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l. Justificacion del interés del tema

Aunque pueda parecer una quimera encontrar un equilibrio entre el ejer-
cicio diligente de la patria potestad y el ejercicio responsable del derecho
a la intimidad de los hijos menores de edad, su busqueda responde a una
necesidad social imperiosa que afecta a un colectivo importante que se
enfrenta diariamente a problemas, mas o menos graves, los cuales se van
solucionando con una buena dosis de improvisacion, intuicion y, en algunos
casos, con algo de sentido comun, medios que pueden resultar adecuados
en muchos casos, pero que en muchos otros se nos presentan no ya como
insuficientes, sino como absolutamente inapropiados y sobre todo inutiles.

Somos conscientes de que se trata de un problema de marcado caréacter
multidisciplinar que trasciende el &mbito juridico, pero no por ello debemos
evitarlo, todo lo contario pues de entre las disciplinas desde las que puede
ser afrontado, consideramos que el Derecho deberia constituir una de las
principales en tanto cuenta con los instrumentos necesarios para proporcio-
nar una respuesta satisfactoria a un conflicto social de indudable calado, no
sblo por la entidad que ha adquirido en el momento presente, sino por las
consecuencias que pueda desencadenar en el futuro si se hace caso omiso
del mismo. No hay que olvidar que los menores de hoy gobernaran el mundo
manana y, en nuestras manos esta que las suyas sepan discernir valores y
proteger aquéllos que estan en intima relacion con la dignidad de la persona
cuyo significado y respeto merece ser inculcado y preservado desde la mas
tierna infancia.
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Legislativamente, nuestro punto de partida se situa en los arts. 18 y 39 CE
en los que respectivamente se reconoce el derecho a la intimidad, junto con
el honor y la propia imagen, y se establece, dentro de los principios de pro-
teccion de la familia, la obligacién de los padres de prestar asistencia de todo
orden a sus hijos especialmente durante su minoria de edad. Asimismo, hay
que tener en cuenta que los menores de edad son titulares de todos los dere-
chos fundamentales reconocidos en la CE y podran ejercerlos por si mismos
cuando su la madurez lo permita, pero podran resultar limitados' por la patria
potestad, cuyo ejercicio esta inexorablemente ordenado a la proteccion de
aquéllos, tal y como se analiza en el presente trabajo.

En principio, lo afirmado hasta el momento nos llevaria a concluir que
los legitimos intereses de los hijos, a quienes se protege mediante el ejer-
cicio de la patria potestad, no deberian colisionar con los intereses de sus
progenitores en el ejercicio de la misma. Sin embargo, la realidad evidencia
que esto no siempre es asi puesto que, junto con los supuestos en los que
claramente la patria potestad no se cuestionaria, como ocurre desde el naci-
miento hasta edades tempranas —en las que no se ha alcanzado todavia una
cierta capacidad intelectiva y volitiva— en los demas casos, esto es, meno-
res con suficiente juicio o madurez, el Derecho se encuentra con un enorme
reto: conciliar unos intereses en su mayoria contrapuestos. A partir de deter-
minadas edades es habitual que los intereses de padres e hijos no sélo no
coincidan, sino que ademas estén enfrentados. De hecho, las previsiones
legales relativas al ejercicio de la patria potestad en si misma (arts.154 y ss
CC) resultan de todo punto insuficientes para solventar este tipo de conflic-
tos por lo que se hace necesario proporcionar una respuesta adecuada, mas
alla de tales normas y mas alla de un eventual auxilio de la autoridad judicial
o la consulta, vinculante o no, del Ministerio fiscal, en el mejor de los casos.
Procede, cuando menos, una reinterpretacion de su régimen juridico que no
s6lo atienda a los mandatos constituciones sino a las normas especificas de
proteccién de menores.

Precisamente, en ese terreno un tanto pantanoso, nos encontramos con
el art. 4 LOPJM que se refiere especificamente al derecho a la intimidad de
los menores de edad y con el art. 162.1.° CC que expresamente excluye de
la representacion legal de los padres /os actos relativos a los derechos de la
personalidad que el hijo, de acuerdo con su madurez, pueda ejercitar por si
mismo.

Una primera aproximacidén nos presenta un panorama aparentemente sen-
cillo, pero la minoria de edad genera un sinfin de posibilidades que lo com-
plican. La mera determinacion de la madurez se torna en una cuestion de
muy dificil concrecién por cuanto el dato objetivo de la edad no es suficiente,

1 Dejamos por el momento al margen los limites expresamente previstos en el parrafo 4 del
art. 18 CE.
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sino que debe completarse con una importante variedad de factores. Si a
ello le sumamos la valoracién del caracter suficiente, las combinaciones se
multiplican exponencialmente. A nadie se le escapa que no deberd exigirse a
un menor el mismo grado de discernimiento para hacerse un seffie con unos
amigos en la excursién del colegio y subirlo a una red social, que ponerse un
pendiente o recibir un rinén.

En tal sentido, nos parece de todo punto acertada la modificacion llevada
a cabo por la Ley de Proteccion de la Infancia? al afadir un inciso al pri-
mer parrafo del art. 162 CC?, que excluye del &mbito de la representacion
legal de los padres el ejercicio de los derechos de la personalidad del hijo,
a tenor del cual: «/os responsables parentales intervendran en estos casos en
virtud de sus deberes de cuidado y asistencia». De tal previsidon en principio,
puede concluirse que la intervencidon de los progenitores no estaria excluida
en todos los casos de madurez suficiente del menor, y tampoco parece que
sea necesario, a priori, que /os actos relativos a los derechos de la persona-
lidad sean gravosos o perjudiciales. Simplemente bastaria con que el hijo
tenga madurez suficiente para resultar legitimado para ejercer por si mismo
un derecho de la personalidad y a su vez los padres, en cumplimiento de su
deber de cuidado, y teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes en el
caso concreto, pueden limitar dicho ejercicio.

Ahora bien, descartar el requisito de que sea gravoso o perjudicial encuen-
tra un importante obstaculo en el principio en virtud del cual las restricciones
a la capacidad de obrar de los menores deben ser objeto de interpretacion
restrictiva, tal y como expresamente se plasma en el art. 2.1 LOPJM* y del
que se hace eco también la jurisprudencia.

Asimismo, no puede obviarse el lugar que ocupa el interés del menor que
se concibe como superior y que esta recogido de forma expresa y detallada
en mencionado art. 2 de la LOPJM tras la redaccion dada por la LO 8/2015 el
cual responde, tal y como puede deducirse de su Exposiciéon de Motivos, a
una necesidad de proporcionar criterios, indicios o pautas, dependiendo de
los casos, que lo conviertan en un concepto juridico determinado que ayude
en su aplicacion®. El esfuerzo legal en su concrecion se aprecia en su prolija

2 Modificado por el art. 1.2 de la LO 8/2015, de 22 de julio de modificacion del sistema de
proteccién a la infancia y a la adolescencia).

