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Resumen

La autonomia y responsabilidad de los menores de edad a la hora de actuar en el mundo
juridico es un tema de actual y creciente interés que ha sido objeto de numerosas
discusiones politicas, modificaciones legislativas e interpretaciones judiciales. En el
presente trabajo se estudiaran las ultimas reformas operadas en el plano civil por la LO
8/2015, la Ley 26/2015 o la LO 11/2015, entre otras; se destacara la importancia del
interés superior del menor como principio fundamental de nuestro ordenamiento y como
limite ultimo a la capacidad de obrar; y se pondran de manifiesto aquellos derechos
especialmente interesantes sobre los que el menor goza de una mayor autonomia y
responsabilidad para ejercerlos, distinguiendo entre el &mbito personal y el patrimonial.
Igualmente, se expondran las tendencias doctrinales y jurisprudenciales mas actuales y se

formularan unas conclusiones generales sobre el estado de la cuestion en la actualidad.

Palabras clave: autonomia, responsabilidad, menores de edad, interés superior del

menor, capacidad de obrar, &mbito personal y patrimonial.

Abstract

The autonomy and responsibility of minors while performing in the legal field is an issue
of increasing and current interest that has caused several political discussions, legislatives
reforms and judicial interpretations. In this paper, we will study the latest reforms made
on civil law by LO 8/2015, Ley 26/2015 or LO 11/2015, among others; we will highlight
the importance of minor’s interest as a basic principle of our legal system and as a limit
to their capacities; and we will analyse those rights on which the minors have a greater
autonomy and responsibility, differentiating between patrimonial and personal field.
Likewise, we will present the most current doctrinal and judicial trends and formulate

general conclusions about the issue’s treatment nowadays.

Key words: autonomy, responsibility, minors, minor’s interest, capacity, personal and

patrimonial field.
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1. INTRODUCCION

1.1. Objeto

El propdsito del presente trabajo es analizar el grado de autonomia privada y
responsabilidad civil de los menores de edad en funcion del acto que realicen. Se pretende
determinar en qué casos el menor goza de la madurez suficiente para realizar un acto
considerado como valido juridicamente y ser responsable por las consecuencias y efectos
del mismo. Se trata de un tema sometido a constantes cambios legislativos y a diferentes
interpretaciones judiciales que ha sido objeto de numerosos estudios doctrinales, sin
embargo, muchos de ellos han quedado desactualizados y no incorporan las tultimas

novedades.

El proposito general que acabamos de comentar, se concreta en los siguientes objetivos

especificos:

- Estudiar el concepto de capacidad natural del menor de edad y su relacion con los
derechos de la personalidad

- Efectuar un estudio conjunto de la autonomia y la responsabilidad del menor tanto
en el ambito personal como en el patrimonial

- Analizar en detalle aquellos derechos personales y patrimoniales del menor en los
que su voluntad cobre especial relevancia

- Examinar las ultimas reformas operadas por la ley, asi como los criterios
jurisprudenciales més importantes a tener en cuenta en relacion con la autonomia
y responsabilidad de los menores de edad

- Establecer una serie de conclusiones generales en las que se relacione la
autonomia con la responsabilidad civil del menor y se ponga de manifiesto la

tendencia legislativa seguida en los tltimos afios

1.2. Justificacion

El papel que juegan los menores de edad en la vida juridica ha ido adquiriendo una
relevancia cada vez mayor con el paso de los afios. Como podremos comprobar en este

trabajo, cada vez se imponen menos restricciones a la capacidad de obrar de los nifios y,



sobre todo, de los adolescentes. El hecho de que este colectivo de edad pueda, en ciertos
casos, realizar actos plenamente eficaces de manera autébnoma tiene una serie de

importantes consecuencias juridicas que son de gran interés analizar.

Por otro lado, nuestro texto constitucional, en su art. 39, establece la obligacion de
proteger los intereses de los menores de edad, mandato que igualmente ordenan
numerosos acuerdos internacionales firmados por Espafia'. Esta proteccion de los
intereses del menor, que se erige como principio fundamental que debe guiar nuestro
ordenamiento juridico, muchas veces atenta contra la propia autonomia del mismo, por
ello, no seran pocas las ocasiones en que nos encontramos ante un conflicto que no sera
de facil solucion, ;debe fomentarse la autonomia del menor para que desarrolle su
personalidad de forma adecuada o se le debe proteger debido a su vulnerable situacion

limitando tanto su responsabilidad como capacidad de obrar?

En efecto, nos encontramos ante un tema controvertido y polémico que, ademas, es objeto
de diversas opiniones e interpretaciones doctrinales, lo que justifica el interés del autor
por el mismo. Todo ello, unido a las tltimas reformas llevadas a cabo durante el afio 2015
en nuestra legislacion en el sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia?, hace
que la autonomia y responsabilidad del menor sean temas de actualidad y de especial

importancia, sobre los que merece la pena realizar un informe juridico.

1.3. Metodologia

El presente trabajo consiste en una investigacion documental que se desarrollard
siguiendo un estudio descriptivo y explicativo. El informe se centrara en analizar las
ultimas reformas legislativas y los comentarios doctrinales y jurisprudenciales mas
actuales en aras de determinar los conceptos, causas y efectos mas relevantes de dotar al

menor de edad de autonomia y responsabilidad en relacion con determinados derechos.

Por ello, la metodologia consistira en la revision de la literatura, investigacion basada en
la observacion y recogida de datos para su posterior andlisis. En primer lugar, para

establecer el marco conceptual y tener una primera toma de contacto con el tema, se

! En el plano internacional destaca la Declaracion de los Derechos del Nifio, aprobada por la ONU en 1959
y la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989.

2 Reforma operada por la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, y la Ley 26/2015, de 28 de julio, ambas de
modificacién del sistema de proteccion a la infancia y adolescencia.



procedera a revisar detalladamente los articulos académicos facilitados por el tutor, entre

los que destacamos los siguientes:

- SANTOS MORON, M.J, “Menores y derechos de la personalidad. La autonomia
del menor”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de

Madrid, n° 15, 2011, pags. 63-94.

- RUIZ DE HUIDOBRO, J.M (2016). La capacidad de obrar de los menores.
Martinez Garcia, C (coord.), Tratado del Menor. La proteccion juridica de la

infancia y la adolescencia (158 y ss). Madrid: Aranzadi.

Dichos informes serviran como base conceptual y bibliografica pues no solo ofrecen una
nocion conceptual de la relacion entre la autonomia y responsabilidad del menor de edad,
sino que también facilitan otras fuentes de investigacion o autores relevantes a los que

tener en cuenta si se quiere tratar este tema.

La recogida de datos a partir de diferentes articulos doctrinales y de la jurisprudencia,
serd un pilar basico del proceso y, para que la informacion sea veraz, actualizada y
fidedigna, se acudird a las bases de datos oficiales, tales como: Thomson Reuters

Aranzadi, Lefebvre - El Derecho o Tirant Lo Blanch.

1.4. Estructura

Este proyecto de investigacion se divide en cuatro grandes capitulos. El primer capitulo,
Introduccion, justifica la relevancia del tema a estudiar y expone los objetivos del trabajo,
detallando la metodologia usada y su delimitacion. Igualmente se dedicara un apartado al
final destinado a exponer el tratamiento actual sobre el interés superior del menor, lo que,
sin duda, serd fundamental para entender el resto del trabajo y contextualizar el tema a

tratar.

A continuacion, en el segundo apartado, Autonomia y responsabilidad del menor de edad
en su esfera personal, se estudiara, en primer lugar, el concepto de capacidad natural del
menor y, a continuacion, se analizaran en detalle aquellos derechos de la personalidad
mas relevantes que el mismo pueda ejercitar de forma auténoma y en los que sus

decisiones y voluntades cobren especial relevancia. En este apartado se trataran



separadamente los derechos relativos al ambito corporal y al &mbito espiritual del menor

de edad.

En tercer lugar, se llevara a cabo un capitulo relativo a la Autonomia y responsabilidad
del menor de edad en el ambito patrimonial, en el que se expondra la capacidad o
incapacidad del menor para concluir ciertos contratos o realizar actos patrimoniales en
los que no intervengan derechos de la personalidad. Dentro del mencionado capitulo, se
dedicard un apartado independiente a estudiar la responsabilidad civil del menor en

relacidon con los mencionados actos.

Por ultimo, en el cuarto capitulo, Conclusiones, se ofrecera una vision sintética de los
puntos mas relevantes tratados se hard una reflexion sobre el estado de la cuestion en la
actualidad y las tendencias existentes al respecto. Al final del trabajo se expondran una

serie de referencias bibliograficas, ordenadas por orden alfabético.

1.5. Sobre el interés superior del menor

El interés superior del menor de edad es un concepto fundamental en relacion con el tema
del presente trabajo y que merece, por lo menos, un breve comentario pues se erige como
ultimo limite infranqueable a la autonomia del menor de edad. Se trata de un concepto
juridico que ha sufrido varias modificaciones a lo largo de los afos. La primera vez que
se hizo referencia al mismo fue en la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifo,
adoptada por la Sociedad de Naciones en 1924°, y desde entonces hemos presenciado
numerosas pronunciaciones internacionales al respecto®. En todos estos textos, se habla
del interés superior del menor de forma general pues no se indica qué debe entenderse
como tal, solamente que debe tenerse en cuenta en todo momento, por tanto, podemos

afirmar que nos encontramos ante un concepto juridico indeterminado.

Por otro lado, nadie duda que el interés del menor cada vez goza de una mayor relevancia
dentro del mundo juridico; hace décadas que tiene la consideracion de principio general

que debe guiar el ordenamiento juridico. Esta mayor importancia se refleja en la

3 El texto completo de la Declaracién se encuentra en la pagina web de Save the Children:
https://www.savethechildren.es/trabajo-ong/derechos-de-la-infancia/convencion-sobre-los-derechos-del-
nino/version-completa.

4 Entre estos pronunciamientos, es preciso destacar la Declaracion de los Derechos del Nifio, aprobada por
la ONU en 1959 y la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, la cual se puede consultar en la
pagina web de Naciones Unidas: http://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf.




Exposicion de Motivos de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica
del menor (LOPJM, en adelante), donde se establece que la Convencion del 89, antes
mencionada, marca el inicio de una nueva filosofia en relacion con el menor, basada en
un mayor reconocimiento del papel que éste desempeiia en la sociedad y en la exigencia

de un mayor protagonismo para el mismo.

Sin embargo, en los ultimos afos se ha ampliado el concepto y se ha dotado al mismo de
un mayor protagonismo. En efecto, la Observacion general n.° 14, de 29 de mayo de 2013,
del Comité de Naciones Unidas de Derechos del Nifio, establece que el interés del que
venimos hablando no se trata tinicamente de un principio fundamental de interpretacion,
también constituye una norma de procedimiento y un derecho sustantivo® que se puede
aplicar directamente e invocar ante los Tribunales. Como apunta VARELA CASTRO,
considerar el interés del menor como un derecho subjetivo implica, por un lado, que el
menor pueda alegar el mismo y que sea tenido en cuenta para tomar la decision mas
beneficiosa para el menor y, por otro lado, que la inobservancia o violacion del mismo

tengan consecuencias juridicas®.

La mayor importancia que ha ido adquiriendo el concepto en el mundo juridico también
se ve reflejado en la jurisprudencia, la cual se ha pronunciado al respecto sobre todo en
el ambito del derecho de familia. Por ejemplo, en relacion con la guarda y custodia de los
menores, la STS 409/2015 de 17 julio (RJ 2015\2784), indica que los criterios de deben
inspirar la decision sobre la convivencia del menor deben atender, en todo caso, al interés
superior del menor’. Pero sin duda, las mayores novedades introducidas en esta materia

tuvieron lugar en el afio 2015 con la promulgacién de la LO 8/2015, de 22 de julio.

La mencionada Ley Organica, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y
a la adolescencia, reconoce la indeterminacion del concepto que tratamos e introduce una
serie de criterios a tener en cuenta para definir el interés superior del menor. A modo de
ejemplo, se sefialan aspectos como la proteccion del derecho a la vida, la consideracion
de deseos y opiniones del menor o la convivencia en un entorno familiar adecuado, entre

otros. No obstante, cabe mencionar que, si bien se ha dado un paso importante en el

3 Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial (articulo 3, parrafo 1). Comité de los Derechos del Nifio.

En http://www.unicef.cl/web/informes/derechos_nino/14.pdf.

® VARELA CASTRO, I. (2016). El interés del menor como derecho subjetivo. Especial referencia a la
capacidad para contratar del menor. Boletin del Ministerio de Justicia, nim. 2188. p. 22.

7 Sobre el derecho de familia, véanse las SSTS 836/2013, de 15 de enero; 321/2015, de 18 de junio;
407/2015, de 9 de julio; y 139/2016 de 9 marzo.




reconocimiento del interés del menor, muchos autores critican que estos criterios siguen

siendo demasiado generales y no resuelven las dudas al respecto®.

8 MARTINEZ CALVO, J. (2015). La determinacion del interés superior del menor tras la reforma
introducida por la Ley Organica 8/2015, de Modificacion del sistema de proteccion a la infancia ya la
adolescencia. Actualidad Juridica Iberoamericana, 3 ter, pp. 198-206.
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2. AUTONOMIA Y RESPONSABILIDAD DEL MENOR DE EDAD EN SU
ESFERA PERSONAL

Conviene comenzar el presente capitulo aclarando un par de conceptos acerca de la
capacidad del menor en el &mbito de los derechos de la personalidad, pues vamos a ver
que es un término que guarda una estrecha relacion con la autonomia. En efecto, en el
lenguaje juridico puede admitirse que capacidad es sinonimo de aptitud; se dice que una
persona es capaz de hacer una cosa o realizar un acto cuando reune las condiciones

precisas para llevarlo a cabo.

