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INTRODUCCION

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 documentacién clinica (en ade-
lante LAP), ha supuesto la modificacidon de algunas de las principales cuestiones de Dere-
cho médico en Espafa, creando asi un nuevo marco juridico en el ambito biomédico.
Como novedad a destacar en su contenido, por primera vez nuestro ordenamiento juridi-
co hace referencia expresa al valor juridico del consentimiento prestado por los menores
de edad en el ambito sanitario (art. 9.3.c LAP).

En efecto, hasta el momento no habia existido en la legislacién espafiola una regula-
cion expresa del consentimiento médico de los menores de edad. Por ello era necesario
acudir a diferentes disposiciones, contenidas en variados textos legales, para establecer
un régimen general sobre dicha cuestion.

Especialmente relevante a este respecto ha sido (y sigue siendo) el art. 162.1II del Co-
digo civil (CC), segun el cual “los padres que ostenten la patria potestad tienen la repre-
sentacion legal de sus hijos menores no emancipados. Se exceptuan: 1.° Los actos rela-
tivos 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”.

De dicho precepto se desprende que la prestacion del necesario consentimiento para
someterse a cualquier tipo de acto médico corresponde exclusivamente al menor de edad
si reune las condiciones de madurez suficientes, pues no cabe duda alguna de que la sa-
lud, la vida o la integridad personal entran en el campo de los derechos de la personali-
dad y éstos no son transferibles ni representables siempre que el menor esté en posesion
de un grado de madurez suficiente como para actuar por si mismo!. En caso de que dicha
madurez no exista, seran sus representantes legales quienes tomen las decisiones que
estimen mas adecuadas para la protecciéon de la salud del menor.

Ahora bien, esta exclusidén de la representancién legal respecto de los derechos de la
personalidad no puede entenderse en el sentido de que los menores de edad tienen una
libertad absoluta para tomar las decisiones que estimen pertinentes en dicho ambito.
Muy al contrario, este precepto debe interpretarse en relacién con otras disposiciones y
principios generales de caracter muy variado que permiten fijar su contenido real de una
forma mas precisa.
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Asi, no puede obviarse la obligacién (de rango constitucional) de los padres y repre-
sentantes legales del menor de velar por sus intereses?, lo que puede llevar a tomar de-
cisiones que restrinjan su voluntad, incluso en el ejercicio de los derechos de la persona-
lidad. Por otro lado, tampoco puede desconocerse el papel que le corresponde cumplir al
Estado en la defensa de los intereses de los menores de edad?. A este respecto, corres-
ponde a todos los poderes del Estado tomar las decisiones correspondientes, dentro de
sus compentencias respectivas, para garantizar la proteccién de los menores, incluso, si
llega a ser necesario, frente a su propia voluntad. Asi, el poder legislativo estad capacitado
para desarrollar disposiciones legales en las que se limite la capacidad de obrar de los
menores de edad (o de algunos de ellos), incluso en el @mbito de los derechos de la per-
sonalidad; igualmente, la administracién publica debe contar con mecanismos efectivos
que permitan intervenir cuando un menor pueda sufrir algln perjuicio; vy, finalmente,
también los jueces y tribunales estdn dotados de competencias para proteger el mejor
interés de los menores de edad*.

Y es que, como dice Aldez Corral, «la Constitucion ha establecido dos presunciones iu-
ris et de iure de muy distinta naturaleza: una, la de la mayoria de edad, opera como una
regla conforme a la cual a partir de los dieciocho anos el individuo no requiere una pro-
teccion del Estado de caracter especial que justifique adicionales delimitaciones o limita-
ciones del ejercicio de sus derechos fundamentales fuera de las generales establecidas
por la Constitucion, salvo que concurra en él una discapacidad o haya sido incapacitado;
la otra, referida a la minoria de edad, actia como un principio en virtud del cual el Esta-
do y los padres estan obligados irrenunciablemente a adoptar especificas disposiciones
para colmar la necesidad de proteccion del individuo hasta los dieciocho afos»5, sin per-
juicio de que en ciertas circunstancias pueda optarse por equiparar a los menores con los
mayores de edad, pues «la consideracidon de la minoria de edad como un periodo de des-
arrollo de la personalidad y dignidad del individuo, necesitado de una especial proteccion,
se articula a través de un mandato de optimizacidon cuyo grado de realizacion correspon-
de determinar al legislador dentro del marco constitucional (...)»®.

Aunque son varias las cuestiones que se plantean respecto a la capacidad de autode-
terminacion de los menores de edad en el dambito biomédico, una de las que ha suscitado
un debate mas profundo, debido, en gran parte, a su indudable contenido ético, es la que
se refiere a la capacidad de decision de las menores respecto al libre ejercicio de su se-
xualidad y ante un eventual embarazo, asi como el papel que, en su caso, correspondera
desempenar a sus representantes legales.

En concreto, la discusion se plantea en torno a dos cuestiones clave: por un lado, se
trata de determinar el alcance del deber de confidencialidad de los profesionales sanita-
rios en el ambito sexual y reproductivo (acceso a métodos anticonceptivos, la pildora del
dia después, desarrollo del embarazo, decisién sobre su interrupcion, etc.); y, por otra
parte, sobre la capacidad de la paciente menor de edad para consentir, llegado el caso, la
practica de un aborto. Ambas cuestiones pueden aparecer interrelacionadas, de manera
gue pueden plantearse diversos escenarios juridicos, a saber: 1) reconocer plenamente
el derecho de autodeterminacién de las menores de edad, de tal modo que los profesio-
nales sanitarios deben cumplir estrictamente el deber de confidencialidad y respetar la
voluntad de la menor de edad, siempre que ésta tenga suficiente capacidad de juicio, sin
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que pueda requerirse la intervencidén de los representantes legales de la misma sin su
autorizacidén expresa; 2) relajar, hasta un cierto punto, el deber de confidencialidad, de
tal modo que los profesionales sanitarios estén capacitados para informar a los represen-
tantes legales de las pacientes menores de edad sobre cuestiones relativas a la sexuali-
dad y la reproduccidn, sin perjuicio de que, en ultima instancia, sea la menor de edad la
gue debe consentir el acto médico de que se trate; y 3) restringir la capacidad de auto-
determinacion de las menores de edad en este ambito hasta el punto de que las decisio-
nes que deban adoptarse al respecto (o al menos, las de mayor relevancia) tengan que
ser autorizadas por los representantes legales de las mismas (sin perjuicio de que éstas
deban ser oidas y su opinidén pueda tener también cierta relevancia), caso en el cual, evi-
dentemente, los profesionales sanitarios estarian obligados a informar a aquéllos del de-
venir de la asistencia médica.

En el presente trabajo se analizara cual de estas posibles soluciones se adecua de una
forma mas exacta a la legislacion espanola vigente. Aunque la LAP ha resuelto alguno de
los problemas existentes antes de su aprobacion, no ha impedido que el debate sobre los
derechos sexuales y reproductivos de las menores de edad siga siendo una cuestién am-
pliamente debatida. Es mas, como veremos mas adelante, ha vuelto a abrir un intenso
debate juridico alli donde parecia existir un cierto consenso doctrinal, debido precisamen-
te a la poca concrecidon de alguna de sus disposiciones.

ABORTO Y MINORIA DE EDAD ANTES DE LA APROBACION DE LA LEY 41/2002

Con anterioridad a la aprobacion de la LAP, la legislacidn no hacia ninguna referencia a la
capacidad de los menores de edad en el ambito biomédico. Sin embargo, ello no fue un
obstaculo para que la doctrina elaborara un régimen juridico general sobre la capacidad
de autodeterminacion de los menores de edad que otorgaba validez a sus decisiones,
siempre que tuvieran suficiente capacidad de juicio, a salvo de ciertos supuestos excep-
cionales’. Esta conclusidon se extraia esencialmente de un analisis integrado del art.
162.11.1° CC (mas arriba referido), y los apartados 5 y 6 del art. 10 de la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad (actualmente derogados).

De esta manera, en relacion a las prestaciones relativas a la informacién en materia de
anticoncepcion y al suministro de medios anticonceptivos se defendia la aplicacion sin
restriccion alguna del principio de plena capacidad natural de juicio de los menores para
solicitar y consentir®. En cambio, respecto a la decision de abortar, la doctrina no mante-
nia una postura unanime.

