etc. que hagan publica su privacidad, intimidad, identidad digital,
representa un ejercicio ilegitimo de los derechos y deberes, que tanto el art 26,
638, 639 y 646 del CCyCN le impone a los progenitores, que estos ultimos
ejerzan la representacion legal de los NNA, no significa que puedan ejercerlos
de manera caprichosa, arbitraria y discrecional, por accion o por omision, per
se 0 en su caso, permitiendo que terceros (familiares, amigos, etc.) expongan a
sus hijos sin su consentimiento o de ambos progenitores en las redes sociales,
plataformas, etc., en fin, el mundo digital, sin ponderar los riesgos que
representan para el menor y no contando con el consentimiento del mismo ni
de los representantes legales, en este sentido, se pronuncia el Magistrado,
velando por el resguardo del menor en este caso puntual, mas alla de la
conducta, consentimiento y demas comportamiento de los progenitores.

“En este contexto, resulta necesario recordar que la responsabilidad
parental no habilita a ninguno de los progenitores a disponer libremente
de los derechos personalisimos del hijo, ya que tales derechos no son
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delegables ni sustituibles por la voluntad de los adultos, aun cuando
exista una relacion afectiva o de convivencia. La representacion legal de
los progenitores (articulo 25 del CCCN) no puede extenderse a aquellas
decisiones que impliquen la injerencia en los derechos personalisimos o
comprometan el proyecto de vida del nifio sin su debida informacién y
participacion. En consecuencia, es obligacion del Estado —en el oficio
que asumo— de velar porque el ejercicio de la responsabilidad parental
no se convierta en una forma solapada de resignacion del nifho a
intereses ajenos a su desarrollo integral. Por el contrario, la funcién
jurisdiccional impone intervenir cuando uno de los progenitores —en este
caso, el no conviviente— denuncia fundadamente una practica que, de
mantenerse, podria afectar bienes juridicos fundamentales del hijo en
comun.”?®

Si bien el art 26 del CCyCN prescribe que los progenitores son los
representantes legales (naturales y legitimos) de los menores de edad, como
bien lo resalta el precedente, ellos no pueden ejercer de manera abusiva las
facultades que las leyes les reconoce emergentes del régimen de la
responsabilidad parental, sino que las mismas son limitadas en el tiempo y en
su ejercicio, en este sentido, la doctrina citada supra®, afirma que las normas
que regulan la responsabilidad parental, son imperativas y “las facultades que
emergen de la responsabilidad parental son relativas, no generan
derechos absolutos, su ejercicio esta sometido a limites (art 10 CCyC),
ademas, pueden entrar en conflicto con principios relativos a los NNA y
con atribuciones constitucionales que corresponden al Estado o a otros
sujetos.”*’, sumado a ello, la responsabilidad parental también se caracteriza
en su ejercicio por estar sujeta al control estatal®', porque como bien lo sefiala
la doctrina citada, “ si el fin es la proteccion de personas en formacion,
esta claro que el Estado no puede permanecer indiferente.”3?

Como bien lo impone el art 639 en su inc. a) la responsabilidad parental se rige
por el principio del interés superior del nifio y cualquier conducta llevada a cabo
por los progenitores que ejerzan o no el cuidado personal de manera unilateral,
o por terceros (sean familiares o allegados) debe respetar y priorizar dicho
interés al momento de involucrar de manera directa o indirecta derechos de los
NNA y que los mismos se expongan a peligros del mundo real, como virtual:
precisamente ello, es lo que en el fallo en analisis, la justicia ha ponderado y
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priorizado por sobre la conducta, hechos y voluntades de los progenitores, que
de manera directa o indirecta permitieron exponer al NNA en el entorno digital,
sin considerar los peligros de dicha sobreexposicion por una parte y su
consentimiento por la otra (arts. 51, 52 y 55 del CCYCN), ante tales conductas
de los responsables mayores (por accion y/o por omision) que se han
configurado en la plataforma factica que circunda al fallo objeto de estudio, el
control estatal por parte del Poder Judicial ha constituido (y asi debe ser), la
garantia para el NNA para evitar que sus derechos personalisimos sean y/o
sigan siendo vulnerados, ordenando el cese de las publicaciones en el mundo
digital, en este sentido, en los considerandos de la sentencia, se afirma que la
proteccion efectiva de los derechos personalisimos de los nifios y nifias en el
entorno digital, no puede quedar limitada a intervenciones puntuales o
meramente reactivas: “La naturaleza expansiva, persistente y replicable de
la informacion publicada en redes sociales o plataformas virtuales
impone a los 6rganos del Estado —y especialmente al Poder Judicial— el
deber de mantener una vigilancia permanente sobre aquellas practicas
que, sin una finalidad explicitamente lesiva, pueden igualmente producir
efectos negativos, profundos y duraderos en la vida de los nifos. Desde
ese entendimiento, reconozco que la sola advertencia de los riesgos del
entorno digital no resulta suficiente si no se acompana de un marco de
seguimiento, sensibilizacion y control activo sobre los adultos
responsables. La reiteracion de exposiciones, la falta de conciencia sobre
sus consecuencias y la ausencia de mecanismos que limiten su
circulacion configuran, en principio, una situacion de riesgo que no
puede ser desestimada, aun en ausencia de una lesién ya consumada.”?

El ejercicio del control estatal preventivo, ejercido por el poder judicial en el
precedente en estudio, no es nada mas que garantizar al NNA, la efectividad
de sus derechos, reconocidos en la CDN, Ley 26.061 y el mismo cédigo civil y
comercial (conforme las normas citadas); en particular, la sentencia representa
una materializacion de la tutela judicial efectiva que el art 706 del CCYCN
garantiza en todo proceso de familia, donde los NNA resultan directa o
indirectamente involucrados, siendo aquella de caracter preventiva de acuerdo
a los arts. 1710, 1711 y 1770 del citado cuerpo normativo, en otras palabras, el
control jurisdiccional de las conductas y/o comportamientos y en efecto, del
ejercicio de los derechos, facultades y deberes impuestos a los progenitores
por el instituto de la responsabilidad parental (con los alcances de los arts. 638
y 639 CCYCN) en el precedente bajo analisis, representa el cumplimiento del
rol de garante del Estado frente a la situacion de vulnerabilidad del NNA por los
comportamientos negligentes de los mayores responsables, de ahi, su
reconocimiento desde la tutela de los derechos del NNA a la sentencia en
analisis, a la hora de reconocer el rol estatal como garante en la prevencion de
danos a los derechos de los NNA y en particular, los derechos personalisimos,
los cuales se han visto afectados y expuestos a una lesividad que el mismo
Estado tiene el deber constitucional-convencional de evitar, como bien se
resalta en el precedente en andlisis, “Uno de los aspectos mas complejos y,
al mismo tiempo, menos visibilizados de la exposicion digital de nifios y
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ninas es su utilizacion —directa o indirecta— en el circuito de la
publicidad y la légica de la comercializaciéon. Las imagenes de nifhos
difundidas en redes sociales, canales de streaming u otros espacios
digitales no solo quedan sujetas a la mirada publica, sino que ingresan a
un ecosistema donde el contenido se monetiza, se reconfigura y, en
muchos casos, se transforma en vehiculo de promociéon comercial. En
ese sentido, los derechos personalisimos de los ninos —como la imagen,
la intimidad, la identidad y el honor— se ven enfrentados a una dinamica
de circulacion digital que excede el ambito familiar y compromete su
condicion de sujetos de derechos auténomos. Como ha sido sefalado
por organismos especializados, el uso de la imagen infantil con fines
promocionales, aun cuando se justifique desde el afecto o el vinculo
parental, no puede desentenderse del impacto que tiene sobre la
identidad simbdlica del nino, ni de las légicas del mercado que
transforman esa exposicion en un insumo de consumo (CDN-OG N° 25).”

Los riesgos y peligros que existen en el mundo digital, representan los limites al
ejercicio de derechos, facultades y atribuciones que el CCyCN le otorga a los
progenitores, en otras palabras, cuando el comportamiento del progenitor o los
progenitores o los responsables del cuidado del NNA, implica arriesgar o poner
en peligro, actual o potencial a los derechos personalisimos (en juego) del
NNA, como sucede en el precedente en estudio, el otro progenitor (no
conviviente) debe encender sus alarmas de ese riesgo de vulneracion a los
derechos del menor y adoptar todas las medidas y/o acciones necesarias e
idoneas para evitar que el dafo se produzca o que se agudice el dafo que se
comienza a causar, por su parte, el Estado asume el rol de garante de la tutela
preventiva de los derechos referidos del NNA, tal como lo reconoce el propio
magistrado como representante del Estado, asumiendo un rol activo y tuitivo de
dichos derechos, en este caso, de manera cautelar y anticipatoria a los
perjuicios que el accionar del progenitor negligente (excluimos el dolor como
factor subjetivo) provoca al NNA, al exponerlo en el mundo digital, haciendo
prevalecer sus propios intereses por sobre los de los NNA, en contraposicién a
lo que la CDN establece y la Ley 26.061 impone en su art 3 ultimo apartado
“Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las ninas,
ninos y adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente
legitimos, prevaleceran los primeros.” Sin duda, que siempre debe
prevalecer el interés superior del nifio frente a los intereses de los adultos, sean
0 no los progenitores, en este sentido, se pronuncia el Magistrado en el
precedente en estudio, al afirmar respecto a la tutela de la identidad del NNA y
la priorizacion de su interés superior, sea en el mundo real, como en el
ecosistema digital: “La identidad digital de un nifio no puede convertirse en
una extension de los intereses de consumo del mundo adulto. En
consecuencia, cuando esa frontera se diluye, corresponde al Estado
intervenir con claridad para preservar el derecho del niiio a crecer sin ser
utilizado como recurso narrativo o publicitario, ain bajo formatos
naturalizados por la dinamica digital contemporanea.”

