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COMENTARIO
EDITORIAL

Carmen Toméas-Valiente Lanuza

Profesora Titular de Derecho Penal. Facultad de Derecho.
Universidad de Valencia

Sin duda alguna, la cuestion objeto del articulo que
presentamos ha de tacharse de, cuando menos,
“incémoda”. Si el aborto resulta siempre una reali-
dad per se indeseable, y una experiencia como mini-
mo desagradable y muchas veces hasta traumética
para quien la sufre, tanto mas lo es para una adoles-
cente. Sin embargo, por muy lamentable que esto
sea, la interrupcién voluntaria del embarazo en jove-
nes y adolescentes de menos de 18 afos constitu-
ye una innegable realidad socioldgica, que de hecho
ha ido en progresivo aumento en los Ultimos afios'.
La pregunta que se nos plantea parece entonces
sencilla, aunque (como el lector podré comprobar
de inmediato) no lo sea en absoluto averiguar su
respuesta: jpuede una menor de edad consentir
vélidamente la interrupcién de su embarazo, o
resulta necesario que dicho consentimiento sea
prestado por sus representantes legales? Por
supuesto que la pregunta nos coloca (también)
ante un dilema ético de primera magnitud, que en
absoluto puede desconocerse; pero lo cierto es
que, al margen de sus muchas implicaciones de
esta indole, la respuesta sobre lo que “puede” y
“no puede” hacerse ha de encontrarse en el Dere-
cho positivo, esto es, en las normas vigentes. Es
cierto que el Derecho no puede pretender regular
exhaustivamente todos los aspectos de la vida en
sociedad, y mucho menos en ambitos como el de
la practica sanitaria, en la que los profesionales se
enfrentan a diario con una realidad enormemente
diversa y rica en matices, poco apta para verse
totalmente constreiida por las normas juridicas;
pero en este caso si nos encontramos ante un dile-

ma de gran relevancia, lo suficientemente frecuen-
te como para que el ordenamiento juridico haya de
ofrecer una respuesta concreta (lo que en modo
alguno impediria que fuera matizada y flexible, esto
es, que atendiera a las posibles diferencias entre
unos y otros casos), que aporte a los profesionales
la necesaria seguridad juridica sobre la legalidad de
sus actuaciones.

Pues bien, desgraciadamente, el ordenamiento juri-
dico espafiol dista mucho de ofrecernos una regu-
lacion clara sobre la capacidad legal de las meno-
res de edad para consentir una interrupcién del
embarazo; de hecho, puede decirse que el legisla-
dor no soélo ha perdido la excelente oportunidad de
aclarar tan importante extremo que le brindaba la
promulgacion de la Ley de Autonomia de los
Pacientes de 2002, sino que, bien al contrario, el
precepto que dicha norma dedica a la cuestion ha
venido a crear -gracias a su lamentable redaccion-
una enorme confusién al respecto. De ahi la nece-
sidad de trabajos como este excelente articulo del
profesor Sergio Romeo Malanda, penalista de una
profunda formacién en temas relacionados con
Derecho y Biomedicina, que aborda el problema de
frente, desbrozando la confusa normativa vigente
para tratar de identificar la solucién més acorde con
la verdadera voluntad legal y mas coherente con el
resto del ordenamiento juridico (especialmente con
la arriba citada Ley de 2002, pues el problema del
consentimiento a un aborto no deja de ser una
manifestacion especifica de la cuestion genérica
relativa a la capacidad de los menores de consen-
tir o rechazar intervenciones sanitarias). En dicho



andlisis, y creo que es conveniente insistir sobre
este punto, el autor pretende desentrafiar lo que la
ley realmente dice (a su entender, que la mujer
menor de 18 afos no puede consentir el aborto
vélidamente), tarea a la que consagra la mayor par-
te del trabajo y que obviamente no ha de confundir-
se con la valoracion (poco favorable) que dicha
voluntad legal le merece.

La interpretacion ofrecida por el profesor Romeo
Malanda sobre lo que /a ley dice puede o no ser
compartida; de hecho, un importante sector de la
doctrina espafiola difiere de ella, proponiendo una
interpretacion segun la cual nuestro Derecho si
admite como vélido el consentimiento de las meno-
res al aborto (postura por cierto analizada y critica-
da en profundidad en el trabajo); pero en cualquier
caso, lo que resulta enormemente interesante es ir
vislumbrando, de la mano del autor, las repercusio-
nes que se derivan de exigir la intervencion y con-
sentimiento de los representantes legales: jqué
ocurre, por ejemplo, si éstos se niegan a consentir
un aborto cuando la continuacién del embarazo
supone un claro peligro para la salud o la vida de la
gestante?, ;y, en el caso inverso, en el que sea la
menor la que no quiere abortar a pesar de tratarse
de un embarazo de alto riesgo para ella? ;Qué
soluciones ofrece nuestro Derecho para esos
casos especialmente conflictivos? Con una argu-
mentacion impecable, y en un lenguaje sencillo,
perfectamente apto también para los no juristas, el
autor va desgranando los supuestos més proble-
maticos de conflicto entre la voluntad de la menor
y la de sus representantes legales.

En cualquier caso, y fuera ya de los supuestos
extremos en los que previa intervencion judicial
podria llegar a prescindirse de la voluntad de los
representantes (por ejemplo en el caso que acaba
de citarse en el que éstos se nieguen a consentir
un aborto cuando el embarazo pone a la menor en
situacion de claro peligro), hemos de tener presen-
te la implicacion fundamental de exigir su consenti-
miento para poder practicar legalmente la interrup-
cion del embarazo: y nos guste o no, la
consecuencia es que si los representantes se
negaran a pesar de que la menor quisiera abortar (y
es perfectamente concebible que lo hicieran, por
ejemplo, por motivos religiosos que la menor no
tiene en absoluto por qué compartir), se estaria
obligando a la gestante a ser madre en contra de
su voluntad, e imponiéndole, de este modo, las
enormes consecuencias que la maternidad implica.
Si ésta es realmente la opcién elegida por nuestro
legislador, parece, desde luego, mas que discuti-
ble. Pero ése (el de lo que la ley deberia decir, y las
posibles modificaciones que convendria introducir
en la regulacion actual) es ya otro tema, que sin
duda podria ser objeto de muchos trabajos tan inte-
resantes como el que presentamos.

! Puede consultarse al efecto el informe del Ministerio de Sani-
dad “La interrupcion voluntaria del embarazo y los métodos
anticonceptivos en jovenes”, que recoge datos estadisticos
entre los afios 1990 y 2004 (disponible en www.msc/noveda
des/docs/interrupcion2006.pdf).



Sergio Romeo Malanda

CURRICULUM VITAE

FORMACION Y TITULOS ACADEMICOS

¢ Licenciado en Derecho en el afo 1999 (Universidad de Deusto, Bilbao), donde obtuvo el Diploma
de Estudios Avanzados en Derecho Penal.

* Doctor en Derecho por esta misma Universidad en 2005 con una tesis titulada “Intervenciones genéticas
sobre el ser humano y Derecho penal: consideraciones politico-criminales y consecuencias dogméticas”,
aprobada con la calificacion de sobresaliente cum laude.

e Para completar su formacion académica ha realizado varias estancias de investigacion en la Universidad
de Regensburg (Alemania) y en el Instituto Max Plank de Derecho penal extranjero e internacional
(Friburgo, Alemania).

* Entre los afios 2006 y 2008 ha disfrutado de un contrato de investigacion postdoctoral en el Centre for Law
and Genetics de la Universidad de Tasmania (Hobart, Australia).

ACTIVIDAD PROFESIONAL

* Profesor Ayudante Doctor de Derecho penal de la Universidad de Las Palmas de Gran Canaria.

e Miembro de la Catedra Interuniversitaria Fundacion BBVA-Diputacién Foral de Bizkaia de Derecho y Genoma
Humano, Universidad de Deusto, Universidad del Pais Vasco, donde ha desempeiado labores
de docencia e investigacion.

¢ Profesor del Master Interuniversitario de Bioética (Universidad del Pais Vasco, Universidad de La Laguna,
Universidad de las Palmas de Gran Canaria, Universidad de Zaragoza y Universidad Rovira y Virgili
de Tarragona).

¢ Profesor honorario de la Universidad Catdlica Santa Maria de Arequipa (Per).

e Ha participado como ponente en varios Congresos, Seminarios y otros foros nacionales (Madrid, Barcelona,
Tarragona, Burgos, Gijon, Cuenca, entre otros) e internacionales (Venezuela, Perd, Brasil, Reino Unido,
Tailandia, Australia).

e Es miembro del comité editorial de la “Revista de Derecho y Genoma Humano/Law and the Human Genome
Review”, editada por la Cétedra Interuniversitaria de Derecho y Genoma Humano, asi como miembro del
Consejo Asesor de la “Revista de Debate Juridico LEX", editada por el Instituto de Investigacion y Desarrollo
de Ciencias Juridica y Politica “Carlos Maria Romeo Casabona”.

ACTIVIDAD INVESTIGADORA

e Participa en varios proyectos de investigacion financiados por el Gobierno Vasco, Ministerio
de Educacién y Ciencia y Comision Europea.

e Sus principales lineas de investigacion estéan centradas en diferentes cuestiones relativas al Derecho
biomédico (con un especial interés por la cuestion de los menores de edad), Derecho genético y Derecho
penal, sobre los cuales es autor de varios trabajos publicados en diferentes paises e idiomas.

PUBLICACIONES
Libros

e ntervenciones genéticas sobre el ser humano y Derecho penal. Consideraciones politico-criminales
y consecuencias dogmaticas. Catedra Interuniversitaria de Derecho y Genoma Humano-Comares,
Bilbao-Granada, 2006.




e La Etica y el Derecho ante la biomedicina del futuro. Universidad de Deusto, Bilbao, 2006
(unto con Carlos M. Romeo Casabona, Aitziber Emaldi Cirién, Leire Escajedo San Epifanio,
Pilar Nicolés Jiménez y Asier Urruela Mora).

Capitulos de libros

e Contravencion de lo dispuesto en el Convenio (Capitulo VIII) y Relacién del presente Convenio con otras
disposiciones (Capitulo IX). En: Carlos Maria Romeo Casabona (ed.). El Convenio de Derechos Humanos
y Biomedicina: su entrada en vigor en el ordenamiento juridico espafol. Catedra de Derecho y Genoma
Humano-Comares, Bilbao-Granada, 2002.

* La relevancia juridico-penal de la conducta de la victima en el delito de estafa. En: Libro Homenaje
a José Maria Lidon Corbi. Universidad de Deusto, Bilbao, 2002.

e La incidencia de la genética en el derecho (humano) al matrimonio. En: Carlos Maria Romeo Casabona
y Maria Patricia Castafio de Restrepo (coords.). Derecho, Genoma Humano y Biotecnologia. Editorial Temis,
Bogota, 2004.