2.1. Introduccion. Aproximacion al concepto de capacidad natural

Existen distintas clasificaciones o tipos de capacidad; por ejemplo, se suele distinguir
entre capacidad de hecho y de derecho diciendo que la segunda faculta al individuo a ser
titular de un derecho y, por ello, es comun a todas las personas, mientras que la primera
se refiere a la posibilidad de ejercitar un derecho de forma eficaz, por lo que es sindnimo
de capacidad de obrar. Sin embargo, existe un tipo de capacidad, conocida como natural,
a la que es fundamental referirse en este momento pues jugara un papel vital en todo lo
relativo a la autonomia del menor en su esfera personal: en muchas ocasiones, la
capacidad de obrar del nifio o adolescente dependera directa e inmediatamente de la

natural.

Pues bien, esta capacidad natural puede definirse como la capacidad de comprension y
razonamiento necesario para comprender el alcance y repercusion del acto de que se trate
y tomar una decisiéon razonable al respecto’. Por tanto, podriamos afirmar que un
individuo tiene capacidad natural cuando tiene madurez suficiente como para
comprender, no solo lo que hace, sino también las posibles consecuencias que tendra su
decision'®. Vemos como nos encontramos ante un concepto completamente subjetivo que
debera determinarse caso por caso en funcidon de las circunstancias del sujeto y la

naturaleza del acto.

9 SANTOS MORON, M. J. (2000) Incapacitados y derechos de la personalidad, Madrid, Fundacién ONCE-
Escuela Libre Editorial, pp. 44 y ss.

19 Para determinar el grado de madurez del sujeto, y especialmente en los procesos donde intervienen los
menores de edad, sera fundamental acudir a la prueba pericial.
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Deciamos antes que la capacidad de obrar puede depender directamente de esta capacidad
natural o no: en numerosas ocasiones, el legislador prefiere acudir a un criterio objetivo'!
que aporte mayor seguridad juridica y dejar el subjetivo que acabamos de ver para otros
casos mas excepcionales. Sin embargo, si nos adentramos en el &mbito de los derechos
de la personalidad de los menores de edad, el criterio subjetivo de la capacidad natural
jugara un papel fundamental; en cuanto se considere que el menor tiene suficiente
madurez, debera ser oido y escuchado en todos los procesos que le afecten. Asi lo
establece el art. 9.2 LOPJM!2. Vemos que el criterio utilizado en este precepto no depende

de una edad concreta fijada sino de las aptitudes particulares del menor.

Es interesante atender a la postura de la catedratica SANTOS MORON en relacién con
estos derechos especiales del menor: argumenta que en lo relativo a los derechos de la
personalidad, debe prevalecer la propia voluntad del individuo. Es decir, debe dejarse que
el menor tome sus propias decisiones siempre que sus condiciones de madurez lo
permitan'3. Por otro lado, el art. 162 del Cédigo Civil confirma esta teoria al excluir de la
representacion legal de los padres aquellos actos relativos a los derechos de la
personalidad que el hijo, de acuerdo con su madurez, pueda ejercitar por si mismo.
Queda claro, por tanto, que el legislador trata de fomentar la autonomia del menor en
aquellos actos relativos a su esfera personal. Se pretende asi promover el desarrollo de su
personalidad otorgandole mayores capacidades y oportunidades a medida que se acerque

a la mayoria de edad, aun cuando este criterio juegue en contra de la seguridad juridica.'*

No obstante, la capacidad natural de la que venimos hablando, no solo tiene relevancia
en plano de la autonomia del menor, también influira en su responsabilidad: si el acto
realizado por el nifio o adolescente es considerado valido, parece ldgico que sea €l mismo

el responsable de las consecuencias del mismo. Sin embargo, si se considera que el menor

1 En la legislacion civil se suele regular la capacidad de obrar de una persona atendiendo a su edad objetiva,
lo que algunos autores denominan un criterio cronoldgico. Por ejemplo, en los arts. 46 y 154 CC se hace
referencia al menor emancipado, es decir, el legislador fija la edad en 16 afios de modo expreso.

12 Art. 9.2 LOPIM: “Se garantizard que el menor, cuando tenga suficiente madurez, pueda ejercitar este
derecho por si mismo (ser oido y escuchado) o a través de la persona que designe para que le represente.
La madurez habra de valorarse por personal especializado, teniendo en cuenta tanto el desarrollo
evolutivo del menor como su capacidad para comprender y evaluar el asunto concreto a tratar en cada
caso. Se considera, en todo caso, que tiene suficiente madurez cuando tenga doce arios cumplidos.”

3 SANTOS MORON, M.J. (2011). Menores y derechos de la personalidad. La autonomia del
menor. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, pp. 64y ss.

4 LAMA AYMA, A. (2006). La proteccion de los derechos de la personalidad del menor de edad. Tirant
lo Blanch. p. 107, establece lo siguiente: “Los derechos de la personalidad son manifestacion directa de la
dignidad por lo que se debe ser especialmente riguroso en adecuar la capacidad de obrar a la capacidad
natural”.
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no tiene la madurez suficiente, el acto podra llegar a no producir ningin efecto juridico
por estar viciado de nulidad. Tal y como apunta el profesor HUIDOBRO, la falta de
capacidad natural supone el incumplimiento de una de los requisitos basicos para que el
acto se realiza validamente, como es el consentimiento. En efecto, si el individuo es
incapaz de conocer o comprender el acto que realiza, asi como sus consecuencias
inmediatas, se puede afirmar que no hay un consentimiento valido o, incluso, que no
existe un auténtico consentimiento y, por tanto, el acto realizado carecerd de efectos
juridicos desde el principio!® y el menor no debera responder en ningun caso al no ser

posible atribuirle ninglin tipo de responsabilidad.

Por otro lado, puede darse, y se da con bastante frecuencia, el caso en que un individuo
tenga suficiente capacidad natural, pero carezca de capacidad de obrar o ésta se encuentre
limitada por algun imperativo legal. En estos supuestos, el consentimiento otorgado por
el menor debera considerarse como valido y, por ello, sera aplicable el régimen de la
anulabilidad: el acto realizado sera susceptible de producir efectos y el menor podra

responder por los mismos.

Por todo lo anterior, y a modo de conclusion, podemos afirmar, que, si nos adentramos
en el campo de los derechos de la personalidad, la representacion legal es excepcional y
la capacidad del menor es la regla general, siempre que una disposicion legal no disponga
lo contrario. En efecto, no se discute entre la doctrina la existencia de una tendencia
legislativa a reconocer una mayor autonomia al menor tanto en el ambito patrimonial

como en lo relativo a su esfera personal'®

. Veremos que la opinidon del menor cobra cada
vez mas importancia en cualquier decision que le afecte, que su consentimiento llegaré a
ser necesario en ciertas ocasiones € incluso expondremos situaciones en las que se
excluyen de la patria potestad ciertos actos en aras de dotar al menor de una completa
autonomia para llevarlos a cabo por si mismo. En definitiva, se trata de dotar al menor de

un mayor protagonismo del menor en la vida juridica.

A continuacidn, se estudiardn en detalle aquellos derechos de la personalidad del menor
en los que sus propias decisiones jueguen un papel fundamental. El estudio de los mismos

se dividira en dos grandes bloques: en el primero se trataran aquellos derechos que afecten

15 RUIZ DE HUIDOBRO, I.M (2016). La capacidad de obrar de los menores. Martinez Garcia, C (coord.),
Tratado del Menor. La proteccion juridica de la infancia y la adolescencia (158 y ss). Madrid: Aranzadi.

16 En este informe se estudiaran las Gltimas reformas al respecto, entre la que destaca la operada por la LO
8/2015, de 22 de julio, que obliga a interpretar de forma restrictiva cualquier limitaciéon de capacidad del
menor de edad.
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a su esfera espiritual y en el segundo aquellos relativos al &mbito corporal. Por motivos
de espacio, no se incluye una lista exhaustiva de todos los derechos de la personalidad del

menor, pero si una seleccion de los mas importantes.

2.2. Ambito Espiritual

En el presente apartado se estudiaran dos cuestiones especialmente interesantes en
relacion con los menores de edad. En primer lugar, trataremos las intromisiones en los
derechos al honor, la intimidad y la propia imagen del menor, un tema de gran polémica
que ha suscitado distintas opiniones entre la doctrina y la jurisprudencia. Dentro de este
apartado, veremos el papel que juegan los medios de comunicacion y las limitaciones que
establecen los Tribunales a la libertad de expresion e informacion de los mismos cuando

nos adentramos en el ambito de los menores de edad.

En segundo lugar, trataremos la proteccion de datos personales del menor, una cuestion
de gran actualidad y estrechamente relacionada con el derecho a la intimidad. Sin
embargo, no se trata de una extension de este ultimo derecho: la proteccion de datos goza

de una regulacion propia y debe ser tratado como un derecho fundamental independiente.

A. Intromision en los derechos al honor, la intimidad y la propia imagen

Los derechos al honor, la intimidad y la propia imagen aparecen recogidos en la Seccion

1'7 relativo a los derechos

primera del Capitulo II de nuestro texto constituciona
fundamentales y las libertades publicas, concretamente, en el art. 18.1. Aunque se trate
de derechos especialmente protegidos, en el presente apartado veremos como en
ocasiones se encuentran limitados por otras libertades, especialmente por las de expresion
e informacion. Sin embargo, si nos adentramos en el ambito de los menores de edad,
comprobaremos cOémo se produce una especial proteccion de estos derechos
fundamentales, pues, como comentamos antes, el interés del menor constituye un limite

casi infranqueable!®.

17 Constitucion Espafiola, BOE nim. 311, de 29 de diciembre de 1978.
¥ MORILLAS FERNANDEZ, M. (2012). Menores y medios de comunicacion. pp. 14 y ss.
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Al tratarse de derechos fundamentales recogidos en la Constitucion, no basta con recurrir
a la legislacion civil para tratar la autonomia del menor de edad en este &mbito. En primer
lugar, debemos acudir a la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (LOPDH, en
adelante), concretamente, a su articulo tercero, relativo al consentimiento de los menores,

que establece lo siguiente:

“Uno. El consentimiento de los menores e incapaces debera prestarse por ellos mismos

si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacion civil.

Dos. En los restantes casos, el consentimiento habra de otorgarse mediante escrito por
su representante legal, quien estard obligado a poner en conocimiento previo del
Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado. Si en el plazo de ocho dias el Ministerio

Fiscal se opusiere, resolvera el Juez”

Vemos, en primer lugar, como este precepto sigue la técnica de los arts. 9.2 LOPJM y
162 CC al establecer como criterio de validez la madurez del menor de edad, es decir, su
capacidad de obrar dependerd inmediatamente de su capacidad natural. Sin embargo,
aunque indudablemente se pretende fomentar la autonomia del menor, hay que sefialar
que en este ambito tan sensible es posible la intervencion de sus representantes legales o
tutores con el fin de cumplir su mandato de velar por sus intereses y procurarle un correcto

desarrollo®’.

En segundo lugar, vemos como el consentimiento del menor sera necesario unicamente
en aquellos casos en los que muestre una madurez suficiente, pero en caso contrario éste
podra ser suplido por el de sus representantes legales siempre que el Ministerio Fiscal lo
ratifique. Sin embargo, en la practica es muy poco corriente que los representantes pongan
en conocimiento de las autoridades los consentimientos prestados y no debe invalidarse
el acto por la mera inobservancia de este requisito formal; asi lo indica la Instruccion de
la Fiscalia General del Estado 2/2006, de 15 de marzo®, en su punto 3.3: “Sin embargo,
debe constatarse que estadisticamente son escasisimos los supuestos en los que los
representantes legales cumplen las prescripciones de la Ley y ponen en conocimiento del

Fiscal esos consentimientos proyectados. Pese a ello, los Sres. Fiscales se abstendradn de

19 La autonomia privada en el derecho civil. BIB 2016\3106 Editorial Aranzadi, SA, Enero de 2016.

20 Instruccion Num. 2/2006. El Fiscal y La Proteccion del Derecho al Honor, Intimidad y Propia Imagen
de los Menores. Ministerio de Justicia. Boletin De Informacion. Circulares, Instrucciones y Consultas
de la Fiscalia General del Estado (2006). pp. 142-166.
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utilizar el incumplimiento de estas exigencias formales para impugnar negocios o actos

respetuosos con los intereses del menor.”

En cualquier caso, vemos como se cumple la regla de que la representacion legal es la
excepcion en lo referente a estos derechos. No obstante, debe tenerse en cuenta que, en el
ambito de los derechos al honor, la intimidad y la propia imagen, siempre sera necesaria
la intervencion de los padres o tutores en cuanto aparezcan contratos de por medio.
Actualmente, parece algo corriente el hecho de comercializar con estos derechos; no es
extrafio ver como muchas personas, entre los que, desgraciadamente, se incluyen los
menores de edad, ponen precio a su imagen o su intimidad y consienten una intromisioén

de los medios de comunicacion en estos derechos?!.

Si se realiza un contrato en cuyo clausulado se contemple la intromision en los derechos
a la propia imagen o dignidad, deben intervenir los representantes pues, como veremos
mas adelante, los menores no pueden otorgar consentimiento contractual en los términos
del art. 1263 CC. Ahora bien, este supuesto no debe confundirse con la situacion descrita
en el art 3.2 LOPDH pues aqui no se trata de sustituir la voluntad del menor sino de
complementarla pues, en caso de tener suficiente madurez, su consentimiento sera
requisito necesario para su validez. En cuanto a las consecuencias frente a la falta de
consentimiento, la doctrina ofrece distintas posibilidades: unos consideran que la falta de
consentimiento del menor impide que éste quede vinculado, pero si tendré eficacia entre
los contratantes®?; otros directamente consideran que la falta de intervencion del menor

con capacidad hace que el contrato sea nulo?.