A modo de conclusion de este punto, sefialamos que el riesgo y/o peligro al

cual se expone al NNA, al publicar sus imagenes en redes sociales,
plataformas virtuales, etc., representa el limite al ejercicio de la responsabilidad
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parental y a las facultades que el mismo ordenamiento juridico reconoce a los
representantes legales, sumado a ello, como sefala el art 55 del CCyCN, el
consentimiento para la disposicion de los derechos personalisimos en general y
con mayor rigurosidad respecto a los nifios al momento de evaluar su
comprobacién y exigencia, resulta indispensable para ejercitar aquéllos y sélo
el titular de esos derechos, Iéase el NNA, puede ejercerlos, resultando ser el
Estado el garante de que los derechos referidos no sean conculcados, dafiados
y vulnerados por accion de los adultos responsables del menor, como de los
terceros allegados al mismo (sean familiares o no) e incluso, por desconocidos
que exponen al NNA en la plataforma digital sin el consentimiento del nifio,
como de ambos progenitores o representantes legales a cargo del NNA.

lll. ;Coémo armonizar la funcién jurisdiccional de proteccién a los NNA,
con el derecho a ser oido y participar en el proceso del NNA, el ejercicio
de la responsabilidad parental efectiva y el consentimiento del NNA para
relevar su privacidad?

En el punto anterior se hizo referencia la esencialidad del consentimiento del
NNA para que su identidad sea expuesta digitalmente en el mundo virtual
sujeto a los riesgos a los cuales aludimos, por otra parte, se hizo referencia al
acuerdo de los progenitores para que las imagenes del menor sean expuestas
en las redes sociales y en el mundo digital en general, sea cual fuera el fin de
esa difusion, exponiendo al NNA a los mencionados peligros virtuales, el art 12
de la CDN prescribe expresamente que el NNA: “1. Los Estados Partes
garantizaran al nino que esté en condiciones de formarse un juicio propio
el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que
afectan al nifo, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio,
en funcién de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dara en
particular al nifho oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un 6érgano apropiado, en consonancia
con las normas de procedimiento de la ley nacional.”. Conforme a esta
manda convencional, el NNA tiene derecho a ser escuchado en todo
procedimiento administrativo y judicial, pero especialmente y como instancia
previa, en el campo extrajudicial, es decir, en el seno familiar, sea por uno de
los progenitores o por ambos, en conjunto o individualmente, por su parte, la
LPNNA en su art 3 apartados primero y segundo reza: “ A los efectos de la
presente ley se entiende por interés superior de la nifa, nifo y
adolescente la maxima satisfaccion, integral y simultanea de los derechos
y garantias reconocidos en esta ley. Debiéndose respetar: a) Su condiciéon
de sujeto de derecho; b) El derecho de las nifias, ninos y adolescentes a
ser oidos y que su opinion sea tenida en cuenta” En resumidas cuentas, el
derecho del NNA a ser escuchado y que su opinidn sea tenida en cuenta, como
mandan las normas citadas, resulta de indubitable respeto, sea en el ambito
privado y extrajudicial del entorno familiar o referentes afectivos, como en todo
procedimiento administrativo o judicial, a priori, de que como ha sucedido en el
precedente en estudio, dicha voluntad se haya obviado por los responsables
que expusieron al menor en el mundo digital y con fines promocionales y/o
comerciales.
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La problematica de la ausencia de consentimiento del NNA y de la oposicion
del progenitor a que se difundan sus imagenes en el mundo digital se puede
resolver en el sentido de tutelar y prevenir dafos en los derechos del NNA, con
la conducta activa del progenitor (no conviviente) y el rol activo del Magistrado
dentro del proceso donde respetando los postulados de los arts. 12 de la CDN
y los arts. 26, 639 inc. ¢, 706 del CCYCN, como las garantias impuestas por la
Ley 26.061, se escucha al menor, éste expresa su voluntad en el sentido
positivo o negativo en difundir sus imagenes en el mundo digital por parte del
otro progenitor, pero lo que nos presenta un escenario diferente y mas dificil de
dilucidar por parte del Juez es la circunstancia de que el NNA presta su
consentimiento de ser difundida su imagen, identidad y revelar la privacidad en
el entorno digital, pero dicha conducta no es totalmente libre, sea por haber
sido influenciada por el progenitor conviviente o el referente afectivo, o porque
el menor no cuenta con la madurez suficiente, conforme su autonomia
progresiva y grado de desarrollo de sus aptitudes psicofisicas (art 639 inc. by
c), de acuerdo al precedente en estudio y las resultas del mismo, analizaremos
esta ultima inquietud y cdmo podemos tutelar esos derechos personalisimos,
ante una decision del menor, tomada conforme a un grado de madurez
insuficiente por la cual se autoriza a ser expuesto en el mundo digital.

En concordancia con lo dispuesto en el art 12 de la CDN, la LPNNA en su
articulo 3° apartado c y d, que refiere al Interés Superior del Nifio (ISN),
dispone que dicho interés debe respetarse, interpretarse y aplicarse (entre
otras referencias y/o parametros) ponderando los siguientes parametros y/o
pautas: c) El respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su
medio familiar, social y cultural; d) Su edad, grado de madurez, capacidad
de discernimiento y demas condiciones personales; por su parte, el art 639
(de suma importancia y aplicable a la problematica tratada sobre la madurez de
la decision del NNA) prescribe: “La responsabilidad parental se rige por los
siguientes principios: a) el interés superior del nifio; b) la autonomia
progresiva del hijo conforme a sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes
y desarrollo. A mayor autonomia, disminuye la representacion de los
progenitores en el ejercicio de los derechos de los hijos; c) el derecho del
nino a ser oido y a que su opinion sea tenida en cuenta segun su edad y
grado de madurez.” No resulta excesiva la invocacion de esta norma para
responder a la inquietud postulada respecto a si el consentimiento del NNA,
prestado para que sus derechos personalisimos sean expuestos en el mundo
digital, puede ser dejado sin efecto o dicho de otro modo, apartarse el Juez del
mismo, por considerarlo fruto de un discernimiento inmaduro e incomprensivo
de las consecuencias nocivas de tal exposicion, la opinién del NNA al respecto,
no resulta ser vinculante para el Magistrado, quien si bien tiene el deber de oir
al menor por imperio de las normas constitucionales y convencionales citadas
como las impuestas por las leyes internas, conserva la facultad jurisdiccional de
apartarse del mismo y analizar lo que conforme su sana critica resulte mas
beneficioso al NNA respetando su interés superior incluso apartandose del
consentimiento brindado por el menor.

El art 12 de la CDN vy el citado art. 3 de la Ley 26.061, en los apartados citados,
e incluso el mismo CCyCN, en el art 639 citado, como en el art 26 del citado
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cuerpo normativo, hasta el mismo art 706 del citado cuerpo legal, referido a los
principios procesales aplicables en el proceso de familia, hacen expresa
mencion al derecho a ser oido del NNA, pero a la vez, resaltan que debe
ponderarse dicho consentimiento y los efectos del mismo, conforme el grado de
madurez del menor y su edad, con lo cual, se infiere que el consentimiento
brindado por el NNA, no puede ser aplicable de manera inmediata para fundar
una resolucion que pretenda acoger automaticamente dicha voluntad sin
analizar el grado de madurez del NNA, en efecto, dicha exteriorizacién de sus
intenciones no resulta vinculante para el Magistrado, a la hora de resolver
sobre cuestiones vinculadas al NNA, cuando el Magistrado observe que sus
derechos pueden ser vulnerados incluso por el propio menor al tomar una
decision inmadura conforme al caso concreto y teniendo en cuenta sus
circunstancias personales, aptitudes psicofisicas y desarrollo evolutivo de su
personalidad.

El art 16 de la CDN prescribe expresamente: “1. Ningun niio sera objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia ni de ataques ilegales a su honray a su
reputacién.2. El niio tiene derecho a la protecciéon de la ley contra esas
injerencias o ataques.” Por su parte, la LPNNA reza en el art 3° ultimo
apartado “Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las
ninas, nifos y adolescentes frente a otros derechos e intereses
igualmente legitimos, prevaleceran los primeros”, en suma, quien debe
hacer prevalecer el interés superior del nifilo es en primer lugar quienes se
encargan de su cuidado y subsidiariamente, en su rol activo y como garante, es
el Juez, como representante del Estado, que actuara cuando existen conflictos
respecto a sus derechos e intereses y los mismos no son adecuadamente
custodiado por sus progenitores o responsables familiares, es decir, es el
Magistrado quien conforme a la plataforma factica traida a su consideracion y
juzgamiento, ponderando el plexo probatorio y escuchando al NNA, donde
analizara e inferira su grado de madurez, decidira en efecto que resulta ser lo
mas beneficioso para el mencionado interés, a priori de la voluntad y decision
del NNA, cuando de su escucha y en interrelacion con el resto de las pruebas
como de las demas circunstancias que rodean a la litis, se revele un grado de
inmadurez en el menor que le impide comprender la problematica que circunda
al acto que pretende ejecutar o viene consintiendo en su produccién, como las
consecuencias nocivas para su persona, derechos e intereses, que tanto la
CDN, la Ley 26.061 y el CCyCN le reconoce, el Juez actua como garante de la
tutela eficaz de los derechos del NNA y de su IS.

El art 55 del CCyCN reza que para la disposicion de los derechos
personalisimos se requiere el consentimiento del titular los mismos siempre y
cuando no sea contrario a la ley, la moral, la buenas costumbre, por otra parte,
el consentimiento no se presume y la interpretacion sobre su existencia es
restrictiva como facilmente revocable, cdmo se puede advertir, ni siquiera para
las personas en general, la expresion del consentimiento es absoluta, sino que
la moral, la misma ley, como las buenas costumbres representan sus propios
limites, como bien sefala la doctrina, en concordancia con lo expuesto, el
articulo 55 representa una regla general en materia de disponibilidad de
derechos personalisimos donde el titular abdica de “la tutela preventiva o
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resarcitoria que el mismo Codigo® les asigna, de manera total o parcial..”
Los derechos a la personalidad, en especial, aquellos que son inherente a las
emociones y el espiritu del NNA, son “relativamente indisponibles”®, es
decir, la indisponibilidad es la regla y la renuncia o transmisibilidad configura la
excepcion®®, la renunciabilidad representa un acto de suma relevancia, de ahi
que para el acto en si, se requiere una madurez suficiente de la cual se infiere
que la persona conoce la magnitud y los riesgos de renunciar a sus derechos
personalisimos, tales como la imagen, la identidad, la privacidad, intimidad, etc.
Como senala la doctrina citada, “La renunciabilidad supone otra forma de
disposicion, por la cual, no hay transferencia del derecho (a otro titular)
sino abdicacion total o parcial.”*” No resulta ser un dato menor, analizar las
principales caracteristicas de los derechos personalisimos respecto a su
disposicion y los limites para ello, precisamente, por la importancia que
ostentan estos derechos, ya que como bien sefala la doctrina®, hacen a la
esencia misma de la persona”, es por ello, que la misma legislacién impone
los limites, basados en el orden publico, la moral, las buenas costumbres y el
mismo principio de reserva consagrado en el art 19 de la CN*°, en suma, estas
caracteristicas y la misma naturaleza juridica de los derechos en juego,
evidencian la relevancia del acto de disposicion de los mismos, como un
supuesto de renuncia parcial o total a la misma personalidad, es por ello, que
interpretando esta norma, en concordancia con las citadas de la CDN y la
LPNNA, como los arts. 638 y 639, al igual que el art 26 del CCyCN.