3 En concreto el art. 162 CC dispone que «Los padres que ostenten la patria potestad tienen
la representacion legal de sus hijos menores no emancipados. Se exceptuan: 1.° Los actos
relativos a los derechos de la personalidad que el hijo, de acuerdo con su madurez, pueda
ejercitar por si mismo.

No obstante, los responsables parentales intervendran en estos casos en virtud de sus
deberes de cuidado y asistencia. (...)».

4 Vgr. Ultimo inciso del art. 2.1 de la LOPJM.

5 Por lo que aqui interesa en la Exposicion de Motivos se afirma que «A /a luz de estas consi-
deraciones, es claro que la determinacion del interés superior del menor en cada caso debe

529



LAS CIENCIAS CONSTITUCIONALES Y SU RELEVANCIA EN EL SIGLO XXI

redaccion Desde una perspectiva general, el interés del menor puede ser
utilizado tanto para ampliar como para restringir el &mbito de actuaciéon de
los menores, puesto que no toda eliminacién de barreras o limites conlleva
la mejor proteccion del menor tal y como demanda el caracter supremo de
su interés.

No obstante, no sera, como veremos mas adelante, el Unico criterio a tener
en cuenta puesto que en la tensién entre el derecho a la intimidad del menor
y la patria potestad también incide de forma notable el marcado caracter
social de los derechos reconocidos en el art. 18.CE vy, por consiguiente, del
derecho a la intimidad, los cuales son muy sensibles y permeables a los
cambios sociales que sin duda son reflejo los valores de la sociedad. Y es
precisamente esa realidad la que en este contexto no sélo actlia como canon
hermenéutico (art. 3 CC), sino que moldea su contenido (art. 1 LOPDHIPI) el
cual, en cierto modo, evidencia en la actualidad una mayor laxitud del ambito
privado y consecuentemente de lo intimo.

Il. Contenido y limites de la patria potestad

El art. 39.3 CE establece que «/los padres deben prestar asistencia de todo
orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de
edad y en los demds casos en que legalmente proceda» lo cual, junto con los
demas principios rectores de la politica social contemplados en los péarrafos
1, 2 y 4 se erige en importante guia a la hora de interpretar las normas del
Cédigo Civil relativas a las relaciones familiares y muy especialmente, por lo
que a este contexto interesa, las que regulan la patria potestad.

El art. 154 CC senala que «/os hijos e hijas no emancipados estan bajo la patria
potestad de los progenitores. La patria potestad como responsabilidad parental,
se ejercera siempre en interés de los hijos e hijas, de acuerdo con su persona-
lidad, y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental. Esta funcion
comprende los siguientes deberes y facultades: 1.° Velar por ellos, tenerlos en
su compania, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral. 2.°
Representarlos y administrar sus bienes. Si tuvieren suficiente madurez deberan
ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que les afecten. Los progenitores
podran en el gjercicio de su funcion, recabar auxilio de la autoridady.

La patria potestad ha ido evolucionado y, como ha puesto de relieve la
doctrina, «se configura mas que como una situacion de poder, autoridad o
imperio, como un haz de derechos-deberes y de muy pocas facultades sin
perjuicio —y aqui radicaria su poder decisorio— de que los padres, titulares

basarse en una serie de criterios aceptados y valores universalmente reconocidos por el
legislador que deben ser tenidos en cuenta y ponderados en funcion de diversos elementos
y de las circunstancias del caso, y que deben explicitarse en la motivacion de la decision
adoptada, a fin de conocer si ha sido correcta o no la aplicacion del principio».
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de la patria potestad, puedan guiar el proceso de maduracion del menor
hasta su autonomia con respecto de los principios y derechos constituciona-
les (como establece ese mismo precepto, al imponer su ejercicio teniendo en
cuenta el beneficio de los hijos y de acuerdo a su personalidad)»®.

La patria potestad tiene ademas en la actualidad un marcado caréacter ins-
trumental, funcional debiendo siempre estar supeditada y orientada a garan-
tizar el respeto del interés superior del menor. Dicho interés, ademas de ser
un criterio para su aplicacion, constituye un auténtico limite. En tal sentido,
esta recogido en la ley y ésta junto con la moral y el orden publico constitu-
yen limites, aunque no explicitos a su ejercicio a los que hay que sumar el
respeto a los valores constitucionales’, esto es, los que estan incluidos en los
Convenios y Tratados ratificados por Espana entre los que se inserta el res-
peto a la personalidad del hijo, a su integridad fisica y psicoldgica, los cuales
contribuiran de forma notable a dilucidar el correcto ejercicio o, por el con-
trario, la extralimitacion de los padres en el ejercicio de la patria potestad (art.
10.2 CE). Por lo demas, del tenor literal del art. 154 CC se puede concluir que
existe una presuncion juris tantum de que los padres actuan en beneficio del
hijo a la hora de llevar a cabo el contenido de la patria potestad®. Dentro del
haz de derechos-deberes que conlleva nos interesa hacer referencia en este
contexto al de velar por los hijos, tenerlos en su compafnia y la representacion
de su persona. El primero de ellos, es de amplio contenido y no esté limitado
al que ejerza la guarda y custodia en el caso de que sea exclusiva (art. 103
CC), sino que se impone a los padres también en los supuestos en los que
no ostenten la patria potestad (art. 110 CC). Por otra parte, aun cuando el art.
154 CC al aludir al deber de velar después no emplea la férmula del art. 228
CC, el cual al delimitar los deberes de los tutores se refiere a «en particular»®,
es evidente que ese deber de velar comprende todo tipo de cuidados inclui-
dos los especificados, pero tiene un caracter mas global.

Por su parte, el derecho-deber de tenerlos en su compania implica convi-
vencia en el hogar vy, por lo tanto, se erige en una posible fuente de alteracion
de la privacidad. Asi las cosas, también tiene especial trascendencia en el
ambito del ejercicio del derecho a la intimidad de los menores. Ese deber de
convivencia resulta, a su vez, del derecho-deber de relacionarse con los hijos

6 Diez GARcia, H., «Comentario al art. 154» en Comentarios al Cddigo Civil, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia 2003, Tomo I, p. 1558.

Ibidem, pag.1569.
Ibidem, pag.1570.