® Bioseguridad: la evolucién del derecho comunitario y su recepcién en el ordenamiento juridico esparol. En:
Bioética y Derecho. Consejo General del Poder Judicial-Centre d’Estudis Juridics i Formacio Especialitzada,
Barcelona, 2004.

¢ Efectos juridicos de la contravencion por parte de las Comunidades auténomas de la legislacion basica
estatal en materia de derechos de los pacientes. En: José Maria Vidal Beltran, Miguel Angel Garcia Herrera
(coords.). El Estado Autondmico: integracién, solidaridad, diversidad, Volumen Il. Colex-INAP, Madrid, 2005.

* Non-treatment of severely disabled newborns and criminal liability under Spanish law. En: Charles Erin,
Suzanne Ost (Eds.). The Criminal Justice System and Health Care. Oxford University Press, 2007.

e El aborto criminolégico derivado de una reproduccion asistida no consentida: estudio comparativo entre
los ordenamientos juridicos espafiol y peruano, en Temas de Derecho Penal, En Homenaje a Luis Guillermo
Cornejo Cuadros (Dir. Julio Armaza Galdos), Editorial Adrus, Arequipa, 2008.

Articulos doctrinales

e El valor juridico del consentimiento prestado por los menores de edad en el &mbito sanitario.
Diario La Ley, Vol. 7 (2000).

* La ley penal aplicable a los delitos cometidos en el espacio ultraterrestre y a bordo de vehiculos espaciales.
Actualidad Penal, n° 34, 2001.

* Un nuevo marco juridico-sanitario: la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, sobre derechos de los pacientes.
Diario La Ley, Vol. 1, (2003).

® La nueva normativa espafiola sobre derechos de los pacientes: aciertos y desaciertos.
Revista Juridica del Peru, n°® 43, 2003.

® Algunas cuestiones de Derecho médico en Espafa en los albores del siglo XXI. Revista Latinoamericana
de Derecho Médico y Medicina Legal, Volumen: n° 7 (2) — 8 (1), Diciembre 2002-Junio 2003.

e Minoria de edad y consentimiento médico en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre. Actualidad de Derecho
Sanitario, n° 102/103, 2004.

e Las células y tejidos humanos en el Derecho Comunitario. Comentario a la Directiva comunitaria
2004/23/CE sobre células y tejidos humanos y su repercusion en el ordenamiento juridico espafiol. Revista
General del Derecho Europeo, n° 6, 2005.

* Las eximentes por analogia en el Cddigo penal espafiol de 1995. Especial referencia a la aplicacion analdgica
de la indicacion criminolégica del aborto. Revista de Derecho Penal y Criminologia, n°® 16, 2005.

* Responsabilidad penal por la omisién de tratamientos médicos a recién nacidos gravemente discapacitados
(a la vez, una reflexion sobre el concepto de nacimiento en el ordenamiento juridico espanol).
Derecho y Salud, n° 1, 2006.

* Los delitos genéticos: ;funcion preventiva o funcion (meramente) simbdlica? Revista Brasileira
de Ciencias Criminais, n° 60, 2006.

* Protection of Genetic Data in Medical Genetics: A Legal Analysis in the European Context. Revista
de Derecho y Genoma Humano/Law and the Human Genome Review, n° 27, 2007 (junto con Dianne NicoD).

e Pharmacogenetic testing: Legal considerations for consent, privacy and disclosure. Personalized Medicine,
Vol. 5-2, 2008 (junto con Dianne NicoD.

e La utilizacion de materiales bioldgicos humanos con fines diagnosticos y terapéuticos.
Estudios de Deusto, Vol. 56/1, 2008.



MINORIA DE EDAD Y ABORTO: ALGUNAS
CONSIDERACIONES SOBRE CONSENTIMIENTO
Y CONFIDENCIALIDAD

7 N

RESUMEN

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, béasica regula-
dora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacién y documenta-
cién clinica (LAP) incluye por primera en vez nuestro
ordenamiento juridico el tratamiento juridico del con-
sentimiento prestado por los menores de edad en el
ambito sanitario (art. 9.3.c).

Aunque son varias las cuestiones que se plantean
respecto a la capacidad de autodeterminacion de los
menores de edad en el &mbito biomédico, una de las
que ha suscitado un mayor debate es la que se refie-
re a la capacidad de decision de las menores respec-
to al libre ejercicio de su sexualidad y ante un even-
tual embarazo, asi como el papel que, en su caso,
corresponderd desempefiar a sus representantes
legales. Aunque la LAP ha resuelto alguno de los pro-
blemas existentes antes de su aprobacién, no ha
impedido la discusion sobre los derechos sexuales y
reproductivos de las menores de edad.

Segun se desprende del art. 9.3.c) LAP, el paciente
menor de edad que sea capaz intelectual y emocional-
mente de comprender el alcance de la intervencién
podra consentir ésta por si mismo. Pero este régimen
general se completa con una serie de reglas especia-
les, entre las que se encuentra la contenida en el art.
9.4 LAP. Segun este precepto, “la interrupcion volun-
taria del embarazo, la practica de ensayos clinicos y
la préctica de técnicas de reproduccion asistida se

rigen por lo establecido con caracter general sobre la
mayoria de edad y por las disposiciones especiales
de aplicacion”. Este precepto resulta trascendental
en relacion con el aborto, y son diversas las posturas
que se mantienen sobre su significado.

Para ciertos sectores sociales y de la doctrina cienti-
fica, 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 den-
tro del marco legal previsto en la legislacién penal,
estan plenamente capacitadas para tomar la decision
por si mismas, siempre que éstas tengan suficiente
capacidad de juicio para entender el significado de su
decision. En consecuencia, no seria necesario exigir
la intervencién de sus representantes legales, los
cuales Unicamente deberian ser informados de dicha
decision si la menor asi lo manifestara, o si la inter-
vencién supusiera un grave riesgo para su salud, tal y
como se desprende del art. 9.3 LAP.

Quienes mantienen esta postura otorgan una impor-
tancia esencial a la remisién a la mayoria de edad
“con caracter general”. Asi, segin estos autores,
ello permitiria mantener la operatividad de las disposi-
ciones civiles que reconocen disponibilidad al menor
en el ejercicio de derechos personalisimos.

Para otro sector de la doctrina juridica (con el que
coincidimos), en cambio, la referencia que el art. 9.4
LAP hace a la mayoria de edad debe ser interpretada



en el sentido de que éste recoge una excepcién
expresa a la regla general de capacidad natural de jui-
cio prevista en el art. 9.3 LAP.

El legislador habria 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 determi-
nados supuestos, por su importancia, debe requerir-
se, en todo caso, la mayoria de edad. Con la referen-
cia a la mayoria de edad, el art. 9.4 LAP quiere exigir
que quienes se sometan a las practicas en él referi-
das tengan una edad superior a los dieciocho afios, y
en caso contrario exigir la intervencion, en su caso,
de sus representantes legales.

Por otra parte, segun la LAP, en principio es el paciente
el destinatario de la informacion y existe un deber de
confidencialidad por parte del médico, el cual debe res-
petarse cuando se trata de un paciente menor de edad
pero con suficiente capacidad de juicio. Este criterio
resulta plenamente aplicable a la informacion en materia
de sexualidad y reproduccion. Esto es claro en el caso
de menores mayores de dieciséis afios 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, caso en el cual podra exi-
gir la intervencion paterna y transmitir la informacion, o
bien comunicar dicha informacion a los representantes
legales del o de la menor cuando aquéllos la requieran.

De este modo, se plantea la cuestion de en qué cir-
cunstancias un tercero (fundamentalmente los padres
o representantes legales del menor) pueden acceder
a la informacién médica de un menor de edad conte-
nida en la historia clinica, pues es evidente que ésta
puede contener informacién que aquéllos desconoz-
can (por ejemplo, si su hija menor de edad ha acudi-
do al médico en busca de anticonceptivos).

Frente a la regla general de respeto a la voluntad del
paciente menor de edad (mantenimiento del deber de
confidencialidad), pueden plantearse casos concretos
que permitan adoptar, de manera excepcional, una
decision diferente. Asi, en aquellos casos en los que
la legislacion aplicable exija la prestacion del consen-
timiento por parte de los representantes legales del
menor, independientemente de su capacidad natural
de juicio, ello supone necesariamente que deba trans-
mitirse a aquéllos toda la informacion que resulte
necesaria para que puedan prestar dicho consenti-
miento de forma vélida.

De este modo, puesto que el art. 9.4 LAP exige el
consentimiento de los representantes legales de la
menor de edad para proceder a la interrupcion
voluntaria de un embarazo, serad necesario informar-
les previamente del hecho mismo del embarazo vy,
muy probablemente, de otro tipo de datos sobre la
menor que puedan resultar relevantes en el caso
concreto.
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SUMMARY

The Law 41/2002, 14 of November, basic and regula-
tory of the patient autonomy (LAP, in Spanish) and of
rights and obligations of clinical information and docu-
mentation includes for the first time in our legal code
the legal processing of the consent lent by underage
people in the healthcare environment (art. 9.3.c).
Although several questions arise with respect to the
capacity of self-determination of underage people in
the biomedical environment, one that stirs up a grea-
ter debate is that referring to the decision-making abi-
lity of underage people when it comes to the free
exercise of their sexuality and to an eventual preg-
nancy, as well as the role that, given the case, will
correspond to their representatives. Although the
LAP has resolved some of the existing problems
before its approval, it has not hindered the discussion
on the reproductive and sexual rights of underage
people.

As one can tell from the art 9.3.¢) LAP, the underage
patient that is capable of understanding the reach of
the intervention, both intellectually and emotionally,
will have right to consent this by herself. But this
general state is completed with a series of special
rules, among which the one that is found in the art 9.4
LAP. According to this precept, “the voluntary inte-
rruption of the pregnancy, the practice of clinical trials
and the assisted reproduction techniques practice are
governed by the established generally applicable rules

on the adulthood and by the special dispositions of
application”. This precept turns out to be transcen-
dental in relation to the abortion, and diverse posi-
tions are maintained on its meaning.

For certain social sectors and of the scientific doctri-
ne, the regulation contained in the LAP (especially, its
art. 9.4) does not hinder to understand that the unde-
rage pregnant females that wish to abort, always
within the legal framework predicted in the penal
legislation, are fully qualified to decide for themselves,
provided that they have sufficient capacity of judg-
ment to understand the meaning of their decision.
Consequently, it would not be necessary to require
the intervention of their legal representatives, which
should only be reported of the above mentioned deci-
sion if the underage patients thus declared it, or if the
intervention meant a serious risk for their health, just
as one can tell from the art. 9.3 LAP.

The ones who maintain this position offer an essential
importance to the remission to the adulthood “gene-
rally applicable”. Thus, according to these authors, it
would allow to maintain the operative capacity of the
civil dispositions that recognize availability to the
underage one in the exercise of very personal rights.
In its change, according to another sector of the legal
doctrine (with which we coincide), the reference of
the art. 9.4 LAP to the adulthood should be interpre-
ted in the sense that this collects an express excep-



tion to the general rule of natural capacity of judgment
predicted in the art. 9.3 LAP.