El grado de madurez del NNA debe ponderarse en el caso concreto, en
relacion y proporcidén a la importancia de los derechos en juego, el art 26 del
CCyCN prescribe como regla general, que los menores de edad ejercen sus
derechos por intermedio de sus representantes legales (apartado primero), no
obstante, el NNA que cuente con la edad y madurez suficiente puede ejercer
per se los actos que el ordenamiento juridico le autoriza e incluso, en caso de
conflictos, puede intervenir con asistencia letrada (apartado segundo), sumado
a ello, el apartado tercero prescribe que el NNA tiene derecho a ser oido en
todo proceso judicial, donde se decida sobre su persona (apartado tercero),
podemos afirmar que en esta norma (en lo que respecto al fallo en analisis y la
problematica que conforman la litis).

Se encuentran el principio del respeto a ser escuchado del NNA y que su
opinién sea tenida en cuenta, es decir, que su decisién de disponer de sus
derechos personalisimos, sea ventilada en sentido positivo en el proceso y por
otra parte, que esa resolucién personal sea compatible con el grado de
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madurez de ese menor conforme lo previsto en el apartado primero que
constituye la regla, en otras palabras, el NNA puede actuar, administrar y
disponer de los actos juridicos que la ley le permite siempre que para ello tenga
la madurez suficiente, a contrario sensu, se infiere que si carece de la misma,
el acto que se emita, como producto de una interpretacién y razonamiento
inmaduro no sera vinculante para el Juez, si a raiz de ello, se ponen en peligro
sus derechos, ello es asi, porque la misma CDN impone al Estado (Iéase poder
judicial, ejecutivo y legislativo) adoptar todas las medidas, politicas publicas,
etc. tendientes a preservar el interés superior del nifio, representando para los
funcionarios titulares de los poderes citados, un deber cuya inobservancia le
trae aparejada una responsabilidad penal, civil y politica, en este sentido, el art
5 y 7tmo de la CDN rezan: “Los Estados Partes respetaran las
responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su
caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas
legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucién de sus
facultades, direccién y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los
derechos reconocidos en la presente Convencion.” (art 5): nétese que la
misma CDN impone al Estado (en el caso concreto, el poder judicial) el deber
de respetar la responsabilidad y deberes de los progenitores sobre sus hijos y a
la vez, el mismo articulo, hace referencia a la ponderacion de la evolucién de
las facultades de los NNA, la direccion y orientacion de los mismos, para que
ejerzan adecuadamente los derechos que la Convencion les reconoce en el art
7°, la CDN le impone al mismo Estado velar por el cuidado de los NNA,
proteger sus derechos y priorizar el ISN ante todo, incluso, (afiado), cuando la
misma voluntad del NNA es el fruto de un razonamiento inmaduro respecto al
ejercicio del derecho de que se ftrate, la relevancia del mismo, y las
consecuencias nocivas para los derechos del nifio, en modo alguno se puede
interpretar que respetar el interés superior del nifio es semejante a aceptar lisa
y llanamente su voluntad cuando sus derechos estan en riesgo con dicha
conducta el art 8° de la CDN prescribe: “1. Los Estados Partes se
comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad,
incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de
conformidad con la ley sin injerencias ilicitas. 2. Cuando un nifio sea
privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de
todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y protecciéon
apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad”.

La identidad, la privacidad, intimidad e imagen son derechos personalisimos a
la luz de los arts. 51, 52, 53, 55 del CCyCN de una relevancia tal que su
renunciabilidad, como acto de disposicidn, representa la excepcion, pensemos
que esta norma no se refiere a los NNA en particular, sino a las personas en
general, con lo cual, si dada la relevancia de estos derechos para una persona
mayor de edad, y su restriccion a la disponibilidad, imponiendo limites como la
ley, el orden publico, la moral, buenas costumbres, tal como lo impone el art 55
citado supra, con mayor rigor de estrictes debe interpretarse un acto de tal
trascendencia social, personal y juridica cuando su titular es un NNA y el deber
de actuar de esta manera, en el sentido de velar por el interés del NNA, con el
alcance de prescindir de su consentimiento entendido como una decision
inmadura respecto a disponer mediante un acto de renuncia de sus derechos
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personalisimos y las consecuencias nocivas para su persona dado los riesgos
y peligros del mundo digital.

Uno de los riesgos y peligros a los cuales se exponen a los NNA es (entre otros
peligros cierto y manifiesto) es la violencia digital, sea de tinte sexual o de otra
naturaleza, como ser por ejemplo el mismo “bullying”, que se materializa
primigeniamente en la esfera virtual o digital y luego se procede a transpolar al
mundo real, afectando al menor en sus afecciones intimas y espirituales para
luego extenderse a su capacidad psicoldgica e incluso, pudiendo afectarlo en
su integridad fisica, en este sentido, la CDN consagra expresamente la
prohibicion de ejercer violencia sobre los NNA y el deber de velar por su
identidad, sea esta fisica o digital, en este sentido, el art 19 de la CDN
prescribe expresamente: “1.Los Estados Partes adoptaran todas las
medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas
para proteger al nifio contra toda forma de per- juicio o abuso fisico o
mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién, incluido
el abuso sexual, mientras el nino se encuentre bajo la custodia de los
padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo
tenga a su cargo.2. Esas medidas de proteccion deberian comprender,
segun corresponda, procedimientos eficaces para el establecimiento de
programas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al
nino y a quienes cuidan de él, asi como para otras formas de prevencion y
para la identificacién, notificacion, remisiobn a una institucion,
investigaciéon, tratamiento y observacion ulterior de los casos antes
descritos de malos tratos al niio y, segun corresponda, la intervencion
judicial.”

La violencia digital es una epidemia virtual que se extiende ilimitadamente por
el ecosistema digital, respecto de la cual, el NNA que no ostenta la suficiente
madurez, no podria comprender las dimensiones nocivas potenciales de su
exposicion en las redes sociales o la plataforma digital de que se trate, como
bien nos recuerda la doctrina citada ut-supra*® “Conforme la Guia de buenas
practicas sobre violencias digitales en las infancias y adolescencias, los
medios de comunicacidon desempenan un papel fundamental en la
sociedad actual al suministrar un amplio volumen de informacién y
también pueden ser protagonistas en la difusidn responsable de
cuestiones relacionadas con la actividad en linea de los nifos. En este
documento se define a la violencia digital como “toda aquella forma de
intervencion o manipulacion mediante las tecnologias de la informacién y
la comunicacion sobre la voluntad o la conducta de una persona con el
fin de provocar acciones lesivas y vulnerar su dignidad, libertad, vida
privada y/o su integridad psicolégica, fisica y sexual. Tales violencias
resultan especialmente condenables cuando se ejercen sobre nifas,
ninos y adolescentes. Se trata de practicas en las cuales la violencia es
ejercida mediante lenguaje, simbolos, estrategias de manipulacion,
seduccion y/o amenaza, mientras que lo digital constituye el medio donde
dicha violencia es desplegada (redes sociales, juegos online, plataformas
de videoconferencias y de entretenimiento, aplicaciones)”. Algunas de

40 Deepfakes y explotacién sexual infantil. “El imperio de los datos sintéticos por Karina Vanesa
Salierno y Gastén Enrique Bielli
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estas conductas violentas son tipificadas como delitos, como el caso del
grooming, pero otras constituyen contravenciones o simples faltas pero
que, en definitiva, también producen en la victima un dafio importante en
virtud de las caracteristicas del medio digital empleado.”

La dimension que el peligro cobra en el mundo digital no tiene limites y muchas
veces, el NNA no tiene conciencia de ello, de sus alcances, de esos riesgos
para su salud mental, emocional, espiritual y psicolégica, el art 26 del CCyCN
hace referencia al grado de madurez y a la edad del NNA, para ejercer
validamente actos que el ordenamiento juridico le permite; pero ello no implica
una regla de disposicion o actuacion absoluta del NNA, sino que los
progenitores o representantes legales a cargo del cuidado del menor, deben
controlar el tipo de actos y/o conductas que el menor lleva a cabo, con el fin de
protegerlos y evitar que sean victimas de la violencia digital o de malos tratos
en general, el art 639 del CCyCN sienta los principios que rigen la
responsabilidad parental, ubicando en el primer puesto al interés superior del
nifio y en el segundo punto a la autonomia progresiva, con lo cual, si el grado
de madurez del NNA para ejecutar determinados actos de la vida juridica, o
social con trascendencia juridica, no resulta ser suficiente, debe prevalecer el
primero, porque esa inmadurez podria ir en detrimento del primer principio que
refiere el art 639, como sefala la doctrina, la autonomial/libertad a la cual
refieren los arts. 1 y 2 del CCyCN*', de especial aplicacion al caso de los NNA,
no significa que se trate de una autonomia absoluta de las personas en general
y de los NNA en particular para desenvolverse en el mundo real como virtual,
sino que sus comportamientos estan sujetos a limites y margenes que permitan
respetar el derecho de terceros y a la vez, deben interpretarse de una forma tal
que permita la intervencion estatal (poder judicial, ejecutivo, legislativo) para
hacer efectivos los derechos de los nifios reconocidos en la Convencidon***,
como bien nos ensefa la doctrina, la autonomia/libertad a la que se refieren los
principios del art 1 y 2 del CCyCN, aplicable al supuesto de NNA, en
concordancia con los principios protectorios del art 639 y los establecidos en la
LPNNA, como en la misma CDN, estan sujetos a un control no solo de los
progenitores o quienes ejercen la responsabilidad parental del NNA, sino
también al control estatal, porque la misma CDN le impone al Estado el deber
de proteger al NNA ante potenciales peligros a los derechos reconocidos en la
misma; nos ilustra la doctrina citada***', que en esta materia “ confluyen
principios de Derecho Publico y Privado.”