En concreto el art. 228 CC establece que El tutor esta obligado a velar por el tutelado y, en
particular: 1.° A velar por él y a procurarle alimentos. 2.° A educar al menor y procurarle
una formacion integral. 3.° A promover su mejor insercion en la sociedad. 4.° A adminis-
trar el patrimonio del menor con la diligencia debida. 5.° A informar a la autoridad judicial
anualmente sobre la situacién del menor y a rendirle cuenta anual de su administracién.
6.° A oir al menor antes de adoptar decisiones que le afecten.
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por lo que, por una parte, no sélo incumbe al padre custodio y, por otra parte,
no es 6bice para que el hijo pueda estudiar fuera de casa, realizar estancias
en el extranjero etc., sin que ello implique una dejacién de funciones

Tal y como hemos afirmado, es en la convivencia donde se sitla funda-
mentalmente la intimidad familiar de la que son titulares todos los miem-
bros de la familia, asi como la intimidad de cada uno de ellos, la cual puede
ser vulnerada por cualquiera, tanto por parte de los menores como de los
progenitores. Realmente en la actualidad estd tomando carta de naturaleza
la vulneracién sobre todo por parte los primeros. En tal sentido, es curioso
observar como hace algunos anos los principales conflictos, por comprome-
ter la intimidad familiar, provenian de comportamientos de los progenitores
que, en casos de notoriedad o proyeccion publica, eran quienes exponian
en los medios detalles de su vida y de la de sus hijos. Sin embargo, ahora
tanto la sociedad, destacadamente los poderes publicos, como los progeni-
tores son conscientes de la protecciéon que debe dispensarse a los menores
y tratan de preservarlos de la curiosidad ajena’®, algo que curiosamente se
plasma incluso en algunos convenios reguladores’'. Mientras tanto, son los
menores, sobre todo por obra de su presencia en las redes sociales, los que
exponen continuamente su vida cotidiana propia, la de sus circulos de ami-
gos y de forma mas o menos inmediata la de su familia.

La educacién es otro de los deberes que forma parte del contenido de la
patria potestad, el cual supone facilitar y acompanar a los hijos en su proceso
de formacién no sélo académica, sino personal y en el que cobra una espe-
cial trascendencia el respeto a la personalidad del hijo y a las peculiaridades
que ello demanda por lo que, a medida que los hijos van cumpliendo anos,
ese deber, si bien no va tocando a su fin, si se va tornando diferente. Con la
adquisicion de madurez gana terreno la maxima de respetar el libre desarro-
llo de su personalidad (art. 10 CE) a la que alude el propio art. 154 CC, pero
sobre todo el art. 27.2 CE y el art. 2 LOPJM. Es més, actualmente parece con-
firmarlo la deriva legislativa que estd tomando la proteccién de los menores,
baste echar un vistazo al contenido de las uUltimas reformas'? y al espiritu de

10  Sibien hay excepciones como por ejemplo el supuesto de la sentencia de 7 de noviembre
de 2022 del Tribunal Supremo (ECLI: ES: TS: 2022:4063).

11 Asi nos encontramos, por ejemplo, la referencia a un convenio regulador en el que una de
sus clausulas establecia que: «Ambos progenitores velaran por el derecho a la intimidad y
a la propia imagen de las hijas menores, absteniéndose de publicar fotos de manera cons-
tante e indiscriminada en las redes sociales de acceso publico. Ello no obstante, las partes
si se autorizan expresamente para poder publicar fotos y videos de las hijas en sus redes
sociales privadas (no en perfiles abiertos), y siempre y cuando la publicacion sea realizada
directamente por uno de los dos», cfr. Sentencia de la Audiencia Provincial del Barcelona
de 20 de julio de 2022 (ECLI: ES: APB: 2022: 8687).

12 Incluso el propio TC ha tomado cartas en el asunto asi ha declarado inconstitucional parte
del art. 1 de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacién registral de
la mencién del sexo en el Registro Civil, STC 99/2019, (BOE n.° 192, de 12 de agosto).

532



REFLEXIONES EN TORNO AL ANSIADO EQUILIBRIO ENTRE LOS ARTS. 18 Y 39.3 CE...

los hoy proyectos, y a buen seguro en breve leyes, llegando al extremo en el
que una cuestionable concepcion de la dignidad y del libre desarrollo de la
personalidad parecen imponerse incluso sobre el interés superior del menor

La funcién educativa se complementa con el deber de corregir a los hijos
cuando su comportamiento no es adecuado y es aqui donde podriamos acu-
dir al ultimo inciso del art. 162 CC para justificar la limitaciéon del uso de dis-
positivos electronicos vy, por lo tanto, de las redes sociales, origen principal
de las conductas que ponen en peligro su propia intimidad y de los terceros.
La incidencia de este fendbmeno es de tal envergadura que empieza a tratarse
de forma especifica hasta el punto de emplearse el calificativo de «digital»
como uno de los principales rasgos de la patria potestad del siglo XXI'3. En
tal sentido, avanzamos ya nuestra idea de apostar por la necesidad de pro-
hibir el uso de dispositivos hasta que se alcance una determinada edad que
serian los 14 anos. Y ello no sélo porque es la edad legalmente prevista, y
reflejada en la mayoria de las condiciones de uso que se aceptan al darse
de alta en los servicios de la sociedad de la informacion, salvo excepciones
como Snapchat, sino porque concuerda con la presuncién de madurez que
cabe deducir que se exige en las disposiciones adoptadas por el legislador
en esta materia, la cuales estarian en consonancia con lo previsto para otros
ambitos como por ejemplo la idoneidad para ser testigo o la capacidad para
otorgar determinados tipos de testamentos.

lll. El deber de obediencia y de respeto de los hijos

Es necesario resaltar que la actuacion de los menores en cuanto al cum-
plimiento de sus deberes y al ejercicio de sus derechos esta claramente con-
dicionada por su capacidad de obrar. Preguntarnos acerca de cuél es esa
capacidad nos lleva a una repuesta indeterminada, pues dada la disparidad
de supuestos que engloba la minoria de edad, no hay una contestacion que
pueda resultar universalmente valida.

Asi la cosas, si bien en la actualidad no se cuestiona una cierta capacidad
de obrar de este colectivo, no es menos cierto que ésta se va conquistando
paulatinamente desde el nacimiento hasta al alcanzar su plenitud, que se
presume a los 18 anos (art. 12 CE y art. 240 CC). Ligado a lo anterior, nos
encontramos con el grado de madurez que tampoco es algo igual para todos
y sSu concurrencia en cada caso concreto dependera, no sélo del tipo de acto
que se lleve a cabo, sino también de las circunstancias individuales de cada

Asimismo, pronto serd aprobado el Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la
Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo (BOCG septiembre 2022, n.° 122-1).

13  Acerca de este calificativo digital vid. BASTANTE GRANELL, V., Patria potestad, hijos y teléfonos
moviles: Control y mediacion parental, Ed. Aranzadi, Cizur Menos, 2021 pp.160 vy ss.
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uno. Dejando al margen los extremos del abanico de edades que comporta
la minoria de edad, es decir los primeros afnos de vida y los inmediatamente
anteriores a alcanzar la mayoria, existe un periodo de tiempo nada despre-
ciable en el que la madurez a una misma edad puede ser totalmente dispar,
aun cuando el legislador haga abstraccién de ello y sitle la madurez en los
12 anos. Sirvanos de ejemplo el art. 9.2 LOPJM que al reconocer el derecho a
ser oido «considera, en todo caso, que tiene suficiente madurez cuando tenga
12 anos cumplidos».

