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PRÓLOGO

El interés del menor, lejos de ser un tema clásico, como pudiera parecer, se 
convierte en actual si es tratado con modernidad y abordando los múltiples 
conflictos que un planteamiento realista demanda. Ciertamente, desde esta 
perspectiva, se despliegan múltiples espacios en los que su implementación 
genera cuestionamientos y debates. Este es, sin duda, el objeto de este tra-
bajo que se publicará en abierto en la colección Colex (siempre la ciencia 
abierta…) y en el que se me ha encomendado la redacción del prólogo. 

Vaya por delante que la aceptación de este encargo se sustenta en la alta 
calidad de la obra y, sobre todo, en la utilidad de las reflexiones que en ella 
se vierten. Por esta vis atractiva que tiene para mí la praxis que no oculto 
(e, incluso, presumo de ella), el hecho de que un trabajo de investigación se 
enfoque mirando a los conflictos que las reglas jurídicas están llamadas a 
resolver teniendo presente la realidad social («el tiempo en que han de ser 
aplicadas», que nos dice el art. 3 CC), es motivo más que suficiente para des-
pertar mi interés y consideración puesto que este tratamiento convierte en 
transferible sus aportaciones, en la medida que se acomodan a las deman-
das de los ciudadanos.

Pero dicha utilidad a la que aludía en líneas precedentes no se proyecta 
sólo sobre la sociedad, en su conjunto, sino que se concreta en los dos colec-
tivos interesados, por distintos motivos, en el análisis de las normas: los aca-
démicos y los profesionales del Derecho. Dualidad (teóricos y prácticos) que, 
en verdad, no es más una creación artificiosa de los que no son capaces de 
afrontar análisis profundos y aplicados, como si ambos calificativos estuvie-
ran enfrentados, pues llevar a cabo esta tarea exige una formación jurídica 
completa y una «mirada de águila» que sólo poseen los verdaderos estudio-
sos del Derecho (sean académicos o profesionales).

En este escenario y con este planteamiento valiente y no exento de difi-
cultad, el interés del menor, concepto jurídico indeterminado convertido 
en «cajón de sastre» al que se recurre en muchas ocasiones de forma des-
ahogada, calza, como el zapato de Cenicienta, en el estudio que se aborda, 
pues precisa amoldarse al contexto social actual para determinar sus lími-
tes. Uno límites necesarios ya que, como consecuencia de ser invocado de 
forma constante y casi rutinaria, muchos olvidan que no siempre procede 
ser llamado como comodín o que, como consecuencia de los cambios que 
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acaecen en la consideración del menor como sujeto de derechos y de obliga-
ciones, lo que pudiera ser considerado como tal es posible que hoy ya no lo 
sea. Ello obliga a reinterpretar normas desde otros enfoques más modernos 
y alineados como este actual trabajo colectivo se propone (ya adelanto que 
con éxito) llevar a cabo.

El director de la obra, quien mucho sabe de la redefinición del interés del 
menor en la sociedad del siglo XXI, es, sin duda, la persona idónea para orga-
nizar y dirigir el congreso internacional «La situación personal y patrimonial 
del menor de edad ante el Derecho hoy: ¿un replanteamiento de las clásicas 
limitaciones a su capacidad de obrar?» del que es fruto esta obra colectiva. 
En dicho espacio académico tuvieron lugar interesantes intervenciones que 
se recogen en este extenso libro con el fin de compartirlas con los académi-
cos y con los profesionales del Derecho.

En los veintiocho capítulos en los que la monografía se articula, se tratan 
temas diversos, en su mayoría de Derecho civil, pero también otros que afec-
tan al Derecho penal, Derecho del trabajo, Derecho internacional, Derecho 
constitucional, Derecho fiscal y Derecho administrativo; pues, de todos es 
sabido, que el interés del menor como macro principio del Derecho, integra-
dor del orden público, no es un concepto que pueda apropiarse una rama del 
ordenamiento jurídico, sino que se desliza por cualquier norma en la que el 
menor se encuentre concernido.

Aunque podemos afirmar que la especialidad es la característica princi-
pal de los capítulos que componen la obra, presentando temas puntuales y 
actuales en los que el interés del menor se ve afectado, no podemos orillar el 
primero de éstos dedicado a la tensión entre la libertad, como principio inspi-
rador de las relaciones entre particulares, y las limitaciones a ésta que pudie-
ran provenir de la protección al menor, proponiendo interesantes interpreta-
ciones a las normas prohibitivas. Ni tampoco el capítulo dedicado al menor 
emancipado, ambos con tratamientos generales que sirven de referentes al 
resto de los trabajos.

Cómo articular el interés del menor nacido en un proceso de gestación 
subrogada es afrontado con mesura y contextualizado en el escenario que 
marca la doctrina del Tribunal Supremo, que se posiciona claramente en 
contra de esta práctica, trayendo al discurso las perjudiciales implicaciones 
sobre los menores que de ella se derivan (la última de estas resoluciones de 
25 de marzo de 2025). Todo ello sin soslayar el cambio que supone la reciente 
Instrucción de la Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública, que 
sustituye a la de 5 de octubre de 2010 que tantas críticas ha suscitado en la 
doctrina por encubrir una «legalización por vía administrativa» de lo que el 
art. 10 de la Ley de Reproducción Asistida había claramente preterido.