De ahi, que en el precedente en estudio, el mismo Magistrado haya puesto el
limite a la exhibicion de las imagenes del NNA involucrado, mas alla del
consentimiento de los progenitores para ello e incluso, sin dejar de escuchar al
menor, a priori de su voluntad de autorizar (0 no) la difusién de sus imagenes

“ KEMELMAJER, Aida — HERRERA, Marisa — Directoras — TRATADO DE PERSONA
HUMANA Y DERECHO DE LAS FAMILIAS, DERECHO DE LAS FAMILIAS, TOMO V, ARTS
638 A 704, pag. 32, comentario art 639, pag. 38 y ss
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en las redes sociales, el Juez ha considerado que tal exposicion, con fines
comerciales (conforme plataforma factica del precedente) afecta los derechos
del NNA y lo expone a peligros y riesgos propios del mundo digital, que como
representante del Estado (o de un poder del Estado) debe proteger y evitar
todo tipo de perjuicio o afectacion, o vulneracién a dichos derechos, sea actual
(haciendo cesar el comportamiento nocivo) o potencial, a través de un rol
preventivo del dafo, en este sentido, el Magistrado, en el caso concreto, de
haberse obtenido el consentimiento del NNA, para publicar sus imagenes,
podria haberse apartado de dicha decisién, si la misma revela un grado de
madurez suficiente del NNA para entender el acto de exposicidén per se, como
los riesgos y peligros que representa tal grado de exposicion, la LPNNA
establece en el art 9 que: “Las ninas, nifos y adolescentes tienen derecho a
la dignidad como sujetos de derechos y de personas en desarrollo; a no
ser sometidos a trato violento, discriminatorio, vejatorio, humillante,
intimidatorio; a no ser sometidos a ninguna forma de explotacion
econdmica, torturas, abusos o negligencias, explotacion sexual,
secuestros o trafico para cualquier fin o en cualquier forma o condicién
cruel o degradante. Las niias, ninos y adolescentes tienen derecho a su
integridad fisica, sexual, psiquica y moral. La persona que tome
conocimiento de malos tratos, o de situaciones que atenten contra la
integridad psiquica, fisica, sexual o moral de un nifio, nifia o adolescente,
o cualquier otra violaciéon a sus derechos, debe comunicar a la autoridad
local de aplicacién de la presente ley. Los Organismos del Estado deben
garantizar programas gratuitos de asistencia y atencién integral que
promuevan la recuperacion de todas las nifias, nifios y adolescentes”.

De la norma citada, surge el deber del Magistrado de velar por los derechos alli
reconocidos e incluso en caso de que producto del control sobre la madurez o
inmadurez del consentimiento del menor, emerja que su decision (tomada o
discernida con signos de inmadurez) de que sus imagenes, videos, etc., sean
difundidas en el mundo digital, le representa un peligro a los derechos
referidos; su proceder sera ajustado al principio del interés superior del NNA, si
el Magistrado se aparta de dicha voluntad y vela por tutelar esos derechos,
tomando las resoluciones preventivas que el caso concreto le imponga, es por
ello que en el caso bajo analisis, el Juez sentenciante ponderando los riesgos
propios del mundo digital y en aras de tutelar preventivamente los derechos
personalisimos del menor en cuestién sefala que “Desde esta perspectiva,
tengo la responsabilidad de valorar si la exposicién denunciada —cuando
se realiza en contextos de promocion de emprendimientos familiares o
marcas asociadas al circulo parental— excede el plano privado y se
proyecta sobre el espacio publico como un acto que puede comprometer
la construccion de la identidad del nifo. Esta construccion, como bien
juridico protegido, debe estar libre de interferencias que distorsionen su
autonomia progresiva, su derecho a decidir quién es y como quiere ser
visto.”4

4 Poder Judicial de Tucuman (CENTRO JUDICIAL MONTEROS), Oficina de Gestion Asociada
de Familia nro. 1 in re “P. N.M. ¢/ C. M.T. s/ MEDIDA CAUTELAR (RESIDUAL). EXPTE N°
876/25
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El concepto de autonomia de los NNA, que refieren tanto la CDN, la LPNNA'y
el CCYCN, resulta ser de una interpretacion amplia y cuasi absoluta, aplicable
al mundo real y virtual, por ende, al ambito juridico, como sefala la doctrina,
“se reconoce pues una nueva infancia y adolescencia que goza de una
aptitud de obrar que le permite introducirse gradualmente en el trafico
juridico.™?; conforme la ubicacién y descripcion de la autonomia progresiva del
NNA en el CCyCN, aquella se constituye en el tronco o “ columna vertebral”
“8entre los principios generales a los cuales refiere el art 639 del citado cuerpo
normativo, para la Observacion General 12 (afio 2009)*, la madurez del NNA
se refiere a la “ capacidad de comprender y evaluar las consecuencias de
un asunto determinado.”, por su parte, a los fines de interpretarla para la
aplicacién del art 12 de la CDN, se entiende por madurez a “ la capacidad de
un nifio para expresar sus opiniones sobre las cuestiones de forma
razonable e independiente.”*8, pero el NNA no solo debe entender la
importancia y gravedad del asunto donde interviene (directa o indirectamente),
sino especialmente, la madurez se refiere a comprender por parte del menor,
los efectos del acto juridico que ejecuta, es decir, los riesgos y/o perjuicios que
los mismos le van a causar a su integridad personal fisica, espiritual y
emocional: “Los efectos del asunto en el nifio también deben tenerse en
consideracion. Cuanto mayor sean los efectos del resultado en la vida del
nino, mas importante sera la correcta evaluacion de la madurez de ese
nino.”*

Conforme las prescripciones de la Observacién General citada (31), los padres
tienen el deber de evaluar las facultades del nifio, orientarlo y direccionarlo en
su vida en desarrollo®, ello implica ejercer un contralor sobre las decisiones del
NNA, en el sentido de que los actos que ejecuten, no resulten ser nocivos para
aquel, actual o potencialmente, respecto a sus derechos, que la misma CDN
intenta resguardar y a los padres le impone proteger y cuidar, dentro de este
deber, se encuentra precisamente el de educar y orientar al NNA en la toma de
decisiones que puedan involucrarlo en un mundo o ambito donde la violencia
digital puede repercutir en sus derechos personalisimos e incluso, en sus
derechos a la integridad fisica o psicoldgica, la Observacion nro. 7 del Comité
Internacional de Derechos Humanos, establece que los NNA, ejercen de
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manera progresiva sus derechos, conforme su nivel de autonomia personal®', a
raiz de ello, sefala la observacién, que el intérprete del derecho, en su
aplicacion al NNA dentro del procedimiento administrativo y/o judicial, tiene el
deber de ponderar las condiciones personales del menor y coordinarlos, como
aplicarlo en forma proporcional al principio superior del nifio®?, en la
observacién general nro. 16 del afio 2016°%, se reconoce el deber de Estado de
asegurar y garantizar la proteccion del nifio, aun cuando se adentre en el
analisis de los niveles de autonomia y madurez del NNA, en otras palabras, el
mayor o menor nivel de autonomia en modo alguno anula la tutela del Estado
respecto a garantizar los derechos del NNA que se encuentran en juego, la
decision del NNA, no limita ni anula el control estatal del acto del menor, sino
que el mismo debe estar presente para ponderar que el acto ejecutado, o que
intenta concretar, no resulte autolesivo para el NNA, como bien nos ilustra la
doctrina, el Comité “destaca que promover la identificacion de riesgos
potenciales por parte de los adolescentes y elaborar y aplicar programas
para mitigarlos aumentara la eficacia de la proteccién. Garantizarles el
derecho a ser escuchados, impugnar las violaciones de sus derechos y
obtener reparacion permite a los adolescentes ir haciéndose cargo
progresivamente de su propia proteccién.”®

La observacion del nivel de desarrollo de la capacidad progresiva del NNA, no
solo corresponde al progenitor, como lo impone el art 639 y 646 del CCyCN, al
cual refiere el fallo, sino también al Estado, quien tiene el deber de proteger el
interés superior del nifio, materializando el cumpliendo del mismo, a través del
poder judicial, al evaluar y decidir el Magistrado, si la conducta del menor ha
sido debidamente comprendida previamente a su ejecucion por el propio NNA,
como también, si el menor, ha entendido y comprendido, en efecto, asumido,
los efectos potenciales que ese acto puede acarrear o ya produce en su
personalidad, digital como real, el deber impuesto a los progenitores por los
documentos internacionales citados, al igual que el mismo cdédigo civil y
comercial, sumando la LPNNA, implica la conducta de controlar al menor de
edad, de modo tal que sus propios actos no impliquen la produccion de dafos
en su persona, actuales o futuros, en el mundo real o digital, es por ello, que
tanto el Estado, como los progenitores, deben equilibrar el ejercicio de los
derechos del NNA vy el deber de proteccibn que imponen los citados
ordenamientos juridicos nacionales e internacionales, al respecto, la
observacion nro. 20 del Comité impone que al tratar de asegurar una armonia y
un equilibrio entre el respeto al desarrollo del NNA y los niveles de proteccion,
se deben ponderar factores que inciden en las decisiones, como “el nivel de
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riesgo implicado”*%, “la posibilidad de explotacion, la comprension del
desarrollo de los adolescentes”, “el reconocimiento de las competencias
y la comprensién”, “no siempre se desarrollan por igual en todos los
ambitos al mismo ritmo, y el reconocimiento y la capacidad de la
persona.”®, en efecto, si el menor o adolescente no posee el nivel de
desarrollo adecuado para comprender el acto en si y sus consecuencias, el
Magistrado o interprete del derecho puede apartarse de la voluntad del NNA y
ejecutar su rol preventivo, para asegurar los derechos del NNA, tal como le
impone la CDN; la Opinion Consultiva 0OC-17/2002, establece;
“Evidentemente, hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e
intelectual en la experiencia y en la informacién que poseen quienes se
hayan comprendidos en aquel concepto. La capacidad de decisién de un
nino de 3 afos no es igual a la de un adolescente de 16 anos. Por ello
debe matizarse razonablemente el alcance de la participacion del nifno en
los procedimientos, con el fin de lograr la proteccion de su interés
superior, objetivo ultimo de la normativa del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en este dominio.””, en el precedente RAMIREZ DE
ESCOBAR Y OTROS VS GUATEMALA (ANO 2018).5®