Cuando se trataba de una menor de edad con suficiente capacidad de juicio, ante la
ausencia de otra referencia normativa, debia partirse del art. 417 bis del antiguo Cédigo
Penal, articulo aun vigente, pues la interrupcidon del embarazo sélo esta autorizada en los
supuestos contemplados en el mismo. Para que su realizacion esté amparada por la ley
se exigen unos requisitos generales y comunes a las diferentes indicaciones: que se
practique por un médico o bajo su direccidon, que se lleve a cabo en centro o estableci-
miento sanitario, publico o privado, acreditado, y que se cuente con el consentimiento
expreso e informado de la mujer embarazada.
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De acuerdo con este precepto, y con los otros anteriormente mencionados, podia afir-
marse que la mujer menor de edad, en la medida en que la decisién de continuar o no el
embarazo en los casos de conflicto que integran las indicaciones legales es un acto per-
sonalisimo, podia solicitar y consentir eficazmente, sin necesidad de autorizacion de pa-
dres o tutores, en la practica del aborto si a juicio del facultativo tenia madurez suficiente
para comprender los riesgos y naturaleza de la interrupcién del embarazo®, lo que presu-
pone la comprension de que no solo se trata de una intervencion en su cuerpo, sino tam-
bién la destruccidén de la vida del feto'°. Asi pues, segun la doctrina mayoritaria, el con-
sentimiento de la menor con suficiente capacidad de juicio seria determinante frente a la
voluntad de sus padres. De acuerdo con esta postura, el médico sélo debia poner en co-
nocimiento de los padres la solicitud de aborto de la menor si asi resultare indicado para
su mejor atencion médica y a ello no se opusiere la menor, pues de otro modo el médico
incurriria en ruptura del obligado vinculo de confianza y secreto profesional'l. Ahora bien,
es cierto que también podian encontrarse opiniones diversas que se alejaban de esta
postura: para algun autor, la menor no podria consentir el aborto en ningun caso!?; otros
autores mantenian que la capacidad requerida para consentir era la equivalente a la im-
putabilidad!3; o se exigia la edad prevista por el ordenamiento juridico para contraer ma-
trimonio, esto es, los catorce afos'4.

Si, por el contrario, el juicio médico sobre la menor concluyera con una valoracidon nega-
tiva sobre la suficiente capacidad de juicio de la misma, su consentimiento seria invalido e
ineficaz y se hacia indispensable la autorizacidon de sus representantes legales, siempre en
funcién del deber que tienen de velar por el bienestar de la mujer que se encuentra bajo
su patria potestad o tutela y no en virtud de sus propios intereses o ideologias.

EL REGIMEN JURIDICO ACTUALMENTE VIGENTE

Capacidad de las menores de edad para consentir un aborto: panorama general

La LAP hace mencién expresa a la cuestién de la minoria de edad en su art. 9.3. Segun
este precepto: “Se otorgara el consentimiento por representacion en los siguientes su-
puestos: (...) ¢) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocio-
nalmente de comprender el alcance de la intervencidon. En este caso, el consentimiento lo
dara el representante legal del menor después de haber escuchado su opinidon si tiene
doce ahos cumplidos”.

Asi pues, interpretando este articulo a sensu contrario, el paciente menor de edad que
sea capaz intelectual y emocionalmente de comprender el alcance de la intervencidon po-
dra consentir ésta por si mismo.

La capacidad de juicio del menor no depende de su edad, sino de la capacidad para
comprender los pros y los contras del tratamiento, asi como el alcance y consecuencias
de su decision. En este sentido, la LAP establece que la opinion del menor debe ser escu-
chada si tiene doce anos cumplidos!®>. De aqui puede desprenderse una presuncion de
falta de capacidad de los sujetos menores de doce afios, caso en el que la intervencion
de sus representantes legales seria obligatoria, debiendo éstos prestar el consentimiento
en sustitucién del menor.
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Sera el médico que atiende al paciente menor en cada caso concreto quien debera de-
terminar si éste relne las condiciones de madurez requeridas. De ser ello asi, la voluntad
del menor sera suficiente para amparar el acto médico; de lo contrario, debera recabar el
consentimiento de sus representantes legales?®.

Pero el referido art. 9.3.c) LAP anade que en el caso de menores “emancipados o con
dieciséis anos cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por representacion”. Con ello
quiere decirse que existe una presuncidén general de capacidad para prestar un consenti-
miento valido en los menores emancipados!’ y, en todo caso, en los mayores de dieciséis
anosté,

Pero este régimen general se completa con una serie de reglas especiales, entre las
gue se encuentra la contenida en el art. 9.4 LAP. Segun este precepto, “/a interrupcion
voluntaria del embarazo, la practica de ensayos clinicos y la practica de técnicas de re-
produccion asistida se rigen por lo establecido con caracter general sobre la mayoria de
edad y por las disposiciones especiales de aplicacion”.

Este articulo ha resultado muy controvertido'® pues de él se desprende que en los tres
casos sefialados no podran consentir por si mismos los menores de edad, independiente-
mente de su capacidad de juicio. Si bien el mencionado precepto no aporta nada en rela-
cion con los ensayos clinicos y las técnicas de reproduccién asistida, si que puede resul-
tar trascendental en relacidén con el aborto. A continuacién analizaré las diversas posturas
gue se han mantenido al respecto.

Posturas existentes sobre los efectos juridicos del art. 9.4 de la Ley 41/2002

La regulacion contenida en la Ley 41/2002 no restringe el derecho
de autodeterminacion de las menores de edad

Para ciertos sectores sociales y de la doctrina cientifica, la regulacion contenida en la LAP
(en especial su art. 9.4) no impide entender que las menores de edad embarazadas que
deseen abortar, siempre dentro del marco legal previsto en la legislaciéon penal, estan
plenamente capacitadas para tomar la decisidon por si mismas, siempre que éstas tengan
suficiente capacidad de juicio para entender el significado de su decision. En consecuen-
cia, no seria necesario exigir la intervencién de sus representantes legales, los cuales
Unicamente deberian ser informados de dicha decisidon si la menor asi lo manifestara, o si
la intervencién supusiera un grave riesgo para su salud, tal y como se desprende del art.
9.3 LAP.

Quienes mantienen de lege lata esta postura, aun reconociendo que la voluntad legal
del art. 9.4 LAP «parece ser la de no admitir el consentimiento de la embarazada menor
de dieciocho afios», sin embargo otorgan una importancia esencial a la remision a la ma-
yoria de edad “con caracter general”. Asi, segun estos autores, «ello permite mantener la
operatividad de las disposiciones civiles que reconocen disponibilidad al menor en el ejer-
cicio de derechos personalisimos»2°,

Este mismo planteamiento habia sido ya defendido desde otras instancias sociales. Asi
lo ha hecho, por ejemplo, el Observatorio de Bioética y Derecho en su Documento sobre
salud sexual y reproductiva en la adolescencia?'. Este Documento es anterior a la apro-
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bacién de la LAP y se refiere a la Ley autondmica catalana, no a la estatal. Sin embargo,
su contenido es coincidente en la materia que nos ocupa, por lo que las reflexiones de
este grupo de expertos al respecto pueden ser trasladadas al debate en relacién con la
LAP. En él se propone realizar una interpretacion integradora y armédnica de la normativa
aplicable a los sujetos menores de edad respecto a la interrupcién voluntaria del embara-
zo, de tal manera que pueda considerarse valido y eficaz el consentimiento de la menor
para la realizacién del aborto en los supuesto establecidos legalmente?2.

En efecto, el art. 7.2.d) de la Ley autondmica catalana 21/2000, de 29 de diciembre,
sobre los derechos de informacion concerniente a la salud y la autonomia del paciente, y a
la documentacién clinica, dispone, en los mismo términos que el mencionado art. 9.3 y 4
LAP, lo siguiente: “[I] En el caso de menores, si estos no son competentes, ni intelectual
ni emocionalmente, para comprender el alcance de la intervencion sobre su salud, el con-
sentimiento debe darlo el representante del menor, después de haber escuchado, en todo
caso, su opinion si es mayor de doce anos. En los demas casos, y especialmente en casos
de menores emancipados y adolescentes de mas de dieciséis anos, el menor debe dar
personalmente su consentimiento. [II] No obstante, en los supuestos legales de interrup-
cion voluntaria del embarazo, de ensayos clinicos y de practica de técnicas de reproduc-
cion humana asistida, se estara a lo establecido con caracter general por la legislacion civil
sobre mayoria de edad, y, si procede, la normativa especifica que sea de aplicacion”.