Si seguimos con nuestro objeto de estudio, debemos tener en cuenta que
la normativa aplicable a las redes sociales establece la limitacion en los 14
anos, pudiendo rebajarse a los 13 anos™.

Por lo tanto, en nuestro ordenamiento juridico el limite en la actualidad
es de 14 anos, si bien podra el legislador en un futuro, teniendo en cuenta
los dictados europeos aumentarlo a 16 o rebajarlo a 13 anos. En concreto,
dependiendo del instrumento que se utilice la edad oscila entre los 13 anos
para el uso de Snapchat y Twitter y los 14 de Instagram, todas ellas redes
muy utilizadas en Espana por ninos mucho menores y respecto de los cua-
les deberia constar el consentimiento expreso de sus progenitores. Es mas,
habria que distinguir entre lo que es el consentimiento para el tratamiento
de datos, y el consentimiento para suscribir los contratos que estan en la
base de esas redes porque sus condiciones y contenido va mas alla del mero
tratamiento de los datos de cardcter personal. En tal sentido, tendriamos que
tener muy presente cual es la capacidad contractual de los menores de edad
que se regula en el art. 1263.1 CC en virtud del cual «/los menores de edad
no emancipados podran celebrar 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», sin perjuicio de las prohibiciones legales o de los requisitos
especiales de capacidad que las leyes puedan establecer tal y como prevé el
art. 1264 CC.

Como contrapartida a los deberes de los progenitores, el art. 155 CC prevé
de forma taxativa el deber de los hijos de obediencia y respeto a los padres
siempre. Ahora bien, no se puede desconocer en el andlisis de los comporta-
mientos de los menores que tales deberes estdn atravesando una profunda
crisis en nuestros dias debido a una interpretacion exacerbada del interés
superior del menor junto con el libre desarrollo de su personalidad (art. 10
CE), como trataremos de justificar en las siguientes paginas.

14 Algo que no ha hecho el legislador espanol, sin perjuicio de que con ello no contravendria
las previsiones del Cédigo Civil respecto del ejercicio de los bienes de la personalidad que
utiliza como pardametro el tener madurez suficiente, y sin que por el momento contenga
referencia especifica alguna al mundo digital.
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Por lo que se refiere al primero, el interés del menor se encuentra no sélo
positivizado sino ampliamente desarrollado en el actual art. 2 LOPJM y cons-
tituye un auténtico estdndar para ponderar el adecuado cumplimiento por
parte de los progenitores de las previsiones contenidas en el art. 154 CC.
Ademas, no se agota ahi, sino que alcanza al &mbito publico por lo que se
tendrd en cuenta no soélo en la aplicacién del Derecho privado sino de cua-
lesquiera normas que les afecten, asi como en las medidas concernientes a
los menores que adopten las instituciones, publicas o privadas, los Tribunales,
o los drganos legislativos y primara el interés superior de los mismos sobre
cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir. Algo que recientemente
parece haber olvidado el actual legislador.

Por lo tanto, tal interés no sélo se pondera, sino que tiene una considera-
cion jerarquica maxima por cuanto se califica sin ambages como superior.
Del art. 2 LOPJM se desprenden una serie de criterios generales a los que
se debe atender, sin perjuicio de los establecidos en la legislacion especi-
fica o los que puedan estimarse adecuados en el caso concreto. Estos crite-
rios estan orientados basicamente a la proteccién del derecho a: a la vida,
supervivencia y desarrollo; a la consideracion de sus deseos, sentimientos y
opiniones; a participar progresivamente en el proceso de determinacién de
su interés superior, en funcion de su edad, madurez, desarrollo y evolucion
personal; a un entorno familiar adecuado y libre de violencia; a preservar su
identidad, cultura, religion, convicciones, orientacion e identidad sexual o
idioma del menor, garantizando el desarrollo arménico de su personalidad.

Lo anterior se completa con otra serie de parametros generales a los que
también habrad que atender como son: la edad y madurez; la necesidad de
garantizar su igualdad; el irreversible efecto del transcurso del tiempo en su
desarrollo; la preparacion del transito a la edad adulta e independiente, de
acuerdo con sus capacidades y circunstancias personales, etc.

Todos ellos deben ser valorados de forma conjunta de acuerdo con los
principios de necesidad y proporcionalidad, de modo tal que «/a medida que
se adopte en el interés superior del menor no restrinja o limite mas derechos
que los que ampara», y que «en caso de que no puedan respetarse todos los
intereses legitimos concurrentes, debera primar el interés superior del menor
sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir.{...)»"S.

Por lo que se refiere al segundo, el art. 10 CE garantiza ademéas de la dig-
nidad de la persona el libre desarrollo de la personalidad, este ultimo resulta
especialmente importante durante la infancia y la adolescencia, por eso no es
extrano que sobre el mismo encontremos numerosos pronunciamientos del
Tribunal Constitucional. Sirva a titulo meramente ilustrativo el fundamento

15  Sobre esta cuestién vid. infra. VI. El conflicto entre el derecho a la intimidad del menor y
el deber de proteccion de los padres derivado de la patria potestad.
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empleado en la STC 99/2019'¢ para considerar inconstitucional la exigencia
del requisito de la mayoria de edad del art. 1 de la Ley 3/2007, de 15 de
marzo, reguladora de la rectificacién registral de la mencién relativa al sexo
de las personas, por considerarlo limitativo de los derechos de los menores y
contrario a las exigencias del art. 10 CE, entre otros.

De cuanto se ha afirmado cabe concluir que, si bien es cierto que en el
ambito que afecte a los menores habra de tenerse en cuenta la opinion del
hijo, —cuyo peso en la decision final de los padres serd mayor a medida que
éste vaya cumpliendo afos—, eso no significa que las previsiones del art. 2
LOPJM vy del art. 10 CE puedan ser argumentos suficientes para privar a los
padres de sus deberes irrenunciables de velar por el bienestar fisico y emo-
cional de sus hijos y obligarlos a dejar hacer o inhibirse en lo que respecta al
ejercicio de los derechos de la personalidad.

Es mas, afortunadamente por ahora persisten una serie de supuestos
legales en los que ejercicio de los derechos de la personalidad por parte de
los menores estaria excluido por lo que los padres son los Unicos que Vali-
damente pueden hacerlo. Asi, cuando se trata de donacién de érganos el
consentimiento del receptor menor de edad debe ser emitido por sus repre-
sentantes legales'.