Lo que si podemos concluir, en base a las distintas teorias doctrinales y la jurisprudencia,
es que nos encontramos ante un régimen de proteccion reforzado al tratarse de menores
de edad**. Es momento de traer a colacion el art 4 LOPJM que establece un control
externo, operado por el Ministerio Fiscal, y que supone un limite a la capacidad de

consentir estas intromisiones. Si el art 3 LOPDH otorgaba al menor la posibilidad de

2L SANTOS MORON, M.J. (2011) ob. cit., pp. 69-70, matiza que la comercializacion de estos derechos es
unicamente aplicable a la intimidad y la propia imagen y no al honor pues considera inadmisible e invalido
el contrato por el que una persona se comprometa a lesionar este ultimo derecho. Argumenta que el contrato
seria considerado nulo por ir contra el orden publico.

22 SANTOS MORON, M.J. (2011) ob. cit., pp. 72 ¥ ss.

B LAMA AYMA, A. ob. cit, pp 162-163.

24 Existe numerosa jurisprudencia que confirma esta afirmacion: véase la STS Sala 1.%, nam. 621/2003, de
27 de junio en la que el Tribunal declara que la propia intimidad debe protegerse de forma especial en la
infancia por ser mas desvalida y vulnerable. En la misma linea, la STS Sala 1.7, naim. 782/2004, de 12 de
julio.
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consentirlas si sus condiciones de madurez eran suficientes, el art 4.3 LOPJM considera
que la intrusion serd ilegitima, en ciertos casos, incluso si consta el consentimiento del

menor o de sus representantes legales.

Conviene determinar ahora qué se consideran intromisiones ilegitimas a estos derechos.
El art. 7 LOPDH contiene un listado de ocho actuaciones que se consideran ilegales por
vulnerar los derechos en cuestion. Consideramos especialmente interesantes los numeros
3,4 y 5 del mencionado precepto pues suponen un limite a la actividad de los medios de
comunicacion (no se refieren concretamente a estos medios pero, como sabemos, las

intromisiones casi siempre son realizadas por los mismos):

“3. La divulgacion de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia que
afecten a su reputacion y buen nombre, asi como la revelacion o publicacion del

contenido de cartas, memorias u otros escritos personales de cardcter intimo.

4. La revelacion de datos privados de una persona o familia conocidos a través de la

actividad profesional u oficial de quien los revela.

5. La captacion, reproduccion o publicacion por fotografia, filme, o cualquier otro
procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o momentos de su vida privada

’

o fuera de ellos, salvo los casos previstos en el articulo octavo, dos.’

Por tanto, y en virtud del art. 4 LOPJM que antes mencionabamos, si los medios de
comunicacion realizan alguna actuacion que pueda implicar menoscabo de su honra o
reputacion, el Ministerio Fiscal estard autorizado para actuar de oficio o a instancia de
parte para garantizar la proteccién de los intereses del menor. Por ello, podria incluso
llegarse a la conclusion de que el art. 4 LOPJM jno debe entenderse como una restriccion
a la capacidad de obrar del menor, sino como un limite a la actuacion de los medios de

comunicacion.

En relacion con esto ultimo, vemos como nos encontramos ante una situacion en el que
los derechos al honor, la intimidad y la propia imagen colisionan con la libertad de
informacion y expresion recogidas en el art. 20 de la Constitucion. En relacion con este
conflicto, el Tribunal Supremo se ha pronunciado en repetidas ocasiones y ha sentado una

doctrina basada en la ponderacién constitucional de los derechos y libertades
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comprometidos, teniendo en cuenta las circunstancias particulares de cada caso®. Debe
mencionarse, antes de nada, que los derechos fundamentales que tratamos ceden, en
muchas ocasiones, ante la libertad de informacidon y expresion, sin embargo, deben
cumplirse una serie de requisitos para que se de esta prevalencia®®. Estos requisitos y, en
general, la mencionada doctrina de ponderacion, aparecen claramente recogida en la STS
585/2011 de 29 julio (RJ 2011\6284), que en su Fundamento de Derecho Tercero recoge

los tres criterios a tener en cuenta para el ejercicio de la ponderacion:

En primer lugar, se debe tener en cuenta si la informacion o la critica tiene relevancia

plblica o interés general®’

. A continuacion, debe cumplirse el requisito de la veracidad,
entendida como el resultado de una diligencia razonable por parte del informador para
contrastar la noticia de acuerdo con pautas profesionales ajustandose a las circunstancias
del caso?®. Por ultimo, sefiala el Alto Tribunal que la transmision de la noticia o reportaje
no puede sobrepasar el fin informativo que se pretende dandole un matiz injurioso,
denigrante o desproporcionado. No obstante, aunque se cumplan todos los requisitos
mencionados, cuando se trata de menores de edad la jurisprudencia acude a una

ponderacion distinta en la que se tiene en cuenta el interés del menor y, por ello, no suele

permitir la intromision de los medios en estos derechos fundamentales del menor?’.

Si bien la libertad de informacion tiene un peso enorme y es muy dificil restringirla de
manera alguna, cuando hay menores de por medio la situacion cambia y esta libertad ha
de quedar muy relativizada. Es fundamental atender a las consideraciones recogidas en la
Instruccion de la Fiscalia General del Estado 2/2006, de 15 de marzo, antes mencionada,
pues son fundamentales para interpretar el art. 4 LOPJM. El punto 3.4 de la misma
dispone: “cabe concluir con que cuando nos hallamos ante un conflicto entre la libertad

de expresion o de informacion y el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen

%5 Véanse, a modo de ejemplo, las SSTS de 4 de junio de 2009 (RJ 2009/3378) y de 21 de julio de 2008 (RJ
2008/4489).

26 Ello no significa que la jurisprudencia reconozca siempre la prevalencia de estos derechos. Véase, por
ejemplo, el Auto del TS de 14 de diciembre de 2016 (RJ 2016\6594) donde prevalece el derecho al honor
sobre la libertad de expresion e informacion de los recurrentes.

27 En este sentido, la jurisprudencia entiende cumplido este requisito cuando la informacion se proyecta
sobre personas que desempefian un cargo publico o tienen una personalidad politica y ejercen funciones
oficiales o se trata, simplemente de personas con notoriedad publica que no ejerzan tales funciones.
BLAMA AYMA, A. 0b. cit, p. 311. La autora nos recuerda que veracidad no puede equipararse a la verdad,
pues no es esto ultimo lo que se exige, sino Unicamente una actuacion diligente en la comprobacion de los
hechos.

2 La STS 383/2015, de 30 de junio, resulta interesante pues el Tribunal reconoce que existe una intromision
ilegitima a la imagen de una menor y reconoce la especial proteccion que merece este derecho cuando se
trate de menores de edad. El Tribunal estimo el recurso de casacion planteado por la demandante, yendo en
contra de las resoluciones dictadas en las dos instancias anteriores.
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de los menores, la ponderacion entre los derechos no debe ser la misma que cuando la
proteccion se refiere a personas adultas, pues la libertad de expresion o de informacion

’

en estos casos ha de quedar muy relativizada.”.

La libertad de informacion cede ante el interés superior del menor consagrado en el art 2
LOPJM, asi lo han declarado varias sentencias entre las que podemos destacar la STS
311/2013, de 8 mayo (RJ 2013\4947) en la que se declara prevalencia del interés del
menor cuya imagen era irrelevante para la informacion que se publico, o la STS 387/2012
de 11 junio (RJ 2012\8850) que considera ilegitima la publicacion del nombre de una
menor en un periddico puesto que ni el interés general de la noticia ni la veracidad de la
informacion justificaban la difusion de datos de la menor que permitian una identificacion
innecesaria y perjudicial para sus intereses. Concluye afirmando que el interés de la

menor prima sobre cualquier otro y prevalece sobre el derecho a la informacion.

Por ultimo, cabe mencionar que la doctrina no suele apreciar una intromision ilegitima
siempre que se cumplan los requisitos de interés publico y veracidad y no se difunda una
imagen nitida del menor o su nombre completo®’. Es decir, que la actuacion de los medios
no podré limitarse si difuminan u ocultan el rostro del menor y no dan a conocer su
identidad mediante nombre y apellidos, siempre y cuando se cumplan con los requisitos
antes mencionados relativos a la ponderacion constitucional de derechos. Ahora bien, si
hemos determinado que el criterio fundamental a tener en cuenta es el interés del menor,
puede ocurrir que una difusion de su identidad no le perjudique sino todo lo contrario,
repercuta en su beneficio y, por tanto, no se considere intromision ilegitima. Es el caso
de la STS de 11 de septiembre de 1997 donde una agencia de detectives publico datos
personales con el objetivo de encontrar a un menor desaparecido. Segun el TS, no existia
intencion de perjudicar el honor de los padres ni del menor, sino de facilitar la busqueda

del menor.

3 LAMA AYMA, A. ob. cit, pp. 314 y ss.
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B. La proteccion de datos personales del menor de edad

El derecho a la proteccion de datos estda muy relacionado con el derecho fundamental a la
intimidad que hemos tratado en el apartado anterior. De hecho, hace afos se planteaba la
cuestion de si debia ser tratado como un derecho independiente o como una rama del
derecho a la intimidad. Lo cierto es que, en nuestro texto constitucional, encontramos en
el propio art. 18 (donde se recoge el derecho al honor, la intimidad y la propia imagen)
una referencia a la proteccion de datos en su apartado cuarto: “La ley limitara el uso de
la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.” El Tribunal Constitucional solucion6
hace afos las dudas acerca del caracter autobnomo del referido derecho al establecer que

la proteccion de datos supone un derecho fundamental independiente del resto’!.

Dado su reconocimiento constitucional, este derecho lo encontramos regulado en una Ley
Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal (LO 15/1999, de 13 de diciembre,
LOPD en adelante), que a su vez se desarrolla en el Real Decreto 1720/2007, de 21 de
diciembre. Igualmente, sera interesante acudir a determinados informes de la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos que aclaran la situacion juridica del menor en relacion

con este tema.

En primer lugar, se debe apuntar que el simple tratamiento de datos se regula de forma
distinta que la cesion y transmision de los mismos a terceros, la cual estard sometida a un
régimen mds restrictivo’?. Si nos centramos primero en el tratamiento de los datos,
debemos prestar atencion al art. 6.1 LOPD que establece un régimen general en virtud del

cual se requiere el consentimiento inequivoco del afectado para tratar sus datos®,

31'Véase la STC 292/2000, de 30 de noviembre.

32 Estas cuestiones se regulan en distintos preceptos de la LOPD y, ademas, el art. 3 establece una definicion
distinta para cada una: en primer lugar, define el tratamiento de datos en su apartado ¢) como operaciones
y procedimientos técnicos de cardcter automatizado o no, que permitan la recogida, grabacion,
conservacion, elaboracion, modificacion, bloqueo y cancelacion, asi como las cesiones de datos que
resulten de comunicaciones, consultas, interconexiones y transferencias; en segundo lugar, en el apartado
i) aclara que la cesion de datos sera toda revelacion de datos realizada a una persona distinta del interesado
33 El art. 6.2 contiene una serie de excepciones a este régimen general. Establece que no sera preciso el
consentimiento cuando los datos de carécter personal se recojan para el ejercicio de las funciones propias
de las Administraciones publicas en el ambito de sus competencias; cuando se refieran a las partes de un
contrato o precontrato de una relacion negocial, laboral o administrativa y sean necesarios para su
mantenimiento o cumplimiento; cuando el tratamiento de los datos tenga por finalidad proteger un interés
vital del interesado en los términos del articulo 7, apartado 6, de la presente Ley, o cuando los datos figuren
en fuentes accesibles al publico y su tratamiento sea necesario para la satisfaccion del interés legitimo
perseguido por el responsable del fichero o por el del tercero a quien se comuniquen los datos, siempre que
no se vulneren los derechos y libertades fundamentales del interesado.
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consentimiento que es definido en el art. 3 h) como toda manifestacion de voluntad, libre,
inequivoca, especifica e informada, mediante la que el interesado consienta el
tratamiento de datos personales que le conciernen. Por otro lado, este consentimiento
debe ser otorgado expresamente y por escrito cuando se trate de los datos especialmente

protegidos a los que se refiere el art. 7 LOPD,

Sin embargo, a la luz de lo anterior, debemos plantearnos si los menores gozan de la
capacidad necesaria para consentir el tratamiento de sus datos personales. El informe
466/2004 de la Agencia Espaflola de Proteccion de Datos®> aclard la cuestion al afirmar
que los mayores de 14 afios presentan condiciones suficientes de madurez para prestar su
consentimiento al tratamiento de los datos puesto que nuestro ordenamiento juridico
viene, en diversos casos, a reconocer a los mayores de catorce anos la suficiente
capacidad de discernimiento y madurez para adoptar por si solos determinados actos de
la vida civil®®. Afios mas tarde, con la aprobacion del Real Decreto 1720/2007, de 21 de
diciembre®’, esta capacidad del menor mayor de 14 afios se ratifica en su art. 13.1 al
establecer lo siguiente: “Podrad procederse al tratamiento de los datos de los mayores de
catorce anos con su consentimiento, salvo en aquellos casos en los que la Ley exija para
su prestacion la asistencia de los titulares de la patria potestad o tutela. En el caso de

’

los menores de catorce arios se requerirad el consentimiento de los padres o tutores.’

Un sector de la doctrina critica que esta regla sobre el consentimiento de los menores se
recoja en un Real Decreto, de hecho, al art. 13 RD 1720/2007 es el unico precepto donde

se hace referencia a los menores de edad, en la LOPD ni siquiera se mencionan®®.

En cualquier caso, merece la pena examinar las particularidades que ofrece el mencionado
art. 13 en relacion con los menores de edad y el derecho de proteccion de datos. Tras
establecer la edad minima en su apartado primero, dispone a continuacion, en su apartado

segundo, que, en ningin caso, podran recabarse del menor datos que permitan obtener

34 Se trata de datos relativos a la ideologia, afiliacion sindical, religion y creencias del sujeto (art. 7.2). El
mismo trato debe darse a aquellos datos relativos al origen racial, a la salud y a la vida sexual (art. 7.3).

35 Se sigue la misma linea en otros informes como, por ejemplo, el Informe juridico 0114/2008.

3¢ El informe, para determinar la capacidad del mayor de 14 afios, también se basa en el 162.1° CC, que
excluye de la representacion legal de los padres los actos referidos a derechos de la personalidad u otros
que el hijo, de acuerdo con las leyes y con sus condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo”.