Pese a proponer su supresion, el referido Documento sobre salud sexual y reproductiva
en la adolescencia sefala lo siguiente: “De esta confusa mencion -que remite a la legisla-
cion especial del tema sin innovar lo que ya esta regulado sobre el asunto- no se debe
deducir que la interrupcién voluntaria del embarazo sélo puede ser consentida por el ma-
yor de edad, ya que hacerlo asi entra en contradiccion con el resto de la normativa cata-
lana, asi como con el ordenamiento del conjunto del Estado sobre los menores y de las
declaraciones sobre los derechos de los menores que existen en el contexto europeo y
mundial. Necesariamente, la remisién a la legislacién civil debe entenderse referida a su
conjunto, que estipula que los menores deben ser oidos teniendo capacidad de decidir
segun su grado de madurez”?3,

Del mismo modo, y ya con posterioridad a la entrada en vigor de la LAP, el Colegio de
Médicos de Catalufia procedid a la reforma de su Cddigo Deontoldgico (con fecha de 24
de enero de 2005, y con entrada en vigor en abril del mismo afio), en la que introducia
una referencia a la interrupcion del embarazo de las mujeres menores de edad, que a la
postre ha resultado enormemente controvertida. Asi, segun su art. 33, “el médico, en el
caso de tratar a un paciente menor de edad y cuando lo considere con las suficientes
condiciones de madurez, debera respetar la confidencialidad hacia los padres o tutores y
hacer prevalecer la voluntad del menor”. Junto a esta disposicion, el art. 59 disponia que
“el médico no practicard nunca ninguna interrupcion de embarazo o esterilizacion sin el
consentimiento libre y explicito del paciente, dado después de una cuidadosa informa-
cion, especialmente cuando éste sea menor, pero con capacidad para comprender aquello
a lo que consiente. Cuando no exista esta capacidad, serd preciso el consentimiento de
las personas vinculadas responsables”.

Ambos preceptos fueron recurridos ante los tribunales, tras lo cual fueron en un primer
momento suspendidos y posteriormente anulados, tal y como expondré mas abajo. La
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principal critica que se hacia a los mismos es que eran contrarios a la legislacién vigente,
la cual resulta de obligada aplicacion. Un cddigo deontoldgico no puede dictar recomen-
daciones que se opongan a las leyes, por lo que seran ilegales todos aquellos preceptos
contrarios a las mismas.

A este respecto, resulta oportuno realizar aqui una siquiera breve referencia al valor
juridico de las normas deontoldgicas. Los cédigos deontoldgicos son normas que resul-
tan de la capacidad de autorregulacién de las corporaciones de caracter publico. Ahora
bien, su contenido no comprende Unicamente pautas de caracter ético, en el sentido de
que afectan de forma exclusiva a la autoexigencia personal del afectado, por ser pautas
éticas asumidas por el individuo de forma auténoma y libre, como expresion de una au-
toexigencia de caracter moral. Muy al contrario, las normas deontoldgicas se caracteri-
zan por su caracter imperativo y exigibilidad a través de mecanismos juridicos, pues su
incumplimiento constituye una falta disciplinaria sancionable de acuerdo con lo estable-
cido en cada cddigo. No se trata, en definitiva, de meros cdédigos de buenas practicas
(médicas, en nuestro caso) o de una simple propuesta de pautas de comportamiento
que puedan ser asumidas libremente por los médicos a los que el cédigo deontoldgico
abarca, sino que estamos ante una norma juridica que afecta plenamente a los colegia-
dos en su esfera profesional, definiendo con caracter imperativo la manera en que éstos
han de relacionares con los pacientes?*. Asi lo ha venido manteniendo de forma cons-
tante la jurisprudencia (tanto ordinaria como constitucional)?®. En este sentido, la referi-
da STC 219/1989, de 21 de diciembre, afirma lo siguiente: “las normas de deontologia
profesional aprobadas por los colegios profesionales o sus respectivos consejos superio-
res u organos equivalentes no constituyen simples tratados de deberes morales sin con-
secuencias en el orden disciplinario. Muy al contrario, tales normas determinan obliga-
ciones de necesario cumplimiento por los colegiados y responden a las potestades
publicas que la Ley delega en favor de los colegios para «ordenar... la actividad profe-
sional de los colegiados, velando por la ética y dignidad profesional y por el respeto de-
bido a los derechos de los particulares» [art. 5 i) de la Ley [2/1974, de 13 de febrero]
de Colegios Profesionales], potestades a las que el mismo precepto legal afiade, con
evidente conexion légica, la de «ejercer la facultad disciplinaria en el orden profesional
y colegial»” (f. j. 5).

En definitiva, si se acepta el valor juridico de las normas deontoldgicas (es decir, la exi-
gencia de su cumplimiento, bajo amenaza de sancién disciplinaria, por parte de los cole-
giados destinatarios de la misma), no cabe duda de que los érganos judiciales estan ca-
pacitados para valorar el contenido de la norma deontoldgica en cuestién, en relacion con
la legislacién aplicable sobre la materia con rango normativo superior, entre las que se
encuentran, indudablemente, las leyes formales (estatales o, en su caso, autondmicas).
Si la norma deontoldgica no entra en contradiccién con aquélla, debera ser respetada. Si,
por el contrario, se entiende que no es acorde con la legislacidén de referencia analizada,
debera declararse su nulidad.

Pues bien, en relacion con la validez de las disposiciones impugnadas del Cdédigo de
Deontologia del Consejo de Colegios de Médicos de Catalufia mas arriba mencionadas, se
ha pronunciado una sentencia, emitida por Eduard Paricio i Rallo, magistrado-juez del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 12 de Barcelona. En ella se entr6 a valorar
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si una norma deontoldgica que reconocia la capacidad de los menores de edad para to-
mar las deciones oportunas en relacién con la interrupcién del embarazo (el ya referido
art. 59 del Cdédigo Deontoldgico del Consejo de Colegios de Médicos de Cataluiia), era
conforme a la legislacién vigente o no, pues Unicamente en tal caso podia ser validada. A
este respecto, admite el juez la interpretacién ya mencionada del art. 9.4 LAP, esto es,
que la referencia que dicho precepto hace al régimen general de la mayoria de edad ha-
bilita a los menores de edad con suficiente capacidad de juicio a prestar el consentimien-
to por si mismos, sin intervencion del representante legal, pues seria de aplicacion la
normativa general sobre derechos de la personalidad, en la cual no opera el régimen de
representacion de los padres y tutores (cfr. art. 162.11.1° CC). No obstante, también en-
tiende que la redaccion dada al art. 59 del cédigo deontoldgico objeto de anélisis resulta
mas permisiva que el art. 9.4 LAP. En un doble sentido: por un lado, porque segun el
juez el art. 59 exigiria que el consentimiento del tercero, tratdndose de menores sin sufi-
ciente capacidad de juicio, seria complementario al del menor, mientras que la LAP esta-
blece que dicho consentimiento por sustitucién se prestara en lugar del del menor; y por
otra parte, porque la LAP exige que el consentimiento por representacidn corresponde
prestarlo al representante legal del menor, mientras que el cédigo deontoldgico emplea el
término mas impreciso de “personas vinculadas responsables”.

La regulacion prevista en la Ley 41/2002 supone una restriccion al derecho
de autodeterminacion de las menores de edad en relaciéon con la interrupcion
voluntaria del embarazo

Para otro sector de la doctrina juridica, en cambio, la referencia que el art. 9.4 LAP hace
a la mayoria de edad debe ser interpretado en el sentido de que éste recoge una excep-
cion expresa a la regla general de capacidad natural de juicio prevista en el art. 9.3 LAP.

En efecto, el legislador parece haber querido poner de manifiesto con este precepto
que la regla de la capacidad general de los menores con suficiente capacidad de juicio no
resulta aplicable en todos los casos y que en determinados supuestos, por su importan-
cia, debe requerirse, en todo caso, la mayoria de edad. La propia redaccion dada al art.
9.4 LAP nos sirve para defender esta postura, si bien no por su claridad, sino precisa-
mente por lo contrario?®. Esto es, una interpretacion literal de la misma (como aparente-
mente quieren hacer los defensores de la postura anteriormente expuesta), daria lugar a
unas consecuencias diferentes de las que estos autores propugnan y que resultaria a to-
das luces inadmisible.