Es cierto que en el campo de las excepciones estan en juego los derechos
mas preciados del ser humano puesto que se trata de la salud y de la inte-
gridad fisica soporte, sobre todo el primero, de cualesquiera otros derechos
fundamentales, baste recordar que la muerte extingue la personalidad (art. 32
CC), pero no puede desconocerse que la integridad moral puede resultar gra-
vemente comprometida por una decisién del menor a pesar de su «madurez»
y de cumplir formalmente con la legalidad, algo que ocurre precisamente
con relativa frecuencia cuando los menores utilizan o interactuan a través
de las redes sociales. En tal sentido, cabe recordar que la exclusién de la
representacion legal de los padres va a acompanada en el Ultimo inciso del
art. 162 CC de la siguiente salvedad: «no obstante, los responsables parentales
intervendran en estos casos en virtud de sus deberes de cuidado y asistencia».

Llegados a este punto, puede afirmarse que la madurez suficiente del
menor no necesariamente es impedimento para la intervencion de los proge-
nitores cuando asi lo aconsejen su asistencia y cuidado. Los padres podran
limitar o evitar el ejercicio de los derechos de la personalidad cuando asi

16 ECLI: ES: TC: 2019: 99.

17  En materia de trasplante de érganos se prohibe sin ambages al menor ser donante de
6érganos (hablamos de las hipotesis de donante vivo). Ley 30/1979, de 27 de octubre,
sobre extraccion y trasplante de 6rganos y Real Decreto 1723/2012, de 28 de diciem-
bre, por el que se regulan las actividades de obtencion, utilizacion clinica y coordinacion
territorial de los érganos humanos destinados al trasplante y se establecen requisitos de
calidad y seguridad.
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lo exija el propio beneficio del menor, mas alla de los supuestos en los que
expresamente el legislador les reconozca dicha posibilidad, tal y como hemos
afirmado anteriormente.

Por otra parte, y muy relacionado con lo expuesto hasta el momento,
podria plantearse reforzar el argumento en favor de la vigencia de los debe-
res que conforman la patria potestad, incluso en dmbitos excluidos de su
representacion legal, tomando en consideracion el tratar de evitar en el
futuro una posible reclamacién de responsabilidad civil por parte de los
hijos basada en las previsiones del art. 168 CC'8. La eventual aplicacién del
mencionado articulo, (que claramente esta referido al ambito patrimonial),
en la esfera personal, abriria la posibilidad a los hijos de exigir responsa-
bilidad civil a sus padres por los dafnos morales que les pudiera ocasionar
una cierta laxitud en el deber de velar por ellos al no impedir por ejemplo
el uso ilimitado de las redes sociales. Pensemos en unos padres que dejan
a su hijo divulgar en TicToc un video atentatorio de su intimidad, el cual
posteriormente es utilizado para acosar a ese hijo, simplemente ridiculizarlo
o incluso en el futuro es motivo de exclusion de la solicitud de un puesto
de trabajo ;podria el hijo exigir responsabilidad civil a sus progenitores por
danos morales argumentando el incumplimiento de velar por ellos? jseria
posible semejante paradoja? Empleamos el término paradoja puesto que el
progenitor puede verse abocado a permitir dicho comportamiento porque,
ademas de ser socialmente admitido, también vendria avalado por la aplica-
cioén de criterios juridicos como el respeto a su libertad y al libre desarrollo
de su personalidad junto con la obligaciéon de interpretar restrictivamente
las limitaciones de la capacidad de obrar de los menores. Asi las cosas,
quedarian relegados no solo socialmente, sino también juridicamente a un
segundo plano, los deberes de educacidon y correccion que se entienden
comprendidos en el mas amplio de cuidado y asistencia. A nuestro juicio,
tal resultado podria evitarse aplicando lo dispuesto en el ultimo inciso del
art. 162.1 CC que, al excepcionar la regla general de la exclusién de la
representacion legal de los padres, volveria a introducir dicha representa-
cién en los actos relativos a los derechos de la personalidad del hijo que,
de acuerdo con su madurez pueda ejercer por si mismo pero que resultan
notoriamente danosos. Por otra parte, ese Ultimo inciso no sélo permitiria
devolver a los padres su autoridad sino solventar algunos problemas que en
la practica se venian planteando al cohonestar las previsiones del art. 3 de
la LO 1/1982 con las del art. 4 de la LOPJM.

18  En concreto el mencionado art. 168 CC prevé que: «Al término de la patria potestad podran
los hijos exigir a los padres la rendicion de cuentas de la administracion que ejercieron sobre
sus bienes hasta entonces. La accion para exigir el cumplimiento de esta obligacién pres-
cribira a los tres anos. En caso de pérdida o deterioro de los bienes por dolo o culpa grave,
responderan los padres de los danos y perjuicios sufridos».
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IV. El derecho a la intimidad de los menores

Debemos partir de una serie de premisas previas que son comunmente
admitidas y que constituyen doctrina reiterada del Tribunal Constitucional y
asumida por los demas tribunales: a) Los derechos reconocidos en el art. 18
CE son tres derechos diferentes, cada uno con su contenido especifico sin
perjuicio de que en ocasiones una misma conducta pueda vulnerar mas de
uno de ellos. b) Es pacifica la doctrina que sostiene que los menores de edad
son titulares de los derechos fundamentales'. c¢) El derecho a la intimidad
tienen reconocida una doble dimensidn positiva y negativa. La primera se
traduce en un efectivo poder de control de los datos relativos a la persona y
la segunda facultad a su titular para excluir a los demés del conocimiento de
un determinado ambito de su existencia. Ambas dimensiones encuentran su
proteccion en el art. 18 CE y en las leyes que lo desarrollan la LO 1/1982 vy la
LO3/2018. d) Tratandose de menores, la importancia de la protecciéon de la
intimidad la encontramos también en los arts. 4 y 8.3 de la LOPJM? en los
cuales respectivamente ademas de su reconocimiento se garantiza su liber-
tad teniendo como limite expreso la proteccion de su intimidad e imagen.
Los preceptos mencionados contienen previsiones expresas relativas a los
menores de edad como titulares de los derechos en cuestion.

Por consiguiente, el menor de edad es titular del derecho a la intimidad
lo cual dota de una serie de peculiaridades a su proteccion. ;Qué ocurre
cuando el propio menor «renuncia» a la proteccion en el sentido de ejercer
su derecho en términos tales que resulta vacio de contenido? ;Qué ocurre
cuando el derecho a la intimidad del menor es vulnerado por otro menor?
Al margen de cudl sea la respuesta, una cosa parece clara: en ambos casos
la patria potestad resulta seriamente comprometida. En el primer supuesto,
los padres deben velar por sus hijos, lo que incluye protegerlos frente a las
intromisiones ilegitimas en su intimidad tanto provenientes de terceros como
de la propia conducta del menor. En el segundo supuesto, en cuanto respon-
sables de los danos que puedan causar sus hijos, nos encontramos con una
situacién mas grave, y sin duda de solucién mas compleja al resultar que

19  De todas formas, hay que tener presente que no es lo mismo ser titular que poder ejercer
los derechos sobre esta afirmacién vid. DE LAMA AYMA, A., La proteccidn de los derechos
de la personalidad del menor de edad, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 48 -49;
GARCiA GARNICA, M? C., E/ gjercicio de los derechos de la personalidad del menor no eman-
cipado, Ed. Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2004, pp.183-186.