La Corte de IDH establecié que debe ponderarse el grado de desarrollo de los
nifios a la hora de proteger sus derechos como sujeto de derechos, propiciando
su desarrollo y posibilitando que los NNA aprovechen sus potencialidades,
sefalo la CORTE IDH que los NNA “... ejercen por si mismos sus derechos
de manera progresiva, a medida que desarrollan su nivel de autonomia
personal. Por tal motivo, la Convencion dispone que las pertinentes
medidas de proteccion a favor de las nifias o los nifos sean especiales o
mas especificas que las que se decretan para los adultos.”>®

En base lo que se viene exponiendo, el consentimiento del menor en el tema
de la conflictiva y plataforma factica del precedente en estudio, no seria
vinculante para el Magistrado sentenciante, si el Funcionario Judicial, entiende
que se tratdé de un acto y/o decision (el permitir difundir sus imagenes en las
redes sociales, plataformas virtuales, comercializar con su identidad, etc.), fruto
de una decision inmadura, conforme a las caracteristicas y aptitudes
especificas del NNA, tal como lo establecen los arts. 25 y 26 del CCyCN, los
adolescentes son aquellas personas que han cumplido los 13 afos pero no
excedan los 18 y respecto a ellos, los progenitores son los representantes
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legales de los mismos y aquellos ejercen sus derechos por su intermedio (art
26 apartado primero); ahora bien, el mismo ordenamiento prevé que esta
subcategoria de menores (de 18 afos de edad) ostentan la posibilidad de
realizar actos del ordenamiento juridico siempre ponderando su grado de
madurez y edad, como bien dice la doctrina®, los principios rectores
establecidos por la CDN, respecto al modo y forma en que los progenitores
deben ejercer sus derechos, facultades y deberes respecto a orientar al menor
en su desarrollo y camino por la vida, fueron receptadas en el CCYCN, en la
reforma del afio 2015, determinado que la edad y el grado de madurez son
pautas que deben ser ponderadas a la hora de analizar la capacidad del
adolescente para llevar a cabo determinados actos inherentes a su vida
personal, social y juridica, los representantes legales, no suplen la voluntad del
NNA®™ sino que debe interpretarse como una herramienta o medio para
cuidar, tutelar y/o proteger y acompanar al NNA®® en la toma de sus
decisiones personales, ponderando no solo la decisidon en si y la cuestion que
se ventila o se trata de resolver, sino especialmente, los efectos o
consecuencias que puede representar para el menor en sus derechos, en
especial, cuando se trata de derechos personalisimos o referidos a su cuerpo.®®

Si ese control de riesgos y potenciales peligros para el menor no resulta ser
ejercido por los progenitores o se hace de manera negligente por estos,
configurando un descuido que puede ser resultar potencialmente perjudicial
para el NNA, el rol del Estado asoma como garante de la proteccion que el
menor debe recibir, exponer al menor a danos futuros, mediante su exposicion
en el mundo digital (tal es la problematica que cierne al precedente en estudio)
sea sin el consentimiento del NNA o aun ante tal voluntad, no analizando los
perjuicios potenciales para el nifio, exponiéndolo a un mundo, donde la
violencia digital se encuentra ya inserta, extremo factico que es publico y
notorio conocimiento, configura un obrar negligente de los progenitores que
estan a cargo del NNA, sea por accion (al permitir o facilitar o directamente
exponerlo sin su consentimiento) o por omision, el progenitor que a sabiendas
de la mencionada sobrexposicion, se mantiene pasivo en el ejercicio del control
parental, no ejecutando actos tendientes a evitar que esa divulgacion publica y
en efecto, potencialmente nociva para el NNA, se concrete o cese en su
publicacion, ya sea en campo extrajudicial o recurriendo a la justicia para lograr
la tutela estatal referida también incurre en el incumplimiento al deber de
cuidado que el art 646 le impone, en este sentido.
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Se ha afirmado que “A diferencia de la capacidad, la autonomia progresiva
no se alcanza en un momento preciso, no se adquiere o pierde en un dia,
0 en una semana, no es algo rigido o a “todo o nada”, no se encuentra
inserta en modelos rigidos. Por el contrario, exige una valoracion
completa de cada caso que se nutre de pautas que, como regla, funcionan
como conceptos juridicos indeterminados (por ej. Evolucion, desarrollo,
madurez, etc.). Es decir, se trata de un elemento de desarrollo evolutivo,
que va adquiriéndose con la madurez psicoldégica y cognitiva, y que
puede y debe graduarse en funcion de la decisién a tomar y del alcance y
la magnitud de sus consecuencias.”® El nivel, desarrollo y la capacidad
intelectual como su grado de madurez cognitiva varia en cada NNA, conforme
a su nivel de educacién, formacién, etc., que sus progenitores pudieron
suministrarle, por ello, en cada caso concreto y de acuerdo al acto juridico de
que se trate, debe analizarse esa evolucion en su autonomia cognoscitiva,
intelectual y comprensiva del acto en si y sus efectos, las ventajas o
desventajas en su ejecucion para su persona y derechos, en este sentido, el
Comité Internacional de los Derechos del Nifio®, se pronuncia al considerar la
mencionada variedad, en el desarrollo fisico e intelectual de cada NNA, al igual
que su experiencia e informacion, tal como senalaramos recientemente, que
cada NNA poseen de acuerdo a su educacion y nivel de crianza, una de las
amenazas a las cuales se enfrenta el NNA, expuesto publicamente en las
redes sociales (con o sin su consentimiento) es precisamente la violencia digital
traducida y/o materializada en diferentes hechos independientes, como el
bullying, grooming, violencia sexual digital, deepfake, etc., de los cuales el NNA
deberia al menos tener una informacién sobre la gravedad de estas conductas,
a las cuales se expone y que es llevada a cabo por terceros que forman parte
del mundo digital, en este sentido, la doctrina citada supra, nos ilustra respecto
a la violencia digital, a cual integra el entorno tecnolégico al cual se expone al
NNA o el mismo, ante una expresion de voluntad inmadura se autoexpone “
Conforme la Guia de buenas practicas sobre violencias digitales en las
infancias y adolescencias(6), los medios de comunicacién desempenan
un papel fundamental en la sociedad actual al suministrar un amplio
volumen de informaciéon y también pueden ser protagonistas en la
difusion responsable de cuestiones relacionadas con la actividad en linea
de los nifos. En este documento se define a la violencia digital como
“toda aquella forma de intervencion o manipulacién mediante las
tecnologias de la informaciéon y la comunicaciéon sobre la voluntad o la
conducta de una persona con el fin de provocar acciones lesivas y
vulnerar su dignidad, libertad, vida privada y/o su integridad psicolégica,
fisica y sexual. Tales violencias resultan especialmente condenables
cuando se ejercen sobre ninas, nifios y adolescentes. Se trata de
practicas en las cuales la violencia es ejercida mediante lenguaje,
simbolos, estrategias de manipulaciéon, seduccion y/o amenaza, mientras
que lo digital constituye el medio donde dicha violencia es desplegada
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(redes sociales, juegos online, plataformas de videoconferencias y de
entretenimiento, aplicaciones). Algunas de estas conductas violentas son
tipificadas como delitos, como el caso del grooming, pero otras
constituyen contravenciones o simples faltas pero que, en definitiva,
también producen en la victima un dafno importante en virtud de las
caracteristicas del medio digital empleado.”%®

Cuanto mayor gravedad revista el riesgo de exposicion a los peligros al NNA,
mayor sera la estrictez con la cual debe evaluarse su capacidad progresiva
respecto al acto concreto, como acertadamente nos ilustra la doctrina citada, “
La necesidad de salir de un sistema juridico rigido binario
(capacidad/incapacidad) se funda en que la persona menor de edad no
cambia abruptamente de un dia para otro, por el contrario, transita un
proceso evolutivo en el cual va construyendo su aptitud para ir tomando
decisiones, por eso, su protagonismo en las cuestiones de su interés
debe incrementarse gradualmente y acomodarse en funciéon de la
decision a tomar y del alcance y magnitud de sus consecuencias. El
desarrollo de los ninos desde la primera infancia va consolidando
fortalezas de distinto tipo: fisicas (para afrontar barreras cotidianas),
intelectuales (por ej. adquisicion del lenguaje, comprension de conceptos
basicos sociales (por ej. aprendizaje acerca de la propia identidad,
relaciones dentro de la familia, emocionales (por ej. establecimiento de
relaciones como el amor, el afecto, el sentido de la seguridad).”®, para
comprender, entender, analizar y reflexionar respecto a las potenciales
consecuencias nocivas que puede acarrear la exposicion del NNA, este debe
gozar de una autonomia intelectual y cognitiva suficiente de modo de asumir
las consecuencias referidas y que las mismas pueden implicar un riesgo para
su vida emocional, espiritual e incluso fisica, la doctrina citada® nos ilustra
sobre la gravedad de las consecuencias de la exposicion en el mundo digital,
los hechos delictivos de los cuales puede ser victima el NNA revisten tal
gravedad que un adolescente dudo que podria llegar a entender y en efecto, su
decision podria ser el fruto de un razonamiento inmaduro y perjudicial para el
propio NNA, por ello, resulta apropiado en primer lugar que en el mismo
proceso judicial, se cumplimente con el derecho a escuchar al NNA, no
solamente porque ello implica respetar el derecho del NNA a ser escuchado y
participar en los asuntos que lo involucran, como manda el art 639, 26, 706 del
CCYCN, sino especialmente, porque con el contacto directo e inmediato que
implica para el Magistrado esa escucha, este puede analizar y observar el
grado de madurez del NNA para entender la problematica en debate, la
peligrosidad del acto en cuestion y las consecuencias del mismo; como bien lo
sefiala la doctrina citada supra® “El reconocimiento de la capacidad
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progresiva implica poner la atencion en la personalidad del nifio y en el
respeto de las necesidades que se presentan en cada periodo de la vida.
Asi, “la autonomia personal” aquello que cada persona quiere ser (el
proyecto de vida propio) se manifiesta en la “autonomia progresiva”
como el reconocimiento del sistema juridico de esta facultad en favor de
sujetos que se encuentran creciendo, evolucionando y creando su propia
historia.”