37 Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccion de datos de caracter personal.

3% GUILLEN CATALAN, R. (2015). Los retos de la sociedad ante la proteccion de datos de los menores.
Iuris Tantum Revista Boliviana de Derecho, (20), 324-342. Considera que habria sido mas adecuado
recoger este aspecto en una norma con rango de ley.
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informacion sobre los demds miembros del grupo familiar, o sobre las caracteristicas del
mismo. En lo que se refiere al derecho de informacion del art. 5 LOPD, el apartado tercero
del articulo 13 refuerza este deber al exigir que la informacion dirigida a los menores de
edad se exprese en un lenguaje que sea facilmente comprensible por aquéllos. Por tltimo,
el apartado cuarto del famoso articulo impone una obligacion de medios al responsable
del fichero al exigir llevar a cabo aquellos procedimientos que garanticen que se ha
comprobado de modo efectivo la edad del menor y la autenticidad del consentimiento

prestado en su caso, por los padres, tutores o representantes legales.

Pasamos ahora a abordar el tema de la cesion y comunicacion de datos. Como deciamos
al principio, la trasmision de datos a un tercero tiene un régimen mas restrictivo que el
del simple tratamiento de los mismos y se encuentra regulada en el art. 11 LOPD y en el
art. 10 RD 1720/2007. El régimen general del art. 11.1 LOPD establece que los datos
personales “solo podran ser comunicados a un tercero para el cumplimiento de fines
directamente relacionados con las funciones legitimas del cedente y del cesionario con
el previo consentimiento del interesado”. Sin embargo, al igual que ocurria con el
tratamiento de datos, la cesion presenta una serie de excepciones donde no serd necesario
el consentimiento; la mayoria de estas excepciones las encontramos en el apartado

segundo del art. 11%°

, sin embargo, el art. 10.2 a) RD 1720/2007 también apunta que no
serd necesario el consentimiento cuando lo autorice una norma con rango de ley o
comunitaria y, en particular, cuando concurra alguno de los siguientes supuestos: /)E!/
tratamiento o la cesion tengan por objeto la satisfaccion de un interés legitimo del
responsable del tratamiento o del cesionario amparado por dichas normas, siempre que

no prevalezca el interés o los derechos y libertades fundamentales de los interesados

previstos en el articulo 1 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre. 2) El

39 Art. 11.2 LOPD: no ser4 necesario el consentimiento cuando: a) Cuando la cesion estd autorizada en una
ley. b) Cuando se trate de datos recogidos de fuentes accesibles al publico. ¢) Cuando el tratamiento
responda a la libre y legitima aceptacion de una relacion juridica cuyo desarrollo, cumplimiento y control
implique necesariamente la conexion de dicho tratamiento con ficheros de terceros. En este caso la
comunicacion solo sera legitima en cuanto se limite a la finalidad que la justifique. d) Cuando la
comunicacion que deba efectuarse tenga por destinatario al Defensor del Pueblo, el Ministerio Fiscal o los
Jueces o Tribunales o el Tribunal de Cuentas, en el ejercicio de las funciones que tiene atribuidas. Tampoco
serd preciso el consentimiento cuando la comunicacién tenga como destinatario a instituciones autonémicas
con funciones analogas al Defensor del Pueblo o al Tribunal de Cuentas. e) Cuando la cesion se produzca
entre Administraciones publicas y tenga por objeto el tratamiento posterior de los datos con fines historicos,
estadisticos o cientificos. f) Cuando la cesion de datos de caracter personal relativos a la salud sea necesaria
para solucionar una urgencia que requiera acceder a un fichero o para realizar los estudios epidemioldgicos
en los términos establecidos en la legislacion sobre sanidad estatal o autonémica.
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tratamiento o la cesion de los datos sean necesarios para que el responsable del

tratamiento cumpla un deber que le imponga una de dichas normas.

Ahora bien, cabe preguntarse si el régimen general que acabamos de ver es igualmente
aplicable a los menores del mismo modo que ocurria con el tratamiento de datos. Es un
tema polémico entre la doctrina: por un lado, podria pensarse que el limite de edad de 14
afnos que se aplicaba para el tratamiento es aplicable también a la cesion, de modo que el
menor mayor de 14 afios podria otorgar consentimiento previo valido para comunicar sus
datos a terceros; por otro lado, el art. 13 RD 1720/2007, donde aparece la edad senalada,
se refiere expresamente al tratamiento de datos y no a la cesion *°, por lo que hay autores
que consideran que debe hacerse una interpretacion literal del articulo sefialado y que

dicho limite no es aplicable en todo lo relativo a la transmision de datos a terceros*!.

Sin embargo, si consideramos que los mayores de 14 afios son capaces de otorgar un
consentimiento previo valido para que sus datos sean cedidos, debemos tener en cuenta
que ciertos datos de los menores reciben un tratamiento especial, concretamente, los datos
sanitarios y escolares. En primer lugar, en relacion con los académicos, la Agencia
Espafiola de Proteccion de datos abordd la cuestion en su informe 466/2004%
respondiendo a una consulta en la que se planteaba la cuestion de si los padres de un
menor de 14 afios necesitaban el consentimiento del mismo para obtener sus datos
académicos. La Agencia concluye que el consentimiento no serd necesario pues existe
una norma legal habilitante que ampara la cesion de los datos académicos de los
menores a sus padres. La norma legal a la que se refiere el informe deriva de los arts. 154
y 269 CC, relativos a los deberes y derechos corresponden a los padres por ostentar la
patria potestad del menor*’, que faculta a los padres a recabar la informacion académica

del menor por ser una facultad enmarcada dentro de dichos derechos y deberes.

40 Art. 13.1 RD 1720/2007: “Podrd procederse al tratamiento de los datos de los mayores de catorce afios
con su consentimiento, [...] .

4 GUILLEN CATALAN, R. (2015). 0b. cit. pp. 327 y ss.

42 Informe juridico 466/2004. Comunicacién a los padres de las calificaciones de sus hijos menores de
edad. Agencia Espafiola de Proteccion de Datos. En:
http://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/informes juridicos/index-ides-idphp.php

43 El art. 154 CC establece que los deberes y facultades inherentes al ejercicio de la patria potestad son: “1)
Velar por ellos, tenerlos en su compania, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral; 2)
Representarlos y administrar sus bienes.” Por su parte, el art. 269 CC impone las siguientes obligaciones
respecto de los tutores: “/) A procurarle alimentos; 2) A educar al menor y procurarle una formacion
integral; 3) A promover la adquisicion o recuperacion de la capacidad del tutelado y su mejor insercion
en la sociedad; 4) A informar al Juez anualmente sobre la situacion del menor o incapacitado y rendirle

”

cuenta anual de su administracion”.
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Por ultimo, en relacidon con los datos sanitarios, existe otro informe del Gabinete Juridico
de la mencionada Agencia (Informe 0222/2014) que otorga a este tipo de datos un
tratamiento muy similar a los datos escolares. En efecto, no seria oponible a este acceso
la mera voluntad del menor sometido a patria potestad, con la unica excepcion de que
una norma con rango de Ley hiciese expresamente primar la voluntad del menor sobre
la de los titulares que pretenden el acceso. Para realizar esta afirmacion, la Agencia se

vuelve a apoyar en los mencionados arts. 154 y 269 CC.

2.3. Ambito Corporal

Pasamos ahora a estudiar la autonomia del menor de edad en el ambito de la salud. En
primer lugar, analizaremos la capacidad del menor para otorgar un consentimiento valido
para someterse a distintas intervenciones médicas. Igualmente, trataremos las
singularidades de la regulacion en relacion con las operaciones médicas de alto riesgo y,
al final, explicaremos el conflicto que en ocasiones se produce entre el derecho a la

integridad fisica y a la libertad religiosa del menor de edad.

En segundo lugar, dedicaremos un apartado independiente a la cuestion de la interrupcion
voluntaria del embarazo. El aborto es un asunto muy delicado y de gran polémica que ha
sido objeto de varias reformas legislativas en los tltimos afios. No existe una opinion
pacifica al respecto en relacion con los menores de edad, de hecho, la normativa suele
cambiar en funcion de la ideologia del partido politico que esté en el gobierno, lo que sin

duda juega en contra de la seguridad juridica.

A. El consentimiento de los menores de edad en el ambito sanitario

La posicion juridica del menor respecto de los tratamientos médicos realizados sobre su
persona es una cuestion digna de estudio por diversos motivos. En primer lugar, el
consentimiento médico es algo que guarda estrecha relacion con el derecho a la vida, a la

salud y a la integridad corporal del menor de edad**; en segundo lugar, se trata de un tema

4 RUIZ DE HUIDOBRO, J.M (2016). op. cit. p. 158 y ss.
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de gran polémica que ha dado lugar a la publicacion de numerosas sentencias de gran
repercusion medidtica; en tercer lugar, existen diferentes posiciones doctrinales que en no
pocas ocasiones se contradicen; y, por ultimo, es un asunto que en ocasiones origina un

conflicto en la practica entre distintos derechos fundamentales®.

La normativa aplicable a este asunto estard compuesta fundamentalmente por la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica, si bien sera
necesario acudir a la normativa civil en momentos puntuales*®. Asimismo, resulta
apropiado mencionar el art. 6.2 del Convenio del Consejo de Europa de 4 de abril de
199747, relativo a los derechos humanos y la biomedicina, hecho en Oviedo: “La opinion
del menor sera tomada en consideracion como un factor que sera tanto mas determinante
en funcion de su edad y su grado de madurez.” Este precepto ya nos adelanta que la
opinién del menor puede llegar a jugar un papel fundamental si cuenta con la suficiente
capacidad natural pues, en este caso, la opinion de los representantes quedara en un
segundo plano o excluida directamente. En todo caso, aunque el menor no goce de esta
capacidad, debera ser oido, escuchado e informado del tratamiento en cuestion en virtud

de los arts. 9 LOPJM y 5 de la Ley de Autonomia del paciente*s,

En relacion con la ley 41/2002, debe apuntarse, antes de nada, que es una ley basica por
lo que las Comunidades Autéonomas pueden asumir en sus Estatutos de Autonomia
competencias para el desarrollo de ésta, aunque deben respetar, en todo caso, la
regulacion bésica en ella contenida. En efecto, esta ley ha sido complementada y
desarrollada por otras normas autondmicas que no seran analizadas en este informe pero
si merece la pena mencionar: Ley 21/2000, de 29 de diciembre, de Catalufia, sobre los

derechos de informacion concernientes a la salud y a la autonomia del paciente y la

45 Al final del presente apartado se hara un comentario de la famosa STC 154/2002 en la que el Tribunal
analiza el alcance de la libertad religiosa del menor como limite a su integridad fisica.

46 Concretamente, debera prestarse especial atencion al Titulo VII del Codigo Civil, en el que se regulan
las relaciones paterno-filiales (arts. 154 y ss.).

47 Las disposiciones del sefialado Convenio fueron incorporadas a nuestro Ordenamiento Juridico el 20 de
octubre de 1999, mediante INSTRUMENTO de Ratificaciéon del Convenio para la proteccion de los
derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina
(Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina). BOE Num. 251. de 20 de octubre de 1999.
® Art. 9.1 LOPIM: “El menor tiene derecho a ser oido, tanto en el dmbito familiar como en cualquier
procedimiento administrativo o judicial en que esté directamente implicado y que conduzca a una decision
que afecte a su esfera personal, familiar o social”

Art. 5.2 Ley 41/2002 de Autonomia del Paciente: “El paciente serd informado, incluso en caso de
incapacidad, de modo adecuado a sus posibilidades de comprension, cumpliendo con el deber de informar
también a su representante legal.”
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documentacion clinica; Ley 3/2001, de 28 de mayo, de Galicia, reguladora del
consentimiento informado y de la historia clinica de los pacientes, modificada por la Ley

3/2005, de 7 de marzo; Ley 6/2002, de 15 de abril, de Aragon, de Salud®.

Si pasamos a analizar detalladamente los preceptos de esta ley basica, debemos comenzar
por su art 9.3 ¢), que sefala los casos en los que el consentimiento deberd prestarse
necesariamente por representacion: “Cuando el paciente menor de edad no sea capaz
intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de la intervencion. En este caso,
el consentimiento lo dara el representante legal del menor, después de haber escuchado

’

su opinion...’

En primer lugar, debe advertirse que el responsable de determinar la capacidad intelectual
y emocional del menor sera el propio equipo médico (art 9.3a))*°. En segundo lugar, que
se presumira que ostenta la capacidad necesaria y suficiente a partir de los 16 afios, edad
a partir de la cual se excluye de forma expresa (art 9.4)°! la posibilidad de prestar
consentimiento por representacion. A primera vista, podria parecer que la normativa es
clara, sin embargo, y como veremos a continuacion, la labor del legislador al redactar

estos preceptos ha sido duramente criticada, y con razon.

Una interpretacion literal del art 9.3 ¢) nos lleva a pensar que un menor de 16 afios con
suficiente madurez puede otorgar consentimiento valido y eficaz a un tratamiento médico
sin que sea necesaria la intervencion de sus padres o tutores. Sin embargo, la doctrina no
es, ni mucho menos, unanime al respecto. Un sector de la misma, entre los que figura
PARRA LUCAN??, considera que si el menor no ha cumplido los 16 afios, sera necesario
complementar su consentimiento con el de sus representantes legales; de otro lado,
autores como SANTOS MORON consideran insostenible esta postura pues la ley es clara
al establecer que, si el médico considera que el paciente tiene capacidad suficiente para
comprender la situacion, el consentimiento del mismo sera suficiente y no hara falta la
intervencion de sus representantes. Esto ultimo, argumenta que seréd aplicable siempre

que la operacion no lleve aparejada un gran riesgo, en cuyo caso si serd necesario acudir

4 AGUIRRE, J. L. B. (2007). La capacidad del menor de edad en el 4ambito de la salud: dimension juridica.
DS: Derecho y salud, 15(1), p. 11.