20 Vid. arts. 4y 8.3 LOPJM.
2. En especial, el derecho a la libertad de expresion de los menores se extiende: a) A la
publicacion y difusion de sus opiniones. b) A la edicién y produccién de medios de difu-
sion .c) Al acceso a las ayudas que las Administraciones publicas establezcan con tal fin.3.
El ejercicio de este derecho podra estar sujeto a las restricciones que prevea la Ley para
garantizar el respeto de los derechos de los demas o la proteccion de la seguridad, salud,
moral u orden publico.
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los dos sujetos implicados, activo y pasivo, son menores de edad, lo que
conlleva que la ponderacion del interés superior del menor esté presente en
ambos casos, por lo que la resolucion del conflicto implica el sacrificio del
interés superior de uno de los menores.

Pero en todo caso, se pone de manifiesto el problema de la responsabi-
lidad de los progenitores en relacion a la cual nos remitimos a lo afirmado
sobre el art. 162 CC sin perjuicio de que debamos ahora ponerlo en relacion
con el art. 1903 CC que establece que «los padres son responsables de los
danos causados por los hijos que se encuentren bajo su guarda» y que «la
responsabilidad de que trata este articulo cesara cuando las personas en é/
mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de
familia para prevenir el dano». De una primera aproximacién se podria pensar
que los padres podrian eximirse de responsabilidad probando la actuacion
diligente. Aunque partamos del caracter subjetivo de la responsabilidad civil
consagrada en nuestro Cédigo Civil, a nadie se le escapa que cada vez son
mas los &mbitos en los que impera la responsabilidad objetiva?!, y ese parece
ser el criterio seguido por nuestro alto tribunal en relacidén con la responsabi-
lidad de los progenitores. A nuestro juicio, aun siendo contrarios a la expan-
sidn que ofrece la doctrina del Tribunal Supremo en materia de responsabili-
dad por los danos causados por hecho ajeno, reconocemos que en el ambito
en el que nos movemos Yy, sobre todo por lo que atane a las redes sociales,
quizd esa objetivizacién de la responsabilidad de los progenitores sea mas
facil de justificar en la medida en que éstos asumen ciertos riesgos, aunque
en la mayoria de los casos lo ignoren, al proporcionar a sus hijos dispositi-
vos?? claramente destinados a la utilizacion de las redes sociales como medio
de comunicacion entre los menores y particularmente a través de programas
como Instagram, Snapchat o el propio WhatsApp en principio més inocuo y
mdas conocido por los adultos, pero que presenta unas posibilidades infinitas
de menoscabo de la intimidad de sus usuarios.

Por ultimo, es preciso advertir que la intimidad personal y familiar de los
menores esta casi siempre ligada a la intimidad de los demas miembros de la
familia por la dependencia que existe de éstos. A titulo meramente ilustrativo
pensemos en un menor que difunde su destino de vacaciones, lo habitual
es que coincida con el de su familia, por lo que supondria una intromisién
ilegitima en la intimidad de sus miembros jtendrian legitimacién esos pro-
genitores? ;estaria esa legitimacién fundada en el deber de proteccion insito
en la patria potestad? ;se trataria s6lo de la defensa de un derecho propio a
la intimidad personal y familiar?

21 En este sentido vid.vgr. STS 11 marzo de 2000 (ECLI: ES: TS: 2000:1953); STS 8 de marzo
de 2006 (ECLI: ES: TS: 2006:1059)

22 Vid. LuauiN BERGARECHE, R., La proteccion juridico-civil del menor usuario de telefonia
movil en la sociedad de la tecnologia, Cuadernos de Aranzadi Civil, Cizur Menor, 2012, pp.
53-81.
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V. Redes sociales, lugar abierto al publico:
STC 27/2020

Muy relacionado con la problematica que estamos analizando y a la que
hemos hecho referencia en varias ocasiones nos encontramos con el uso
generalizado de las redes sociales?, sobre todo a raiz de la situacion de crisis
provocada por el COVID 19. Es innegable que constituyen una importante
fuente que hace que el derecho a la intimidad deba ser especialmente prote-
gido (art. 18.4 CE).

Aun cuando nuestro trabajo se centra en los menores de edad, no pode-
mos dejar de lado algunas consideraciones generales que son comunes y
que concurren con independencia de quien sea el sujeto implicado. Es por
ello que procede abordar, siquiera sucintamente, la cuestién de si el volcado
de informacion en un sitio de Internet implica su exposicién publica por con-
siderar las redes como «un lugar publico» o «un lugar abierto al publico»,
expresiones ambas utilizadas en la LO 1/1982, para excluirlo del dmbito de
proteccidon del derecho a la intimidad. La respuesta la encontramos en la
STC 27/2020%* en la que de forma muy clara se sostiene que «e/ hecho de
que circulen datos privados por las redes sociales en Internet no significa de
manera mas absoluta (...) que lo privado se haya tornado publico, puesto que
el entorno digital no es equiparable al concepto de «lugar publico» del que
habla la Ley Organica 1/1982, ni puede afirmarse que los ciudadanos de la
sociedad digital hayan perdido o renunciado a los derechos protegidos en el
art. 18 CE . Los particulares que se comunican a través de un entorno digital
y que se benefician de las posibilidades que ofrece la Web 2.0 no pueden ver
sacrificados por este solo hecho los derechos fundamentales cuya razon de
ser ultima es la proteccion de la dignidad de la persona. Aunque los riesgos
de intromision hayan aumentado exponencialmente con el uso masivo de las
redes sociales, para ahuyentarlos debemos sequir partiendo del mismo prin-

23  Sobre este fendmeno vid. GIL VALLILENGUA, L., «Los derechos al honor, a la intimidad y a la
propia imagen en las redes sociales: la difusién no consentida de imagenes», en Revista elec-
trénica del Departamento de Derecho de la Universidad de La Rioja, 14, 2016, pp. 161-190.

