«LA PROTECCIO DELS DRETS DE LA PERSONALITAT
DEL MENOR D’EDAT», TESI DOCTORAL D’ALEJANDRA DE
LAMA AYMA, UNIVERSITAT AUTONOMA DE BARCELONA, 2004

El dia 1 d’octubre de 2004 la professora Alejandra de Lama Ayma va de-
fensar la tesi doctoral dirigida per la professora doctora M. Carmen Gete-Alon-
so y Calera i titulada «La proteccién de los derechos de la personalidad del me-
nor de edad». Lacte va tenir lloc a la Sala de Graus de la Facultat de Dret de la
Universitat Autdnoma de Barcelona i es va fer davant del tribunal format pel
professor doctor Lluis Puig Ferriol com a president, pels professors doctors Fran-
cisco Rivero Herndndez i Joan Egea Fernandez 1 la professora doctora Frances-
ca Puigpelat i Marti com a vocals, i per la professora doctora Isabel Gonzélez
Pacanowska com a secretaria. Aquesta tesi doctoral va rebre la qualificaci6é d’ex-
cel-lent cum lande i es publicara a I'editorial Tirant lo Blanc.

El criteri que ha de permetre exercir els drets de la personalitat és el de la
capacitat natural, de manera que el menor amb maduresa podra exercir aquests
drets per si mateix. Tanmateix, aixd només trasllada el problema a un estadi an-
terior, ja que queda pendent qué succeeix quan el menor no té capacitat natural
per a exercir-los. Aquesta tesi doctoral se situa en aquest marc i té com a objec-
tiu analitzar com es protegeix la personalitat del menor quan aquest té madure-
sa, moment a partir del qual pot actuar per si mateix i esta, com a regla general,
exclosa la representacié legal, i com es protegeix la personalitat del menor quan
aquest no té la maduresa suficient per a actuar. Aquest treball aborda aquest
tema des d’un punt de vista abstracte, elaborant una teoria general, i des del
punt de vista concret de I’estudi d’aquells drets que presenten major interés.

Es manté que els drets de la personalitat son drets subjectius, tot i que es
considera que el dret subjectiu no proporciona com a categoria juridica una
protecci6 suficient de la personalitat i dels béns juridics que emanen d’aquesta.
Existeixen diferents formes de proteccié de la personalitat que no sén excloents,
siné complementaries, i el dret subjectiu és una d’aquestes, perd no I'tinica. Per
aixd, quan mitjangant el dret subjectiu no es pot garantir la proteccié de la per-
sonalitat, cal acudir a d’altres figures com ara I'interes legitim i el dret-funcid,
que es configuren com una proteccid, duta a terme per persones alienes, de la
titularitat dels drets subjectius de la personalitat.

Tot i que els articles 162.2 CC i 155.2 CF neixen amb vocacié de regular
els ambits en que esta exclosa la representacié legal dels pares, acaben establint
normes relatives a la capacitat del menor de les quals es pot concloure que
aquest pot exercir els seus drets de la personalitat quan tingui prou maduresa 1
una llei no exigeixi una determida edat per a fer-ho. Tanmateix, és aconsellable
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establir unes edats orientatives per a determinar quan hi ha maduresa suficient,
si bé aquesta dependra de cada menor i de I’acte que s’ha de realitzar. Per sobre
dels setze anys es té maduresa llevat que una llei exigeixi majoria d’edat per a ac-
tuar; entre els dotze i els setze anys hi ha una zona conflictiva en qué caldra
analitzar el cas concret i la rellevancia de Pacte, i, finalment, per sota dels dot-
ze anys no es presumeix la capacitat perd es deixa la porta oberta per a demos-
trar que n’hi ha per a un determinat acte, si bé per sota dels set anys sembla di-
ficil que aix0 succeeixi. Tanmateix, fins i tot quan el menor té maduresa, la seva
actuacié esta limitada per la llei, la proteccié del seu interes i els drets de tercers.

La regla general que es despren dels articles 162 CC 1 155 CF és I’exclusi
de la representacié legal en "ambit dels drets de la personalitat, perd s’ha d’en-
tendre que excepcionalment aquesta sera possible sempre que una llei ho per-
meti, el menor no pugui exercir per si mateix el dret, se I’escolti i s’actui en in-
teres seu 1, finalment, s’estableixi un control previ i/o posterior del ministeri fiscal
o el jutge.

En relacié amb el dret a la imatge del menor, baldament I’article 2.1 de la
Llei organica 1/1982 estableix que en la determinacié de la proteccié d’aquests
drets es tindran en compte els actes que mantingui cada persona «para si mismo
o su familia», cal entendre que els actes dels pares només es tindran en compte
quan incrementin la protecci6 del dret del menor, perd no quan la disminueixin.