Dado la relevancia del concepto y alcances de la capacidad progresiva y de la
autonomia del NNA, el mismo art 639 establece lo que sefialabamos
anteriormente y replica la doctrina citada en cuanto al rol activo de la
responsabilidad parental, es decir, la actividad de los progenitores respecto a la
decision de los NNA que hacen al ejercicio de sus derechos, en especial,
cuando se trata de derechos personalisimos, es decir, que aquellas “ ...
cuestiones que por su trascendencia exigen una fuerte participacion de
los responsables familiares o nifios con escasa madurez y desarrollo para
implicarse en las decisiones, habilitan un mayor despliegue del ejercicio
de la responsabilidad parental.”’® A ello afiadimos que ante la falta y/o
deficiencia en esa participacion activa de los progenitores, asoma la funcion de
garante de la proteccion de los derechos del NNA a través del poder judicial,
para evitar que el accionar negligente o descuidado de los responsables
familiares, no vaya en detrimento de los derechos del menor, siendo uno de
esos supuestos, los hechos y derechos en juego en el precedente en estudio,
vinculado con los derechos personalisimos del NNA, el art 646 e del CCyCN en
sus incs a y b establecen que los progenitores tienen el deber de cuidar del
hijo, convivir, educarlos y alimentarlos y considerar “ las necesidades
especificas del hijo segun sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y
desarrollo madurativo.” Por su parte, el inc. d) le impone el deber de
orientarlos y dirigir a sus hijos para “el ejercicio y efectividad de sus
derechos.”

Cuando los progenitores son negligentes, sea por accién u omision, en el
cuidado, orientacion, educacion de sus hijos, de modo tal que puedan causarle
danos actuales o potenciales, el Estado tiene el deber de acudir en asistencia
del NNA, ante la conducta negligente y nociva en que incurren los progenitores,
el art 646 inc. c establece el derecho del NNA a ser oido, a participar en todo
proceso educativo y en especial, tiene derecho a ser oido y participar en todo
proceso “ referente a sus derechos personalisimos” , de ahi que el Estado,
debe actuar ante la negligente conducta de los progenitores, que por accion u
omisién, directa o indirectamente, ponen en peligro los derechos del NNA, en el
fallo en estudio, no se obtuvo el consentimiento del NNA para publicar sus
imagenes en las redes sociales, lo cual es mas grave aun y pone en evidencia
el accionar descuidado y violento del progenitor conviviente con el NNA, que
hace prevalecer sus propios intereses por sobre los de su hijo; pero de haber
ocurrido ello, es decir, de encontrarnos con un consentimiento del NNA a
publicar sus imagenes, a exponer su privacidad e intimidad, en suma, a ejercer
sus derechos personalisimos, per se o por intermedio de terceras personas, el
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Juez debe escuchar al NNA (conforme arts. 26, 639, 646 inc. c) 706 CCyCN),
tener el contacto directo, analizar su personalidad y grado de madurez e
incluso resolver en contrario a su decision, si ella fue el fruto de una decisidon
inmadura, teniendo en cuenta las cualidades personales del NNA, su aptitud
intelectual y demas circunstancias personales del menor, tal como lo imponen
las normas citadas y resolver conforme a la informacion obtenida y la
inspeccion ocular de la personalidad del menor realizada al momento de oir al
NNA, como acertadamente lo sentencia la doctrina referida supra, respecto al
rol del Magistrado, al momento de escuchar al NNA y con posterioridad al
resolver sobre el acto en si y sus consecuencias si fue producto de una
decision madura o no, “ La capacidad y discernimientos cronolégicos de
las personas menores de edad tienen que ser complementados con un
criterio de capacidad y discernimiento reales, debiendo el juez, en cada
caso, evaluar si el sujeto concreto, en atenciébn a su capacidad
progresiva, cuenta con la suficiente madurez para llevar a cabo por si,
autonomamente, una determinada actuacion. El procedimiento es
necesario pues tan danino o violatorio del principio del interés superior
es impedir el ejercicio de derechos cuando hijo esta en condiciones de
hacerlo como, la inversa, habilitarlos a decidir por si cuando no se
encuentran preparados”’', en este sentido, la Camara Nacional Civil (Sala J, -
30-9-2019, in re FVE y otros ¢/ MCA s Alimentos)? ha sefialado respecto al rol
activo del Juez, el derecho a oir y analizar la decision del NNA sobre el acto a
ejecutar, como la importancia y consecuencias del mismo, que “ La nocién de
autonomia progresiva no se encuentra sujeta al estricto cumplimiento de
una determinada edad cronolégica, sino que, atendiendo al caso concreto
y la calidad de acto de que se trate, habra de ameritar el grado de
madurez tanto psiquico-animica como intelectiva alcanzada por el nifo, a
fin de verificar, si cuenta con la cabal comprensién de la situacion plantea
y en tal caso, pueda ejercer por si los derechos que le asistan.”

A modo de conclusion del presente punto, podemos afirmar que el derecho a
ser oido del NNA se debe respetar en todo proceso judicial y/o administrativo
en todos los asuntos que lo involucran, el Juez debe escuchar la opinion del
NNA sobre el particular, el Magistrado debe analizar la opinion del NNA
conforme su madurez y capacidad progresiva: ello implica que aunque el ISN y
los documentos juridicos internacionales, como las leyes internas, le
reconozcan derechos a ejecutar un acto determinado, si ello es producto de
una decision inmadura del menor, por no comprender el acto en si, como sus
consecuencias, dada su escasa madurez, el Juez puede apartarse de lo
decidido por el menor, cuando su ejecucidn pueda ser lesiva actual o
potencialmente a los derechos que la propia CDN reconoce y que le impone al
Magistrado proteger, la disposicion de los derechos personalisimos, como la
identidad, la intimidad, la imagen, etc., es decir, la personalidad digital
(circunscribiendo el analisis al caso objeto de estudio) no puede ser ejecutada
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por el NNA, si resulta ser producto de una voluntad viciada por su insuficiente
discernimiento sobre los alcances y consecuencias del acto a ejecutar, incluso
cuando los progenitores por accidon u omision, en clara vulneracion a los
deberes impuestos por el art 646 del CCYCN, permiten ejecutar dicha decision,
sea acompaniandolo, o ellos mismos efectivizando la decision tomada o
ejerciendo por el menor los derechos relativos a la misma, léase, publicar
imagenes por las redes sociales, exponiendo al NNA al mundo digital y los
riesgos propios de dicho ambito o entorno, como ser la violencia digital, sea
sexual, psicoldégica, emocional, espiritual, etc., de ahi que el Juez debe tomar el
rol activo y previo cumplimiento al art 646 inc. c) del CCYCN y art 12 de la
CDN, garantizar que el menor no sea dafiado en sus derechos a consecuencia
de la ejecucion de un acto inmaduro y consecuentemente perjudicial, debiendo
el Magistrado resolver en contra de la decision inmadura del NNA, si su
ejecucion le implica un perjuicio en sus derechos, como bien senala la doctrina,
la autonomia del NNA no puede ser invocada para respetar su decision a
rajatabla, si la ejecucion del acto es perjudicial al NNA™, de ahi que como
sefala la doctrina citada y palabras que hacemos propia para concluir el
presente punto, la “ flexibilidad propia de la autonomia progresiva no debe
habilitar al NNA a ejercer actos que puedan irrogarle dainos, precisamente
por no comprender los riesgos y desventajas de tal actual.”

IV. Conclusiones:

La tematica objeto de resolucion en el precedente en estudio, resulta propia de
una realidad actual fisica y virtual donde los menores de edad se encuentran
expuestos por la “caprichosa” decision de uno de los progenitores que sin mala
intencion (se presume dicha conducta) expone al NNA al mundo digital (que al
igual que el real o fisico) y en efecto, a los riesgos y peligros existentes en el
mismo, que pueden afectar los derechos del NNA reconocidos en la CDN,
como en las leyes internas, en efecto, confluyen en este fallo, los caracteres
propios de la responsabilidad parental, es decir, por una parte los derechos y
facultades que la misma normativa le otorga a los progenitores y/o
representantes legales sobre la persona y bienes de sus hijos y por la otra, el
plexo de deberes que la misma legislacion, le impone a los progenitores, en
especial, el deber de cuidado y proteccibn de su ser y personalidad,
socialmente considerada en el mundo real, como también en el entorno digital,
como senfala el art 638 del CYCN, la responsabilidad parental es el conjunto de
deberes y derechos que corresponde a los progenitores sobre LA PERSONA y
bienes de los hijos, al referirse la norma citada a la persona de los hijos.

Se entiende que comprende tanto la integridad fisica o psicoldgica, pero
también abarca la personalidad digital que implica el ejercicio de todos los
derechos inherentes a la misma, como el esparcimiento en el mundo digital o
virtual, la educacion, la informacion, la libertad de expresion, el ejercicio y
desarrollo de su identidad digital, a la vez, la misma norma impone deberes a
los progenitores (en general) sobre la persona del NNA, y ello comprende el
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cuidado de su persona del mismo (en lo atinente al aspecto fisico o psicoldgico,
como emocional, espiritual, etc.), en efecto, el deber de cuidado al cual refiere
el art 646 en el inc. a, como el deber de educarlo, lo que implica, brindarle
informacion necesaria para que el NNA pueda evolucionar en su capacidad
progresiva y en efecto, formar su propia personalidad y emitir sus propias
decisiones en el marco de un grado de madurez tal, que la misma en su
ejecucion, no implique riesgos para el NNA a los derechos reconocidos por la
normativa nacional e internacional, tal como se ha senalado ut-supra, el mundo
digital brinda variadas ventajas para el desarrollo evolutivo del NNA en su
aspecto intelectual, emocional, espiritual, etc., es decir, el ejercicio de los
derechos del NNA en el entorno digital representa la materializacion y/o
efectivizaciéon de los derechos que todo el compendio juridico le reconoce al
NNA, coetaneamente, el mismo entorno digital (al igual que el mundo real)
representa peligros y riesgos para los NNA, que segun su grado de madurez
sabra ponderar o no, para prevenir dafios en su personalidad digital y en
efecto, real o fisica.