24 ECLI: ES: TC: 2020:27, Acerca del alcance de esta sentencia vid. AGUERO ORTIz, A., «Dere-
cho a la propia imagen y divulgacion en prensa de fotos obtenidas de Facebook», en
Derecho Privado y Constitucion, 38, 2021, pp. 119-155.; FLORES ANARTE, L., «Facebook y
el derecho a la propia imagen: reflexiones en torno a la STC 27/2020, de 24 de febrero»,
en Estudios de Deusto, 68 (1), 2020, pp. 335-376; MEessiA DE LA CERDA BALLESTEROS, J.
A., «Derecho a la propia imagen versus libertad de informacion en redes sociales: la STC
27/2020, de 24 de febrero», en Actualidad Civil, 4, 6, 2020. En cuanto a la sentencia que
dio lugar al pronunciamiento del TS vid el comentario de ALVAREZ OLALLA, M .2, P., «Intro-
mision legitima en el derecho a la intimidad de victima de delito, e ilegitima en el derecho
a la propia imagen. Fotografia tomada de Facebook para su utilizacion en un medio de
informacién. Comentario a la STS de 15 de febrero de 2017 (RJ 2017, 302)», en Cuadernos
Civitas de jurisprudencia civil, 104, 2017, pp. 145-460.
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cipio basico que rige el entorno analdgico y afirmar que el reconocimiento
constitucional de los derechos fundamentales comprendidos en el art. 18 CE
conlleva la potestad de la persona de controlar los datos que circulan en la
red social y que le conciernen. (...) Es innegable que los cambios tecnoldgicos
cada vez mas acelerados que se producen en la sociedad actual afectan al
conjunto global de los ciudadanos repercutiendo directamente en sus habitos
y costumbres. También lo es la afectacion de los derechos fundamentales al
honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de datos de caracter
personal (art. 18 CE) por el uso masivo de las tecnologias de la informacion y
de la comunicacion y de los servicios de redes sociales en Internet. (...) En este
contexto es innegable que algunos contornos de los derechos fundamentales
al honor, a la intimidad y a la propia imagen (art. 18 CE), garantes todos ellos
de la vida privada de los ciudadanos, pueden quedar desdibujados y que la
utilizacion masificada de estas tecnologias de la informacion y de la comunica-
cion, unida a los cambios en los usos sociales que ellas mismas han suscitado,
anaden nuevos problemas juridicos a los ya tradicionales. Si bien es un hecho
que el funcionamiento de las redes sociales en Internet permite la difusion de
informacion personal, también lo es que puede significar una pérdida de con-
trol de la informacion suministrada por el propio usuario». {(...)?.

Por lo tanto, cabe concluir que la doctrina del Tribunal Constitucional es muy
clara al respecto por lo que a partir de este pronunciamiento no debe quedar
duda alguna del caracter reservado de un ambito de la existencia de la persona
que no puede quedar anulado por su exposicion en las redes sociales.

VI. El conflicto entre el derecho a la intimidad
del menor y el deber de proteccion de los
padres derivado de la patria potestad

Llegados a este punto, y teniendo en cuenta lo afirmado hasta el momento,
es evidente que la proteccion del menor es una constante en la regulacion
de cualquier materia que pueda afectarle, la cual ademas debera respetar el
interés superior del menor que resulta imperativo para todos los operadores
juridicos y todos los ciudadanos. La supremacia de dicho interés, recogida en
el art. 2 LOPJM, se expande y alcanza a todas las normas que se ocupan de la
protecciéon de los menores cualquiera que sea su ambito de aplicacion (civil,

25  En la propia sentencia se nos ofrecen unos datos de lo més elocuentes y que evidencian
el incremento de la utilizacion de Internet a todos los efectos posibles, y asi se afirma:
«Piénsese que segun los datos que ofrece la propia red social Facebook, en el mundo hay
mas de 1.860 millones de usuarios activos y cada dia acceden solo a esta red social mas de
1.150 millones de personas. Se suben mas de 300 millones de fotografias diarias y, en un
minuto se publican mas de 510.000 comentarios, se actualizan mas de 293.000 estados y
se suben mas de 136.000 fotografias».
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penal, constitucional, administrativo) e independientemente de su prevision
expresa. Dentro de la protecciéon del menor ocupa un lugar destacado el
papel de sus progenitores, tal y como hemos sefalado en reiteradas ocasio-
nes, por cuanto durante un importante periodo de tiempo, y hasta su eman-
cipacioén, les corresponde su cuidado en el sentido mas amplio del término,
tal y como también hemos ido perfilando, el cual comprende no sélo el mas
elemental de velar por su bienestar fisico y material, sino también espiritual.

Es precisamente en ese contexto en el que se sitla la eventual tensién
entre los derechos de los hijos, especialmente su libre desarrollo de la per-
sonalidad y su intimidad y el derecho-deber de los padres de velar por ellos
y tenerlos en su compania. Tal proteccién en numerosas ocasiones significa
o se traduce en la limitacion de los derechos de los menores. No podemos
obviar el casuismo que rodea a esta cuestion, pero ello no puede ser un
obstaculo para intentar esbozar, aunque sea a grandes rasgos, una via de
solucion de tales conflictos, para lo cual resulta imprescindible determinar
los pardmetros a partir de los cuales poder llevar a cabo la valoracién de la
conducta.

A tal fin consideramos especialmente Util la doctrina sentada por el Tri-
bunal Constitucional en su sentencia de 18 de julio de 2019%. En concreto
hemos trasladado a este contexto los criterios que el TC emplea para el anali-
sis de la proporcionalidad de una medida legislativa. Por lo tanto, a la hora de
enjuiciar la conducta de los progenitores en el ejercicio de la patria potestad,
cuando con ella limiten el derecho a la intimidad de sus hijos (como puede
ser el control parental de los dispositivos moviles o la prohibicién de difundir
determinados datos) nos encontramos en primer lugar con la necesidad de
analizar su proporcionalidad?’, como presupuesto de constitucionalidad de
la misma que consiste en examinar su finalidad. En tal sentido, podemos
afirmar que sera proporcional cuando con semejante medida los progenito-
res pretendan exclusivamente preservar la intimidad del menor junto con su
interés.

Pero el andlisis no terminaria ahi, siendo preciso dar un paso mas en el
sentido de revisar si dicha medida puede ampararse en ese objetivo consti-
tucional de un modo proporcionado. Para ello siguiendo el proceder del pro-
pio Tribunal Constitucional habria que verificar el cumplimiento de una triple
condicion; «(i) adecuacion de la medida al objetivo propuesto (juicio de idonei-
dad); (ii) necesidad de la medida para alcanzar su objetivo, sin que sea posible
su logro a través de otra mas moderada con igual eficacia (juicio de necesidad)
y (iif) ponderacion de la medida por derivarse de ella mas beneficios o ventajas
para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en confiicto
(juicio de proporcionalidad en sentido estricto)».

26 STC 99/2019 (ECLI: ES: TC: 2019:99).
27  En el mismo sentido (SSTC 60/2010, 64/2019, 215/1994).
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En relacién a la primera condicién, la adecuacién de la medida no debera
exceder del haz de derechos-deberes que comprende la patria potestad ex
art. 154 CC entre las que se encuentran el velar por ellos, tenerlos en su
compania, educarlos, procurarles una formacién integral y representarlos
siempre de acuerdo con su personalidad, y con respeto a sus derechos, su
integridad fisica y mental.