The lawmaker would have wanted to state through
this precept that the rule of the general capacity of
underage people with sufficient capacity of judgment
does not turn out to be applicable in all the cases and
that, under certain assumptions, on grounds of rele-
vance, it should be required, in any case, the adultho-
od. By the reference to the adulthood, the art 9.4 LAP
aims to require that those being submitted to the
practices referred in it are over eighteen years old,
and otherwise, to require the intervention, in that
case, of their legal representatives.

On the other hand, according to the LAP, the patient is
supposed to be the recipient of the information and a
duty of confidentiality on the doctor’'s behalf exists,
which should be respected when it comes to an unde-
rage patient but with sufficient capacity of judgment.
This criterion turns out to be fully applicable to the infor-
mation in matters of sexuality and reproduction. This is
clear in the case of underage patients over sixteen
years and emancipated (cfr. art. 9.3.c) LAP), but under
that age, before certain type of situations, the doctor
can doubt of the capacity of the underage patient, case
in which he/she might require the paternal intervention
and to transmit the information, or to communicate
such information to the legal representatives of the
underage male or female when they ask for it.

Therefore, the question is in what circumstances a
third party (mainly the parents or legal representatives
of the underage patient) can have access to the medi-
cal information of an underage person embraced in
the medical history, since it is obvious that this can
contain information that they do not know (for instan-
ce, whether their underage daughter has turned to the
doctor in search of contraceptives).

Set against the general rule of respect to the will of
the underage patient (maintenance of the duty of con-
fidentiality), there might be some concrete cases that
would allow to adopt, in an exceptional way, a diffe-
rent decision. Thus, in those cases in which the appli-
cable legislation requires producing the consent on
the part of the legal representatives of the underage
patients, independently of their natural capacity of
judgment, it means necessarily that it should be trans-
mitted to the former ones all the information that turns
out to be necessary so that they can lend the above
mentioned consent in a valid way.

This way, since the art 9.4 LAP requires the consent
of the legal representatives of the underage patient to
proceed to the voluntary interruption of a pregnancy;,
it will be necessary to previously report them of the
fact of the pregnancy itself and, very probably, of ano-
ther type of data on the underage person that can turn
out to be prominent in the concrete case.
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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 informa-
cion y documentacion clinica (en adelante LAP),
ha supuesto la modificaciéon de algunas de las
principales cuestiones de Derecho médico en
Espana, creando asi un nuevo marco juridico en
el ambito biomédico. Como novedad a destacar
en su contenido, por primera vez nuestro orde-
namiento juridico 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 existi-
do en la legislacion espanola una regulacion
expresa del consentimiento médico de los
menores de edad. Por ello era necesario acudir a
diferentes disposiciones, contenidas en varia-
dos textos legales, para establecer un régimen
general sobre dicha cuestion.

Especialmente relevante a este respecto ha
sido (y sigue siendo) el art. 162.11 del Cédigo
civil (CC), segun el cual “los padres que osten-
ten la patria potestad tienen la representacion
legal de sus hijos menores no emancipados. Se
exceptuan: 1.° Los actos relativos a derechos de
la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo
con las Leyes y con sus condiciones de madu-
rez, pueda realizar por si mismo”.

De dicho precepto se desprende que la pres-
tacion del necesario consentimiento para some-
terse a cualquier tipo de acto médico correspon-
de exclusivamente al menor de edad si retine las
condiciones de madurez suficientes, pues no
cabe duda alguna de que la salud, la vida o la
integridad personal entran en el campo de los
derechos de la personalidad y éstos no son
transferibles ni representables siempre que el
menor esté en posesion de un grado de madu-
rez 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
proteccion de la salud del menor.

Ahora bien, esta exclusion de la representan-
cion legal respecto de los derechos de la perso-
nalidad 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 relaciéon con
otras disposiciones y principios generales de
caracter muy variado que permiten fijar su con-
tenido real de una forma mas precisa.

Asi, no puede obviarse la obligacion (de ran-
go constitucional) de los padres y representantes
legales del menor de velar por sus intereses?, lo
que puede llevar a tomar decisiones que restrin-
jan su voluntad, incluso en el ejercicio de los
derechos de la personalidad. Por otro lado, tam-
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poco puede desconocerse el papel que le corres-
ponde cumplir al Estado en la defensa de los
intereses de los menores de edads. A este respec-
to, corresponde 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 esta 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 ambito de los
derechos de la personalidad; igualmente, la
administracién ptblica debe contar con mecanis-
mos efectivos que permitan intervenir cuando
un menor pueda sufrir algiin perjuicio; y, final-
mente, también los jueces y tribunales estan
dotados de competencias para proteger el mejor
interés de los menores de edad*.

Y es que, como dice Alaez Corral, «la Consti-
tucion ha establecido dos presunciones iuris et
de iture de muy distinta naturaleza: una, la de la
mayoria de edad, opera como una regla confor-
me a la cual a partir de los dieciocho anos el
individuo no requiere una protecciéon del Estado
de caracter especial que justifique adicionales
delimitaciones o limitaciones del ejercicio de sus
derechos fundamentales fuera de las generales
establecidas por la Constitucion, salvo que con-
curra en €l una discapacidad o haya sido inca-
pacitado; la otra, referida a la minoria de edad,
actiia como un principio en virtud del cual el
Estado y los padres estan obligados irrenuncia-
blemente a adoptar especificas disposiciones
para colmar la necesidad de proteccion del indi-
viduo hasta los dieciocho anos»®, sin perjuicio
de que en ciertas circunstancias pueda optarse
por equiparar a los menores con los mayores de
edad, pues «la consideracion de la minoria de
edad como un periodo de desarrollo de la perso-
nalidad y dignidad del individuo, necesitado de
una especial proteccion, se articula a través de
un mandato de optimizacion cuyo grado de rea-
lizacion corresponde determinar al legislador
dentro del marco constitucional (...)»°.

Aunque son varias las cuestiones que se
plantean respecto a la capacidad de autodeter-

minaciéon de los menores de edad en el ambito
biomédico, una de las que ha suscitado un
debate mas profundo, debido, en gran parte, a
su indudable contenido ético, es la que se refie-
re a la capacidad de decisién de las menores
respecto al libre ejercicio de su sexualidad 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 confidencia-
lidad de los profesionales sanitarios en el ambi-
to sexual y reproductivo (acceso a métodos
anticonceptivos, la pildora del dia después, des-
arrollo del embarazo, decisién sobre su inte-
rrupcion, etc.); y, por otra parte, sobre la capa-
cidad de la paciente menor de edad para
consentir, llegado el caso, la practica de un
aborto. Ambas cuestiones pueden aparecer inte-
rrelacionadas, de manera que pueden plantear-
se diversos escenarios juridicos, a saber: 1)
reconocer plenamente el derecho de autodeter-
minacién de las menores de edad, de tal modo
que los profesionales sanitarios deben cumplir
estrictamente el deber de confidencialidad y res-
petar la voluntad de la menor de edad, siempre
que ésta tenga suficiente capacidad de juicio,
sin que pueda requerirse la intervencion de los
representantes legales de la misma sin su auto-
rizacion expresa; 2) relajar, hasta un cierto pun-
to, el deber de confidencialidad, de tal modo que
los profesionales sanitarios estén capacitados
para informar a los representantes legales de las
pacientes menores de edad sobre cuestiones
relativas a la sexualidad y la reproduccion, sin
perjuicio de que, en ultima instancia, sea la
menor de edad la que debe consentir el acto
médico de que se trate; y 3) restringir la capaci-
dad de autodeterminaciéon de las menores de
edad en este ambito hasta el punto de que las
decisiones 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 opinién pueda tener también cierta
relevancia), caso en el cual, evidentemente, los
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profesionales sanitarios estarian obligados a
informar a aquéllos del devenir de la asistencia
médica.

En el presente trabajo se analizara cual de
estas posibles soluciones se adecua de una for-
ma mas exacta a la legislacion espanola vigen-
te. 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 cuestion ampliamente
debatida. Es mas, como veremos mas adelante,
ha vuelto a abrir un intenso debate juridico alli
donde parecia existir un cierto consenso doctri-
nal, debido precisamente a la poca concrecién
de alguna de sus disposiciones.

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

Con anterioridad a la aprobaciéon de la LAP, la
legislacion no hacia ninguna referencia a la
capacidad de los menores de edad en el ambito
biomédico. Sin embargo, ello no fue un obstacu-
lo para que la doctrina elaborara un régimen
juridico general sobre la capacidad de autode-
terminacion de los menores de edad que otorga-
ba validez a sus decisiones, siempre que tuvie-
ran suficiente capacidad de juicio, a salvo de
ciertos supuestos excepcionales’. Esta conclu-
sion se extraia esencialmente de un analisis
integrado del art. 162.11.1° CC (mas arriba refe-
rido), y los apartados 5y 6 del art. 10 de la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad
(actualmente derogados).

De esta manera, en relacién a las prestacio-
nes relativas a la informacién en materia de
anticoncepcion y al suministro de medios anti-
conceptivos se defendia la aplicacion sin restric-
cion 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 mantenia una postura
unanime.

Cuando se trataba de una menor de edad con
suficiente capacidad de juicio, ante la ausencia
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de otra referencia normativa, debia partirse del
art. 417 bis del antiguo Cédigo Penal, articulo
aun vigente, pues la interrupcion del embarazo
solo esta autorizada en los supuestos contem-
plados en el mismo. Para que su realizacion esté
amparada por la ley se exigen unos requisitos
generales y comunes a las diferentes indicacio-
nes: que se practique por un médico o bajo su
direccion, que se lleve a cabo en centro o esta-
blecimiento sanitario, ptiblico o privado, acredi-
tado, y que se cuente con el consentimiento
expreso e informado de la mujer embarazada.

De acuerdo con este precepto, y con los otros
anteriormente mencionados, podia afirmarse
que la mujer menor de edad, en la medida en
que la decisiéon de continuar o no el embarazo
en los casos de conflicto que integran las indi-
caciones legales es un acto personalisimo, podia
solicitar y consentir eficazmente, sin necesidad
de autorizacién de padres o tutores, en la prac-
tica del aborto si a juicio del facultativo tenia
madurez suficiente para comprender los riesgos
y naturaleza de la interrupcion del embarazo®,
lo que presupone la comprensién de que no sélo
se trata de una intervencién en su cuerpo, sino
también la destruccion de la vida del feto'°. Asi
pues, segun la doctrina mayoritaria, el consen-
timiento 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 conocimiento de los
padres la solicitud de aborto de la menor si asi
resultare indicado para su mejor atencion médi-
cay a ello no se opusiere la menor, pues de otro
modo el médico incurriria en ruptura del obliga-
do vinculo de confianza y secreto profesional'!.
Ahora bien, es cierto que también podian
encontrarse opiniones diversas que se alejaban
de esta postura: para algiin autor, la menor no
podria consentir el aborto en ningin caso'?;
otros autores mantenian que la capacidad
requerida para consentir era la equivalente a la
imputabilidad’3; o se exigia la edad prevista por
el ordenamiento juridico para contraer matrimo-
nio, esto es, los catorce anos'“.