S0 Art. 9.3 a) Ley 41/2002 de Autonomia del Paciente: “Cuando el paciente no sea capaz de tomar
decisiones, a criterio del médico responsable de la asistencia, [...] "

51 Nos referimos ahora al primer parrafo del art, 9.4 de la Ley 41/2002. El parrafo segundo, relativo a las
operaciones de alto riesgo, presenta unas especialidades que seran estudiadas a continuacion.

52PARRA LUCAN. M.P. (2003). La capacidad del paciente para prestar valido consentimiento informado.
El confuso panorama legislativo espafiol. Aranzadi Civil. pp. 1910 y ss.
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al consentimiento de los padres™. Sobre el binomio riesgo-beneficio de los tratamientos
médicos se volvera mas adelante, pero puede adelantarse que en la practica no suele
admitirse que un menor, mayor o menor de 16 afios, rechace un tratamiento médico

necesario para su vida o salud.

También cabe la posibilidad de que se plantee una situacion en la cual exista conflicto de
opiniones entre los padres y el menor con capacidad natural suficiente. En estos casos, y
dado que nos encontramos en el ambito de los derechos de la personalidad, parece que
debe darse una mayor importancia a la voluntad del menor, pues de otro modo se estaria
actuando en contra del interés del mismo*. Sin embargo, si se da este conflicto y existen
dudas sobra la capacidad del menor, suele acudirse al juez para que decida qué es los mas

beneficioso para el menor, en virtud del art. 158 CC>,

La problemadtica existente en torno a este asunto parece despejarse cuando el menor ya
tiene los 16 afos cumplidos pues, como se ha mencionado antes, el art. 9.4 de la Ley de
Autonomia del Paciente establece que no cabe representacion cuando se trate de menores
emancipados o mayores de 16 afios. Pero incluso en este caso nos encontramos ante una
situacion confusa, creada por el legislador, cuando se trate de intervenciones médicas de

riesgo elevado. El segundo parrafo del articulo recién mencionado dispone lo siguiente:

“No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando se trate de una actuacion de
grave riesgo para la vida o salud del menor, segun el criterio del facultativo, el
consentimiento lo prestara el representante legal del menor, una vez oida y tenida en

’

cuenta la opinion del mismo.’

La norma parece contradecirse pues al principio parece que dota al menor mayor de 16
anos de autonomia plena en el ambito sanitario (se excluye expresamente la
representacion) y luego desplaza su opinidon y consentimiento a un segundo plano en caso

de que darse una intervencion de grave riesgo. Incluso podria considerarse que esta

53 SANTOS MORON, M.J. (2011) ob. cit., p. 82.

5* AGUIRRE, J. L. B. (2007). 0b. cit. pp. 14y ss.

35 En la practica, es habitual que los médicos soliciten una autorizacion judicial cuando consideran que el
tratamiento es necesario para el menor, pero sus padres no la consienten. Es lo que ocurrio en la famosa
STC 154/2002, que enseguida comentaremos, donde el juez acaba autorizando la intervencion del paciente
ante la negativa de sus padres.
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disposicion es contraria al derecho a la intimidad del paciente, recogido en al art. 7 de la

misma ley*®.

Nos encontramos ante una excepcion al principio de capacidad del menor que rige en los
derechos de la personalidad que inicamente puede justificarse, y asi lo hace la doctrina,
en base al interés superior del menor. Como ya se vio, este interés del menor se erige
como un principio fundamental de nuestro Ordenamiento Juridico y nos obliga a
decantarnos, en todo caso, por la soluciéon que mas beneficie al menor de edad. Por tanto,
parece ldgico que si un menor, aunque sea mayor de 16 afos, adopta una decision que
atenta contra su vida o salud, deba aplicarse el limite de su interés superior y dejar sin
eficacia opinién. Efectivamente, autores como ROMEO MALANDA®’ consideran que
no debe tenerse en cuenta la voluntad del menor de edad si éste rechaza someterse a un

tratamiento de vital necesidad.

En nuestra opinion, para respetar la confidencialidad del paciente del art. 7, el médico
deberia acudir en primer lugar al menor para conocer su voluntad y si éste toma una
decision prudente y razonable al respecto deberia excluirse la intervencion de los padres.
Solo en caso de que el menor adopte una decision que, segun su criterio profesional, sea
irresponsable o vaya en contra de su propio interés deberia acudir a los padres o, en ultima

instancia, al juez.

SANTOS MORON plantea un interesante dilema sobre el interés superior del menor en
estos supuestos al argumentar que adoptar una medida que vaya clara y expresamente en
contra de su voluntad no podria considerarse hecha en su interés>®. Piénsese por ejemplo
en el caso en que los padres o los médicos toman la decision de intervenir al menor para
salvar su vida, pero esto solo supondria prorrogar algo inevitable (casos de enfermedades

terminales) y alargar su sufrimiento.

56 Art. 7 Ley 41/2002 de Autonomia del Paciente: “Toda persona tiene derecho a que se respete el cardcter
confidencial de los datos referentes a su salud, y a que nadie pueda acceder a ellos sin previa autorizacion
amparada por la Ley.”

7 ROMEO MALANDA, S. (2004). Minoria de edad y consentimiento médico en la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre. Actualidad del Derecho sanitario, 102, p. 119.

58 SANTOS MORON, M.J. (2011) ob. cit., p. 87.
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Comentario a la STC 154/2002%°. Derecho a la vida y a la libertad religiosa

Siguiendo la linea del consentimiento del menor en las operaciones de alto riesgo que
venimos comentando, es imprescindible tratar aquellos casos en los que la libertad
religiosa choca con el derecho a la vida y la integridad corporal. Existen casos de gran
polémica en nuestro de derecho, especialmente en relacion con los Testigos de Jehova y
su firme oposicion a las transfusiones de sangre. A este respecto, surgen dudas acerca de
la conducta que deben adoptar los padres y sobre la ponderacion entre los derechos

fundamentales mencionados.

Analizar la STC 154/2002, de 18 de julio, es fundamental para entender el conflicto; esta
sentencia supuso un punto de inflexion al sentar una jurisprudencia innovadora al respecto
y alejarse de la resolucion anterior dictada por el Tribunal Supremo. Para ponernos en
contexto, nos encontramos ante un caso en el que un menor de 13 afios se negd a
someterse a una intervencion médica necesaria para salvar su vida (una transfusion de
sangre) debido a sus creencias religiosas®. Sus padres, si bien realizaron numerosos
esfuerzos para salvar la vida de su hijo, tampoco autorizaron la intervencion por los
mismos motivos. Finalmente, mediante autorizacion judicial, se permitio la entrada en el
domicilio del menor para proceder a la transfusion, pero ya era demasiado tarde cuando

¢ésta se realiz6 y el menor acabo falleciendo.

En esta famosisima sentencia, el TC absuelve a los padres del menor basandose en los
criterios que en seguida comentaremos. Sin embargo, los mismos fueron condenados
anteriormente por el TS por un delito de homicidio por omisién. En efecto, segiin
argumenta el Tribunal Supremo, los progenitores incumplieron sus deberes derivados de

la patria potestad al no garantizar la salud de su hijo, negdndose a consentir transfusion.

Por su parte, el TC fundamenta la absolucion en una vulneracion de la libertad religiosa
de los padres, sin embargo, existen articulos doctrinales en los que se dice que la sentencia
deberia haberse basado en la suficiente capacidad natural del menor como motivo de

ausencia de responsabilidad de los padres®!. La propia sentencia del TC considera

59 Sentencia del Tribunal Constitucional 154/2002, de 18 de julio de 2002. Recurso de amparo avocado
3.468/97. BOE Num. 188, de 7 de agosto de 2002.

%0 El joven, al igual que sus padres, era Testigo de Jehova, un colectivo religioso que rechaza y se opone
radicalmente a las transfusiones de sangre por ser contrarias a su ideologia.

61 SANTOS MORON, M. J. (2002). Sobre la capacidad del menor para el ejercicio de sus derechos
fundamentales. comentario a la STC 154/2002 de 18 de julio (1). La Ley: Revista juridica espaiiola de
doctrina, jurisprudencia y bibliografia, (7), 1632-1638.
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determinante la actitud del menor maduro para la resolucion del caso pues determina que
era plenamente consciente de las consecuencias de su decision y que una actuacion

distinta por parte de los padres tampoco hubiera garantizado un resultado distinto.

Pese a esta consideracion, el Tribunal no llega a pronunciarse sobre la suficiente
capacidad natural del menor que, en opinion de SANTOS MORON, habria sido
fundamental para determinar la ausencia de responsabilidad por parte de los padres. En
virtud de los arts. 162 CC y 3.1 LOPDH, comentados antes, puede afirmarse que la
madurez o capacidad natural del menor es fundamental en todo lo relativo a los derechos
de la personalidad y que la actuacion de los padres en este ambito queda relegada a un
segundo plano. En este caso, el propio equipo médico®® admitio de manera tacita la
capacidad natural del menor al decidir no intervenirle aun cuando contaban con

autorizacion judicial.

B. Sobre el aborto y su actual regulacion

Consideramos importante dedicar unas lineas a la cuestion de la interrupcion voluntaria
del embarazo por dos motivos fundamentales: en primer lugar, se trata de un tema que ha
suscitado gran polémica a lo largo de los afios y que, hoy en dia, sigue siendo objeto de
tensos debates parlamentarios. Existen posturas enfrentadas; la mas conservadora se
decanta por dar preferencia al derecho a la vida y a la proteccion del menor mientras que
las mas progresistas optan por dotar a las menores de mayor autonomia al respecto y
primar su derecho a decidir. En segundo lugar, es una realidad que el nimero de abortos
realizados en Espafia se ha visto incrementado en los Gltimos afios; cada vez méas menores
acuden a las clinicas para someterse voluntariamente a una interrupcion de su embarazo®’,
por lo que se ha convertido en un tema de creciente preocupacion y la normativa aplicable

al respecto es de interés nacional.

62 En virtud del art 9.3 a) de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, sera el propio médico responsable de la
intervencion el responsable de determinar la capacidad del menor para adoptar la decision en cuestion.

63 Debe matizarse que el nimero de abortos se ha visto reducido desde que alcanzara su pico en 2011.
Segun datos del Ministerio de Sanidad, en aquel afio se realizaron 118.611 interrupciones voluntaria de
embarazos. Para mayor informacion, consultese la siguiente pagina:
https://www.msssi.gob.es/profesionales/saludPublica/prevPromocion/embarazo/tablas_figuras.htm.
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Como consecuencia de los sucesivos cambios de Gobierno, la legislacion relativa al
aborto es cambiante y el régimen puede sufrir modificaciones esenciales en un plazo
inferior a cinco anos. Precisamente, esto es lo que ha ocurrido en nuestro derecho: hasta
hace poco tiempo seguia en vigor la Ley Organica 2/2010%, de caracter progresista, en la
que se reconocio la capacidad de las menores de 16 y 17 afios de consentir la interrupcion
del embarazo sin necesidad de contar con sus representantes legales; por su parte, la Ley
Organica 11/2015% modifica el régimen y excluye esa posibilidad. En ambos casos, el
legislador acude a un criterio cronoldgico u objetivo al referirse de forma expresa a las
menores de 16 y 17 afios, en el primer caso, o a las menores de edad en general, en el
segundo. Vemos como, si bien nos encontramos ante un derecho de la personalidad, la
capacidad natural de la menor de edad parece no tenerse en cuenta en la redaccion actual

de la ley aplicable.

Esta nueva ley de 2015 ha modificado el parrafo segundo del art 9.5 de la ley 41/2002 de
Autonomia del Paciente que venimos tratando, cuya redaccion queda de la siguiente

mancra:

“Para la interrupcion voluntaria del embarazo de menores de edad o personas con
capacidad modificada judicialmente sera preciso, ademads de su manifestacion de
voluntad, el consentimiento expreso de sus representantes legales. En este caso, los
conflictos que surjan en cuanto a la prestacion del consentimiento por parte de los

representantes legales, se resolveran de conformidad con lo dispuesto en el Codigo

Civil.”

Igualmente, esta Ley Organica suprime el art 13.4 de la ley anterior (LO 2/2010) en el
que se reconocia la capacidad de las menores mayores de 16 afios para actuar de forma
autobnoma, sin la intervencion de sus representantes. Este apartado cuarto indicaba
textualmente que, en el caso de las mujeres de 16 y 17 arios, el consentimiento para la
interrupcion voluntaria del embarazo les corresponde exclusivamente a ellas de acuerdo

con el régimen general aplicable a las mujeres mayores de edad.

64 Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del
embarazo. BOE num. 55, de 4 de marzo de 2010.

65 Ley Organica 11/2015, de 21 de septiembre, para reforzar la proteccion de las menores y mujeres con
capacidad modificada judicialmente en la interrupcion voluntaria del embarazo. BOE num. 227, de 22 de
septiembre de 2015.
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El legislador se apoya en dos motivos fundaméntales para fundamentar el nuevo régimen,
, - . 66. . . . .
mas restrictivo con las capacidades del menor®: en primer lugar, acude al interés superior
del menor indicando la vital importancia de que las menores estén acompanados de sus
representantes en situaciones tan importantes y de impacto futuro. En segundo lugar,
argumenta que la regulacion anterior impide que los padres cumplan con sus deberes de

la patria potestad recogidos en los arts. 154 y 269 CC%’.

Por tanto, queda claro como el consentimiento de los padres pasa a ser un requisito
fundamental al exigir, ademas, el legislador que éste se preste de manera expresa. Sin
embargo, la actual regulacion sigue sin resolver la cuestion relativa al posible conflicto
de opiniones entre los representantes y la menor; inicamente indica que se debera resolver
conforme a las normas del Codigo Civil. Parece que lo mas normal sera que decida el
juez para procurar la solucion mas beneficiosa para el menor en virtud de los arts. 158 y

216 CC.

% Ambos motivos pueden apreciarse facilmente en el primer apartado de la Exposicion de Motivos de la
Ley Organica 11/2015, de 21 de septiembre.

