Sobre el consentimiento de las menores
para la interrupcion voluntaria del embarazo

1. A tinales de enero de 2001, los Grupos parla-
mentarios Entesa Catalana de Progrés y Cill pre-
sentaron en el Senado una praposicion de ley "So-
bre log derechos de informacién concernientes a la
salud y la autonomia del paciente, y la documenta-
cion clinica” a propuesta del Parlamento Catalan.
Pasteriormente la propuesta fue retirada a fin de
volver a presentarse esta vez suscrita por la totali-
dad de grupos del Senado, para convertirse en la
proposicién 622/000010, publicada en el BOCG, se-
rie Il de 1 de marzo. Actualmente (1 de diciembre
de 2001) la proposicidn se esta tramitando en la
Comisién de Sanidad y Consumo del Cangresa de
ios Diputados.

La principal novedad de la ley es la regulacion del
documenta habitualmente conacido como “testa-
mento vital” o, como lo denomina la proposician,
“documento de voluntades anticipadas”. Otros as-
pectos recogidos en la proposicion son relativos a la
regulacion de determinados derechos de los
pacientes, en una linea de desarrollo del articulo 10
de la Ley General de Sanidad (y en coherencia con
el Convenio de Oviedo sobre Derechos Humanos y
Biomedicina, auspiciado por el Consejo de Europa y
en vigor en el Estado espafol desde enero de
2000). Ninguna de las disposiciones incluidas en la
propuesta se separa esencialmente de lo estableci-
do en la LGS, si bien se desarrollan determinados
aspectos en los que habia una cierta inseguridad
juridica, como los relativos a la historia clinica.

Hay que hacer notar que el contenido de la pro-
pasicion es idéntico a la ya vigente ley 21/2000 del
Parlamento Catalan (DOGC n? 3303, 11 de enero
de 2001). Cierto es que de lo que se desprende de
las enmiendas presentadas son previsibles algunas
modificaciones con respecto a este modelo. Tam-
bién hay que sefalar que el Parlamento de Galicia
ha aprobado en mayo de 2001 la ley 3/2001 {(DOG
de 8 de junio de 2001), reguladora del consenti-
miento informado y de la histeria clinica de los pa-
cientes, que en clierto mode también sigue [a linea
del texto catalan (con una salvedad importante en el
caso del consentimiento de los menores, como ve-
remos).

Pero volviendo al caso de la proposicion de ley pre-
sentada en el Senado, un aspectc destacable —que
ya se manifestaba en la ley catalana— es el relativo
al consentimiento de les menores o, mas exactamen-
te, de las mencres en relacidn con la interrupcidn vo-
luntaria del embarazo. En efecto, el articulo 6 de la
proposicidn establece los requisitos generales del
consentimiento informado, sin novedades relevantes
con respecto a la regulacién vigente. El articulo 7 es
el que establece excepciones a la exigencia del con-
sentimiento (también en coherencia con la LGS) y los
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casos de consentirmiento por sustitucion (o por repre-
sentacion, camo proponen las enmiendas del Grupo
Popular). Estos son los cases de los enfermos que
segun el criteno del médico no sean competenles
{capaces) para tomar decisiones debido a su estado
fisico o psiquico, los declarados civilmente incapaces
y los menaores, con determinadas particularidades.

En el caso de los menaores (art. 7.2.c) serd preciso
el consentimiento por representacion si estos no son
competentes ni intelectual ni emocionalmente para
comprender el alcance de la intervencién sobre su
salud. En tal caso, el consentimiento lo debe dar el
representante, aunque el menor tendrd que ser aido
si es mayor de doce afios. En tados los demas casaos,
y especialmenta 5| son menores emancipados o ma-
yores de dieciséis afios, los menores deberan dar
personalmente su consentimiento.