Si, por el contrario, el juicio médico sobre la
menor concluyera con una valoracién negativa
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sobre la suficiente capacidad de juicio de la mis-
ma, su consentimiento seria invalido e ineficaz
y se hacia indispensable la autorizaciéon de sus
representantes legales, siempre en funciéon 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 cuestion de
la minoria de edad en su art. 9.3. Segun este
precepto: “Se otorgard el consentimiento por
representacion en los siguientes supuestos: (...)
¢) Cuando el paciente menor de edad no sea
capaz intelectual ni emocionalmente de com-
prender el alcance de la intervencion. En este
caso, el consentimiento lo dara el representante
legal del menor después de haber escuchado su
opinion si tiene doce anos cumplidos”.

Asi pues, interpretando este articulo a sensu
contrario, el paciente menor de edad que sea
capaz intelectual y emocionalmente de com-
prender el alcance de la intervencion podra con-
sentir ésta por si mismo.

La capacidad de juicio del menor no depende
de su edad, sino de la capacidad para compren-
der los pros y los contras del tratamiento, asi
como el alcance y consecuencias de su decision.
En este sentido, la LAP establece que la opinién
del menor debe ser escuchada si tiene doce anos
cumplidos'®. De aqui puede desprenderse una
presuncion de falta de capacidad de los sujetos
menores de doce anos, caso en el que la inter-
vencion de sus representantes legales seria
obligatoria, debiendo éstos prestar el consenti-
miento en sustitucion del menor.

Sera el médico que atiende al paciente menor
en cada caso concreto quien debera determinar
si éste retine las condiciones de madurez reque-
ridas. 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 dieci-
séis anos cumplidos, no cabe prestar el consen-
timiento por representacion”. Con ello quiere
decirse que existe una presunciéon general de
capacidad para prestar un consentimiento vali-
do en los menores emancipados!” y, en todo
caso, en los mayores de dieciséis anos’®.

Pero este régimen general se completa con
una serie de reglas especiales, entre las que se
encuentra la contenida en el art. 9.4 LAP. Seglin
este precepto, “la interrupcion voluntaria del
embarazo, la prdctica de ensqyos clinicos y la
prdctica de técnicas de reproduccion asistida se
rigen por lo establecido con cardcter general
sobre la mayoria de edad y por las disposicio-
nes especiales de aplicacion”.

Este articulo ha resultado muy controverti-
do® pues de ¢él se desprende que en los tres
casos senalados no podran consentir por si mis-
mos los menores de edad, independientemente
de su capacidad de juicio. Si bien el menciona-
do precepto no aporta nada en relacion con los
ensayos clinicos y las técnicas de reproduccion
asistida, si que puede resultar trascendental en
relaciéon con el aborto. A continuacién analizaré
las diversas posturas que 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 autodetermina-
cion 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 legislacion penal, estan plenamente capa-
citadas para tomar la decision por si mismas,
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siempre que éstas tengan suficiente capacidad
de juicio para entender el significado de su deci-
sién. En consecuencia, no seria necesario exigir
la intervencion de sus representantes legales,
los cuales tnicamente deberian ser informados
de dicha decision 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 consen-
timiento de la embarazada menor de dieciocho
anos», sin embargo otorgan una importancia
esencial a la remision a la mayoria de edad “con
caracter general”. Asi, segiin estos autores,
«ello permite mantener la operatividad de las
disposiciones civiles que reconocen disponibili-
dad al menor en el ejercicio de derechos perso-
nalisimos»°.

Este mismo planteamiento habia sido ya
defendido desde otras instancias sociales. Asi lo
ha hecho, por ejemplo, el Observatorio de Bioé-
tica y Derecho en su Documento sobre salud
sexual y reproductiva en la adolescencia®'. Este
Documento es anterior a la aprobacion 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
relacion con la LAP. En él se propone realizar
una interpretacion integradora y arménica de la
normativa aplicable a los sujetos menores de
edad respecto a la interrupciéon voluntaria del
embarazo, de tal manera que pueda considerar-
se valido y eficaz el consentimiento de la menor
para la realizacion del aborto en los supuesto
establecidos legalmente?2.

En efecto, el art. 7.2.d) de la Ley autonémica
catalana 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los
derechos de informacién concerniente a la salud
y la autonomia del paciente, y a la documenta-
cién clinica, dispone, en los mismo términos
que el mencionado art. 9.3 y 4 LAP, lo siguien-
te: “/I] En el caso de menores, Si estos no son
competentes, ni intelectual ni emocionalmente,
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para comprender el alcance de la intervencion
sobre su salud, el consentimiento debe darlo el
representante del menor, después de haber
escuchado, en todo caso, su opinion si es mayor
de doce anos. En los demds casos, y especial-
mente en casos de menores emancipados y ado-
lescentes de mds de dieciséis anos, el menor
debe dar personalmente su consentimiento. [II]
No obstante, en los supuestos legales de inte-
rrupcion voluntaria del embarazo, de ensayos
clinicos y de practica de técnicas de reproduc-
cion humana asistida, se estara a lo estableci-
do con cardcter general por la legislacion civil
sobre mqyoria de edad, y, si procede, la norma-
tiva especifica que sea de aplicacion”.

Pese a proponer su supresion, el referido
Documento sobre salud sexual y reproductiva
en la adolescencia senala lo siguiente: “De esta
confusa mencién -que remite a la legislacion
especial del tema sin innovar lo que ya esta
regulado sobre el asunto- no se debe deducir
que la interrupcion voluntaria del embarazo
solo puede ser consentida por el mayor de edad,
ya que hacerlo asi entra en contradiccién con el
resto de la normativa catalana, asi como con el
ordenamiento del conjunto del Estado sobre los
menores y de las declaraciones sobre los dere-
chos de los menores que existen en el contexto
europeo y mundial. Necesariamente, la remision
a la legislacion civil debe entenderse referida a
su conjunto, que estipula que los menores
deben ser oidos teniendo capacidad de decidir
seglin su grado de madurez”?.

Del mismo modo, y ya con posterioridad a la
entrada en vigor de la LAP, el Colegio de Médi-
cos de Cataluna procedié a la reforma de su
Codigo Deontoldgico (con fecha de 24 de enero
de 2005, y con entrada en vigor en abril del
mismo afo), 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, segiin su art.
33, “el médico, en el caso de tratar a un pacien-
te menor de edad y cuando lo considere con las
suficientes condiciones de madurez, debera res-
petar la confidencialidad hacia los padres o
tutores y hacer prevalecer la voluntad del
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menor”. Junto a esta disposicion, el art. 59 dis-
ponia que “el médico no practicara nunca nin-
guna interrupcion de embarazo o esterilizacion
sin el consentimiento libre y explicito del
paciente, dado después de una cuidadosa infor-
macioén, especialmente cuando éste sea menor,
pero con capacidad para comprender aquello a
lo que consiente. Cuando no exista esta capaci-
dad, sera preciso el consentimiento de las per-
sonas vinculadas responsables”.

Ambos preceptos fueron recurridos ante los
tribunales, tras lo cual fueron en un primer
momento suspendidos y posteriormente anula-
dos, tal y como expondré mas abajo. La princi-
pal critica que se hacia a los mismos es que eran
contrarios a la legislacion vigente, la cual resul-
ta de obligada aplicacién. Un cédigo deontologi-
co no puede dictar recomendaciones que se
opongan a las leyes, por lo que seran ilegales
todos aquellos preceptos contrarios a las mis-
mas.

A este respecto, resulta oportuno realizar
aqui una siquiera breve referencia al valor juri-
dico de las normas deontoldgicas. Los codigos
deontolégicos son normas que resultan de la
capacidad de autorregulacién de las corporacio-
nes de caracter publico. Ahora bien, su conteni-
do no comprende tnicamente pautas de caracter
ético, en el sentido de que afectan de forma
exclusiva a la autoexigencia personal del afecta-
do, por ser pautas éticas asumidas por el indivi-
duo de forma auténoma y libre, como expresion
de una autoexigencia de caracter moral. Muy al
contrario, las normas deontologicas se caracte-
rizan por su caracter imperativo y exigibilidad a
través de mecanismos juridicos, pues su incum-
plimiento constituye una falta disciplinaria san-
cionable de acuerdo con lo establecido en cada
codigo. No se trata, en definitiva, de meros codi-
gos 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 codigo
deontoldgico abarca, sino que estamos ante una
norma juridica que afecta plenamente a los cole-
giados 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 constante la
jurisprudencia (tanto ordinaria como constitu-
cional)?®>. En este sentido, la referida STC
219/1989, de 21 de diciembre, afirma lo
siguiente: “las normas de deontologia profesio-
nal aprobadas por los colegios profesionales o
sus respectivos consejos superiores u 6rganos
equivalentes no constituyen simples tratados de
deberes morales sin consecuencias en el orden
disciplinario. Muy al contrario, tales normas
determinan obligaciones de necesario cumpli-
miento por los colegiados y responden a las
potestades publicas que la Ley delega en favor
de los colegios para «ordenar... la actividad pro-
fesional de los colegiados, velando por la ética y
dignidad profesional y por el respeto debido a
los derechos de los particulares» [art. 5 i) de la
Ley [2/1974, de 13 de febrero] de Colegios Pro-
fesionales], potestades a las que el mismo pre-
cepto legal anade, con evidente conexion logica,
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 deontolégicas (es decir, la exigencia
de su cumplimiento, bajo amenaza de sancién
disciplinaria, por parte de los colegiados desti-
natarios de la misma), no cabe duda de que los
organos judiciales estan capacitados para valo-
rar el contenido de la norma deontolégica en
cuestion, en relacion con la legislacion aplicable
sobre la materia con rango normativo superior,
entre las que se encuentran, indudablemente,
las leyes formales (estatales o, en su caso, auto-
némicas). Si la norma deontoldgica no entra en
contradicciéon con aquélla, debera ser respetada.
Si, por el contrario, se entiende que no es acor-
de con la legislaciéon de referencia analizada,
debera declararse su nulidad.