67 Por su parte, la anterior LO 2/2010 se basaba en el régimen general del que venimos hablando en el que
la capacidad y autonomia del menor deben prevalecer en todo lo relativo a los derechos de la personalidad.
En su exposicion de motivos, aparecian afirmaciones tales como: “La decision de tener hijos y cudndo
tenerlos constituye uno de los asuntos mas intimos y personales que las personas afrontan a lo largo de sus
vidas, que integra un ambito esencial de la autodeterminacion individual.”
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3. AUTONOMIA Y RESPONSABILIDAD DEL. MENOR DE EDAD EN EL
AMBITO PATRIMONIAL

3.1. Introduccion. Incapacidad como regla general

En el presente capitulo se pondré de manifiesto que, a diferencia de lo que ocurria con los
derechos de la personalidad, en el &mbito patrimonial la regla general a lo largo de los
afios ha sido la de limitar la capacidad del menor y exigir la representacion de sus padres
para la realizacion de la mayoria de actos. Como veremos enseguida, esta regla general
puede deducirse en virtud de ciertos preceptos del Codigo Civil, sin embargo, debe
tenerse en cuenta que no existe ninguna norma en este Codigo que declare, de modo
expreso, la incapacidad del menor®®. Ademas, vamos a ver como las tltimas reformas
introducidas fomentan la autonomia del menor y limitan las restricciones impuestas hasta

ahora sobre su capacidad de obrar.

La limitacion de la capacidad del menor en el &mbito patrimonial puede apreciarse en el
art 1263 CC, el cual ha sido modificado sustancialmente por la Ley 26/2015, de 28 de
julio de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia®. Antes
de pasar a analizar la reforma operada, conviene destacar la anterior redaccion del
precepto pues su redaccion habia permanecido inalterable desde la publicacion del

Cdodigo Civil y establecia un régimen general que fue objeto de numerosas criticas.

La redaccion anterior del apartado primero del mencionado articulo disponia

“«

textualmente: “No pueden prestar consentimiento: 1° Los menores no emancipados”.
Esta regla solo quedaba matizada por el art. 1264, también modificado por la Ley
26/20157°. Esta regulacion, como decia antes, fue duramente criticada: en primer lugar,
no distinguia entre un nifio de 3 afios y un adolescente de 17; en segundo lugar, existian

(y existen) tantas excepciones a esta regla que algunos autores la consideraban

%8 Asi lo declaré la Resolucion del Ministerio de Justicia, de 3 de marzo de 1989 (RJ 1989, 2380), afiadiendo
que “si a partir de los dieciocho aiios se presupone el grado de madurez suficiente para toda actuacion
civil, por debajo de esta edad habra de atenderse a la actuacion concreta que se pretenda realizar...”

% BOE num. 180, de 29 de julio de 2015.

70 La anterior redaccion del art. 1264 CC era la siguiente: “La incapacidad declarada en el articulo anterior
esta sujeta a las modificaciones que la ley determina, y se entiende sin perjuicio de las incapacidades
especiales que la misma establece.
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inadmisible como postulado juridico’!; y, en tercer lugar, otros consideran que los
preceptos sefialados estaban desfasados y generaban problemas de interpretacion a la hora

de determinar la capacidad de obrar de los menores’?.

Este régimen de incapacidad en el &mbito patrimonial, que estuvo vigente durante mas de
un siglo, distaba notablemente del que se aplicaba en los origenes de nuestro derecho, es
decir, en la antigua Roma. Merece la pena hacer un breve comentario sobre la capacidad
del menor en esta época pues, si bien habia extremos impensables hoy en dia, la tendencia
del legislador es la de acercarse cada vez mas al referido régimen primitivo dotando al

menor de mayor capacidad de obrar.

En Roma, se accedia a la mayoria de edad en la pubertad; cuando el menor alcanzaba la
madurez sexual se le consideraba con capacidad de obrar plena pues los juristas
relacionaban de forma directa el desarrollo intelectual con el sexual. Por tanto, el menor
podia realizar actos juridicos validos y vinculantes y, ademas, gozaba de una proteccion
extraordinaria debido a su inexperiencia. Esta proteccion, que puede parecer excesiva, se
inicié en el siglo II a.C.” y permitia a cualquiera interponer una accién contra el que
hubiese estafado o timado a un menor de 25 afios (hasta esta edad se consideraba al
individuo como minoris). En definitiva, tal y como afirma PUGLIESE’®, en la antigua
Roma el menor de edad era capaz de iure pero sufria una incapacidad de facto, sin
embargo, en la actualidad, la doctrina considera que la situacion es la contraria: el menor

es incapaz de iure pero cada vez tiene mayor capacidad de facto”.

Volviendo a la legislacion actual, y como anticipabamos antes, puede afirmarse que la
reforma introducida por el legislador en 2015 ha modificado profundamente el régimen
de capacidad del menor en este ambito. Tras la promulgacion de la Ley 26/2015, el

comentado articulo 1263.1° CC ha quedado redactado de la siguiente manera:

I MARIN, M. T. D., & GALVEZ, D. B. (2007). El fundamento ultimo de la proteccién al menor
consumidor: la inexperiencia en el ambito patrimonial. Anuario da Facultade de Dereito da Universidade
da Coruiia, (11), p 224.

2 RUIZ DE HUIDOBRO, J.M (2016). 0b. cit. pp.163 y ss.

3 La promulgacion de la Lex Laetoria o Plaetoria supuso el inicio de la sobreproteccion del menor e
introdujo no solo la actio legis Laetoria mencionada, sino también la introduccion de figuras como la
restitutio in integrum propter aetatem que ofrecia la posibilidad de que el pretor, de forma discrecional y a
peticion del menor, ordenara volver a la situacion preexistente y restituir al menor incluso en los casos
donde no mediara engafio.

4 Precedenti romani della moderna legislazione sui minori, Atti dei Convegni Lincei (1983), 59. p. 123.
S MARIN, M. T. D., & GALVEZ, D. B. (2007). ob. cit. p. 223.
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“No pueden prestar consentimiento: 1.° Los menores no emancipados, salvo en aquellos
contratos que las leyes les permitan realizar por si mismos o con asistencia de sus
representantes, y los relativos a bienes y servicios de la vida corriente propios de su edad

’

de conformidad con los usos sociales.’

El nuevo precepto delimita mas detalladamente la situacion juridica del menor y parece
reducir el alcance de la regla general de incapacidad al &mbito patrimonial al apuntar
expresamente “salvo en aquellos contratos...”’®. Era necesario aclarar esto Gltimo pues
la anterior redaccidon era ambigua, confusa y parecia poder aplicarse por analogia la

incapacidad del menor a todo tipo de actos, no solo los relativos al &mbito contractual.

Igualmente, es interesante fijarse en la ultima frase de la norma pues introduce dos
criterios de interpretacion que antes eran inexistentes: se deberan tener en cuenta tanto la
edad del menor como los usos sociales para aceptar la suficiente capacidad del menor
respecto de los actos y contratos de la vida corriente’’. La doctrina mayoritaria considera
acertado acudir a los usos sociales para determinar la capacidad contractual del menor,
sin embargo, algunos autores se muestran criticos con la referencia a la edad del menor
pues consideran que se deberia indicar las condiciones de madurez a las que habria que

atender para determinar la capacidad natural del individuo.”®

En definitiva, aunque la representacion parental sea la regla general en todo lo relativo al
amito patrimonial de los menores, puede afirmarse que la reforma de 2015 promueve la
autonomia de los mismos al delimitar el ambito de su capacidad y permitirle, de forma
expresa, realizar ciertos actos sin que sea necesaria la intervencion o consentimiento de

sus representantes legales.

3.2. La ineficacia de los contratos concluidos por el menor

A la vista de lo comentado en el apartado anterior sobre la regla general de limitacion de
capacidad, podria pensarse que los contratos y actos realizados por el menor son
radicalmente nulos al carecer éste de la capacidad requerida. Sin embargo, en la figura

del menor de edad no suele darse una situacién de capacidad absoluta sino limitada;

76 RUIZ DE HUIDOBRO, J.M (2016). op. cit. pp. 164 y ss.

7 Este tipo de actos a los que se refiere el articulo seran tratados de forma mas detallada en el apartado
siguiente relativo a actos patrimoniales permitidos.

8 VARELA CASTRO, 1. (2016). El interés del menor como derecho subjetivo. Especial referencia a la
capacidad para contratar del menor. Boletin del Ministerio de Justicia, num. 2188. p. 54 y ss.
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normalmente nos encontraremos ante casos en los que la ley no reconocera su capacidad
de obrar pero, por otro lado, ostente la suficiente capacidad natural o madurez para otorgar
un consentimiento valido. Por tanto, la doctrina es undnime al afirmar que el régimen
aplicable a los contratos y actos patrimoniales concluidos por el menor es de la
anulabilidad y no la nulidad radical”. En este sentido, destaca el art. 1300 CC que
determina anulables aquellos contratos que cumplan los requisitos del art. 1261 CC®,

pero adolezcan de alglin vicio invalidante, como puede ser la incapacidad.

Como sabemos, la anulabilidad supone que los actos puedan ser impugnados o ratificados
en un momento posterior a su celebracion. En cuanto a la impugnacion, dice el art 1302
CC que pueden ejercitar la accion de nulidad de los contratos los obligados principal o
subsidiariamente en virtud de ellos. Las personas capaces no podran, sin embargo,
alegar la incapacidad de aquellos con quienes contrataron. De este modo, y de acuerdo
con DIEZ-PICAZO, solo podran impugnar estos contratos los representantes legales o los
menores una vez hayan alcanzado la mayoria de edad®'. Ademds, seran estos mismos
quienes podran ratificar o confirmar el acto (el menor iinicamente podra hacerlo cuando
cese el vicio, es decir, la incapacidad), dotandolo de esta manera de validez desde su
celebracion en virtud del art. 1313 CC32. Hace ya tiempo que la jurisprudencia coincide
al determinar que el menor podra confirmar el acto, expresa o tacitamente, cuando alcance

la mayoria de edad, aunque su consentimiento inicial sea susceptible de ser impugnado®®.

Vemos como este régimen es muy favorable para los menores de edad, algo que, por otra
parte, desincentiva la realizacion de negocios con ellos. En primer lugar, la persona que
contrate con el menor no podra impugnar el acto, tal y como acabamos de ver; en segundo
lugar, el menor no queda vinculado definitivamente hasta la posterior ratificacion del

acto, sin embargo, el contrato surtird efectos desde el principio para la otra parte. Un

7 No son pocas las Comunidades Auténomas que han legislado acerca de la eficacia de los negocios
realizados por el menor; por ejemplo, resulta interesante atender a los arts. 22 y 29 del Cédigo de Derecho
Foral de Aragdn pues establecen expresamente que a los actos realizados por el menor mayor de 14 afios
les sera aplicable el régimen de la anulabilidad.

80 El art. 1261 CC establece los tres elementos esenciales con los que todo contrato debe contar: )
Consentimiento de los contratantes; 2) Objeto cierto que sea materia del contrato; 3) Causa de la
obligacion que se establezca.

81 En cuanto a la prescripcion, nos dice el Codigo Civil que la accion de nulidad se podra ejercer en los
cuatro afios siguientes a la celebracion del contrato (art. 1301), pero aclara que en el caso de los menores
dicho plazo comenzara a contar desde que éstos salieren de la tutela, hecho que ocurrird generalmente
cuando alcancen la mayoria de edad.

82 Art. 1313 CC: “La confirmacidn purifica al contrato de los vicios de que adoleciera desde el momento
de su celebracion”.

83 Véase la STS de 19 de diciembre de 1977.
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sector de la doctrina justifica este régimen basandose en la necesidad de garantizar en
todo caso el interés del menor y su proteccion®*; por el contrario, otros critican que el

régimen atenta contra la seguridad juridica.

Por otro lado, también puede darse el caso, si bien excepcionalmente, de que el acto o
contrato sea considerado radicalmente nulo y no produzca efectos juridicos en ningtin
momento. Decimos que es un caso excepcional pues solo se dara esta situacion cuando el
consentimiento dado por el menor sea invalido o inexistente, circunstancia que se
producira cuando el sujeto carezca de suficiente capacidad natural®. Efectivamente, si el
menor no tiene un grado de discernimiento suficiente para comprender el alcance de su
actuacion, no podrd emitir un consentimiento valido. En este sentido, resaltamos la
reciente SAP de Jaén, de 19 de mayo de 2016%, en la que los Magistrados consideran que
una menor de edad carece de aptitud suficiente para emitir su consentimiento al realizar
la compraventa de una finca rustica en base a un informe médico que determina la
existencia de deficiencias intelectuales. En la sentencia se argumenta que dichas
deficiencias llevan a que el consentimiento de la menor sea inexistente o esté viciado por

€1TOT.

Por ultimo, nos podemos encontrar ante una tercera situacion en la que el acto o contrato
celebrado por el menor no sera nulo ni anulable y podra considerarse plenamente eficaz.
Igualmente son casos excepcionales y merecen ser tratados de forma separada debido a

su especial interés.

3.3. Actos patrimoniales permitidos

En este apartado nos centraremos en el estudio de ciertos actos y contratos que pueden
ser validamente realizados o concluidos por el menor de forma autdbnoma, es decir, actos
que seran plenamente eficaces y que ni siquiera se someten al régimen de la anulabilidad.
Unicamente se dard esta circunstancia en tres supuestos: cuando los menores estén

asistidos por sus representantes legales, cuando las leyes les autoricen expresamente y

8 JORDANO FRAGA, F. (1984). La capacidad general del menor. Revista de derecho privado, (LXVIII),
pp- 900 y ss.

85 RUIZ DE HUIDOBRO, J.M (2016). op. cit. p. 165 y ss.

8 Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén (Seccién 1*) num. 315/2016, de 19 mayo. (JUR
2016\196808).
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cuando se trate de actos relativos a bienes y servicios de la vida corriente propios de su

edad de conformidad con los usos sociales, en virtud del art. 1263 CC.