Asi pues, lo significativo es que no padra haber
consentimiento por representacion en el caso en
que el menor {aunque no haya cumplido los dieci-
sels anos) tenga capacidad o competencia “real” o
“natural” para comprender y querer la intervencion.
Esto es perfectamenie coherente con el resto de
disposiciones relativas a la capacidad de los meno-
res, desde el Codigo civil hasta la Ley Orgdnica
1/1996, de proteccion juridica del menor, asi como
con las practicas juridicas y jurisprudenciales habi-
tuales.

Lo que ocurre es que a esta norma se le estable-
cen tres excepciones. Tres casos en los que, por el
contrario, se esta "a lo establecido con carécter ge-
neral por la legislacion civil sobre mayoria de edad,
y, si procede, la normativa especifica que sea de
aplicacion”. Estos tres supuestos son los de inle-
rrupcidn voluntaria del embarazo, ensayos clinicos y
practica de técnicas de reproduccion asistida.

La referencia a las tecnicas de reproduccion asis-
tida es hasta cierto punte innecesaria. La Ley
35/1988, sobre técnicas de reproduccion asistida
exige el requisito de 18 afnos cumplidos para las
usuarias de las técnicas. Siendo asi, el consenti-
miento por representacién no seria posible en me-
nores, ya que simplemente no podrian acceder a
estas tecnicas. Por lo menos en el caso de las muje-
res, ya que en el de los hombres no esta expresa-
mente limitado por la ley. De todas formas, la parti-
cipacion masculina en las técnicas de reproduccion,
no constituye estrictamente una intervencidn médi-
ca que como tal que exiya consentimiento mnforma-
do, por mas que el consentimiento sea un requisito
legalmente exigible y que despliegue delerminados
efectos juridicos (por ejemplo relativos a la filiacian).

En el caso de los ensayos clinicos, efectivamente
hay regulacion relevante en la Ley 25/1930, del me-
dicamento. Y aun mas completa en el ya citado



Convenio de Oviedo (gue aunque sin aplicabilidad
directa, al menos tiene valor para la integracién e
interpretacion de ia legislacion espafola). En este
caso, la remision parece perfectamente lagica y
hasta coriveniente.

Distinto es en el caso de la interrupcion voluntaria
del embarazo. Al no existir una regulacion especifi-
ca, cobra relevancia la remision a la “legislacién civil
sobre mayoria de edad”. En definitiva, lo que la pro-
posicion quiere establecer es que en el caso de
aborta quien tiene que otargar el consentimiento y
por consiguiente quien decide en caso de menores
de edad son los padres o representante.

Esta regulacién, hay que decirlo claramente, re-
presenta una solucion inadmisible y al tiempo signi-
fica una regresion con respecto a las practicas habi-
tuales, a la opinion de la de la doctrina juridica
mayoritaria y a la practica jurisprudencial. No tiene
sentido que en un aspecto que es, si cabe, mas
personal que la mayoria de las intervenciones so-
metidas a consentimiento, se prescinda del criterio
general de atencion a la madurez de la menor, para
optar por un criterio claramente formalista como es
el de la mayoria de edad civil.

Por otfra parte significa un recerte de la libertad de
las mujeres, en este caso de las menores de edad
con relacion al aborto. Pero reparese que ésta no es
una escaramuza mas en ia lucha entre provida y
proeleccion. No se ventila aqui una cuestion referida
a la licitud © a la legalidad del aborto, ni a la exten-
sién o reduccion de los supuestos despenalizados.
Con independencia de quién tenga que otorgar el
consentimiento, los casos en los que el aborto esta
despenalizado son los mismos: las tres indicacio-
nes, con determinados requisitos, entre los cuales
esta el consentimiento. Pero para un aspecto (o e/
aspecto) central desde el punto de vista maral, poli-
tico y juridico-constitucional sobre la licitud del abor-
to, como es la proteccion de la vida, que el necesa-
rio consentimiento sea requerido de los padres 0 de
ia menor no es lo relevante. Lo que estd en juego,
pues, no os la extension del aborto, sinc la exten-
5ion de los derechos y libertades de las mencres.