Pues bien, en relacion con la validez de las
disposiciones impugnadas del Cédigo de Deon-
tologia del Consejo de Colegios de Médicos de
Cataluna mas arriba mencionadas, se ha pro-
nunciado una sentencia, emitida por Eduard
Paricio i Rallo, magistrado-juez del Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo n° 12 de Barce-
lona. En ella se entré a valorar si una norma
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deontoldgica que reconocia la capacidad de los
menores de edad para tomar las deciones opor-
tunas en relacién con la interrupciéon del emba-
razo (el ya referido art. 59 del Cédigo Deontol6-
gico del Consejo de Colegios de Médicos de
Cataluna), era conforme a la legislaciéon vigente
0 no, pues Unicamente en tal caso podia ser
validada. A este respecto, admite el juez la
interpretacion ya mencionada del art. 9.4 LAP,
esto es, que la referencia que dicho precepto
hace al régimen general de la mayoria de edad
habilita a los menores de edad con suficiente
capacidad de juicio a prestar el consentimiento
por si mismos, sin intervencién del represen-
tante legal, pues seria de aplicacién la normati-
va 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 entiende que la redaccién
dada al art. 59 del c6digo deontoldgico objeto de
analisis 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 consenti-
miento del tercero, tratandose de menores sin
suficiente capacidad de juicio, seria complemen-
tario al del menor, mientras que la LAP estable-
ce que dicho consentimiento por sustituciéon se
prestara en lugar del del menor; y por otra par-
te, porque la LAP exige que el consentimiento
por representacion corresponde prestarlo al
representante legal del menor, mientras que el
codigo deontologico emplea el término mas
impreciso de “personas vinculadas responsa-
bles”.

La regulacion prevista en la Ley 41/2002
supone una restriccion al derecho de auto-
determinacion de las menores de edad en
relacion con la interrupcion voluntaria del
embarazo

Para otro sector de la doctrina juridica, en cam-
bio, 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 excepcion expre-
sa a la regla general de capacidad natural de jui-
cio prevista en el art. 9.3 LAP.
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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 determina-
dos supuestos, por su importancia, debe reque-
rirse, en todo caso, la mayoria de edad. La pro-
pia redacciéon dada al art. 9.4 LAP nos sirve
para defender esta postura, si bien no por su
claridad, sino precisamente por lo contrario®.
Esto es, una interpretacion literal de la misma
(como aparentemente quieren hacer los defen-
sores de la postura anteriormente expuesta),
daria lugar a unas consecuencias diferentes de
las que estos autores propugnan y que resulta-
ria a todas 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” (cursiva
anadida), no a lo establecido con caracter gene-
ral sobre la minoria de edad. Es decir, cuando
se trate de la interrupcién voluntaria del emba-
razo, la practica de ensayos clinicos y la practi-
ca de técnicas de reproduccion humana asisti-
da, la normativa legal aplicable seria aquélla
prevista para los mayores de edad. A esta cues-
tion 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 Codigo”. En otras
palabras, «la mayoria de edad se caracteriza
por ser un estado civil cuyo contenido es la ple-
na independencia de la persona y la adquisi-
cion de una plena capacidad de obrar. La plena
independencia es consecuencia de la extincion
automatica de la patria potestad o, en su defec-
to, de la tutela a que esta sometido todo menor.
La plena capacidad obedece al alcance de la
madurez psiquica»?’. Es decir, la persona
mayor de edad «deviene, a la vez que libre, ple-
namente responsable de sus declaraciones de
voluntad»?8.

Lo anterior nos deberia llevar necesariamen-
te a concluir que cuando se trate de consentir un
aborto, un ensayo clinico o la practica de técni-
cas de reproduccion asistida, ex lege se presu-
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miria la capacidad de obrar del sujeto afectado.
Dicho de otro modo, las mujeres de edad infe-
rior a los dieciocho anos deberian ser tratadas
como mayores de edad cuando deseen someter-
se a un aborto, lo que supone admitir desde una
perspectiva 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 cuestion que
al menos habria que exigir una capacidad natu-
ral de juicio de la menor de edad que va a some-
terse a un aborto, y no tratarla como a una
mayor de edad (cuya capacidad natural de jui-
cio se presume por el mero hecho de ser mayor
de edad), tal y como se desprende de una inter-
pretacion literal del precepto 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 crite-
rio, se fundamenta, por tanto, en una incorrec-
ta interpretacion “literal” de la referencia a “lo
establecido con caracter general sobre la mayo-
ria de edad”. Dicha interpretaciéon tinicamente
seria correcta si el art. 9.4 LAP se remitiera a lo
establecido con caracter general sobre la mino-
ria de edad, o a “lo establecido con caracter
general por la legislacion civil”* (énfasis anadi-
do). Pues las reglas generales sobre la minoria
de edad, en especial tratandose de derechos de
la personalidad, tienen efectivamente su ancla-
je 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 régimen
general sobre la mayoria de edad.

De esta forma, puede afirmarse que lo que el
art. 9.4 LAP realmente dice (interpretacion lite-
ral) no es realmente lo que quiere decir (inter-
pretacion teleolégica). Es mas, tal y como se ha
expuesto, una interpretacion literal del mismo
nos llevaria, debido a su desastrosa redaccion, a
una solucién justamente contraria a la pretendi-
da. Y es que como algiin autor ha puesto de
manifiesto, la finalidad de este precepto es «la
de no admitir el consentimiento de la embaraza-

da menor de dieciocho afnos»*°. Asi pues, tinica-
mente haciendo una interpretacion de este tenor
puede llegarse a una soluciéon admisible (inde-
pendientemente de que pueda o no compartirse
en el fondo). Ademas, la finalidad de este pre-
cepto resulta igualmente evidente por el hecho
de que, junto a la interrupcion voluntaria del
embarazo, el legislador incluye en el art. 9.4
LAP “la practica de ensayos clinicos y la practi-
ca de técnicas de reproduccion asistida”. No por
casualidad se trata de dos supuestos en los que
la legislacion especifica al respecto (ya existen-
te) exige la mayoria de edad>!. Y por cierto, no
se trata de una legislacion que haya resultado
especialmente controvertida a este respecto®2.

En definitiva, con la referencia a la mayoria
de edad, el art. 9.4 LAP quiere exigir que quie-
nes se sometan a las practicas en él referidas
tengan una edad superior a los dieciocho anos;
y, €n caso contrario, exigir la intervencion en su
caso de sus representantes legales.

Pero al margen de lo anterior, es posible com-
pletar esta argumentacion poniendo de mani-
fiesto las incongruencias que se derivan de la
interpretacion que se hace del art. 9.4 LAP
expuesta en el apartado anterior. En efecto, si
aceptaramos el (incorrecto, como se ha demos-
trado) punto de partida de estos autores, la
remision a lo establecido con caracter general
sobre la mayoria de edad tendria que abarcar a
todo el ordenamiento juridico en su conjunto
(¢con que fundamento quiere reducirse tinica-
mente a unas normas juridicas en concreto y
desechar otras que también pueden ser de apli-
cacion?). Ello afectaria no sélo a las reglas con-
tenidas con cardcter general en el Codigo Civil
(especialmente el art. 162.11.1°) sino, por su
especialidad, a las reglas contenidas con cardc-
ter general en la propia LAP'y, en concreto, al
art. 9.3.c) LAP. Lo establecido en este precepto
no es mas que una concrecion en el ambito bio-
médico 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° CC*. En otras
palabras, el art. 162.11.1° CC seria, en el mejor
de los casos, “lo establecido con caracter gene-
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ral 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 super-
fluo3+.

Por otro lado, el propio art. 9.4 parece vetar
la interpretacion propuesta en el apartado ante-
rior al senalar como mecanismo excepcional
para, a su vez, poder excepcionar el criterio de
la mayoria de edad, el contenido de “las dispo-
siciones especiales de aplicaciéon” (énfasis ana-
dido). Es decir, si la legislacion especifica sobre
la interrupcién voluntaria del embarazo faculta-
ra a los menores de edad para emitir un consen-
timiento valido, sera esta regulacién la que pre-
valezca 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
actualidad), a tenor de lo establecido en la Dis-
posicion Adicional Segunda de la LAP, esta Ley
(y no el Codigo civil) sera de aplicacién supleto-
ria. 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 regla espe-
cial en relacion con la interrupciéon del embara-
zo frente al caracter general de éste tltimo.

En definitiva, por unas u otras razones, para
poder consentir validamente la interrupciéon
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 Cano’® y el senador Anxo
Manuel Quintana Gonzalez®’, ambos integran-
tes del Bloque Nacionalista Galego. Reconocen
sus seforias en la justificaciéon de sus respecti-
vas enmiendas, que con dicho precepto “se
adopta asi una solucion contraria e incoherente

con el resto de la Proposicion de Ley, pues las
reglas generales de consentimiento recogidas en
la misma consideran que el menor puede dar
consentimiento valido en los casos que tenga
capacidad o aptitud real” y acaban senalando:
“Consideramos, por tanto, regresiva esta refe-
rencia a la interrupcion voluntaria del embarazo
dentro de las excepciones al consentimiento por
sustitucion, obligando a obtenerlo a todas las
menores hasta que alcancen la edad de diecio-
cho anos, pues de hecho se esta limitando el
acceso de la menor a la propia interrupcion
voluntaria del embarazo en los supuestos com-
prendidos dentro de las previsiones 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 fueron conocidas y desaten-
didas por el legislador.

En otro orden de cosas, debe tenerse igual-
mente en cuenta la STC 53/1985 de 11 de abril,
en cuyo fundamento juridico 14 senala lo
siguiente: “Y en cuanto a la forma de prestar
consentimiento la menor o incapacitada, podra
aplicarse la regulacion establecida por el dere-
cho 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 deter-
minar la capacidad necesaria a efectos de con-
sentir la practica del aborto; y b) si bien es posi-
ble conceder a las menores de edad capacidad
para consentir por si mismas dicha interven-
cion, el legislador esta totalmente legitimado
para establecer las limitaciones que estime
oportunas, tal y como sucede en este caso®.

Por todo ello, puede afirmarse que la capaci-
dad 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 acep-
tando el consentimiento de una menor de edad
no podria acogerse a las causas de justificacion
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del art. 417 bis del antiguo Cédigo Penal, pues
no se daria uno de sus requisitos, esto es, el
consentimiento (valido) de la mujer embaraza-
da, sin perjuicio de que puede acudirse, en su
caso, a la causa de justificacion 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 consen-
timiento 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 circunstan-
cias que sirven de base a una causa de justifica-
cion, el cual debe ser considerado como un error
de prohibicién“, de tal forma que si se trata de
un error vencible se aplicara la pena inferior a la
prevista en uno o dos grados, y si fuera inven-
cible se excluira la responsabilidad criminal
(art. 14.3 CP).

Esta solucién es, a mi juicio, la correcta des-
de un punto de vista estrictamente juridico.
Cuestion diferente es que pueda ser compartida.
Para Lema Anoén, esta regulacion «representa
una solucién inadmisible y al tiempo significa
una regresion con respecto a las practicas habi-
tuales, a la opinién de la doctrina juridica mayo-
ritaria y a la practica jurisprudencial»*!, pues no
tiene ningin 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 atencién 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 ineficaz
y sera indispensable la autorizaciéon de los
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. Asi pues, si la decision adoptada
por los representantes legales -favorable o con-
traria al aborto- es fruto de un comportamiento
abusivo por parte de los mismos -por ejemplo,
deniegan la autorizacion y el aborto es necesa-
rio 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
mejor interés de la gestante.