En primer lugar, parece apropiado acudir al capitulo del Codigo Civil relativo a la
administracion de los bienes de los hijos. El capitulo III del Titulo VII recoge una serie
de bienes que pertenecen al menor de forma exclusiva y sobre los cuales los padres
tendran un poder de actuacion muy limitado®”. El articulo 164 CC se refiere
fundamentalmente a aquellos bienes que el menor haya recibido a titulo gratuito (siempre
que el disponente excluya expresamente a los padres de la administracion) y los bienes
adquiridos con el trabajo o industria del menor. Ahora bien, aunque se atribuya la
administracion ordinaria de estos bienes al menor, la ley dispone que para todo lo que
exceda de la gestion regular sera necesario el consentimiento de sus padres. Por tanto, no

podemos afirmar que nos encontremos ante una situacion plena autonomia.

Sin embargo, de lo dispuesto en el mencionado art. 164 CC, podriamos extraer una
conclusioén importante: el menor puede aumentar su patrimonio de forma ilimitada (puede
adquirir bienes a titulo gratuito, por sucesion y por su propio trabajo) pero no puede
disponer del mismo con plena autonomia. Tal y como apunta NIETO ALONSO®, para
proteger la vulnerable situacion del menor, se le niega la capacidad de disponer inter vivos
de su patrimonio, pero se le reconoce suficiente capacidad de obrar para adquirir bienes

de forma casi ilimitada.®’

De hecho, el Codigo Civil parece otorgarle expresamente el poder para adquirir
donaciones y derechos reales. Respecto de estos ultimos, apunta el profesor HUIDOBRO

que el menor tiene capacidad para adquirir la posesion de los bienes y realizar actos de

87 El articulo 166 CC establece una regla general en virtud de la cual los padres no podran renunciar a los
derechos de sus hijos ni enajenar o gravar sus bienes. De forma excepcional podran realizar alguno de los
actos mencionados si concurren dos requisitos: existencia de causa justificada de utilidad o necesidad y
autorizacion judicial (la cual no serd necesaria cuando el menor haya cumplido 16 afios y preste su
consentimiento).

8 NIETO ALONSO, A. (2016). Capacidad del menor de edad en el orden patrimonial civil y alcance de la
intervencion de sus representantes legales/The capacity of minors in the patrimonial civil order and scope
of the intervention of their legal representatives. Revista de Derecho Civil, 3(3), p. 8.

8 Consideramos conveniente introducir la matizacioén inter vivos pues la legislacion civil permite a toda
persona mayor de 14 afios realizar testamento (salvo el oldgrafo, reservado a los mayores de edad) y por
tanto reconoce la capacidad de los menores para disponer mortis causa. Ahora bien, es necesario apuntar
que esta facultad no se corresponde con un acto patrimonial excepcional que se permite realizar de forma
autéonoma a los menores; se les otorga esta capacidad por tratarse de un acto personalisimo que excluye
toda intervencion de comisario o mandatario (art. 670 CC).
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ocupacion y usucapion en virtud de los arts. 433 y 1931 CC. Respecto de la adquisicion

de bienes por donacion, merece la pena hacer un comentario mas detallado.

Una interpretacion a sensu contrario del art. 626 CC*°, nos lleva a pensar que los menores
pueden aceptar libremente donaciones siempre que éstas no sean onerosas o
condicionales. Sobre esta posibilidad se pronuncio la Direcciéon General de los Registros
y el Notariado estableciendo una interesante doctrina en su RDGRN de 3 de marzo de

1989. En su Fundamento de Derecho cuarto se puede leer lo siguiente:

“Todo ello, unido al propio tenor literal del articulo 625 del Codigo Civil y a la
interpretacion a contrario del 626 del Codigo Civil, permite entender el precepto en el
sentido de proclamar como regla general la aptitud de toda persona que tenga capacidad
natural de entender y querer, para aceptar donaciones salvo especifica declaracion legal
en contra [...], v es indudable que en el menor, mayor de dieciséis arios, se presupone

’

legalmente aquel grado de discernimiento.’

Sin embargo, aunque parece claro que los menores gozan de plena autonomia para aceptar
donaciones, hay autores que reconocen la capacidad de los padres para impugnar la

aceptacion de donaciones de los hijos en base a su propio interés’!.

Por ultimo, considero imprescindible hablar de los actos a los que se refiere el inciso final
del reformado art. 1263, es decir, aquellos actos relativos a bienes y servicios de la vida
corriente propios de su edad de conformidad con los usos sociales. Como deciamos al
principio, este precepto habia quedado desfasado pues su redaccion permaneci6 intacta
desde la primera publicacion del Codigo Civil en 1889 y era necesario adaptarlo a la
nueva realidad social. Lo cierto es que en la actualidad los menores de edad intervienen
continuamente en el mercado comprando (e incluso vendiendo) multitud de bienes y
derechos tales como entradas a espectaculos, ropa, aplicaciones moviles o servicios de
transporte, por ejemplo. Parece, por tanto, que considerar estos actos tan corrientes como

anulables no se corresponde con la realidad ni con los usos sociales®?.

% Articulo 626 CC: “Las personas que no pueden contratar no podrdn aceptar donaciones condicionales
u onerosas sin la intervencion de sus legitimos representantes.”

%I RUIZ DE HUIDOBRO, J.M, ob. cit. pp. 165 y ss. argumenta que la nueva redaccion del art 166 CC no
menciona expresamente (a diferencia de la anterior redaccion) la necesidad de que los padres obtengan una
autorizacion judicial para repudiar las donaciones de sus hijos; unicamente se refiere el precepto a las
herencias y legados.

2 NIETO ALONSO, A., 0b. cit. pp. 9y ss.
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Antes de la reforma, para dotar a estos actos de la validez que les correspondia, una parte
de la doctrina apoyaba la teoria de que existia una autorizacion téacita por parte de los
padres para que los hijos intervinieran en el trafico de bienes. Es decir, que los padres o
representantes, al entregarles dinero, consentian de manera tacita que los hijos adquirieran
distintos bienes y derechos. Lo dicho hasta ahora ya se puso de manifiesto hace mas de
dos décadas en la famosa STS de 10 de junio de 1991 (RJ 1991/4434), en la que se
determind la validez de una compra realizada por un menor de un forfait (pase que da
acceso a las pistas de esqui). El Tribunal a quo considerd que el menor carecia de la
capacidad de obrar requerida para realizar este tipo de contratos, sin embargo, el TS, en

su Fundamento de Derecho tercero considerd inaceptable esta postura:

“[...]tesis inaceptable por contraria a los usos sociales imperantes en la actualidad ya
que resulta incuestionable que los menores de edad no emancipados vienen realizando
en la vida diaria numerosos contratos para acceder a lugares de recreo y esparcimiento
o para la adquisicion de determinados articulos de consumo [...], sin que para ello
necesite la presencia inmediata de sus representantes legales, debiendo entenderse que
se da una declaracion de voluntad tacita de éstos que impide que tales contratos puedan

considerarse inexistentes.”’

A la vista de esta sentencia, puede parecer que el legislador ha tomado en cuenta los
puntos mas importantes de la misma para redactar el art. 1263 pues ambos hablan
expresamente de los contratos de la vida diaria y de los usos sociales. Incluso podria
criticarse que el legislador haya esperado hasta el afio 2015 para dotar de validez a este

tipo de actos.

Por otro lado, es interesante ver como otros autores critican la falta de proteccion del
menor en este ambito. Resulta de especial interés la postura de GALVEZ y MARIN®? al
tratar el tema del menor consumidor™ pues consideran que éste deberia ser objeto de
doble proteccion por su condicion de consumidor y de incapacitado. Igualmente,
argumentan que el interés del menor puede estar en juego ya que, en los tiempos en los

que vivimos, existe un interés general que tiene mas peso: el consumismo.

% MARIN, M. T. D., & GALVEZ, D. B. 0b. cit., pp. 227 y ss.
%4 Traemos a colacion este articulo doctrinal pues los actos de la vida diaria que estamos tratando son,
fundamentalmente, actos de consumo.
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3.4. Responsabilidad civil

A. Responsabilidad civil contractual

Como vimos en apartados anteriores, el menor podra contratar siempre que pueda prestar
un consentimiento valido, sin embargo, la eficacia del negocio juridico concluido por el
mismo dependera del tipo de contrato y de la madurez del menor al tiempo de
perfeccionarlo. Acabamos de ver como existen ciertos contratos y actos patrimoniales
que el menor tiene permitidos, es decir, que puede ejecutar de forma autdbnoma por tener
reconocida plena capacidad de obrar. En estos casos, debe entenderse que los efectos del
negocio seran vinculantes para el menor y que el mismo tendrd la obligacion de

cumplirlo®.

Estos contratos que puede perfeccionar el menor por si mismo, no requieren del
consentimiento de los padres o tutores, que tampoco tendrdn que responder del
cumplimiento de los mismos pues, en este caso, seria de aplicacion el art. 1911 CC*® al
ser el menor plenamente capaz’’. Por otro lado, también vimos como este caso es
excepcional pues lo normal serd que los contratos celebrados por el menor estén
sometidos al régimen de la anulabilidad, que se considera como una medida de proteccion
de unos intereses concretos y determinados®®, los de proteger al menor en nuestro caso’.
En estos casos, si se declara la nulidad del contrato, el menor no estaré obligado a restituir
sino en cuanto se enriquecid con la cosa o precio que recibiera ex art. 1305 CC. En la
misma linea, nos encontramos el art. 1163 CC, que establece que el pago hecho a un

menor sblo sera valido en cuanto se hubiere convertido en su utilidad.

Por ultimo, resulta conveniente hacer un breve comentario acerca de los contratos
laborales en relacion con los menores de edad. El art. 6.1. de Estatuto de los Trabajadores

(ET, en adelante) prohibe la admision al trabajo a los menores de 16 afios, por lo que los

% RUIZ DE HUIDOBRO, J.M, o0b. cit. p. 160.

% art. 1911 CC: Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes
y futuros

%7 PINTO ANDRADE, C. (2008). El patrimonio de los menores sometidos a patria potestad. Noticias
Juridicas. Obtenido el  01/04/2017 en  http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-
doctrinales/4376-el-patrimonio-de-los-menores-sometidos-a-patria-potestad/

% DIEZ-PICAZO, L. & GULLON, A. (2016). Ineficacia del contrato. En Sistema de Derecho Civil.
Volumen II (Tomo 1). El contrato en general. La relacion obligatoria (98 y ss.). Madrid: Tecnos.

9 Como sabemos, se trata de un régimen muy desfavorable para la persona capaz que contrate con el menor
pues no tendra ni siquiera la posibilidad de impugnar el contrato, accion que esta reservada al menor y a
sus representantes legales.
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que estén por encima de esta edad podran ser contratados. Sin embargo, el contrato no
podra ser perfeccionado auténomamente por el menor; deberan ser los representantes
legales los encargados de celebrarlos, si bien en ciertos casos su consentimiento sera
suficiente. Como apunta PINTO ANDRADE, debemos diferenciar dos situaciones: en
primer lugar, en virtud del art. 7 b) ET, bastara con que los padres o tutores presten su

consentimiento'%°

para que los propios menores contraten su trabajo, siempre que vivan
de forma independiente y tengan entre 16 y 18 afios'®!. En caso de no cumplirse los
requisitos sefialados, el contrato debera ser perfeccionado por los representantes del

menor' 2,

B. Responsabilidad civil extracontractual

En primer lugar, es preciso diferenciar entre dos categorias distintas dentro de la
responsabilidad civil extracontractual: la conocida como responsabilidad civil pura y la
ex delicto. La primera de ellas nace como consecuencia de la realizacion de un ilicito
civil, mientras que la segunda deriva de un ilicito penal'®®, es decir, debe producirse un
hecho tipificado en el Codigo Penal como delito. Esta distincion cobra atin més relevancia
en el ambito de los menores de edad pues existe una regulacion especifica de la
responsabilidad ex delicto y que encontramos en la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores (LORPM, en adelante)!®. Por otro
lado, en relacion con la normativa aplicable a la responsabilidad civil pura, debemos
acudir al régimen general del Codigo Civil, concretamente, a sus articulos 1902 y

siguientes. Vamos a comenzar analizando esta ultima.

B.1. Responsabilidad civil pura. Arts. 1902-1910 CC.

Los articulos que vamos a estudiar se encuentran dentro del capitulo del CC relativo a las

obligaciones que nacen por culpa o negligencia. En primer lugar, el art. 1902 CC establece

100 que la persona o institucién que les tenga a su cargo lo autoricen.

101 Ademas, el segundo parrafo del mencionado articulo dispone lo siguiente: Si el representante legal de
una persona de capacidad limitada la autoriza expresa o tacitamente para realizar un trabajo, queda esta
también autorizada para ejercitar los derechos y cumplir los deberes que se derivan de su contrato y para
su cesacion.

102 PINTO ANDRADE, C. (2008). op. cit.

103 RUIZ DE HUIDOBRO, J.M (2016). op. cit. pp. 160 y ss.

104 Esta Ley Orgéanica fue modificada afios después por la LO 8/2006, de 4 de diciembre.
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que el que por accion u omision causa dano a otro, interviniendo culpa o negligencia,
estd obligado a reparar el daiio causado. A la vista del tenor literal del precepto, lo
primero que debemos plantearnos es si los menores de edad son imputables civilmente y,
por tanto, pueden llegar a responder directamente del dafio causado. No es un asunto de
facil solucion pues, a raiz del art. 1903 CC (los padres son responsables de los darios
causados por los hijos que se encuentren bajo su guarda'”), podria pensarse que los
menores de edad no responderdn en ningun caso porque siempre seran responsables los

padres, error en el que no debemos caer.