2. La legislacion vigente no ofrece actualmente
una respuesta expresa al problema del consenti-
mientc de las menores en caso de aborto, tal y co-
mo hace esta proposicion de ley. La respuesta a es-
ta cuestitn se habia buscado en una construcecion
interpretativa de las normas existentes. Una inter-
pretacion que, aungue no estaba exenta de cierta
polémica, parecia constituir un criterio relativamente
asentado que otorgaba a las menores la capacidad
para el consentimiento, siempre que de heche tu-
viesen la madurez suficiente para otorgarlo. Parado-
jicamente, ahora que previsiblemente existira una
respuesta legal taxativa la situacion sera peor: por
lo que se ve no siempre es mejor tener una regula-
cion juridica clara

En efecto, la legislacidn actual no da respuesta
expresa. El propio Tribunal Constitucional en la fa-
mosa Sentencia 53/1985 sefialaba el problema de
ia validez del consentimiento de las menares, aun-

que tampoco acababa de definirse, pues afirmaba
que “en cuanto a la forma de prestar consentimiento
la menor o incapacitada, se podra aplicar la regula-
cion establecida por el derecho privado...” (FJ 14).
< Significa esto que el Tribunal Constitucional optd
por la solucidn de la mayoria de edad? Con inde-
pendencia de lo que quisiese estar diciendo el Tri-
bunal Constitucional con esta frase, hay que decir
tajantemente que no. La regulacion establecida en
el derecho privado no es unicamente la de la mayo-
ria de edad. Decir que se aplicara la regulacion del
derecho privado no es mas que sefalar el proble-
ma, porque ; qué dice el “"derecho privado™?

A efectos de senalar la complejidad del asunto
{que no se limita al de la mayeoria de edad), exami-
nemos cudles son ios preceptos del "derecho priva-
do” (y no sblo} que pueden tener algo que decir:

a) En la Constitucion es relevante el articulo 12,
que sehala la mayoria de edad en los 18 anos. (Pe-
ro seqgun 1os casos habrd que atender a la disposi-
cién adicional segunda, que indica que esta previ-
sion de mayoria de edad no perjudica situaciones
amparadas por los derechos forales en el ambito del
derecho privado: ni siquiera 105 18 afios a efectos
civiles es inamovible).

b) En el Cddigo Civil son bastantes las normas
relevantes:

— El articulo 315, relativo a la mayoria de edad
gue se adquiere a los 18 anos cumplidos.

— El articulo 162 al establecer que los padres
gue ostentan la patria potestad [prescindamos aqui
del caso de la tutoria] tienen la representacion legal
de los hijos menores no emancipados. Sin embargo,
aqui lo relevante son las excepciones, entre las que
estan los actos relativos a derechos de la personali-
dad u otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y
con sus condiciones de madurez pueda realizar por
si mismo. igualmente se exceptuan los caonfiictos de
intereses entre padres € hijos y 10s contratos que
obliguen a los hijos a prestaciones personales, que
requieren su consentimiento.

— El articulo 322, que establece gue el mayor de
edad es capaz para todos los actos de la vida social
salvo las excepciones establecidas en disposiciones
especiales del Cc.

— El articulo 1263, por el que noc pueden otorgar
consentimiento en contratos los menores no eman-
cipados. (Pero, en relacion con los articulos 1300,
1301 vy 1310, el contrato seria meramente anulable
salvo en los supuestos en los que haya incapacidad
natural de entender y querer).

c) Por su parte, la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de proteccion juridica del menor, establece
dos disposiciones relevantes. En su articulo 2 sena-
ia en criterio esencial en estos casos: “el interes su-
perior de los menores”; en el 2.1 establece que “las
iimitaciones a la capacidad de obrar de los menares
se interpretaran de forma restrictiva”. Por su parte,
el articulo 9 establece que el menor tendré derecho
a ser oido en juicio en aquello que le afecte.