En el precedente en estudio, el mismo Magistrado hace referencia al nivel de
peligro a que se exponen los menores en el entorno digital, sea que tal
exposicion sea por actos del propio NNA o por la conducta de los progenitores
que lo exponen (no con la intencion de dafar) pero si de manera negligente o
descuidada, sin contar incluso en muchos casos con su consentimiento (del
NNA), incluso, prestando este su consentimiento, el mismo no es producto de
un discernimiento maduro respecto a la valoracién, comprension vy
entendimiento del acto en si y las consecuencias que puede causarle en su
personalidad digital y en sus derechos, en suma, conforme su grado de
madurez, el NNA puede no comprender la gravedad del hecho de exponerse
de una forma determinada y aun asi, muchos padres consienten tal
comportamiento y lo exponen a los riesgos propios del mundo digital, como la
violencia sexual digital (sean nifios o nifas) el bullying, gromming, etc, en
suma, todos hechos de naturaleza lesiva (algunos configurando delitos y otros
no) que en todos los casos van en detrimento de esos derechos de los NNA, en
especial, los derechos personalisimos, como la imagen, el nombre, la
privacidad, intimidad, en suma, su identidad digital que componen los derechos
personalisimos a los cuales refieren los arts. 51, 52, 55 del CCYCN; en este
sentido, sefiala el Juez sentenciante que “El desarrollo tecnolégico y la
expansion del entorno digital han generado oportunidades significativas
para la nifiez, tanto en el acceso al conocimiento como en la construccion
de vinculos y formas de participacion. Sin embargo, este mismo entorno
plantea riesgos concretos ante la exposicion masiva, prematura y no
consentida de la imagen de un nifo, afectando el nicleo mas intimo de su
identidad, privacidad y reputacion futura.” (considerando 3.2, apartado
primero del fallo), en este sentido, ut-supra citamos doctrina que hace
mencion a la violencia digital imperante en este entorno, que ponderando la
madurez del NNA en muchos casos estos no logran entender, no
necesariamente porque adolezcan de un desarrollo cognoscitivo determinado,
sino porque es propio de la nifiez, segun su grado de maduracion, la inocencia
y la autopercepciéon de inmunidad, fruto de ella, de que son inmunes a esos
riesgos y sus consecuencias nocivas: las conductas peligrosas que son propias
y frecuentes en los NNA en el mundo digital (que ya la citamos supra) pueden
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causar serios dafnos no solo a los derechos personalisimos de los menores,
sin0 que es mas grave aun, es que esos hechos perjudiciales pueden
trascender el mundo digital para extender sus efectos nocivos al mundo real y
fisico del menor, los supuestos de bullying o deepfakes son conductas que
vienen generando muchos dafios en los NNA y la exposicion de estos en el
entorno digital, es el punta pie inicial para que ese NNA sea victima de estas
conductas peligrosas para su integridad virtual y real, al respecto, se ha
sefalado que “Los deepfakes son una manifestacion avanzada de las
tecnologias basadas en inteligencia artificial (IA), especificamente
aquellas que utilizan aprendizaje profundo (deep learning). Se trata de
medios audiovisuales manipulados digitalmente para alterar la identidad
o el mensaje original de una persona en imagenes, videos o audios,
haciéndolos parecer genuinos, aunque sean fabricaciones artificiales.
Estrictamente hablando, el término surge como un acrénimo de deep
learning y fake. Por un lado, el deep learning consiste en un campo de la
inteligencia artificial que emplea redes neuronales de multiples capas
para analizar grandes volumenes de datos, aprender patrones y
reproducirlos o transformarlos en contenidos nuevos, de manera cada
vez mas precisa. Por el otro, el vocablo fake alude a la falsificacion o
alteracion de un material preexistente, o a la creacion de uno
completamente apécrifo, que simula la realidad con un alto grado de
verosimilitud. El término surge en 2017 e inicialmente, esta tecnologia se
popularizé a través de foros en linea, donde desarrolladores aficionados
utilizaban herramientas como Generative Adversarial Networks (GANs)
para crear videos que alteraban rostros en clips de peliculas o imagenes.
Las GANs operan mediante dos redes neuronales que compiten entre si,
una genera el contenido falso, y otra evalua su autenticidad hasta que el
producto final resulta indistinguible de la realidad. Es decir, cuentan con
un generador y un discriminador. El generador crea imagenes, videos o
audios manipulados, mientras que el discriminador evalua la autenticidad
de estos frente a datos reales”’*

Si bien es cierto que tanto la CDN, como la Ley 26.061 y el mismo CCyCN
establecen en diferentes normas (citadas ut-supra) el derecho del NNA a ser
oido y que su opinién sea escuchada y valorada, como también tenida en
cuenta, el limite a su consideracién y vinculacion respecto a la autoridad
administrativa y en especial, la judicial, lo imponen las mismas normas, es
decir, la edad y el grado de madurez del NNA, por ello, como sefialamos
anteriormente, cualquier resolucion que involucre al NNA, debe tener como
antecedente previo su participacion, entendida en el sentido de ser escuchado
y valorada su opinion por el Magistrado previo a resolver, pero esa
ponderacion, debe efectivizarse siempre teniendo en cuenta su madurez para
comprender la naturaleza del acto a ejecutar y en especial, las consecuencias
del mismo, en otras palabras, el Juez debe escuchar al menor, analizar el
comportamiento de los progenitores, es decir, si fueron diligentes a la hora de
oir al menor, comprenderlo, orientarlo, y protegerlo, sea por acciéon u omision,
de manera expresa o tacita, el Magistrado debe analizar todo el contexto en
que el acto se ha ejecutado, ello implica evaluar si ha existido expreso

™ Deepfakes y explotacion sexual infantil. “El imperio de los datos sintéticos por Karina Vanesa
Salierno y Gastén Enrique Bielli
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consentimiento de los progenitores para efectivizar el acto, si ha existido
consentimiento del NNA, sea expreso o tacito (al conocer el acto y no ejercer
oposicion alguna) y si esta decision del menor, es producto de un
discernimiento maduro, conforme su evolucién intelectual, emocional,
psicoldgica y espiritual, puntualmente, debe analizar y ponderar que el NNA, es
conocedor de la gravedad del hecho a ejecutar o efectivizado, las
consecuencias que puede acarrear al mismo en su integridad digital y en sus
derechos, especialmente, los personalisimos, el rol activo del Magistrado, como
representante de un poder del Estado y dado la responsabilidad que la misma
CDN le impone a los mismos velar por la proteccion de los derechos del NNA,
asumiendo su funcion de garante, lo cual, resulta ser vital en el proceso
determinado, para prevenir cualquier daio que el hecho en si produzca a la
integridad del NNA, en este sentido, la doctrina ha sefialado, respecto al rol
activo del Estado, para tutelar los derechos de los NNA en el mundo digital y su
responsabilidad impuesta por la CDN: “Los Estados deben marcar una
agenda de ciberseguridad para la infancia que ayude a proteger a los
ninos, nihas y adolescentes en el ecosistema digital, definir las
estrategias para hacer efectivos los derechos digitales de la infancia y
crear protocolos para prevenir y erradicar la violencia digital contra nifos,
ninas y adolescentes. - Se deberan aplicar principios éticos y
responsables desde el disefio y el desarrollo de las tecnologias de IA por
parte de las empresas prestatarias de servicios. - Se debera regular de
forma clara y transparente la propiedad y/o titularidad de las plataformas,
redes sociales, servicios en linea, etc., para lograr identificar relaciones
de causalidad e imputabilidad de responsabilidad. - Es necesario
desarrollar campanas publicas de ciberseguridad, trabajar sobre el
derecho a la intimidad en la infancia y a la proteccion de los datos
personales como un bien de incidencia colectiva. - Consensuar
internacionalmente edades minimas de emancipacion digital y construir
herramientas robustas de agge assurance y control parental. - Desarrollar
herramientas tecnoldgicas faciles y seguras de denuncia. - Dar a conocer
a las ninas, ninos y adolescentes y a los adultos responsables la
existencia de servicios gubernamentales de ayuda y denuncia de facil
acceso. - Trazar y dar seguimiento a las denuncias y generar y promover
estadisticas y observatorios para la elaboracion de normas y de politicas
publicas de alfabetizacién digital, comunicaciéon y prevencion. - Los
riesgos que presenta la tecnologia para los nifios, nifias y adolescentes
como un grupo en situacion de hipervulnerabilidad deben abordarse
desde perspectivas multisectoriales que desarrollen un entendimiento
completo del tema. En este sentido, se debe insistir en la aplicacion de la
“perspectiva de infancia” en el ecosistema digital para que se constituya
en un principio general de aplicaciéon transversal desde el disefo
tecnologico, el mercado digital hasta la concientizacion y la educaciéon
digital en valores.”

El rol activo de la Magistratura en la tematica en estudio, para garantizar los
derechos del NNA a no sufrir dafos en el mundo digital, debe efectivizarse aun
en el caso de consentimiento del NNA para ejecutar actos en este mundo, pero
que podrian significar danos en su personalidad virtual y en su caso se
traspase al real, esa funcidén de garante es operativa incluso contra la voluntad
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de los progenitores , que por accién u omision permiten exponer al NNA a este
mundo digital, sin ponderar los peligros que este represente para el menor, la
negligencia en los progenitores a su deber de cuidado, materializada por la
autorizacion expresa o tacita de comportamientos o actos que puedan ser
lesivos a sus derechos, debe ser suplida por el Estado, al no permitir o suprimir
y/o eliminar todo hecho y/o conducta que se ejecute en el mundo real o virtual
que implique actual o potencialmente para el NNA, un dafo a su integridad
digital o fisica, el consentimiento del NNA, producto de una decision inmadura
(en los términos de los arts. 26, 639, 646 del CCyCN) y la decision positiva de
los progenitores o familiares responsables del cuidado del NNA de exponerlo
en el entorno digital a peligros para sus derechos personalisimos, como riesgo
inmediato y a su integridad fisica como un peligro mediato, no enerva al Juez
de adoptar resoluciones a contramano de tales conductas negligentes y
consentimientos emitidos por discernimientos inmaduros del NNA, ya que el
Estado asume la funcion de garante de cuidar a esos NNA, cuando sus
cuidadores naturales son negligentes en dicho deber e incluso, cuando el NNA
emite su consentimiento en exponerse en su vida digital, sin concientizar los
peligros que ello le presenta, conforme su autonomia progresiva; en este
sentido, el Magistrado actuante en el precedente en estudio, pone de
manifiesto este rol garante del Estado y lo asume el propio Magistrado como
representante del poder judicial que integra el Estado, afirmando en el caso
concreto que “El Estado, en el rol que asumo, tiene la obligaciéon de
garantizar que esos derechos no queden vacios de contenido ante
practicas que, por falta de regulacion o de conciencia, puedan
vulnerarlos. La sobreexposicion digital (conocida como shearting y
overshearting) impuesta por personas adultas —aun con intenciones que
se perciben como afectuosas o familiares— puede constituir una forma
de apropiacion simbdlica de la identidad del niino, especialmente cuando
no ha mediado su consentimiento ni el de ambos representantes legales.”
(considerando 3.2 apartado 4to).