En relacion a la segunda, la necesidad de adoptar la medida, habra que
tener muy presente que las limitaciones a la capacidad de los menores sobre
todo en un terreno en el que se les permite actuar por si mismos, como es
en el ejercicio de sus derechos de la personalidad, deberdn ser objeto de
interpretacion restrictiva (Ultimo inciso del art. 2.1 LOPJM) y por lo tanto
debe resultar del anélisis de la medida enjuiciada que los progenitores no han
tenido otra opcidén para proteger la integridad moral de sus hijos.

Ya por lo que respecta a la tercera condicién, el juicio de proporcionali-
dad, hace preciso que analizados los beneficios y los inconvenientes que la
medida adoptada por los progenitores, resulte claramente mas beneficiosa
que perjudicial a la luz del principio del interés superior del menor de forma
que la medida que se adopte en el interés superior del menor no restrinja o
limite mas derechos que los que ampara, tal y como literalmente se esta-
blece en ultimo inciso del art. 2.3 de la propia LOPJM.

En definitiva, el sacrificio del derecho a la intimidad de un menor como
consecuencia de medidas restrictivas impuestas por los progenitores (con-
trol de acceso a Internet, prohibicién de participar en determinadas redes
sociales, y de difundir determinados contenidos), respeta el interés superior
del menor en tanto que se deriven méas beneficios o ventajas quien veria
incrementada su proteccién por la prohibicién.

Como conclusién de las anteriores consideraciones, cabe admitir que el
interés superior del menor inherente a algunas de las previsiones del art.
39 CE es, considerado en abstracto, un bien constitucional suficientemente
relevante para motivar la adopcién de medidas por parte de los progenitores
en lo que no puede ser mas que calificadas como patria potestad respon-
sable. En tal sentido, consideramos oportuno traer a colacién lo afirmado
por el Tribunal Supremo en diversas ocasiones: de 20 de mayo de 2009%:
el ordenamiento juridico no puede hacer descansar en los padres la obliga-
cién de velar por sus hijos menores a la vez que los desposee de capacidad
para control. En esta linea, no hay que olvidar lo previsto en el art. 84 de la
LO 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y Garan-
tia de los derechos digitales: «7. Los padres, madres, tutores, curadores o
representantes legales procuraran que los menores de edad hagan un uso
equilibrado y responsable de los dispositivos digitales y de los servicios de la

28 STS 10 de diciembre de 2015. (ECLI: ES: TS: 2015:5089), STS de 20 de mayo de 2009
(ECLI: ES: TS: 2009:4160),
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sociedad de la informacion a fin de garantizar el adecuado desarrollo de su
personalidad y preservar su dignidad y sus derechos fundamentales».

De otro lado, la propia doctrina constitucional ya ha admitido que otras
manifestaciones del agere licere de la persona que encuentran su funda-
mento en el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE) o en la libertad
de pensamiento (art. 16 CE), puedan ser objeto de limitaciones con una fina-
lidad tuitiva precisamente de la persona que sufre la restriccion®.

Asi las cosas, el ejercicio de la patria potestad en los términos descritos
conlleva importantes ventajas para otros bienes juridicos también de rele-
vancia constitucional, en tanto que la medida adoptada por los progenitores
desencadena la especial proteccion que demanda la vulnerabilidad de los
menores de edad y que se plasma también en los arts. 39 CE y 154 CC. Todo
ello sin perjuicio, claro estd, de que conforme el menor avance hacia la mayo-
ria de edad se vayan relativizando, puesto que huelga afirmar que con la
mayoria de edad la capacidad intelectiva y volitiva de la persona se entiende
que no sélo proporciona importantes elementos de juicio para la toma de
decisiones. sino que ademas la regla sera la plena responsabilidad de las
consecuencias de sus actos. Por lo tanto, el peso del ejercicio de los deberes
que conforman el contenido de la patria potestad ird disminuyendo en la
medida en que el hijo se aproxime a la edad adulta y, consiguientemente,
la legitimacién de los padres para actuar en la esfera juridica de aquél se ira
diluyendo hasta su extincién (art. 169.2 CC).

VIIl. Conclusiones

Estamos ante una materia altamente casuistica y de gran calado que
trasciende de manera notable el &mbito estrictamente juridico. La sociedad
demanda respuestas y el Derecho debe proporcionarlas.

La tension entre los derechos de los hijos y el desempefo de la patria
potestad es tan antigua como el ser humano, pero parece necesario recon-
ducir el debate y plantearlo en los términos que exigen los tiempos actuales
puesto que se corre el riesgo de que, el exceso de concesiones a los meno-
res a las que venimos asistiendo, lejos de proteger a los mas vulnerables,
conviertan la realidad en un caos en el que todo se permita y enarbolando
la bandera de su respeto y proteccion se acaben consolidando situaciones
absolutamente contrarias a la dignidad de la persona y a la proteccidon que
ésta merece.

La proteccién de los menores y de su dignidad no puede aceptar la elimi-
nacion de limites y la permisividad de un Estado que asume un rol tuitivo que
no le pertenece. En tal sentido, no se puede sustraer a los padres el ejercicio

29  SSTC 120/1990, de 27 de junio, y 60/2010, de 7 de octubre).

544



REFLEXIONES EN TORNO AL ANSIADO EQUILIBRIO ENTRE LOS ARTS. 18 Y 39.3 CE...

basico de funciones que son irrenunciables, como la patria potestad, sobre
todo en lo atinente al desarrollo de la personalidad de sus hijos. Con lo ante-
rior no queremos decir que no sea necesaria la intervencién de los poderes
publicos cuando objetivamente se produzca un incumplimiento, algo que por
desgracia siempre existira, pero las injerencias en el ambito privado mas alla
de lo necesario resultan absolutamente intolerables y atentan a los principios
mas bésicos de nuestro ordenamiento juridico como es la libertad de las
personas.

Las redes sociales son en nuestros dias una de las principales fuentes de
conflicto entre padres e hijos y dado que han venido para quedarse habra
que convivir con ellas, pero tratando de evitar que éstas se conviertan en
la nota discordante de las relaciones paterno-filiales. No se puede perder la
perspectiva y como nos recuerda el propio Tribunal Constitucional «/a apa-
ricion de las redes sociales ha cambiado el modo en el que las personas se
socializan, hemos de advertir, sin embargo —por obvio que ello resulte— que
los usuarios continuan siendo titulares de derechos fundamentales y que su
contenido continua siendo el mismo que en la era analdgica». (STC 27/2020).

No sin cierta anticipacion ya la Constitucion advirtié de la necesidad de
que la ley limite el uso de la informatica para garantizar la intimidad de los
ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos (art. 18.4 CE), que no es otra
cosa que lo que pretenden hacer los padres al ejercer de manera responsable
la patria potestad.
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