La doctrina y la jurisprudencia han resulto la cuestion al determinar que, para que un
individuo sea imputable, es necesaria capacidad de entender y querer, es decir, madurez
intelectual y volitiva. GOMEZ-CALLE matiza esta afirmacion argumentando que debera
atenderse al grupo de edad en el que se encuentre el individuo para establecer la diligencia
que le es exigible, y admite la posibilidad de aplicar el art. 1902 a los menores'%. Por otro
lado, BERCOVITZ apunta que es posible exigir responsabilidad a los padres
directamente sin que sea necesario pedir la del hijo, tal y como apunta el art. 1903, aunque
esto no excluye la posibilidad de pedir la responsabilidad conjunta de ambos, en cuyo
caso serd solidaria'®’. Por tanto, en cuanto un menor cumpla con los requisitos de madurez
podra responder directamente, de hecho, el TS ha reconocido en algin caso la
responsabilidad directa de los menores de edad (por ejemplo, véanse las SSTS de 15 de

febrero de 1975 o de 24 de mayo de 1947).

No obstante, se debe tener en cuenta que, aunque se permita pedir la responsabilidad
conjunta de padres e hijos, en la practica es muy frecuente que tinicamente se pida la de

los primeros pues es mas probable que €éstos puedan reparar el dafio causado, a diferencia

105 La responsabilidad de los padres no es la inica que se prevé en este articulo. En relacion con los menores,
establece lo siguiente en sus parrafos tercero y quinto:

Los tutores lo son de los perjuicios causados por los menores o incapacitados que estan bajo su autoridad
v habitan en su compaiiia.

Las personas o entidades que sean titulares de un Centro docente de ensefianza no superior responderan
por los darios y perjuicios que causen sus alumnos menores de edad durante los periodos de tiempo en que
los mismos se hallen bajo el control o vigilancia del profesorado del Centro, desarrollando actividades
escolares o extraescolares y complementarias.

106 GOMEZ-CALLE, E. (1995) La responsabilidad civil del menor. Derecho privado y constitucion (7).

pp. 95y ss.

1W7BERCOVITZ, R. (2009). Comentario al articulo 1903 del Codigo Civil. Col. Grandes tratados. Navarra.
BIB 2009/5223. Para fundamentar esta teoria, el autor se basa en las SSTS 658/2007 de 13 junio (RJ
2007\3509) y 848/2006 de 7 septiembre (RJ 2006\6521), entre otras.
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de los hijos que en la mayoria de ocasiones seran incapaces de hacerlo por motivos de

insolvencia!®®.

Por otro lado, si atendemos al inciso final del art. 1903'%, podria afirmarse que nos
encontramos ante una responsabilidad por culpa, sin embargo, la jurisprudencia del TS
ha seguido una linea tendente a objetivar la misma y a dejar a los padres sin posibilidad
de justificar su conducta y quedar exonerados. En efecto, la STS 1135/2006 de 10 de
noviembre (RJ 2006/7170) establece lo siguiente en su Fundamento de Derecho tercero:
debe tenerse presente la constante doctrina de esta Sala conforme a la cual la
responsabilidad declarada en el art. 1903 CC es directa y cuasi objetiva. Para justificar
esta afirmacion se apoya en el hecho de que el precepto sefialado no menciona el dato de
la culpabilidad y que la responsabilidad nace de la culpa propia del guardador por omision
del deber de vigilancia''®. Igualmente, la SAP de Valencia 26/2012 de 23 de febrero (JUR
2012/171580) habla de una responsabilidad por semiriesgo, con proyeccion de
cuasiobjetiva que procede aunque los padres no estén presentes en el momento de
cometerse el hecho. Esta ultima sentencia también es interesante pues aclara un hecho
controvertido en relacion con la responsabilidad de los padres: determina la Audiencia
que Unicamente procedera imputar a los mismos si el menor es, en efecto, el causante del
dafio. Es decir, la tnica posibilidad que tienen los progenitores de quedar exonerados es

demostrando la falta de culpa del hijo'!".

Por ultimo, cabe comentar que no son pocos los autores que estan en contra de esta
tendencia jurisprudencial. En primer lugar, un sector de la doctrina considera inaceptable
admitir una responsabilidad por riesgo pues la misma se fundamenta en el hecho de que
una persona, al realizar una actividad arriesgada, se lucra con ella y seria inadmisible
afirmar que los padres generan un riesgo del que se lucran al tener un hijo!'!?. Por otro
lado, autores como DIAZ ALABART, critican que la objetivacion de la responsabilidad

de los padres va en contra de la creciente autonomia que viene concediendo en los ultimos

18 GOMEZ-CALLE, E. (1995) La responsabilidad civil del menor. Derecho privado y constitucién (7). p.
98.

199 La responsabilidad de que trata este articulo cesard cuando las personas en él mencionadas prueben
que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dario.

110 Epy ]a misma linea, la STS de 8 de marzo de 2006.

1 BERCOVITZ, R. (2009). op. cit. reconoce que en escasas ocasiones los tribunales han admitido la falta
de responsabilidad de los padres y pone de ejemplo la STS de 28 de diciembre de 2001.

"2NAVARRO MENDIZABAL, 1. A. (2001). La responsabilidad civil en la Ley Organica de
Responsabilidad Penal del Menor. En repositorio.comillas.edu. p. 4.
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afios a los menores de edad''®. Esta postura es, sin duda, coherente con todo lo que hemos
visto hasta ahora en relacion con la autonomia del menor de edad y, por ello, la

consideramos acertada.

B.2. Responsabilidad civil ex delicto. Ley Organica 5/2000 (LORPM)

Ya se adelant6é al comienzo de apartado que la responsabilidad civil de los menores
derivada de un hecho tipificado como delito se regula en la LORPM. Concretamente,
debemos acudir al Titulo VIII de la misma, integrado por los articulos 61 a 64. Nosotros
nos centraremos en el estudio del art. 61.3 pues en €l se recoge el régimen aplicable. En
virtud del mismo: “Cuando el responsable de los hechos cometidos sea un menor de
dieciocho aiios, responderan solidariamente con él de los darios y perjuicios causados
sus padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho, por este orden.
Cuando éstos no hubieren favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia

grave, su responsabilidad podra ser moderada por el Juez segun los casos”.

Lo primero que debe precisarse es que, si bien el articulo se refiere a los menores de 18
anos, lo dispuesto en el mismo solo serd aplicable a los menores comprendidos entre las
edades de 14 a 18 pues el art. 3 LORPM aclara que “cuando el autor de los hechos
mencionados en los articulos anteriores sea menor de catorce anos, no se le exigira
responsabilidad con arreglo a la presente Ley.”’'* A continuacién, es importante
determinar la naturaleza de la responsabilidad a la que se refiere el precepto pues no es
un tema pacifico entre la doctrina. La mayoria de autores entienden que se trata de una
responsabilidad objetiva, aunque el segundo inciso, que permite la moderacion de la
responsabilidad en ciertos casos, da lugar a confusion. En cualquier caso, notese que se
habla de moderacion, pero en ningun caso se prevé la eliminacion de la responsabilidad
de los padres, circunstancia que aporta fuerza al argumento de la naturaleza objetiva''>.

Si el art. 61.3 hubiera previsto una situacion en la cual se pudiera exonerar a los padres

13 DJAZ ALABART, S. (1987). La responsabilidad por los actos ilicitos dafiosos de los sometidos a la
patria potestad o tutela. Anuario de Derecho Civil, 40(III), pp. 796 y ss.

14 DIAZ ALABART argumenta que el régimen tampoco seré aplicable a los menores emancipados
puesto que el sefialado precepto se refiere unicamente a aquellos menores sometidos a alguna institucién
de guarda.

!5 RUIZ DE HUIDOBRO, J.M (2016). op. cit. pp. 165 y ss.
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de toda responsabilidad por haber actuado diligentemente en todo momento, podriamos
hablar de responsabilidad por culpa, sin embargo, no se hace ninguna alusion a la
culpabilidad en relacion con los protectores legales, por lo que la intencion del legislador
parece ser la de darle la condicién de objetiva a la responsabilidad. Por su parte,
NAVARRO MENDIZABAL se refiere a la misma como una responsabilidad objetiva

extraiia en la que el elemento subjetivo tiene una cierta funcién moderadora’!®.

Determinado el cardcter objetivo de la misma, pasamos ahora a analizar la circunstancia
de la solidaridad. La redaccion del articulo es un tanto imprecisa y ha sido muy criticada
desde la publicacion de la ley; primero habla de responsabilidad solidaria y justo después
establece un orden en el que deben responder los protectores legales, lo que nos hacen
pensar en un caracter subsidiario'!”. Ademads, la enumeracion que realiza el articulo
tampoco parece de lo més afortunada; a diferencia del art. 1903 CC que establece la
responsabilidad de los padres por los hijos que se encuentren bajo su guardia, el art. 61.3
LORPM tnicamente habla de padres, tutores, acogedores y guardadores. Esta
circunstancia haria encontrarnos ante situaciones en las que, por ejemplo, los padres que
hayan sido privados de la patria potestad sigan respondiendo por los actos de sus hijos,

algo desconcertante e injusto.

Por ello, la doctrina sefiala que debemos atender tanto a la patria potestad como a la
guarda del menor, en vez de al hecho bioldgico de la paternidad, para atribuir la
responsabilidad correctamente!!8. Sin embargo, estos criterios serian (inicamente vélidos
para el caso de los progenitores, pero para establecer un factor de imputacion aplicable al
resto de protectores sefialados en el art. 61.3, deberia ponerse el foco sobre aquellas
personas que efectivamente ejerzan funciones de control sobre el menor al tiempo de

cometer el ilicito.

Por ultimo, no puede concluirse el analisis de esta norma sin hacer referencia a una
omision muy importante de la misma: a diferencia del art. 1903 CC, en la LORPM no se
indica que ocurre con la responsabilidad de los centros docentes o de los empresarios que
tengan como empleados a menores de edad. En relacion con los colegios y demas centros

de educacion no superior, una posible solucion seria considerar a los mismos como

116 NAVARRO MENDIZABAL, I. A. (2001). op. cit. p. 16.

7 DURANY PICH, S. (2000). Las reglas de responsabilidad civil en el nuevo derecho penal de menores.
InDret 2/2000, en http://www.indret.com/pdf/019_es.pdf.

118 NAVARRO MENDIZABAL, 1. A. (2001). op. cit. p. 21.
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guardadores de hecho, lo que les haria encajar dentro del art. 61.3. Por otro lado, en el
caso de los centros de trabajo la cuestion se complica pues es inadmisible considerar a
estos como guardadores de los menores. Por ello, la doctrina acepta como posible remedio

aplicar de manera supletoria el régimen del art. 120 del Codigo Penal.
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4. CONCLUSIONES

Actualmente, existe una clara tendencia, tanto legislativa como jurisprudencial, a
reconocer una mayor autonomia del menor de edad para ejercer actos que afecten tanto a
su esfera personal como patrimonial. En el &mbito de los derechos de la personalidad,
vimos que la voluntad del individuo debe prevalecer en todo caso y que se debe respetar
la actuacion autonoma del menor siempre que tenga la capacidad de comprension
necesaria para comprender el alcance y repercusion del acto de que se trate. No obstante,
también hemos podido observar que, en relacion con ciertos derechos, como el de la
interrupcion voluntaria del embarazo, el legislador ha optado por recortar la autonomia
del menor en aras de dispensarle una mayor proteccion. Por otro lado, en el ambito
patrimonial, aunque la representacion de los padres sera necesaria en la mayoria de los
casos, cada vez se otorga al menor una mayor capacidad de obrar en relacion con
determinados actos. La tendencia a reconocer una mayor autonomia en este ambito se ha
puesto de manifiesto con la publicacion de la Ley 26/2015, que ha modificado el art. 1263
CC permitiendo a los menores realizar por si mismos aquellos contratos relativos a bienes

y servicios de la vida corriente propios de su edad de conformidad con los usos sociales.

En relacion con la responsabilidad civil de los menores, los mismos pueden ser
imputables civilmente por los actos que cometan. Aunque lo normal serd pedir
responsabilidad a los padres por motivos de solvencia y capacidad econdmica, hemos
visto que existe la posibilidad de pedir la responsabilidad directa de los hijos. También
hemos podido apreciar que el régimen actual de responsabilidad civil de los menores se
encuentra dividido en dos regulaciones diferentes, en funcion de la concurrencia o no de
un ilicito penal, por lo que en el futuro préximo el legislador deberia hacer un esfuerzo y
unificar el régimen de responsabilidad del menor para dotar al sistema de mayor

coherencia.

Por otro lado, consideramos que el grado de responsabilidad que se exige a los menores,
no ha crecido en la misma medida que el grado de autonomia, lo que seguramente, se
deba al respeto que merece el principio de interés superior del menor; debe tenerse en
cuenta que la responsabilidad del menor juega en contra de la proteccion de sus intereses,
proteccion que es de interés general. Sin embargo, es criticable, y posiblemente injusto,

el hecho de conceder al menor una mayor autonomia para promover el desarrollo de su
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personalidad y seguir exigiendo la misma responsabilidad a los padres por los actos de

sus hijos

En relacion con el recién mencionado interés superior del menor, podemos afirmar que el
mismo supone un limite tanto para la autonomia como para la responsabilidad del menor.
Desde la publicacion de la LOPJM en 1996 hasta la entrada en vigor de la reciente LO
8/2015, el interés del menor no ha hecho sino cobrar una mayor relevancia y ganar peso
en el mundo juridico hasta el punto de ser considerando no solo como principio

fundamental, sino también como norma de procedimiento y como derecho sustantivo.

En definitiva, la labor de los poderes publicos se encuentra en una situacion de gran
complejidad: se pretende dotar al menor de una mayor autonomia y capacidad de obrar
en el ambito juridico, pero sin dejar de dispensarle una proteccion reforzada dada su
vulnerable situacion. El tema que hemos tratado en este informe se encuentra sometido a
constantes modificaciones y, por ello, habrd que atender a las futuras reformas para
comprobar cudl de los dos aspectos se refuerza en mayor medida: la proteccion de los

intereses del menor o el fomento de su autonomia y responsabilidad en el mundo juridico.
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