De todo este conjunto de normas ya algo gueda
claro: la mayoria de edad supone en principio capa-
cidad de obrar plena, pero la capacidad de abrar,
tanto por las citadas como por otras disposiciones
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del Codigo civil se va adquiriendo paulatinamente, y
esta sujeta a excepciones, autorizaciones judiciales,
etc. El menor va adquiriendo progresivamente ex
lege y antes de la mayoria de edad la capacidad pa-
ra determinados actos de la vida civil tales como
otorgar testamento, contragr matrimonio, emanci-
parse, otc.

¢+ Cual es pues la solucién al problema del consen-
timiento de las menores en caso de aborto a la vista
de toda esta constelacidn normativa?

Los autores que se han ocupade del tema {princi-
palmente penalistas intentando delimitar las conse-
cuencias para el aborto con o sin consentimiento)
han apuntado esencialmente dos soluciones: a) una
primera —y considerada minortaria entre la doctri-
na penal— que considera que la menor no puede
dar consentimiento valido, y b} una segunda que
considera que la menor puede dar consentimiento
valido en los casos en Ios que tenga |a capacidad o
aptitud real. En resumidas cuentas y si lo remitimos
a lo que significa la proposicién de ley aqui analiza-
da, una primera que vendria a dar la solucién que
ahora propone la proposicidn de ley para el aborto,
y una segunda que oplaria porque el consentimien-
to en caso de aborto se guiase por las reglas gene-
rales para el consentimiento de menores recogido
también en esta proposicion, es decir, que el aborto
no canstituyese una excepcion.

3. La primera de las soluciones centaba aun con
dos variantes. La de quienes defendian que la menor
civil no podia dar consentimiento valdo y la de aqué-
llos que defendian que la menor penal no podia dar
consentimiento valido. En este ultimo caso remitian la
validez del consentimiento a los 16 anos en lugar de
los 18. Pero teniendo en cuenta que la ley de respon-
sabllidad penal del menor ha igualado ambas en los
18 afos, ya no tiene sentido esta distincién.

El principal argumento de esta posicion seria pre-
cisamente que los 18 afos es el momento en el que
se adquiere la mayoria de edad. Se atenderia prin-
cipalmente al articulo 322 Cc. interpretado a contra-
rio y, en cierta medida al articulo 1263 Cc. relativo a
contratos. El articulo 322 indica que el mayor de
edad es capaz para todeos los actos de la vida civil
salvo las excepciones establecidas en el propio c6-
digo. Sin embarge no parece que una interpretacién
a contrario pueda servir como argumento sélido pa-
ra esta tesis, pues tal razonamiento es falaz: que los
mayores de edad sean capaces para todos Ios ac-
tos no significa que los menores no |0 sean eon
respecto a alguno en concreto Lo que este articulo
garantiza es que llegada la mayoria de edad se tie-
ne la capacidad plena: de lo que se trata es de afir-
mar la capacidad de los mayores, no de limitar la de
los menores. Las limitaciones a la capacidad de
obrar de los menores vienen establecidas por dis-
posiciones especificas, no por este articulo. Ade-
mas, asi interpretado —Ilo que de ninguna forma se
puede conceder— significaria la privacion absoluta
de la capacidad de obrar a los menores salvo en
aquello que estuviese legalmente exceptuado, lo
gque plantearia situaciones insostenibles. Y esto es
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asi incluso antes de que la LO 1/1986 diga que las
limitaciones a la capacidad de obrar de los menores
han de interpretarse restrictivamente.