Si pretendemos hacer una interpretacion literal del art. 9.4 LAP, deberemos respetar
que éste se remite a “lo establecido con caracter general sobre la mayoria de edad” (cur-
siva afadida), no a lo establecido con caracter general sobre la minoria de edad. Es decir,
cuando se trate de la interrupcion voluntaria del embarazo, la practica de ensayos clini-
cos y la practica de técnicas de reproducciéon humana asistida, la normativa legal aplica-
ble seria aquélla prevista para los mayores de edad. A esta cuestion se refiere el art. 322
CC, segun el cual “el mayor de edad es capaz para todos los actos de la vida civil, salvo
las excepciones establecidas en casos especiales por este Cddigo”. En otras palabras, «la
mayoria de edad se caracteriza por ser un estado civil cuyo contenido es la plena inde-
pendencia de la persona y la adquisicién de una plena capacidad de obrar. La plena inde-
pendencia es consecuencia de la extincion automatica de la patria potestad o, en su de-
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fecto, de la tutela a que estad sometido todo menor. La plena capacidad obedece al alcan-
ce de la madurez psiquica»?’. Es decir, la persona mayor de edad «deviene, a la vez que
libre, plenamente responsable de sus declaraciones de voluntad»28.

Lo anterior nos deberia llevar necesariamente a concluir que cuando se trate de con-
sentir un aborto, un ensayo clinico o la practica de técnicas de reproduccion asistida, ex
lege se presumiria la capacidad de obrar del sujeto afectado. Dicho de otro modo, las
mujeres de edad inferior a los dieciocho afios deberian ser tratadas como mayores de
edad cuando deseen someterse a un aborto, lo que supone admitir desde una perspecti-
va general que, independientemente de su edad, tienen plena capacidad de obrar.

Evidentemente, una consecuencia de esta naturaleza no resulta aceptable, pues, en el
mejor de los casos, nadie pone en cuestidon que al menos habria que exigir una capacidad
natural de juicio de la menor de edad que va a someterse a un aborto, y no tratarla
como a una mayor de edad (cuya capacidad natural de juicio se presume por el mero he-
cho de ser mayor de edad), tal y como se desprende de una interpretacion literal del pre-
cepto analizado.

La defensa de la validez del consentimiento de la propia menor de edad siempre que
ésta posea una suficiente capacidad de juicio que hacen quienes defienden de lege lata
este criterio, se fundamenta, por tanto, en una incorrecta interpretacion “literal” de la re-
ferencia a “lo establecido con caracter general sobre la mayoria de edad”. Dicha interpre-
tacion Unicamente seria correcta si el art. 9.4 LAP se remitiera a lo establecido con carac-
ter general sobre la minoria de edad, o a “lo establecido con caracter general por la
legislacion civil”?® (énfasis afiadido). Pues las reglas generales sobre la minoria de edad,
en especial tratdndose de derechos de la personalidad, tienen efectivamente su anclaje
juridico general en el ya mencionado art. 162.11.1° CC, al que se remiten estos autores
como norma de referencia aplicable. Pero este precepto en modo alguno recoge el régi-
men general sobre la mayoria de edad.

De esta forma, puede afirmarse que lo que el art. 9.4 LAP realmente dice (interpreta-
cion literal) no es realmente lo que quiere decir (interpretacion teleoldgica). Es mas, tal y
como se ha expuesto, una interpretacion literal del mismo nos llevaria, debido a su de-
sastrosa redaccidon, a una solucion justamente contraria a la pretendida. Y es que como
algun autor ha puesto de manifiesto, la finalidad de este precepto es «la de no admitir el
consentimiento de la embarazada menor de dieciocho afos»3°. Asi pues, Unicamente ha-
ciendo una interpretacién de este tenor puede llegarse a una solucién admisible (inde-
pendientemente de que pueda o no compartirse en el fondo). Ademas, la finalidad de
este precepto resulta igualmente evidente por el hecho de que, junto a la interrupcién
voluntaria del embarazo, el legislador incluye en el art. 9.4 LAP “la practica de ensayos
clinicos y la practica de técnicas de reproduccién asistida”. No por casualidad se trata de
dos supuestos en los que la legislacién especifica al respecto (ya existente) exige la ma-
yoria de edad3!. Y por cierto, no se trata de una legislacion que haya resultado especial-
mente controvertida a este respecto3?.

En definitiva, con la referencia a la mayoria de edad, el art. 9.4 LAP quiere exigir que
quienes se sometan a las practicas en él referidas tengan una edad superior a los dieciocho
anos; y, en caso contrario, exigir la intervencidon en su caso de sus representantes legales.
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Pero al margen de lo anterior, es posible completar esta argumentacién poniendo de
manifiesto las incongruencias que se derivan de la interpretacién que se hace del art. 9.4
LAP expuesta en el apartado anterior. En efecto, si aceptaramos el (incorrecto, como se
ha demostrado) punto de partida de estos autores, la remision a lo establecido con ca-
racter general sobre la mayoria de edad tendria que abarcar a todo el ordenamiento juri-
dico en su conjunto (écon que fundamento quiere reducirse Unicamente a unas normas
juridicas en concreto y desechar otras que también pueden ser de aplicacién?). Ello afec-
taria no sélo a las reglas contenidas con caracter general en el Cédigo Civil (especialmen-
te el art. 162.11.19°) sino, por su especialidad, a las reglas contenidas con caracter gene-
ral en la propia LAP y, en concreto, al art. 9.3.c) LAP. Lo establecido en este precepto no
es mas que una concrecidon en el ambito biomédico del régimen general sobre capacidad
en el ambito de los derechos de la personalidad, el cual se recoge -es cierto- en términos
generales en el mencionado art. 162.11.1° CC33. En otras palabras, el art. 162.11.1° CC
seria, en el mejor de los casos, “lo establecido con caracter general sobre la mayoria de
edad”. En este caso, el art. 9.3.c) LAP seria “lo establecido con caracter general sobre la
mayoria de edad” en el ambito biomédico. Y, sin embargo, el art. 9.4 LAP se incluye a
continuacion del mismo precisamente para introducir una regla excepcional, esto es, para
decir algo diferente. Admitir lo contrario haria de este precepto algo totalmente
superfluo34.

Por otro lado, el propio art. 9.4 parece vetar la interpretacién propuesta en el apartado
anterior al sefialar como mecanismo excepcional para, a su vez, poder excepcionar el cri-
terio de la mayoria de edad, el contenido de “las disposiciones especiales de aplicacion”
(énfasis afnadido). Es decir, si la legislacion especifica sobre la interrupcion voluntaria del
embarazo facultara a los menores de edad para emitir un consentimiento valido, sera
esta regulacién la que prevalezca y no el art. 9.4 LAP. Si dicha regulacién especial no
aclarase los requisitos y exigencias del consentimiento (tal y como sucede en la actuali-
dad), a tenor de lo establecido en la Disposicidon Adicional Segunda de la LAP, esta Ley (y
no el Cddigo civil) sera de aplicacidén supletoria. En tal caso, la remision seria al art. 9.4
LAP, no al 9.3 LAP, de acuerdo con el principio de especialidad, al contener aquél una re-
gla especial en relacién con la interrupcion del embarazo frente al caracter general de
éste ultimo.

En definitiva, por unas u otras razones, para poder consentir validamente la interrup-
cion voluntaria de un embarazo se requiere ser mayor de edad?®. De ahi que deberan ser
los padres o el representante legal de la menor quienes deban otorgar el consentimiento.

Pero si esta linea argumental no resultara aun suficientemente convincente, el criterio
aqui defendido se desprende igualmente de los trabajos parlamentarios de la LAP, en
concreto de las enmiendas presentadas por el diputado Carlos Aymerich Cano3® y el se-
nador Anxo Manuel Quintana Gonzalez3’, ambos integrantes del Bloque Nacionalista Ga-
lego. Reconocen sus senorias en la justificacién de sus respectivas enmiendas, que con
dicho precepto “se adopta asi una solucidon contraria e incoherente con el resto de la Pro-
posicion de Ley, pues las reglas generales de consentimiento recogidas en la misma con-
sideran que el menor puede dar consentimiento valido en los casos que tenga capacidad
o aptitud real” y acaban sefalando: “Consideramos, por tanto, regresiva esta referencia
a la interrupcién voluntaria del embarazo dentro de las excepciones al consentimiento
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por sustitucién, obligando a obtenerlo a todas las menores hasta que alcancen la edad de
dieciocho anos, pues de hecho se esta limitando el acceso de la menor a la propia inte-
rrupcion voluntaria del embarazo en los supuestos comprendidos dentro de las previsio-
nes legales”. Estas objeciones fueron, por lo tanto puestas de manifiesto (y no una, sino
en dos ocasiones) durante la tramitacion parlamentaria de la ley, lo que supone que fue-
ron conocidas y desatendidas por el legislador.