Como ha senalado la profesora Parra Lucan,
«no cabe duda de que la redaccion del precepto
no ha ido acompanada de una reflexiéon de los
problemas que se presentan en la practica, ni de
las importantes consecuencias e implicaciones
de esta materia»*®. Por ejemplo, ello pudiera
derivar en que las menores busquen métodos
alternativos de provocar el aborto en vez de
acudir a un centro acreditado por temor a que
sus padres tengan conocimiento del embarazo,
con los riesgos que ello puede conllevar para su
integridad personal o, incluso, para su vida.

No obstante lo anterior, desde una perspecti-
va contraria, un interesante trabajo elaborado
recientemente en los EE.UU. por los profesores
Jonathan Klick y Thomas Stratmann** concluye
que en este pais las leyes vigentes en la mayo-
ria de los estados norteamericanos que requie-
ren a las menores notificar o recabar el consen-
timiento de uno o de ambos padres antes de
someterse a un aborto han tenido como efecto la
reduccion del namero de comportamientos
sexuales de riesgo entre adolescentes. Segtin se
afirma en este estudio, si los adolescentes cuen-
tan con que los costes de mantener relaciones
sexuales 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 disminuciéon de las tasas de
embarazo, abortos y nacimientos 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 interrupcién
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
abstencion®. Para llegar a estas conclusiones,
los autores no se basan Ginicamente en los estu-
dios estadisticos sobre abortos en aquellos esta-
dos donde se han aprobado leyes que exigen el
consentimiento paterno (comparando los datos
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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 transmi-
sién sexual (esencialmente la gonorrea). Asi, se
ha apreciado que tras la aprobacién de leyes de
esta naturaleza ha disminuido el numero de
mujeres menores de edad afectadas por esta
enfermedad (ademas de la disminucién del
numero de abortos), lo que, junto a otros datos
analizados en el trabajo, lleva a pensar que
muchas de estas personas han eliminado con-
tactos sexuales de riesgo*’.

Por otra parte, pueden plantearse conflictos
de compleja solucidon cuando los representantes
legales de la menor embarazada pretenden la
practica de la interrupcion del embarazo pero
ésta se niega a ello. Si bien es cierto que la
situaciéon de minoria de edad, de acuerdo con
esta regulacion, legitima a los padres o tutores
para tomar las medidas que consideren oportu-
nas, la importancia del acto obliga a que la opi-
nion 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
contra su voluntad*s. A este respecto, debe apli-
carse el art. 9.5 LAP, segtn el cual “la presta-
cion del consentimiento por representacion sera
adecuada a las circunstancias y proporcionada a
las necesidades que haya que atender, siempre
en favor del paciente y con respeto a su digni-
dad personal. El paciente participara en la medi-
da 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 clausula de estilo,
sino que debe configurar la relacion de las ges-
tantes menores de edad y sus representantes
legales.

Sin embargo, no puede bastar la negativa de
la menor a la practica del aborto para seguir
adelante con el embarazo, pues puede ocurrir
que no se encuentre realmente preparada -fisi-
ca o psiquicamente- para poner término a la

gestacion. En definitiva, si la negativa al aborto
proviene de una mujer menor de edad habra
que distinguir dos supuestos: a) si el aborto tie-
ne finalidad terapéutica debe admitirse su reali-
zacion incluso contra la voluntad de la menor si
la no interrupcién del embarazo pusiera en peli-
gro su salud -fisica o psiquica- o su vida®; b) si,
por el contrario, el aborto tiene su fundamento
en la indicacion embriopatica (defectos o mal-
formaciones en el feto) o en la indicacion crimi-
noldgica (consecuencia de una violacion), la
mujer no puede ser obligada a abortar por prin-
cipio®'. En cualquier caso, si este conflicto de
voluntades llega a plantearse, la decisién final
deberia corresponder a la autoridad judicial, que
resolvera en cada caso concreto atendiendo al
mayor interés de la menor®?, debiendo ser la
opinién de la mujer gestante en todo caso res-
petada cuando se trate de una menor con sufi-
ciente capacidad de juicio, de manera que en tal
caso existe una especie de veto frente a la
voluntad de los padres favorable a la interrup-
cion del embarazo.

En cualquier caso, debe advertirse que las
conclusiones extraidas del art. 9.4 LAP tnica-
mente son aplicables a la interrupcién del emba-
razo, no a otro tipo de actuaciones médicas en
el ambito de la sexualidad, como seria la solici-
tud de informacién o asesoramiento sobre prac-
ticas de riesgo, expedicion de medios anticon-
ceptivos (incluida la pildora del dia siguiente), o
incluso la asistencia sanitaria prestada en el
curso de un embarazo. En tales casos, seran de
aplicacion las reglas generales sobre capacidad
de obrar, de tal modo que la voluntad de los
menores de edad debera ser respetada por los
profesionales sanitarios si éstos tienen suficien-
te capacidad de juicio®®. No obstante, a este res-
pecto es necesario poner en relacion la LAP con
el art. 181.2 del Cédigo Penal. Segun este pre-
cepto, “(...) se consideraran abusos sexuales no
consentidos los que se ejecuten sobre menores
de trece anos”. Esto significa que, independien-
temente 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
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trece anos no puede consentir validamente una
relacion sexual. Asi pues, ello deberia condicio-
nar de algiin modo la asistencia médica ofrecida
en este ambito. Por ejemplo, frente a una
paciente menor de trece afos que requiere la
expedicion de una pildora anticonceptiva (mas
aun si se trata de la pildora del dia siguiente), el
médico no estaria obligado a guardar silencio
amparandose en el secreto profesional, pues
puede advertirse la comisiéon de un delito o el
riesgo de su previsible comisién futura. Por el
contrario, tratandose de una paciente con trece
anos cumplidos, el reconocimiento por parte de
la legislacion penal de una capacidad de autode-
terminacion 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,
incluido el respeto a su intimidad y el consi-
guiente deber de confidencialidad por parte del
médico, lo cual resulta de especial trascendencia
en este ambito, pues revelar la informacién a los
representantes legales del menor sin su autori-
zacion puede resultar enormemente desafortu-
nado, ya que “si el menor no tiene la certeza de
que esta informacién es estrictamente confiden-
cial, 1a relacién de confianza se puede quebrar y,
si deja de solicitar consejo profesional, los ries-
gos se incrementan (...). Asi, garantizando
explicitamente la confidencialidad de la consul-
ta 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 gra-
ves para la salud o la vida del menor o de terce-
ros 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 jus-
tificacion 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 anos puede tener dudas sobre la

capacidad real de juicio de su paciente. En tales
casos, estaria legitimado para adoptar las medi-
das que estime oportunas al respecto, como
informar a los representantes 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 transmisiéon de la
informacion sexual requerida o a la administra-
cion 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, “los pacientes tienen dere-
cho a conocer, con motivo de cualquier actua-
cion en el ambito de su salud, toda la informa-
cion disponible sobre la misma”. Dicha
informacion sera comunicada al paciente de for-
ma comprensible y adecuada a sus necesidades
(art. 4.2 LAP). En aquellos casos en los que un
menor de edad haya sido considerado 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 infor-
marse a las personas vinculadas a €I, por razo-
nes familiares o de hecho, en la medida en que
el paciente lo permita de manera expresa o taci-
ta. En caso contrario, el profesional sanitario
estara sujeto al deber de confidencialidad®®, sal-
vaguardando de esta forma la intimidad del
paciente, la cual se configura como un bien juri-
dico de primer orden, digno de proteccion
penal®’.

Unicamente cuando el paciente, segun el cri-
terio del médico que le asiste, carezca de capa-
cidad para entender la informacién a causa de
su estado fisico o psiquico (en definitiva, un
menor de edad sin suficiente capacidad de juicio
y, en todo caso, los menores de doce anos), la
informacion 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 paciente debera ser informado
de modo adecuado a sus posibilidades de com-
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prensién, cumpliendo con el deber de informar
también a su representante legal (cft. arts. 5.2 'y
9.5 LAP).

Asi pues, en principio es el paciente el desti-
natario 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 plenamente aplicable
a la informacién en materia de sexualidad y
reproduccion. Esto es claro en el caso de meno-
res 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 intervencion pater-
na y transmitir la informacién, o bien comuni-
car dicha informacién a los representantes lega-
les del o de la menor cuando aquéllos Ia
requieran.

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

Sobre esta cuestion ha tenido la ocasion de
pronunciarse la Agencia Espanola de Proteccion
de Datos y su opinién se recoge en el Informe
409/2004 sobre acceso por el titular de la patria
potestad a las historias clinicas de los meno-
res®®. Concluye este organismo que “los mayo-
res de catorce anos disponen de las condiciones
de madurez precisas para ejercitar, por si mis-
mos, el derecho de acceso a sus datos de carac-
ter personal, sin que pueda admitirse la existen-
cia 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 anos acude a un
centro sanitario solicitando un informe de ana-
litica o cualquier dato incorporado a la historia
clinica de su hijo, sin constar autorizacion algu-
na 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 informa-
cién en tanto no conste la autorizacion feha-
ciente del hijo. Por supuesto, salvo en los
supuestos en que el hijo haya sido previamente
sujeto a incapacitacion. Respecto de los restan-
tes menores de edad, no puede ofrecerse una
solucion claramente favorable a la posibilidad
de que por los mismos pueda prestarse el con-
sentimiento al tratamiento, por lo que la refe-
rencia debera buscarse en el articulo 162 1° del
Codigo Civil, tomando en cuenta fundamental-
mente sus condiciones de madurez (...)".

Esta resolucion parece, en términos genera-
les, correcta desde un punto de vista juridico.
Quizas la tinica cuestion que pueda ser discuti-
ble es la relativa a la fijacion de la presuncién de
madurez o capacidad natural en los 14 anos. Es
cierto que a esa edad el ordenamiento juridico
faculta al menor para realizar por si mismo cier-
tos negocios juridicos, pero también es cierto
que en otras circunstancias dicha facultad se
extiende a los menores de edad con doce anos, y
en otros casos se exige la emancipacion o los
diecieciséis anos cumplidos. Por coherencia con
la regulaciéon establecida en la normativa de
referencia (la LAP), puede que hubiera sido mas
adecuado fijar esa presuncién en la emancipa-
cion o en los dieciséis anos, de acuerdo a lo esta-
blecido en el art. 9.3.c) LAP, sin perjuicio de que
las garantias derivadas de los derechos a la inti-
midad y a la protecciéon de datos se extiendan
igualmente a aquellos menores de edad inferior
a la senalada siempre que demuestren poseer la
necesaria capacidad natural de juicio® ¢°.