La referencia al articulo 1263 es aun menos rele-
vante. No parece razonable aplicar a la capacidad
de consentir en un acto personalisimo lo dispuesto
para el consentimiento en los contratos como una
forma de limitar la capacidad de consentimiento de
las menores. (Por otra parte, y aun sin conceder
que estemos ante un contrato, es decir, sin conce-
der que el consentimiento informado sea un contra-
to, el consentimiento de los menores es exigido en
contratos que establezcan prestaciones personales
por parte de los menores' es decir, ni siquiera es
ésta una norma sin excepciones, sin0 que hay una
excepcion precisamente cuando lo que estan en
juego son derechos de la personalidad).

4. La solucion aportada por el sector mayoritario
de fa doctrina penal es diferente. Veamos algunas
tormulaciones de la misma a titulo de ejemplo:

“Decide la propia menor si tiene condiciones de
madurez para tomar esa decisidn segun los infor-
mes que se estimen oportunos, salve urgencia vital
para la gestante” [M. J. Dolz Lago, “Menores emba-
razadas y aborlo: ;quién decide?", Actualidad Pe-
nal, n? 28, 15-21 junio, 19986].

“Capacidad natural de juicio. Atender a la circuns-
tancia y a la madurez de la embarazada en cada
caso concreto, sin sujecién a las reglas generalos
de la ley civil o penal” [P Laurenzo, “El delito de
abortg”, en J. L. Diaz Ripollés (dir.) Comentarios al
Cddigo Penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1997].

“"Aptitud volitiva suficiente al efecto, con indepen-
dencia de su estado civil 0 edad cronolégica” [J.
Fernandez del Torco, “El delito de aborto”, en Deli-
tos contra las personas, Madrid, CGPJ, 1999].

“Examen individualizado de la capacidad natural
para consentir” [C. Molina y 5. Sieira, E/ defito de
aborto: dimensiongs constitucional y penal, Barce-
lona, Bosch, 2000]. (Las cursivas son mias C. L. A}

Ninguna de estas expresiones sefiala una edad
concreta, ni siquiera como referencia para estable-
cer una presuncion de existencia de esa “capacidad
natural”. Algunos autores hablan de los 12, 13 0 14
anos, pero en cualquier caso, establecer taxativa-
mente una edad seria Ir en cierto sentido contra la
l6gica de estas afirmaciones. Establecer meramente
una presuncion de la existencia de esta capacidad
es algo que no se puede hacer doctrinalmente, sino
que tendria que establecerse legalmente, entre
otras cosas a efectos de seguridad juridica. La pro-
posicion de ley examinada lo hace en términos
esencialmente correctos y pertinentes para este ca-
so. El problema es que los excluye precisamente en
el casao del aborto.

&Cudles son los argumentos para defender esta
solucion? Los autores que la han defendido han
ofrecido varios. Aqui haremos una breve recapitula-
ci6n de los principales argumentos, anadiendo al-
gunos a mayores,

a) Existe una tendencia generahzada en la doc-
trina juridica y en la jurisprudencia a atender en las



cuesliones de ceonsentimiento de los menores en
aspectos no especificamente regulados pera gue
les afectan de forma importante (piénsese en cues-
tiones como la custodia en caso de separacion) a
criterios de este tipo, relativos a la capacidad indivi-
dual real del menor, antes que a un criterio rigido y
formal que necesariamente ser4 arbitrario. Ademas,
si cualquier criterio de edad seria arbitrario, los 18
afos son una edad demasiado elevada para multi-
lud de cuesliones. Existe igualmente una tendencia
generalizada a atender cada vez mas a la voluntad
de los mencres, o por lo menos a oirlos.

b) Los 18 afios es efectivamente la mayoria de
edad, pero hay numerosos actos para los que la
propia ley civil va otorgando progresivamente capa-
cidad a los menores: emancipacion, capacidad para
testar, para contraer matrimonio, etc.