Larticle 4.3 de la Llei organica 1/1996 té la virtut d’establir un criteri ge-
neral per a determinar quan una intromissié en el dret del menor és il-legitima,
ja que diu que el consentiment dels representants o del mateix menor a la in-
tromissié en el dret és irrellevant quan amb aquesta es perjudiquin ’honor del
menor o el seu interes, aix0 és, els seus béns juridics de la personalitat. En la res-
ta de casos, el consentiment legitimara la intromissid, tot i que cal diferenciar
entre I"autoritzacié a I'Gs de la imatge i el consentiment en un contracte sobre la
imatge, en el qual hi ha una autoritzacié d’ds i també un auteéntic consentiment
contractual, ambit en queé el menor té limitada la seva capacitat. En relacié amb
I’ds de la imatge en el seu vessant fonamental, sera el menor qui haura de donar
el consentiment quan tingui prou maduresa, i els representants quan no la tin-
gui. De I’analisi del Projecte de llei organica 1/1982 s’ha deduit que el menor
haura de donar el seu consentiment a partir dels dotze anys i també abans si es
demostra que té maduresa. Respecte al consentiment en el contracte sobre la imat-
ge que signifiqui la realitzacié d’una prestacié personal, el menor haura de do-
nar el seu consentiment quan tingui prou maduresa, cosa que presumeix [’arti-
cle 156 CF a partir dels dotze anys. Els representants no podran consentir
aquest contracte quan el menor no tingui prou maduresa, siné que, en tot cas,
estarem davant d’una promesa de fet ali¢ en la qual els obligats son els pares, no
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el menor. Cal entendre que el menor amb setze anys o més podra consentir aquest
tipus de contracte per si mateix, tot i que, si no esta emancipat, requerira el
complement de la seva capacitat. Per bé que el treball esta prohibit per sota dels
setze anys, el Reial decret 1435/1985, d’1 d’agost, el permet excepcionalment en
I’ambit dels espectacles publics, en els quals hem d’encabir normalment el con-
tracte sobre la imatge que significa la realitzacié d’una prestacié personal, per la
qual cosa cal entendre que, entre els dotze i els setze anys, tot i que és necessa-
ri el complement de la capacitat del menor per tal de garantir la proteccié del
seu interes personal i econdmic, es presumeix la maduresa per a consentir
aquests contractes, i també per sota d’aquesta edat si es demostra la maduresa
suficient.

Baldament la doctrina majoritaria ho nega, en aquest treball es manté la
possibilitat de revocar el consentiment a I’4s de la imatge també quan aquest
s’ha prestat en I’ambit contractual, si bé aqui caldria reconduir la revocacié a la
figura de 'incompliment contractual. Si el menor té maduresa per a consentir
I’ds de la imatge, també podra revocar el consentiment, i quan no la té 1 han de
consentir els representants, aquests podran revocar sense necessitat d’interven-
ci6 del ministeri fiscal.

En relacié amb el dret a la intimitat, interessa aqui destacar que el menor
té dret al secret medic fins i tot en relacié amb els pares sempre que tingui prou
maduresa, ho sol'liciti expressament i el secret no signifiqui un perjudici per a
ell. El metge quedara rellevat del deure de secret quan descobreixi ’existencia
de maltractaments fisics o psiquics o d’abusos sexuals.

Tot i que la regla general és la disponibilitat del dret a I’honor, aixd no es
pot mantenir en relacié amb I’honor del menor, perque la disposicié d’aquest
és per definici6 contraria al seu interées 1 al lliure desenvolupament de la seva
personalitat. Per tant, els representants legals no podran disposar-ne, perque se-
ria contrari als principis d’actuacié en benefici del menor i respecte de la seva
personalitat que inspiren la patria potestat i la tutela 1 perque larticle 4.3 de la
Llei organica 1/1996 estableix la irrellevancia del consentiment dels represen-
tants quan la cessi6 del dret és contraria a I’honor del menor o al seu interes. Per
aix0 el menor tampoc no podra disposar validament del seu dret a ’honor en-
cara que tingui maduresa.

No pot deixar-se de fer una mencié a la relacié dels drets a ’honor, la in-
timitat i la propia imatge i la llibertat d’informacié. En aquest sentit, cal dir que
el consentiment dels representants o del menor amb maduresa legitimara la in-
formacié que afecti aquests drets sempre que no sigui contraria a I'interes del
menor, aix0 és, al lliure desenvolupament de la seva personalitat i als béns juri-
dics que emanen d’aquesta. Si no hi ha consentiment, també podra ser legitim
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informar sobre el menor sempre que existeixi interés public en la noticia 1 ve-
racitat i no-gratuitat d’aquesta, si bé en aquest cas, a més, s’haura d’informar
segons el principi de I’¢tica profesional i el principi de la no-identificacié del
menor.

En relacié amb el consentiment informat del menor als tractaments i les in-
tervencions mediques, es considera que a partir dels setze anys aquest té madu-
resa per a consentir, per sota dels dotze cal presumir-ne la no-existéncia i entre
els dotze i els setze caldra tenir en compte la gravetat de la situacié medica, la
raonabilitat de la postura del menor, la llibertat amb queé aquest decideix 1 el
grau de desenvolupament efectiu, per tal de determinar la possibilitat que el me-
nor presti el consentiment informat. Tanmateix, encara que el menor tingui
prou maduresa per a decidir, caldra informar els pares quan es posi en greu pe-
rill la salut del menor. En cas de desacord entre els pares o tutors i el menor amb
maduresa, sera el jutge qui decidird. Quan el menor no tingui prou maduresa,
decidiran els pares o tutors, no en qualitat de representants legals, siné com a ti-
tulars de la patria potestat, i hauran d’escoltar el menor i actuar en interés seu,
perque, en cas contrari, els metges ho comunicaran a I"autoritat judicial.

Alejandra de Lama Ayma