En otro orden de cosas, debe tenerse igualmente en cuenta la STC 53/1985 de 11 de
abril, en cuyo fundamento juridico 14 sefala lo siguiente: “Y en cuanto a la forma de
prestar consentimiento la menor o incapacitada, podra aplicarse la regulacién establecida
por el derecho privado, sin perjuicio de que el legislador pueda valorar si la normativa
existente es la adecuada desde la perspectiva de la norma penal cuestionada”. De estas
palabras cabe extraer dos conclusiones con relevancia para el caso que nos ocupa: a) a
falta de regulacion penal expresa sobre la materia, es totalmente admisible acudir a la
normativa civil para determinar la capacidad necesaria a efectos de consentir la practica
del aborto; y b) si bien es posible conceder a las menores de edad capacidad para con-
sentir por si mismas dicha intervencion, el legislador esta totalmente legitimado para es-
tablecer las limitaciones que estime oportunas, tal y como sucede en este caso38.

Por todo ello, puede afirmarse que la capacidad requerida para consentir el aborto en
los casos permitidos ex art. 417 bis CP de 1973 se adquiere al alcanzar los dieciocho
anos de edad. En consecuencia, todo aborto realizado aceptando el consentimiento de
una menor de edad no podria acogerse a las causas de justificacidon del art. 417 bis del
antiguo Cdédigo Penal, pues no se daria uno de sus requisitos, esto es, el consentimiento
(valido) de la mujer embarazada, sin perjuicio de que puede acudirse, en su caso, a la
causa de justificacidon genérica de estado de necesidad?®. En estos casos habria que tener
en cuenta la posible existencia de un error, bien sobre la necesidad de que el consenti-
miento deba ser prestado necesariamente por una mujer mayor de edad, bien sobre la
edad real de la mujer que consiente. Ambos casos suponen un error sobre una de las cir-
cunstancias que sirven de base a una causa de justificacion, el cual debe ser considerado
como un error de prohibicion*?, de tal forma que si se trata de un error vencible se apli-
cara la pena inferior a la prevista en uno o dos grados, y si fuera invencible se excluira la
responsabilidad criminal (art. 14.3 CP).

Esta solucién es, a mi juicio, la correcta desde un punto de vista estrictamente juridi-
co. Cuestion diferente es que pueda ser compartida. Para Lema Andn, esta regulacion
«representa una solucidon inadmisible y al tiempo significa una regresion con respecto a
las practicas habituales, a la opinidon de la doctrina juridica mayoritaria y a la practica ju-
risprudencial»*!, pues no tiene ningun sentido que en un aspecto que es, si cabe, mas
personal que la mayoria de las intervenciones sujetas a consentimiento, se prescinda del
criterio general de atencidon a la capacidad natural de juicio de la menor, para optar por
un criterio claramente formalista como es el de la mayoria de edad civil*2.

En definitiva, en el caso de una menor de edad, su consentimiento sera invalido e in-
eficaz y serd indispensable la autorizacién de los representantes legales, siempre en fun-
cion del deber que tienen de velar por el bienestar de la mujer que se encuentra bajo su
patria potestad o tutela y no en virtud de sus propios intereses o ideologias. Asi pues, si
la decision adoptada por los representantes legales -favorable o contraria al aborto- es
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fruto de un comportamiento abusivo por parte de los mismos -por ejemplo, deniegan la
autorizacién y el aborto es necesario para evitar un grave peligro para la vida o salud de
la menor-, lo oportuno sera acudir a la autoridad judicial para que ésta decida en el me-
jor interés de la gestante.

Como ha sefialado la profesora Parra Lucan, «no cabe duda de que la redacciéon del
precepto no ha ido acompafiada de una reflexion de los problemas que se presentan en
la practica, ni de las importantes consecuencias e implicaciones de esta materia»*3. Por
ejemplo, ello pudiera derivar en que las menores busquen métodos alternativos de pro-
vocar el aborto en vez de acudir a un centro acreditado por temor a que sus padres ten-
gan conocimiento del embarazo, con los riesgos que ello puede conllevar para su integri-
dad personal o, incluso, para su vida.

No obstante lo anterior, desde una perspectiva contraria, un interesante trabajo elabo-
rado recientemente en los EE.UU. por los profesores Jonathan Klick y Thomas Strat-
mann** concluye que en este pais las leyes vigentes en la mayoria de los estados nortea-
mericanos que requieren a las menores notificar o recabar el consentimiento de uno o de
ambos padres antes de someterse a un aborto han tenido como efecto la reduccion del
numero de comportamientos sexuales de riesgo entre adolescentes. Segun se afirma en
este estudio, si los adolescentes cuentan con que los costes de mantener relaciones se-
xuales en condiciones de riesgo son elevados (la necesidad de contar a sus padres que
se han quedado embarazadas), se concienciaran de la importancia del sexo seguro, de
tal modo que se producira una disminucion de las tasas de embarazo, abortos y naci-
mientos entre este grupo de personas*. Dicho de otro modo, si los adolescentes ven el
aborto como una forma de control de la natalidad, incrementar los costes psiquicos que
supone exigir para la interrupcion del embarazo el consentimiento de los padres o tutores
puede inducir a aquéllos a acudir a otros medios de control de la natalidad, tales como
preservativos, pildoras anticonceptivas, o la abstencién*¢. Para llegar a estas conclusio-
nes, los autores no se basan Unicamente en los estudios estadisticos sobre abortos en
aquellos estados donde se han aprobado leyes que exigen el consentimiento paterno
(comparando los datos de abortos practicados en menores de edad antes y después de
aprobarse dichas leyes), sino también comparando estudios diversos sobre el contagio de
enfermedades de transmisidon sexual (esencialmente la gonorrea). Asi, se ha apreciado
que tras la aprobacion de leyes de esta naturaleza ha disminuido el numero de mujeres
menores de edad afectadas por esta enfermedad (ademas de la disminucién del niumero
de abortos), lo que, junto a otros datos analizados en el trabajo, lleva a pensar que mu-
chas de estas personas han eliminado contactos sexuales de riesgo*’.

Por otra parte, pueden plantearse conflictos de compleja soluciéon cuando los represen-
tantes legales de la menor embarazada pretenden la practica de la interrupcion del em-
barazo pero ésta se niega a ello. Si bien es cierto que la situaciéon de minoria de edad, de
acuerdo con esta regulacién, legitima a los padres o tutores para tomar las medidas que
consideren oportunas, la importancia del acto obliga a que la opinion de la menor haya
de ser tenida en cuenta, tanto si tiene suficiente capacidad de juicio como si no lo tiene,
pero muy especialmente en el primero de los casos. Igualmente deben ser tenidos en
cuenta los perjuicios psiquicos que podrian derivarse para la gestante de un aborto con-
tra su voluntad*®. A este respecto, debe aplicarse el art. 9.5 LAP, segun el cual “la presta-
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cion del consentimiento por representacion sera adecuada a las circunstancias y propor-
cionada a las necesidades que haya que atender, siempre en favor del paciente y con
respeto a su dignidad personal. El paciente participara en la medida de lo posible en la
toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario”. Este precepto, como acertadamente
sefiala Gonzalez Moran, no debe recoger una bonita cldusula de estilo, sino que debe
configurar la relacion de las gestantes menores de edad y sus representantes legales*°.

Sin embargo, no puede bastar la negativa de la menor a la practica del aborto para se-
guir adelante con el embarazo, pues puede ocurrir que no se encuentre realmente prepa-
rada -fisica o psiquicamente- para poner término a la gestacién. En definitiva, si la nega-
tiva al aborto proviene de una mujer menor de edad habra que distinguir dos supuestos:
a) si el aborto tiene finalidad terapéutica debe admitirse su realizacion incluso contra la
voluntad de la menor si la no interrupcion del embarazo pusiera en peligro su salud -fisi-
ca o psiquica- o su vida®?; b) si, por el contrario, el aborto tiene su fundamento en la in-
dicacion embriopatica (defectos o malformaciones en el feto) o en la indicacién criminold-
gica (consecuencia de una violacidon), la mujer no puede ser obligada a abortar por
principio®!. En cualquier caso, si este conflicto de voluntades llega a plantearse, la deci-
sion final deberia corresponder a la autoridad judicial, que resolvera en cada caso con-
creto atendiendo al mayor interés de la menor®2, debiendo ser la opinidén de la mujer ges-
tante en todo caso respetada cuando se trate de una menor con suficiente capacidad de
juicio, de manera que en tal caso existe una especie de veto frente a la voluntad de los
padres favorable a la interrupcién del embarazo.