€) La exposiciéon de motivos de la LO 1/1996, de
proteccion juridica del menor, incidia en estas cues-
tiones: hay un cambio en el esiatus social del menor
“fundamentalmente en el reconocimiento pleno de
la titularidad de derechos de los menores de edad y
de una capacidad progresiva para ejercerlos {...) las
limitaciones que pudiesen derivarse del hecho
evolutivo deben interpretarse de forma restrictiva.
Mas aln, las limitaciones se deben centrar mas en
los procedimientos, de tal manera que se adoptaran
aguellos que sean mas adecuados a la edad del su-
jeta”.

d} Mas alla de las consideraciones juridico-
formales, hay que considerar cual es la finalidad del
consentimiento. La exigencia de consentimiento no
se puede entender meramente como un requisito
formal, sino que esta fundamentada en la dignidad
de la persona, en su aulonomia y en su aufodeter-
minacion. Del mismo modo, la justificacion de que la
exigencia de consentimiento se vea parcialmente
limitada en el caso de menores, no esta basada en
un derecho ni en una potestad de les padres o tuto-
res, sino que esta justificada en la proteccion de los
menores y siempre en su propio interés. En este
sentido es relevante y acertada la expresidn que se
utiliza en la proposicion de ley: “consentimienta por
sustitucion” {o igualmente “consenlimientc por re-
presentacion” en las enmiendas del Grupo Parla-
mentario Popular}. No se trata del consentimiento
de los padres, sino de un consentimiento que por
una ficcion sustituye al de los menares. Pero el suje-
to que verdaderamente importa, en la medida en
que se trata de actuaciones con relevancia para su
persona y para su integridad es el menor.

e) Las decisiones judiciales existentes avalan es-
ta interpretacion. Desde luego lo hacen en general,
en cuestiones de capacidad de consentimiento de
menores, audiencia a los mismaos, etc., que no es-
tan directamente relacionadas con el consentimien-
to en materia de aborlo pero que obedecen a légi-
cas similares. Perc ademas, también van en esla
linea dos Sentencias de la Sala Il del Tribunal Su-
prema (Ss. de 25-11-91 y de 30-1-91), ambas refe-
ridas a abortos consentidos en mujeres embaraza-
das mencores de edad. Si bien estas sentencias
confirman sendas condenas. lo hacen por no
haberse respetado los requisitos del arliculo 417 bis

del Codigo Penal. Se condena por la practica de
abortos fuera de los supuestos despenalizados, no
por ser un aborto sin consentimiento: las sentencias
en modo alguno advierten sobre la presunta inefi-
cacia del cansentimiento expreso de la mujer emba-
razada, de lo que a contrario se podria argumentar
a favor de su eficacia.

f) Esta interpretacion es ademas la mas coherente
con las normas civiles que regulan la capacidad. Es,
como ya se ha dicho, especialmente relevante el arti-
culo 162 Cc., cuando dice que los padres que oslen-
tan la patria potestad tienen la representacion legal
de los hijos menores no emancipados salvo “los ac-
tos relativos a derechos de fa personalidad, o otros
que el hijo, de acuerdo con las leyes y con sus condi-
cicnes de madurez, pueda realizar por si mismo”™. Es-
te precepto del Ce. resulta mas relevante para el caso
que el ya discutido 322, que se utilizaba como argu-
mento para defender la invalidez del consentimiento
de las menores con relacion al aborto. El articulo 162
establecer practicamente que el crterio relevante pa-
ra la determinacién de la capacidad de obrar (salvo
en lo expresamente limitado por la ley) es la madurez
como dato de hecho. E incluso mas rotundamente
cuando se trata de derechos de la personaiidad {fren-
te a los patrimoniales): el consentimiento para una
intervencion médica es relative no simplemente un
derecho personal, sino —en expresion habitualmente
utilizada en estos casos— personallsimo.

g} Esta interpretacién es también coherente (y
seguramente la unica coherente) con el articulo 2
de la LO 1/96, de proteccion juridica del menar, que
establece que las limitaciones a la capacidad de
obrar han de interpretarse restrictivamente.