Por supuesto, frente a la regla general ante-
riormente expuesta (mantenimiento del deber
de confidencialidad), pueden plantearse casos
concretos que permitan adoptar, de manera
excepcional, una decision diferente. Asi sucede-
ria en los siguientes supuestos:

a) Por un lado, el art. 9.3.c) in fine LAP esta-
blece que “en caso de actuacion de grave ries-
£o, segun el criterio del_facultativo, los padres
seran informados y su opinion serd tenida en
cuenta para la toma de la decision correspon-
diente”. Al margen de otras consideraciones que
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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 informados 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 prevision
legal exige informar a los representantes legales
del menor, incluso pese a su oposicion expresa.

b) Por otro lado, en aquellos casos en los que
la legislacién aplicable prevea, de manera excep-
cional, la necesidad de recabar el consentimien-
to de los representantes legales del menor, inde-
pendientemente de su capacidad natural de
juicio, es evidente que ello requiere igualmente
transmitir a los mismos toda la informacién que
resulte necesaria para que puedan prestar dicho
consentimiento de forma valida. En lo que a
nosotros respecta, 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 pre-
viamente del hecho mismo del embarazo y, muy
probablemente, de otro tipo de datos sobre la
menor que puedan resultar relevantes en el caso
concreto. Ahora bien, de acuerdo con lo mante-
nido mas arriba, el médico no tendria la obliga-
cion de informar sobre el embarazo si la menor
no deea someterse a un aborto. Ahi debe mante-
nerse el deber de confidencialidad, salvo, como
se dira a continuacion, que se trate de un emba-
razo de alto riesgo.

c) En tercer lugar, un médico esta capacitado
para incumplir su deber de secreto profesional
cuando ello sea imprescindible para proteger
bienes juridicos con una valoracién y proteccion
superior a la de la intimidad, como es el caso de
la integridad personal o la vida. De esta mane-
ra, y a diferencia de lo que sucede en relacién
con los mayores de edad, el ordenamiento juri-
dico prevé una tutela especial de los menores de
edad, de tal manera que es posible la adopcion

de ciertas medidas dirigidas a proteger sus inte-
reses mas vitales, como la salud o la vida, inclu-
so 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 enfermedad sexual de natura-
leza infecto-contagiosa que afecte de forma gra-
ve a la salud del mismo o, como decia anterior-
mente, cuando nos encontramos ante un
embarazo de alto riesgo®®. Evidentemente, el
deber de secreto también puede decaer cuando
sea necesario 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
informar sobre la comisiéon de un delito (por
ejemplo, si se trata de menores de trece anos)®.

Por todo lo anterior, puede entenderse facil-
mente que la mencionada Sentencia del Tribu-
nal de lo Contencioso-Administrativo n° 12 de
Barcelona (fundamento juridico 5°) haya decla-
rado invalido el art. 33 del Codigo Deontologico
del Colegio de Médicos de Cataluna, puesto que
éste preveia un deber de confidencialidad prac-
ticamente ilimitado, siempre que el paciente
(menor de edad) tuviera suficiente capacidad
natural de juicio, sin tener en cuenta que la pro-
pia legislacion establece ciertas limitaciones a
este deber, tal y como acaba de exponerse.

CONCLUSION

Del art. 9.3.c) LAP se desprende que el pacien-
te menor de edad que sea capaz intelectual y
emocionalmente de comprender el alcance de la
intervencion 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, inde-
pendientemente de su capacidad natural de jui-
cio. Entre ellos se incluye la interrupcion volun-
taria del embarazo.

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
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medida en que la decision de continuar o no el
embarazo en los casos de conflicto que integran
las indicaciones legales es un acto personalisi-
mo, podia solicitar y consentir eficazmente, sin
necesidad de autorizaciéon de padres o tutores,
en la practica del aborto, si a juicio del faculta-
tivo tuviera madurez suficiente para compren-
der los riesgos y naturaleza de la interrupcion
del embarazo.

Ahora bien, al no existir una regulacién
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”, segin senala el
mencionado art. 9.4 LAP. De acuerdo con la
interpretacion realizada de este precepto, desde
la entrada en vigor de esta ley, en el caso de
aborto quienes tendran que otorgar el consenti-
miento y, por consiguiente, quienes decidiran
en el caso de menores de edad seran los repre-
sentantes legales de la menor.

Lo anterior conlleva consecuencias evidentes
en relacién con el deber de confidencialidad de
los profesionales sanitarios. Es cierto que el
paciente debe ser el destinatario de la informa-
cion y existe un deber de confidencialidad por
parte del médico, el cual debe respetarse cuan-
do se trata de un paciente menor de edad pero
con suficiente capacidad de juicio. Sin embargo,
en aquellos casos en los que la legislacion apli-
cable exija la prestacién del consentimiento por
parte de los representantes legales del menor,
independientemente de su capacidad natural de
juicio, ello supone necesariamente que deba
transmitirse a aquéllos toda la informacion que
resulte necesaria para que puedan prestar dicho
consentimiento de forma valida. En definitiva,
puesto que el art. 9.4 LAP exige el consenti-
miento de los representantes legales de la
menor de edad para proceder a la interrupcion
voluntaria de un embarazo, sera necesario
informarles 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.

Sin embargo, el deber de confidencialidad
debe mantenerse vigente si la menor no desea

interrumpir el embarazo, salvo que se trate de
un embarazo de alto riesgo, caso en el que el
facultativo podra poner este hecho en conoci-
miento de los representantes legales de la
menor, de tal forma que éstos puedan ejercitar
su deber de velar por los intereses de la mis-
ma.
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criterios no compartidos por la totalidad de los
colegiados sin que éstos tengan la opcioén por ello
de separarse de tales corporaciones».

Vid. a modo de ejemplo, STS (Sala 3%) de 9 de julio
de 2001 (Ponente: Francisco Gonzalez Navarro) y
STC 219/1989, de 21 de diciembre (Ponente: Fer-
nando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral). Cfr.
igualmente, Sentencia del Tribunal de lo Conten-
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cioso-Administrativo de Barcelona n° 12, f.j. 1°.
La doctrina cientifica muestra, sin embargo, algu-
nas dudas al respecto. En contra de otorgar valor
juridico a las normas deontoldgicas, Iglesias
Pérez, “El discutible valor juridico de las normas
deontolégicas”, Jueces para la Democracia, pp. 53
y ss. (con mas referencias jurisprudenciales);
Patricia Esquinas Valverde, £l delito de denega-
cion de asistencia sanitaria o abandono de los
servicios sanitarios. El articulo 196 del Codigo
Penal, Comares, Granada, 2006, pp. 65 y ss.
También destaca la ambigiiedad de esta clausula,
Rafael Junquera de Estéfano, “El paciente y su
capacidad de decidir en el ordenamiento espanol”,
en Rafael Junquera de Estéfano (dir.), Bioética y
Bioderecho. Refexiones juridicas ante los retos
bioéticos, Comares, Granada, 2008, p. 148.

Luis Diez-Picazo, Antonio Gullon, Sistema de
Derecho civil, Vol. 1, 9% edicién, Tecnos, Madrid,
1997, p. 230.

José Luis Lacruz Berdejo y otros, Elementos de
Derecho civil. 1. Parte General. Vol. II. Personas,
Dykinson, 1998, p. 116.

Tal y como hace la Ley 1/2003, de 28 de enero, de
derecho de informacién al paciente de la Comuni-
dad Valenciana, en su art. 9.2.1I. El contenido de
la LAP tiene el caracter de bdsico, por lo que no
podra ser contradicho por la legislacion autonémi-
ca, lo cual sucede en el caso que nos ocupa. Esta
Ley es posterior a la aprobacién de la ley estatal,
por lo que cabe afirmar la inconstitucionalidad del
precepto mencionado al regular una materia sobre
la que carece de competencia. Vid. mas amplia-
mente sobre esta cuestion, Sergio Romeo Malan-
da, “Efectos juridicos de la contravencién por par-
te de las Comunidades Auténomas de Ila
legislacion basica estatal en materia de derechos
de los pacientes”, en José Maria Vidal Beltran,
Miguel Angel Garcia Herrera (coords.), El Estado
Autondmico: integracion, solidaridad, diversidad,
Volumen II, Colex-INAP, Madrid, 2005, pp. 375y
s. También defiende la inconstitucionalidad de
esta Ley, si bien con otros argumentos, Manuel-
Jestis Dolz Lago, “;Inconstitucionalidad de la Ley
1/2003, de 28 de enero, de la Generalitat, de dere-
chos e informacién al paciente de la comunidad
valenciana en relacién con los menores de edad?”,
La Ley, 21 de marzo de 2003, p. 4.
Paradéjicamente, las mayores criticas que ha sus-
citado esta normativa no se deben precisamente al
hecho de establecer un marco amplio del derecho
de autodeterminacién de los menores de edad en
el ambito sanitario, sino precisamente por todo lo
contrario. Asi, es contraria a la LAP en relacién
con la interrupcién voluntaria del embarazo por
ser mas permisiva, tal y como se ha dicho. Pero

30.

31.

32.

33.

34.

también resultan contrarias a la LAP otras dispo-
siciones por limitar en exceso la capacidad general
de los menores de edad para consentir otro tipo de
actos médicos, exigiendo en todo caso la interven-
cién de los representantes legales de los mismos,
independientemente de su capacidad natural de
juicio, salvo que se trate de menores emancipados
(cfr. art. 9.2.1). La incoherencia de dicha regula-
cion (ademas de su inconstitucionalidad) resulta,
pues, evidente.

Garcia Aran, Comentarios al Codigo penal. p. 73,
quien, no obstante, realiza a continuacién una
interpretacion literal (selectiva) para llegar a la
conclusién de que basta con la suficiente capaci-
dad de juicio de la menor de edad para poder con-
sentir validamente el aborto.

En nuestro ordenamiento juridico, la normativa
que regula los ensayos clinicos en seres humanos
esta constituida por la Ley 29/2006, de 26 de
julio, de garantias y uso racional de los medica-
mentos y productos sanitarios, y fundamental-
mente por el Real Decreto 223/2004, de 6 de
febrero, por el que se regulan los ensayos clinicos
con medicamentos, en cuyo art. 7.3.a) se dispone
que “si el sujeto de ensayos es menor de edad: 1.°
Se obtendra el consentimiento informado previo
de los padres o del representante legal del menor”.
Ahora bien, cuando el menor tenga doce o mas
anos, debera prestar ademds su consentimiento
para participar en el ensayo, después de que se le
haya dado toda la informacién pertinente adapta-
da a su nivel de entendimiento.

Por su parte, Los requisitos para ser usuaria de las
técnicas de reproduccion humana asistida vienen
enunciados en el art. 6.1 de la Ley 14/2006, de 26
de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana
asistida, segtin el cual “toda mujer mayor de 18
afos y con plena capacidad de obrar podra ser
receptora o usuaria de las técnicas reguladas en
esta Ley”.