Los principios generales del art 639 del CCyCN, que rigen la responsabilidad
parental, deben interpretarse de manera armonica e interrelacionada, de modo
tal, que la meta final sea la tutela del interés superior del nifio (inc. a),
resolviendo el Magistrado, como representante del Estado garante de los
derechos del NNA, toda cuestion donde este intervenga, previa participacion
del mismo, como impone el citado ordenamiento y en ese acto, analizar su
grado de madurez, conforme sus aptitudes y caracteristicas personales y grado
de madurez, para luego, fallar todo lo que sea conveniente al interés superior
referido, en el mismo art 639 citado, el Magistrado tiene en su poder las
herramientas basicas juridicas para resolver la conflictiva traida a su
Juzgamiento donde involucra al NNA y si previa escucha del mismo, el Juez
conforme su saber y entender, entiende que el NNA no cuenta con madurez
suficiente, puede dejar sin efecto cualquier decisién que tome el NNA, cuando
esta no resulta ser compatible con el ISN, el inc. b del art 639 le impone al
Magistrado analizar y resolver conforme la autonomia del menor, de acuerdo a
sus caracteristicas fisicas, psicolégicas, sus aptitudes y desarrollo, si
analizando ello, oido el menor, teniendo el Juez el contacto inmediato por la
escucha recibida y comprendiendo que la decisién adoptada por el NNA,
compromete sus derechos personalisimos, es decir, se trata de una voluntad
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emitida sin la madurez suficiente para entender el acto en si y sus
consecuencias, no solamente puede, sino que debe resolver contrariamente a
dicha decision, si ello implica tutelar el interés del Nifio (inc. a) y si la decision
de este representaria o implica una conducta nociva para dicho interés, en
otras palabras, no podria el Juez, como representante de ese rol garante que
tiene el Estado, invocar el interés superior del Nifio para justificar su adhesién a
la decisién del mismo, cuando esta es producto de un razonamiento inmaduro,
conforme su desarrollo evolutivo, intelectual, emocional o afectivo, fundandose
el Magistrado solamente en el respeto dogmatico del interés superior del nifio
por ser meramente el principio superior que rige la responsabilidad parental, si
tal conducta resulta peligrosa actual o potencial para el NNA.

En conclusion, el Juez, fundado en su rol activo y tuitivo de los derechos del
NNA, podria apartarse de la decisién inmadura del NNA, tanto cuando dicho
comportamiento y/o conducta y/o acto de ejercicio per se representa un
perjuicio actual o potencial para la integridad virtual y fisica del NNA e incluso
cuando a raiz del obrar negligente de los progenitores al exponer al NNA en el
mundo digital, sea que se configure esa imprudencia por no contar con el
consentimiento del NNA o acompafiando al mismo en la ejecucidon de un acto
que involucra derechos personalisimos que pueden resultar perjudiciales para
el menor cuando este no logra comprender la gravedad del acto, como sus
consecuencias nocivas, como bien se sefiala en el fallo en estudio, el rol activo
del Poder Judicial, como representante del Estado y en virtud de su funcion-
deber de garante, le impone actuar ante la inmadurez del menor en la toma de
decisiones potencial o actualmente dafiosas como también, ante la negligencia
de los representantes legales que por accidén u omisién exponen a los NNA a
situaciones peligrosas para sus derechos personalisimos: “ En el marco
juridico vigente, el nifo es considerado sujeto de derechos desde su
nacimiento, con capacidad progresiva para ejercerlos conforme su
desarrollo madurativo. En virtud de ello, el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién consagra un modelo de corresponsabilidad parental fundado en la
proteccién y promocién activa de los derechos del hijo, en coherencia
con la Convencién sobre los Derechos del Nifio y demas instrumentos
internacionales con jerarquia constitucional. Los pilares fundantes de la
responsabilidad parental son: el interés superior del niio, la autonomia
progresiva y el derecho del nifiio a ser oido y a que su opinién sea tenida
en cuenta segun su edad y grado de madurez (art. 639 CCCN). Este marco
obliga a ambos progenitores a orientar, acompanar y respetar el
desarrollo integral de sus hijos, no solo desde una dimension fisica o
patrimonial, sino también moral, espiritual y personal. situaciones que
puedan comprometer el interés superior de H.” (considerando 3.3.
apartado 3.3. apartados 1y 2.”

El respeto al principio del interés superior del nifio no implica aceptar todo lo
que el NNA materialice en su voluntad, sino que impone al Estado analizar si
esa conducta, es propia del NNA y cuya autonomia progresiva le permite
comprender la naturaleza de su decision, los derechos comprometidos y las
consecuencias nocivas que pueden emerger en el caso concreto; en su caso,
ese mismo respeto al interés del NNA, le impone al Juez apartarse de esa
decision y suplir la negligencia en el cuidado de sus progenitores, cuando
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aquella conducta puede vulnerar sus derechos, sea en el mundo real, como en
el entorno digital, la imposicién del deber de cuidado al Juez emerge y tiene su
fundamento en la misma CDN, ya que se extiende esa funcion garante no solo
a efectivizar el NNA sus derechos, sino también a prevenir el dano a los
mismos (arts. 1710 y 1711 de CCYCN), en esta funcion preventiva ejercida por
el Estado, por intermedio del poder judicial, también se materializa el deber de
proteccion y cuidado de los derechos del NNA, cuando se encuentra con una
decision del menor que no es producto de un desarrollo evolutivo de su
intelecto que le permita cabalmente conocer los alcances del acto nocivo que
intenta ejecutar per se o por intermedio de terceros (progenitores, allegados,
amistades, etc.).

En conclusion, resulta acertado el fallo en estudio, en el sentido de asumir el
Magistrado el rol activo de garante en la tutela de los derechos del NNA, tanto
cuando sus decisiones son fruto de un razonamiento inmaduro en cuanto al
acto que ejecuta, por no comprender su naturaleza y los riesgos, como
también, cuando los padres, en ejercicio de su deber de cuidado, resultan ser
negligentes por accion u omision, exponiendo al NNA a los riesgos propios del
mundo digital, con la potencialidad dafioso que ello le representa, a modo de
conclusién, traemos a colacion lo afirmado por el Magistrado en las siguientes
lineas: “Por ello, en este caso concreto, el analisis de los riesgos del
entorno digital no puede disociarse del deber que me incumbe de
preservar el derecho del nifio a la privacidad, a la imagen y a la
construccioén libre de su identidad. Estas garantias no pueden quedar
supeditadas a decisiones unilaterales de terceros —ni aun cuando se
trate de uno de sus progenitores— si existe oposicion fundada del otro y
si se compromete un derecho fundamental.” (considerando 3.2 apartado
ultimo).

El art 19 del CDH no solo fundamenta el rol activo del Magistrado en supuestos
de situaciones de peligrosidad para los derechos del NNA, sea expuestos por
terceros o por los propios progenitores e incluso por el mismo NNA, ante un
grado de madurez insuficiente que no le permite comprender la gravedad del
acto y sus consecuencias, sino también constituye fundamento
constitucional-convencional el proceder ante la negligencia de los padres en el
deber de cuidado de los NNA, sea por accidon u omision, por conductas
expresas o tacitas que expongan al NNA a peligros en el mundo real, como
virtual, evitando que el mismo sea victima de la llamada violencia digital,
cualquiera sea su grado y naturaleza (sexual, injuriante, humillante, afecciones
intimas, emocionales, etc.), al respecto, el art 19 impone este deber de cuidado
al Estado y el de prevenir el ejercicio de la violencia fisica, digital y de cualquier
otra forma en que se ejerza violencia sobre el NNA, sea por decisiones
inmaduras de este o por negligencia de sus cuidadores:1. Los Estados Partes
adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y
educativas apropiadas para proteger al nino contra toda forma de per-
juicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o
explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nino se encuentre bajo
la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra
persona que lo tenga a su cargo. 2. Esas medidas de proteccion deberian
comprender, segun corresponda, procedimientos eficaces para el
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establecimiento de programas sociales con objeto de proporcionar la
asistencia necesaria al nifno y a quienes cuidan de él, asi como para otras
formas de prevencion y para la identificacién, notificacién, remision a una
institucion, investigacion, tratamiento y observacion ulterior de los casos
antes descritos de malos tratos al nifo y, segun corresponda, la
intervencién judicial.” Como se observa, el Estado debe actuar para prevenir
el dafo, ante la decisiébn inmadura del NNA, como cuando se configura la
negligencia del cuidador que va en detrimento del derecho del menor, no
cumpliendo con su deber de cuidado, todo ello, con el fin de garantizar que el
menor no sufra actos de violencia y en efecto, priorizar el interés superior del
nifio (art 639 inc. a CCyCN) afectado por el accionar negligente de sus padres
o por el propio actuar inmaduro del NNA, que lo compromete en sus derechos
personalisimos, el concepto de prohibicion de ejercer violencia hacia el NNA,
resulta ser amplio y emerge tanto de la CDN como del mismo CCyCN, que en
forma expresa lo regula en el art 647, al prohibir todo mal trato al NNA, sea
corporal como psicoldgico, el mal trato, cualquiera sea la forma en que se
materialice y ambito donde se concrete, es una forma de violencia que el
Estado debe prevenir y los derechos del NNA a no sufrirla, debe garantizar a
través de mecanismo de prevencidon como impone el art 19 anteriormente
citado, el accionar negligente de los progenitores o cuidadores que exponen al
NNA a situaciones de violencia implican una vulneracién a los derechos del
NNA vy por ello, el Estado debe venir en su asistencia, como sucede en el
precedente en estudio, al hacer cesar los actos de exposicion del menor en la
plataforma digital por afectar los derechos personalisimos del mismo y que los
progenitores (quien ejercia su cuidado personal) por su obra negligente
permitieron (en el caso concreto) al exponerlo sin su consentimiento al mundo
digital y sus peligros, entre ellos ser victima de violencia digital.
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