En cualquier caso, debe advertirse que las conclusiones extraidas del art. 9.4 LAP uni-
camente son aplicables a la interrupcion del embarazo, no a otro tipo de actuaciones mé-
dicas en el ambito de la sexualidad, como seria la solicitud de informacion o asesora-
miento sobre practicas de riesgo, expedicion de medios anticonceptivos (incluida la
pildora del dia siguiente), o incluso la asistencia sanitaria prestada en el curso de un em-
barazo. En tales casos, seran de aplicacion las reglas generales sobre capacidad de obrar,
de tal modo que la voluntad de los menores de edad deberd ser respetada por los profe-
sionales sanitarios si éstos tienen suficiente capacidad de juicio®>. No obstante, a este
respecto es necesario poner en relacion la LAP con el art. 181.2 del Cddigo Penal. Segun
este precepto, “(...) se consideraran abusos sexuales no consentidos los que se ejecuten
sobre menores de trece anos”. Esto significa que, independientemente de la capacidad
natural de juicio que efectivamente se tenga, el legislador ha previsto una clausula iuris
et de iure de capacidad de obrar en el ambito sexual. Es decir, un menor de trece anos
no puede consentir validamente una relacidon sexual. Asi pues, ello deberia condicionar
de algun modo la asistencia médica ofrecida en este ambito. Por ejemplo, frente a una
paciente menor de trece afios que requiere la expedicién de una pildora anticonceptiva
(mas aun si se trata de la pildora del dia siguiente), el médico no estaria obligado a guar-
dar silencio amparandose en el secreto profesional, pues puede advertirse la comision de
un delito o el riesgo de su previsible comisién futura. Por el contrario, tratdndose de una
paciente con trece aifos cumplidos, el reconocimiento por parte de la legislacién penal de
una capacidad de autodeterminacion en la esfera sexual no hace mas que corroborar el
principio general previsto en la LAP de capacidad de obrar de los menores de edad con
suficiente capacidad de juicio, con las implicaciones juridicas de dicho reconocimiento, in-
cluido el respeto a su intimidad y el consiguiente deber de confidencialidad por parte del
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médico, lo cual resulta de especial trascendencia en este ambito, pues revelar la informa-
cion a los representantes legales del menor sin su autorizacién puede resultar enorme-
mente desafortunado, ya que “si el menor no tiene la certeza de que esta informacién es
estrictamente confidencial, la relacién de confianza se puede quebrar vy, si deja de solici-
tar consejo profesional, los riesgos se incrementan (...). Asi, garantizando explicitamente
la confidencialidad de la consulta efectuada se podra actuar como mediador, informando
a los padres si el menor solicita ayuda para ello. También podra hacerlo en el caso de
existencia de peligros concretos y graves para la salud o la vida del menor o de terceros
directamente derivados de la forma en que lleva a efecto esas practicas sexuales”*. Esto
ultimo encuentra apoyo legal tanto en el propio art. 9.3.c) in fine LAP, como en la causa
de justificacion del estado de necesidad (ex art. 20.5° CP), de acuerdo con la cual podria
afectarse legitimamente a la intimidad de una persona si con ello se evita un mal mayor
para el propio sujeto afectado o para un tercero.

Ahora bien, el médico que atiende a la menor mayor de trece afios puede tener dudas
sobre la capacidad real de juicio de su paciente. En tales casos, estaria legitimado para
adoptar las medidas que estime oportunas al respecto, como informar a los representan-
tes legales del menor sobre sus habitos sexuales, sin perjuicio de que pueda acceder en
el momento de la consulta a la peticion del mismo sobre la transmision de la informacion
sexual requerida o a la administracién de medidas anticonceptivas®.

Efectos de la (in)capacidad para consentir la interrupcion del embarazo sobre
el deber de confidencialidad del médico

Segun el art. 4 LAP, “/os pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de cualquier ac-
tuacion en el ambito de su salud, toda la informacion disponible sobre la misma". Dicha
informacion serd comunicada al paciente de forma comprensible y adecuada a sus nece-
sidades (art. 4.2 LAP). En aquellos casos en los que un menor de edad haya sido consi-
derado capaz, sera necesariamente éste el destinatario de la informacion sanitaria. De
acuerdo con el art. 5.1 LAP, “el titular del derecho a la informacion es el paciente”. No
obstante, también podra informarse a las personas vinculadas a él, por razones familia-
res o de hecho, en la medida en que el paciente lo permita de manera expresa o tacita.
En caso contrario, el profesional sanitario estard sujeto al deber de confidencialidad®®,
salvaguardando de esta forma la intimidad del paciente, la cual se configura como un
bien juridico de primer orden, digno de proteccién penal.

Unicamente cuando el paciente, segun el criterio del médico que le asiste, carezca de
capacidad para entender la informacidon a causa de su estado fisico o psiquico (en defini-
tiva, un menor de edad sin suficiente capacidad de juicio y, en todo caso, los menores de
doce afos), la informacidon se pondra en conocimiento de las personas vinculadas a él por
razones familiares o de hecho (art. 5.3 LAP). No obstante, incluso en tales casos, el pa-
ciente debera ser informado de modo adecuado a sus posibilidades de comprension,
cumpliendo con el deber de informar también a su representante legal (cfr. arts. 5.2 y
9.5 LAP).

Asi pues, en principio es el paciente el destinatario de la informacion y existe un deber
de confidencialidad por parte del médico, el cual debe respetarse cuando se trata de un
paciente menor de edad pero con suficiente capacidad de juicio. Este criterio resulta ple-
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namente aplicable a la informacion en materia de sexualidad y reproduccion. Esto es cla-
ro en el caso de menores mayores de dieciséis anos y emancipados (cfr. art. 9.3.c) LAP),
pero por debajo de esa edad, ante cierto tipo de situaciones, el médico puede dudar de
la capacidad del menor de edad, y en tal caso podra exigir la intervencién paterna y
transmitir la informacion, o bien comunicar dicha informacién a los representantes lega-
les del o de la menor cuando aquéllos la requieran.

De este modo se plantea la cuestién de en qué circunstancias un tercero (fundamen-
talmente los padres o representantes legales del menor) pueden acceder a la informacién
médica de un menor de edad contenida en la historia clinica, pues es evidente que ésta
puede contener informacion que aquéllos desconozcan (por ejemplo, si su hija menor de
edad ha acudido al médico en busca de anticonceptivos).

Sobre esta cuestidon ha tenido la ocasién de pronunciarse la Agencia Espafiola de Pro-
teccién de Datos y su opinion se recoge en el Informe 409/2004 sobre acceso por el titu-
lar de la patria potestad a las historias clinicas de los menores®®. Concluye este organis-
mo que “los mayores de catorce anos disponen de las condiciones de madurez precisas
para ejercitar, por si mismos, el derecho de acceso a sus datos de caracter personal, sin
que pueda admitirse la existencia de una representacion legal (y, en consecuencia, no
acreditada) del titular de la patria potestad (...). De este modo, si el padre o madre de un
mayor de catorce afios acude a un centro sanitario solicitando un informe de analitica o
cualquier dato incorporado a la historia clinica de su hijo, sin constar autorizacién alguna
de éste, no seria aplicable lo establecido en el articulo 18.2 de la Ley 41/2002, por lo que
no deberia procederse a la entrega de la informacion en tanto no conste la autorizacién
fehaciente del hijo. Por supuesto, salvo en los supuestos en que el hijo haya sido previa-
mente sujeto a incapacitacion. Respecto de los restantes menores de edad, no puede
ofrecerse una solucion claramente favorable a la posibilidad de que por los mismos pueda
prestarse el consentimiento al tratamiento, por lo que la referencia debera buscarse en el
articulo 162 1° del Cddigo Civil, tomando en cuenta fundamentalmente sus condiciones
de madurez (...)".