h) Esta interpretacion también es la unica cohe-
rente con la regulacion juridica expresa con respec-
to a la capacidad de consentimiento para otras
cuestiones igualmente personalisimas, tales como
la decision libre sobre la sexualidad y la capacidad
para contraer matrimonio:

-— La decision libre sobre la propia sexualidad es
un aspecto relacionado con la capacidad para con-
sentir en caso de aborto (Laurenza). No es lo mis-
mo, pero es dificil negar que guarda una relacion
profunda. Pues bien, en el caso del ordenamiento
penal espafiol esta edad se situa en los 13 afos (12
afios hasta no hace muchg), En efecto, el articulo
181.1 castiga el abuso sexual sin consentimienta. Ei
punto 2.1° de ese mismo articulo establece una
presuncién furis et de jure de ausencia de consen-
timiento en los abusos sobre menores de trece
afos. Asi pues, no se reconoce capacidad de con-
sentimiento a los menores de 13 anos, 1o gue signi-
fica que se parte de la capacidad de los mayores de
13 anos para consentir y decidir libremente sabre
su propia sexualidad.

— En cuanto a |la capacidad para el matrimonia,
lo que tambien guarda relacion, se puede tener esta
capacidad incluso a los 14 afos por dispensa del
juez de primera instancia (art. 48 Cc.).

i) El legislador penal de 1985 (despenalizacion
parcial del aborta) y el de 1995 (nuevo codigo pe-
nal) ne quisieron restringir ni limitar en modo alguno
la capacidad, ya que en el cddigo penal expresa-
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mente se dice "consentimento de la mujer embara-
zada” (Fernandez del Torco).

Evidentemente, este Gltimo argumento sirve para
defender esta interpretacion frente a (a otra, aunque
no sirve —lagicamente— frente a una decision ulte-
rior del legislador que estableciese una limitacién en
la capacidad de consentir a efectos civiles, como
ocurre en este caso. Con estos argumentos no se
puede mantener que en ese punto la posible refor-
ma que estamos criticando sea nula, invalida o anti-
juridica. Pero si que es incocherente con el resto del
ordenamiento, probable fuente de nuevos proble-
mas y una opcidn politica inadecuada y regresiva.

Retomando el punto i), crec que se debe aclarar
que esta pesible reforma no cambia en nada el c6-
digo penal mi por supuesto debe cambiar su inter-
pretacién: el articulo 417 bis sigue haciendo refe-
rencia explicita al “consentimiento expreso de la
mujer embarazada”, por lo que el aborto realizado
dentro de las indicaciones contempladas en este
articulo seguird amparado por la eximente aun
cuando sdélo haya prestado consentimiente la menor
gue tenga capacidad natural. Pero esto no minimiza
la cuestidn, pues aparte de que se pudieran derivar
otro tipo de responsabilidades para el médico {de
tipo disciplinario o administrativo sancionador), se
esté limitando de facto el acceso de la menor a la
prapia interrupcién voluntaria del embarazo en su-
puestos comprendidos dentro de las indicaciones
legales (aunque siempre se podria soclicitar inter-
vencion judicial por la via del articulo 158 Cc. 0 216
para el caso de la tutela).

5. Creo que ha quedado suficientemente demas-
trado que la regulacion propuesta representa una
solucion inadmisible y al tiempo es regresiva con
respecto a las practicas habituales, a la opinién de
la doctrina juridica mayoritaria y a la practica juris-
prudencial.