Vid., no obstante, mi postura favorable a que las
menores de edad pudieran acceder en determina-
dos supuestos a las técnicas de reproduccioén asis-
tida. Romeo Malanda, “El valor juridico del con-
sentimiento prestado por los menores de edad en
el ambito sanitario”, pp. 1461 y s.

En este mismo sentido, de Lama Ayma, “La confi-
dencialidad en el ambito médico: aspectos proble-
maticos del deber de secreto en la interrupcion del
embarazo de una menor de edad”, p. 5.

Ello sin perjuicio de la técnica legislativa emplea-
da sea muy deficiente, hasta el punto de que su
eficacia real es muy escasa al prever que solo es
aplicable en ausencia de legislacion especial al
respecto. Vid. al respecto, Carlos Maria Romeo
Casabona, Aitziber Emaldi Cirion, Leire Escajedo
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San Epifanio, Pilar Nicolas Jiménez, Sergio Romeo
Malanda, Asier Urruela Mora, La Etica y el Dere-
cho ante la biomedicina del futuro, Universidad de
Deusto, Bilbao, 2006, p. 78.

Asi lo entienden también Carlos Lema Afon,
“Sobre el consentimiento de las menores para la
interrupciéon voluntaria del embarazo”, Jueces
para la Democracia, n° 43 (2002), p. 35; Carlos
Maria Romeo Casabona, Los delitos contra la vida
Y la integridad personal y los relativos a la mani-
pulacion genética, Comares, Granada, 2004, pp.
190 y s.; Josep Corbella, “Una nueva norma que
perfecciona el sistema sanitario y el concepto de
consentimiento informado”, Diario Médico, 3 de
enero de 2003, p. 9; Pablo Gonzalez Mirasol,
“Autonomia sanitaria del menor y responsabilidad
médica”, La Ley, 2005-4, p. 1628; M. D. Pérez
Carceles, J. E. Pereniguez, E. Osuna, D. Pérez Flo-
res, A. Luna, “Primary care confidentiality for
Spanish adolescents: fact or fiction?, Journal of
Medical Ethics, n° 32 (2006), p. 329; Ana I. Berro-
cal Lanzarot, “El valor de la autonomia del pacien-
te en la Ley 41/2002, del 14 de noviembre, regu-
ladora de los derechos y deberes de los pacientes”,
en David Cienfuegos Salgado, Maria Carmen Maci-
as vVazquez (Coords.), Estudios en homengje a
Marcia Murnioz de Alba Medrano. Bioderecho, tec-
nologia, salud y derecho genomico, Universidad
Nacional Auténoma de México, México, 2006, pp.
133 y s.; Luis Gonzalez Moran, De la bioética al
bioderecho. Libertad, vida y muerte, Universidad
Pontificia Comillas-Dykinson, Madrid, 2006, p.
453.

Ademas, también defienden esta postura aquellos
autores que ya con anterioridad a la LAP exigian
la mayoria de edad para poder consentir la inte-
rrupcién voluntaria del embarazo. Cfr. Alfonso
Serrano Gomez, Alfonso Serrano Maillo, Derecho
Penal. Parte Especial, 10* edicion, Dykinson,
Madrid, 2005, p. 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 naturale-
za acerca de la edad para emitir un consentimien-
to valido, reafirmandose en las posturas que
defendian con anterioridad a la aprobacion de la
LAP. Asi, por ejemplo, Juan Carlos Carbonell
Mateu , José Luis Gonzalez Cussac, en T.S. Vives
Antén, E. Boix Reig, ]J.C. Orts Berenguer, J.L. Car-
bonell Mateu, C. Gonzalez Cussac, Derecho Penal.
Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p.
125, siguen requiriendo la imputabilidad. Por su
parte, Francisco Munoz Conde, Derecho Penal.
Parte Especial, 16* edicion, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007, p. 90, mantiene su postura previa
de exigir la edad de catorce afios para consentir el
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47.

aborto, por ser la exigida por el ordenamiento juri-
dico para contraer matrimonio (aunque ahora
parece admitir también, citando la LAP, el criterio
de la capacidad natural de juicio). En el mismo
sentido, Angel Calderon Cerezo, José Antonio Cho-
clan Montalvo, Manual de Derecho Penal. Tomo II.
Parte Especial, Ediciones Deusto, Barcelona,
2005, p. 32, Gnicamente 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: Propo-
siciones de Ley, 27 de septiembre de 2001,
enmienda ntimero 6, p. 36.

Boletin Qficial de las Cortes Generales. Senado. VI
Legislatura. Serie Il 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 interrup-
cién voluntaria del embarazo”, p. 38.

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

José Cerezo Mir, Curso de Derecho penal espanol.
Parte General. Il. Teoria juridica del delito, 6* edi-
cién, Tecnos, Madrid, 1998, pp. 93 y s.; Patricia
Laurenzo Copello, El aborto no punible, Bosch,
Barcelona, 1990, pp. 329 y s.

Lema Anoén, “Sobre el consentimiento de las
menores para la interrupcion voluntaria del emba-
razo”, p. 35.

También se muestra muy critico con la solucion
adoptada por el legislador, Romeo Casabona, Los
delitos contra la vida y la integridad personal y
los relativos a la manipulacion genética, p. 191.
M? Angeles Parra Lucan, “La capacidad del
paciente para prestar valido consentimiento infor-
mado. El confuso panorama legislativo espanol”,
Aranzadi Civil, n° 2 (2003), p. 39; la misma, “Dos
apuntes en materia de responsabilidad médica”,
p. 3.

Vid. Jonathan Klick, Thomas Stratmann, “Abor-
tion Access and Risky Sex Among Teens: Parental
Involvement Laws and Sexually Transmitted Dise-
ases”, Journal of Law, Economics & Organization,
n° 24 (2007), pp. 1-20.

1bid., pp. 18y s.

id., 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 disminucién del namero de abortos (legal-
mente practicados) también podria deberse al
empleo de métodos ilegales de interrupcion del
embarazo (para evitar que sus padres se enteren
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de dicha circunstancia). Sin embrago, es mas difi-
cil que frente a un contagio de gonorrea, las
menores de edad intenten buscar tratamientos
diferentes al de la asistencia médica ordinaria.
bid., p. 6.

Cfr. Parra Lucan, “La capacidad del paciente para
prestar valido consentimiento informado. El con-
fuso 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 Moron, Incapacitados y derechos de la
personalidad: tratamientos médicos, honor, inti-
midad 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 rela-
tivos a la manipulacion 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 esterilizacién”,
p. 13.

Casado, Documento sobre salud sexual y repro-
ductiva 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 ambito médico: aspectos problematicos del
deber de secreto en la interrupcion del embarazo
de una menor de edad”, pp. 10y 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 posibilidad de que mantenga relaciones
sexuales, el ofrecimiento de informacién y la pres-
cripcién de medidas preventivas y anticonceptivas
resulta obligada, en evitacion de riesgos”.

Este deber de confidencialidad, también conocido
como de secreto profesional del médico es de
caracter juridico (no Ginicamente ético), tal y como
se desprende del art. 7 LAP, y su infraccién es
constitutiva de delito. Asi esta previsto en el arti-
culo 199.2 CP, segtn el cual, “el profesional que,
con incumplimiento de su obligaciéon de sigilo o
reserva, divulgue los secretos de otra persona,
sera castigado con la pena de prisiéon de uno a
cuatro anos, multa de doce a veinticuatro meses e
inhabilitaciéon especial para dicha profesion por
tiempo de dos a seis afios”. Vid. mas ampliamen-
te sobre esta cuestion, Carlos Maria Romeo Casa-
bona, Los delitos de descubrimiento y revelacion
de secretos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp.

57.

58.

59.

60.

61.

62.

63.

184 y ss.; Angeles Jarefio Leal, “El secreto profe-
sional del médico. Referencia especial a los
pacientes menores de edad”, La Ley Penal,
noviembre de 2006, passim; Pilar Nicolas Jiménez,
La proteccion juridica de los datos genéticos de
cardcter personal, Catedra Interuniversitaria de
Derecho y Genoma Humano-Comares, Bilbao-Gra-
nada, 2006, pp. 151 y ss.; M del Carmen Gomez
Rivero, La proteccion penal de los datos sanita-
rios. Especial referencia al secreto profesional
médico, Comares, Granada, 2007, pp. 55y ss.
Vid. Romeo Casabona, Los delitos de descubri-
miento y revelacion de secretos, pp. 37 y ss; el
mismo, “La intimidad y los datos de caracter per-
sonal como derechos fundamentales y como bien-
es juridicos penalmente protegidos”, en Juan I.
Echano Basaldta (coord.), Estudios Juridicos en
Memoria de José Maria Lidon, Universidad de
Deusto, Bilbao, 2002, pp. 513 y ss.

Vid. el texto completo de esta resolucion en Romeo
Casabona, Emaldi Cirién, Escajedo San Epifanio,
Nicolas Jiménez, Romeo Malanda, Urruela Mora,
La Etica y el Derecho ante la biomedicina del futu-
70, pp. 74 y Ss.

Cfr. Jareno Leal, “El secreto profesional del médi-
co”, p. 59.

En relacién con la confidencialidad médica respec-
to a pacientes menores de edad, un reciente estu-
dio ha puesto de manifiesto la poca uniformidad
de las decisiones de los profesionales sanitarios, si
bien destaca que en general la actitud de los médi-
cos espaioles de atencién primaria puede conside-
rarse paternalista pese a las facultades que les
confiere la legislacion vigente. En concreto, desta-
ca 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 adoles-
centes, si bien en el caso de contagio de enferme-
dades de transmisién sexual, la confidencialidad
es respetada en gran medida. Vid. Pérez Carceles,
Pereniguez, Osuna, Pérez Flores, Luna, “Primary
care confidentiality for Spanish adolescents: fact
or fiction?, pp. 329 y ss.

Vid. sobre este particular, Romeo Casabona, Emal-
di Cirién, Escajedo San Epifanio, Nicolas Jiménez,
Romeo Malanda, Urruela Mora, La Etica_ y el Dere-
cho 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, Nicolds Jiménez, Romeo Malanda,
Urruela Mora, La Eticay el Derecho ante la biome-
dicina del _futuro, Universidad de Deusto, Bilbao,
20006, pp. 64 y ss.

Cfr. en el mismo sentido, de Lama Ayma, “La con-
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fidencialidad en el ambito médico: aspectos pro-
blematicos del deber de secreto en la interrupcion
del embarazo de una menor de edad”, pp. 11y 14.
64. En cuyo caso, seria de aplicacion la causa de jus-
tificacion de estado de necesidad (art. 20.5° CP).

65.

Vid. Jarefio Leal, “El secreto profesional del médi-
co”, pp. 54y s., con nota 41.

Vid. al respecto, Jarefo Leal, “El secreto profesio-
nal del médico”, pp. 55y s., con referencias legis-
lativas.
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