Esta resolucion parece, en términos generales, correcta desde un punto de vista ju-
ridico. Quizas la Unica cuestién que pueda ser discutible es la relativa a la fijacion de
la presuncion de madurez o capacidad natural en los 14 afos. Es cierto que a esa
edad el ordenamiento juridico faculta al menor para realizar por si mismo ciertos ne-
gocios juridicos, pero también es cierto que en otras circunstancias dicha facultad se
extiende a los menores de edad con doce afnos, y en otros casos se exige la emanci-
pacion o los diecieciséis afios cumplidos. Por coherencia con la regulacién establecida
en la normativa de referencia (la LAP), puede que hubiera sido mas adecuado fijar esa
presuncion en la emancipacion o en los dieciséis anos, de acuerdo a lo establecido en
el art. 9.3.c) LAP, sin perjuicio de que las garantias derivadas de los derechos a la in-
timidad y a la proteccién de datos se extiendan igualmente a aquellos menores de
edad inferior a la senalada siempre que demuestren poseer la necesaria capacidad
natural de juicio®® 60,

Por supuesto, frente a la regla general anteriormente expuesta (mantenimiento del de-
ber de confidencialidad), pueden plantearse casos concretos que permitan adoptar, de
manera excepcional, una decision diferente. Asi sucederia en los siguientes supuestos:
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a) Por un lado, el art. 9.3.c) in fine LAP establece que “en caso de actuacion de grave
riesgo, segun el criterio del facultativo, los padres seran informados y su opinion sera te-
nida en cuenta para la toma de la decision correspondiente”. Al margen de otras conside-
raciones que cabe realizar sobre esta exigencia legal®!, lo cierto es que el deber de los
padres de velar por sus hijos menores de edad puede requerir que éstos estén informa-
dos acerca de la salud de los mismos y de las medidas tomadas al respecto, al menos
cuando se trate de casos en los que la salud de aquéllos pueda verse seriamente com-
prometida al requerirse intervenciones médicas especialmente peligrosas, como pudiera
ocurrir con ciertas incidencias surgidas en el curso de un embarazo. En tales casos, esta
previsidén legal exige informar a los representantes legales del menor, incluso pese a su
oposicidn expresa.

b) Por otro lado, en aquellos casos en los que la legislacidén aplicable prevea, de mane-
ra excepcional, la necesidad de recabar el consentimiento de los representantes legales
del menor, independientemente de su capacidad natural de juicio, es evidente que ello
requiere igualmente transmitir a los mismos toda la informacion que resulte necesaria
para que puedan prestar dicho consentimiento de forma valida. En lo que a nosotros res-
pecta, puesto que el art. 9.4 LAP exige el consentimiento de los representantes legales
de la menor de edad para proceder a la interrupcién voluntaria de un embarazo, resulta
obvio que ello supondra informar a aquéllos previamente del hecho mismo del embarazo
y, muy probablemente, de otro tipo de datos sobre la menor que puedan resultar rele-
vantes en el caso concreto. Ahora bien, de acuerdo con lo mantenido mas arriba, el mé-
dico no tendria la obligacion de informar sobre el embarazo si la menor no deea someter-
se a un aborto. Ahi debe mantenerse el deber de confidencialidad, salvo, como se dira a
continuacién, que se trate de un embarazo de alto riesgo.

c) En tercer lugar, un médico esta capacitado para incumplir su deber de secreto pro-
fesional cuando ello sea imprescindible para proteger bienes juridicos con una valora-
cion y proteccion superior a la de la intimidad, como es el caso de la integridad personal
o la vida. De esta manera, y a diferencia de lo que sucede en relacidn con los mayores
de edad, el ordenamiento juridico prevé una tutela especial de los menores de edad, de
tal manera que es posible la adopcién de ciertas medidas dirigidas a proteger sus inte-
reses mas vitales, como la salud o la vida, incluso pese a su voluntad, e incluso aunque
se les reconozca plena capacidad natural de juicio®?. Asi, el médico que atiende al menor
puede optar por informar a sus representantes legales de la existencia de una enferme-
dad sexual de naturaleza infecto-contagiosa que afecte de forma grave a la salud del
mismo o, como decia anteriormente, cuando nos encontramos ante un embarazo de alto
riesgo®3. Evidentemente, el deber de secreto también puede decaer cuando sea necesa-
rio informar de una determinada enfermedad para proteger derechos de terceros (por
ejemplo, la pareja de un menor de edad portador del VIH)®4, o si se trata de evitar o in-
formar sobre la comisién de un delito (por ejemplo, si se trata de menores de trece
anos)®>.

Por todo lo anterior, puede entenderse facilmente que la mencionada Sentencia del Tri-
bunal de lo Contencioso-Administrativo n® 12 de Barcelona (fundamento juridico 50°)
haya declarado invalido el art. 33 del Cédigo Deontoldgico del Colegio de Médicos de Ca-
talufa, puesto que éste preveia un deber de confidencialidad practicamente ilimitado,
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siempre que el paciente (menor de edad) tuviera suficiente capacidad natural de juicio,
sin tener en cuenta que la propia legislacién establece ciertas limitaciones a este deber,
tal y como acaba de exponerse.

CONCLUSION

Del art. 9.3.c) LAP se desprende que el paciente menor de edad que sea capaz intelec-
tual y emocionalmente de comprender el alcance de la intervencién podra consentir ésta
por si mismo. Ahora bien, el art. 9.4 LAP recoge una serie de supuestos en los que los
menores de edad no podran prestar un consentimiento valido, independientemente de su
capacidad natural de juicio. Entre ellos se incluye la interrupcion voluntaria del embara-
Zo.

Hasta la entrada en vigor de esta ley, se venia entendiendo de forma mayoritaria por
la doctrina que la mujer menor de edad, en la medida en que la decisidon de continuar o
no el embarazo en los casos de conflicto que integran las indicaciones legales es un acto
personalisimo, podia solicitar y consentir eficazmente, sin necesidad de autorizacion de
padres o tutores, en la practica del aborto, si a juicio del facultativo tuviera madurez sufi-
ciente para comprender los riesgos y naturaleza de la interrupcidon del embarazo.

Ahora bien, al no existir una regulacidon especifica sobre la capacidad para consentir en
materia de aborto, cobra especial relevancia la remision a “lo establecido con caracter
general sobre la mayoria de edad”, segun sefiala el mencionado art. 9.4 LAP. De acuerdo
con la interpretacidn realizada de este precepto, desde la entrada en vigor de esta ley, en
el caso de aborto quienes tendran que otorgar el consentimiento y, por consiguiente,
quienes decidirdn en el caso de menores de edad seran los representantes legales de la
menor.

Lo anterior conlleva consecuencias evidentes en relacién con el deber de confidenciali-
dad de los profesionales sanitarios. Es cierto que el paciente debe ser el destinatario de
la informacién y existe un deber de confidencialidad por parte del médico, el cual debe
respetarse cuando se trata de un paciente menor de edad pero con suficiente capacidad
de juicio. Sin embargo, en aquellos casos en los que la legislacién aplicable exija la pres-
tacién del consentimiento por parte de los representantes legales del menor, indepen-
dientemente de su capacidad natural de juicio, ello supone necesariamente que deba
transmitirse a aquéllos toda la informacién que resulte necesaria para que puedan pres-
tar dicho consentimiento de forma valida. En definitiva, puesto que el art. 9.4 LAP exige
el consentimiento de los representantes legales de la menor de edad para proceder a la
interrupciéon voluntaria de un embarazo, serd necesario informarles previamente del he-
cho mismo del embarazo y, muy probablemente, de otro tipo de datos sobre la menor
que puedan resultar relevantes en el caso concreto.

Sin embargo, el deber de confidencialidad debe mantenerse vigente si la menor no de-
sea interrumpir el embarazo, salvo que se trate de un embarazo de alto riesgo, caso en
el que el facultativo podra poner este hecho en conocimiento de los representantes lega-
les de la menor, de tal forma que éstos puedan ejercitar su deber de velar por los intere-
ses de la misma.
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88, quienes acuden igualmente a la LAP para fundamentar su postura.

Por otro lado, existe también un grupo de autores que mantienen otros criterios de diversa naturaleza
acerca de la edad para emitir un consentimiento valido, reafirmandose en las posturas que defendian
con anterioridad a la aprobacién de la LAP. Asi, por ejemplo, Juan Carlos Carbonell Mateu , José Luis
Gonzalez Cussac, en T.S. Vives Antdn, E. Boix Reig, J.C. Orts Berenguer, J.L. Carbonell Mateu, C. Gon-
zalez Cussac, Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 125, siguen requirien-
do la imputabilidad. Por su parte, Francisco Muiioz Conde, Derecho Penal. Parte Especial, 1623 edicién,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 90, mantiene su postura previa de exigir la edad de catorce afios
para consentir el aborto, por ser la exigida por el ordenamiento juridico para contraer matrimonio
(aunque ahora parece admitir también, citando la LAP, el criterio de la capacidad natural de juicio). En
el mismo sentido, Angel Calderén Cerezo, José Antonio Chocldn Montalvo, Manual de Derecho Penal.
Tomo II. Parte Especial, Ediciones Deusto, Barcelona, 2005, p. 32, Unicamente admiten la validez del
consentimiento de la menor de edad emancipada por razén de matrimonio.

Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. VII Legislatura. Serie B: Proposicio-
nes de Ley, 27 de septiembre de 2001, enmienda nimero 6, p. 36.

Boletin Oficial de las Cortes Generales. Senado. VII Legislatura. Serie III A: Proposiciones de Ley del
Senado, 19 de septiembre de 2002, enmienda numero 27, p. 33.

En este mismo sentido, Lema Afidn, “Sobre el consentimiento de las menores para la interrupcién vo-
luntaria del embarazo”, p. 38.

Asi, Carbonell Mateu, Gonzalez Cussac, Derecho Penal. Parte Especial, p. 113.

José Cerezo Mir, Curso de Derecho penal espariol. Parte General. II. Teoria juridica del delito, 62 edi-
cion, Tecnos, Madrid, 1998, pp. 93 y s.; Patricia Laurenzo Copello, El aborto no punible, Bosch, Barce-
lona, 1990, pp. 329y s.

Lema Anodn, “Sobre el consentimiento de las menores para la interrupcion voluntaria del embarazo”, p.
35.

También se muestra muy critico con la solucidon adoptada por el legislador, Romeo Casabona, Los deli-
tos contra la vida y la integridad personal y los relativos a la manipulacién genética, p. 191.

Ma Angeles Parra Lucan, “La capacidad del paciente para prestar valido consentimiento informado. El
confuso panorama legislativo espafiol”, Aranzadi Civil, n® 2 (2003), p. 39; la misma, “Dos apuntes en
materia de responsabilidad médica”, p. 3.
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Vid. Jonathan Klick, Thomas Stratmann, “Abortion Access and Risky Sex Among Teens: Parental Invol-
vement Laws and Sexually Transmitted Diseases”, Journal of Law, Economics & Organization, n® 24
(2007), pp. 1-20.

Ibid., pp. 18 y s.
Ibid., p. 2.

Destacan estos autores la importancia de analizar por separado los datos estadisticos sobre aborto de
menores de edad y contagio de enfermedades infecto-contagiosas de transmision sexual, pues una
disminucion del nimero de abortos (legalmente practicados) también podria deberse al empleo de
métodos ilegales de interrupcién del embarazo (para evitar que sus padres se enteren de dicha cir-
cunstancia). Sin embrago, es mas dificil que frente a un contagio de gonorrea, las menores de edad
intenten buscar tratamientos diferentes al de la asistencia médica ordinaria. Ibid., p. 6.

Cfr. Parra Lucéan, “La capacidad del paciente para prestar valido consentimiento informado. El confuso
panorama legislativo espafiol”, pp. 40 y s.

Gonzalez Moran, De la bioética al bioderecho, p. 454.
Asi, Feijoo Sanchez, Compendio de Derecho Penal (Parte Especial), p. 325.

Cfr. Santos Mordn, Incapacitados y derechos de la personalidad: tratamientos médicos, honor, intimi-
dad e imagen, pp. 172 y ss; Arroyo Zapatero, “Los menores de edad y los incapaces ante el aborto y
la esterilizacion”, p. 16.

En este sentido, Romeo Casabona, Los delitos contra la vida y la integridad personal y los relativos a
la manipulacién genética, p. 191.

Se mantiene, pues, el mismo criterio defendido por la doctrina con anterioridad a la aprobacion de la
LAP. Vid. Arroyo Zapatero, “Los menores de edad y los incapaces ante el aborto y la esterilizacion”, p.
13.

Casado, Documento sobre salud sexual y reproductiva en la adolescencia, p. 9. También destaca los
riesgos de la pérdida de confianza de los pacientes menores de edad en los médicos que les atienden,
de Lama Ayma, “La confidencialidad en el &mbito médico: aspectos problematicos del deber de secreto
en la interrupcién del embarazo de una menor de edad”, pp. 10 y s.

Para Casado, Documento sobre salud sexual y reproductiva en la adolescencia, pp. 8 y s., “a pesar de
que el profesional dude de la madurez del menor para decidir sobre su propia sexualidad, ante la posi-
bilidad de que mantenga relaciones sexuales, el ofrecimiento de informacioén y la prescripcién de medi-
das preventivas y anticonceptivas resulta obligada, en evitacion de riesgos”.

Este deber de confidencialidad, también conocido como de secreto profesional del médico es de carac-
ter juridico (no Unicamente ético), tal y como se desprende del art. 7 LAP, y su infraccién es constituti-
va de delito. Asi esta previsto en el articulo 199.2 CP, segun el cual, “el profesional que, con incumpli-
miento de su obligacién de sigilo o reserva, divulgue los secretos de otra persona, sera castigado con
la pena de prisién de uno a cuatro afios, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacién especial
para dicha profesion por tiempo de dos a seis afos”. Vid. mas ampliamente sobre esta cuestion, Carlos
Maria Romeo Casabona, Los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2004, pp. 184 y ss.; Angeles Jarefio Leal, “El secreto profesional del médico. Referencia espe-
cial a los pacientes menores de edad”, La Ley Penal, noviembre de 2006, passim; Pilar Nicolas Jimé-
nez, La proteccion juridica de los datos genéticos de cardcter personal, Catedra Interuniversitaria de
Derecho y Genoma Humano-Comares, Bilbao-Granada, 2006, pp. 151 y ss.; M@ del Carmen Gomez Ri-
vero, La proteccion penal de los datos sanitarios. Especial referencia al secreto profesional médico, Co-
mares, Granada, 2007, pp. 55 y ss.

Vid. Romeo Casabona, Los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos, pp. 37 y ss; el mismo,
“La intimidad y los datos de caracter personal como derechos fundamentales y como bienes juridicos
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60.

61.

62.

63.

64.

65.

penalmente protegidos”, en Juan I. Echano Basaldua (coord.), Estudios Juridicos en Memoria de José
Maria Liddn, Universidad de Deusto, Bilbao, 2002, pp. 513 y ss.

Vid. el texto completo de esta resolucion en Romeo Casabona, Emaldi Cirion, Escajedo San Epifanio,
Nicolas Jiménez, Romeo Malanda, Urruela Mora, La Etica y el Derecho ante la biomedicina del futuro,
pp. 74 y ss.

Cfr. Jarefio Leal, “El secreto profesional del médico”, p. 59.

En relacidon con la confidencialidad médica respecto a pacientes menores de edad, un reciente estudio
ha puesto de manifiesto la poca uniformidad de las decisiones de los profesionales sanitarios, si bien
destaca que en general la actitud de los médicos espafioles de atenciéon primaria puede considerarse
paternalista pese a las facultades que les confiere la legislacion vigente. En concreto, destaca que en
el caso del embarazo o de practicas de riesgo, casi un 60% de los médicos encuestados informaban a
los padres de los pacientes adolescentes, si bien en el caso de contagio de enfermedades de transmi-
sion sexual, la confidencialidad es respetada en gran medida. Vid. Pérez Carceles, Perefiiguez, Osuna,
Pérez Flores, Luna, “Primary care confidentiality for Spanish adolescents: fact or fiction?, pp. 329 y ss.

Vid. sobre este particular, Romeo Casabona, Emaldi Ciridn, Escajedo San Epifanio, Nicolds Jiménez,
Romeo Malanda, Urruela Mora, La Etica y el Derecho ante la biomedicina del futuro, Universidad de
Deusto, Bilbao, 2006, pp. 56 y ss.

En este mismo sentido, Jareno Leal, “El secreto profesional del médico”, p. 60. Vid. también, Romeo
Casabona, Emaldi Cirién, Escajedo San Epifanio, Nicolas Jiménez, Romeo Malanda, Urruela Mora, La
Etica y el Derecho ante la biomedicina del futuro, Universidad de Deusto, Bilbao, 2006, pp. 64 vy ss.

Cfr. en el mismo sentido, de Lama Ayma4, “La confidencialidad en el dmbito médico: aspectos proble-
maticos del deber de secreto en la interrupcion del embarazo de una menor de edad”, pp. 11 y 14,

En cuyo caso, seria de aplicacion la causa de justificacion de estado de necesidad (art. 20.5° CP). Vid.
Jarefio Leal, “El secreto profesional del médico”, pp. 54 y s., con nota 41.

Vid. al respecto, Jarefo Leal, “El secreto profesional del médico”, pp. 55 y s., con referencias legislati-
vas.
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