En el caso de la ley gallega la solucién adoptada es
aun mucho peor y mas regresiva. La ley gallega no
admite “sutilezas” comao distinguir segun la madurez y
capacidad del menor. En ella no se parte de una re-
gla general de consentimiento personal con excep-
ciones subjetivas —cuando el menor no sea capaz
de comprender intelectual o emocionalmente el al-
cance de la intervencion— y objetivas -—en los casos
de interrupcion voluntaria del embarazo, ensayocs cli-
nicos y reproduccion asistida—. Por el contrario se
mantiene en todos l0s supuestos el critena de 1a ma-
yoria de edad, es decir, ya no solo el que hemos dis-
cutido aqui de la interrupcion voluntana del embarazo
sino ante cualquier intervencidn que exija consenti-
miento. De hecho se llega a afirmar que el derecho al
consentimiento corresponde a su padre, madre o re-
presentante legal (art. 6. b). Unicamente, si el menor
reune las condiciones de madurez adecuadas sera
simplemente informado, pefo nada mas. Ante esto,
las posteriores matizaciones de que el menor debera
intervenir “en la medida de lo posible” en el procedi

38

miento de autorizacion o que su opinion podra “ser
tomada en consideracion” se convierlen en irrelevan-
tes y vacias de cualquier contenido. Si la actual pro-
posicidén en tramitacion en las Cortes Generales se
convierle en ley —como parece previsible— habra
gue preguntarse cual de las dos normas serd aplica-
ble en Galicia en este punto; Io que plantea el pro-
blema previo de los titulos competenciales por los
gue se haya de aprobar la ley estatal: si regula las
condiciones basicas gque garanticen la igualdad de
todos los espanoles en el ejercicio de los derechos
constitucionales (149.1.1 de la Constitucién}, o si
constituye legislacion bésica en materia de sanidad
{148.1.16 de la Constitucién; la enmienda n? 113 del
Grupa Parlamentario Popular, BOCG, serie B, n® 134-
14, septiembre de 2001 se refiere a ambas compe-
tencias exclusivas del Estado, lo que se supane que
obligaria a la reforma de 1a ley gallega).

Por su parte el legislador cataldn se equivocs —creo
gue se puede entender asi, pues tiendo a pensar que
mas bien la cuestion se paso por afto— en un punto im-
portante de una ley que en atros aspectos era positiva. Y
lo hizo incluso en cantra de lo que establece desde 1997
el Codigo Deontologico de los médicos catalanes, que
insta a respetar la decisidén de la menor, aun contra la
voluntad de los padres. Hasta la aprobacion de la ley ca-
talana, el criterio general con respecto al consentimiento
de la menor en caso de interrupcion voluntaria del em-
barazo parecia ser, al menos desde el punto de vista
doctrinal y junsprudencial, el de atender a su madurez y
capacidad real. En este sentido la ley catalana ha intro-
ducido un criterio diferente y regresivo en esta cuestion
{y la ley gallega aun ha ide mas lejos). La ley catalana
aportaba certeza sobre la solucién a este caso a costa
de una restriccion de los derechos de las menores y Ge
introducir un criterio diferente al que presumiblemente
persistiria en el resta del Estado. Si las Cortes Generales
aprueban la nueva ley, se restablecera la uniformidad,
pero a costa de limitar Ia lbertad de las menores no solo
catalanas, sino de toda Espana.

8. En estas paginas me he limitado a argumentar
cosas bastante obvias a la luz de la dectrina y la ju-
risprudencia existente y a hacer algunas observa-
ciones muy basicas desde el punto de vista juridico:
no aporto nada esencialmente nuevo aparte de re-
machar en alglun punto argumentos ya asentados.
Lo sorprendente s que hasta ahara todo ello pare-
ce haber pasada por alto tanto en el Parlamento ca-
talan come en las Cortes. En éste dltimo caso la
proposicion de ley ha sido finalmente enmendada
en este punto por el diputado gallego Aymerich Ca-
no (Grupo Parlamentaric Mixto, enmienda n? 6
BOCG, serie B, n° 134-14, septiembre de 2001) en
la linea de estas consideraciones, lo que al menos
ha permitido que la cuestion se discuta siquiera mi-
nimamente en sede parlamentaria. En el momento
de cerrar este texto la enmienda no habia prospe-
rado en la comision de sanidad del Congreso y no
es previsible que se vaya a rectificar en el Senado.