Los menores trangénero y el ejercicio del derecho a la identidad de género 
son analizados con pulcritud desde la dualidad de normativas que convergen 
en nuestro país, fruto de las competencias de los parlamentos autonómicos. 
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La entrada en vigor de la ley estatal conocida como «ley trans» (Ley de 28 
de febrero de 2023) ha generado un debate en nuestra sociedad dirigido (o 
mal dirigido) por los sectores, ora conservadores, ora progresistas, de forma 
apresurada, soslayando las regulaciones de las normas autonómicas, previas 
a la ley estatal, y a la Instrucción de la Dirección General de los Registros y del 
Notariado de 23 de octubre de 2018.

Continuando con los derechos fundamentales del menor ocupa un espa-
cio importante en la obra el derecho a su libertad religiosa, a la educación y el 
derecho a la autonomía de la voluntad. Este último con planteamientos gene-
rales como el consentimiento informado, y otros específicos y de gran interés 
como su capacidad para aceptar donaciones o para testar.

Uno de los ámbitos en los que más aflora el interés del menor como pauta 
para interpretar las normas que conducen al juez en su toma de decisiones 
es, sin lugar a dudas, el de los conflictos familiares. En este sentido, el lector 
encontrará interesantes aportaciones, con tratamientos más generales que 
sirven de sustento a otros más específicos como la influencia del interés del 
menor en el destino de los animales de compañía cuando se rompe la pareja.

El interés del menor también es acometido desde el contenido de las prin-
cipales instituciones protectoras que nuestro ordenamiento jurídico ha pre-
visto a tal fin (defensor judicial, patria potestad). El objetivo de los capítulos 
que a ello se dedican no es otro que evitar que una excesiva protección afecte 
a su autonomía, pues es preciso equilibrar el ámbito de aplicación de éstas 
y limitar los contornos entre las facultades de las personas mayores que las 
ejercen y la libertad del menor, en función de su edad y madurez.

Pero es sin duda el entorno digital la temática «estrella» del libro que os 
presento. Un trabajo moderno, como el que el lector tiene en sus manos, 
inevitablemente debe recabar en este espacio novedoso y contingente que 
nos arrasa a una velocidad vertiginosa, que conlleva el peligro de vulnerar 
los derechos fundamentales de los ciudadanos que de él nos beneficiamos. 
Para los menores esta realidad no es, en sí misma, novedosa y se desplazan 
por ella como «pez en el agua» incorporándola a su modo de vida de forma 
natural. Dicha familiaridad, no obstante, no le exime de los peligros que un 
mal uso o una excesiva exposición conllevan; ya que no podemos obviar que 
el usuario menor de edad, aunque se maneje con soltura en dicho entorno, 
es un sujeto vulnerable como consecuencia de no haber alcanzado la madu-
rez necesaria para comprender y entender los peligros y garantías de las que 
debe valerse para solventarlos. Autodeterminación digital y mecanismos de 
protección, educación digital, videojuegos, redes sociales…son algunos de 
los aspectos a los que se dedican varios de los capítulos que ofrecen aporta-
ciones muy interesantes de cara a la delimitación del interés del menor.

Para finalizar estas brevísimas pinceladas, y tal y como apuntábamos, el 
enfoque multidisciplinar de la monografía justifica la inclusión de trabajos 
desde otras ópticas. Así, el consentimiento del menor y su responsabilidad 
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en el ámbito del Derecho penal; la protección laboral del menor de edad que 
desempeña una actividad retribuida, así como el que no la desempeña (los 
conocidos como «ninis»); la normativa para prevenir el consumo de alcohol; 
la fiscalidad de la familia numerosa y el derecho al medio ambiente sano.

Dicho cuanto antecede, es ya hora de liberar de mi pluma al paciente lector 
para que pueda entregarse al disfrute de los interesantes contenidos de la 
obra que tiene en sus manos, no sin antes permitirme la licencia de expresar 
que, en mi opinión, esta obra no sería lo que es sin el magnífico atributo de 
la humana y natural inteligencia de su Director, el Dr. Pedro Chaparro Mata-
moros, ejemplo de compromiso con el saber y el buen hacer académicos, el 
progreso y la sociedad. 

Invito al lector, pues, a adentrarse en las páginas de esta excelente obra 
colectiva que no pasará desapercibida en la Academia, en las que encontrará 
claves, pautas y puntos de reflexión sobre un tema en el que no está «todo 
dicho» y del que todavía queda mucho por aprender. 

Jerez de la Frontera, día 2 de noviembre de 2025

M.ª Dolores Cervilla Garzón
Catedrática de Derecho Civil

Universidad de Cádiz
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1. Introducción

El desarrollo de la persona requiere del reconocimiento y respeto de una 
serie de derechos que se presentan como fundamentales en la práctica. 

1.	 El presente trabajo se enmarca en el proyecto de investigación «Cuestiones controverti-
das en relación con el ejercicio de la capacidad jurídica por los y las menores de edad», 
con referencia CIGE/2023/071, concedido por la Conselleria de Educación, Universidades 
y Empleo de la Generalitat Valenciana, y del que es Investigador Principal el profesor Pedro 
Chaparro Matamoros.
Asimismo, el presente estudio se encuadra en la actividad desarrollada por la Cátedra del 
Sistema Público Valenciano de Servicios Sociales de la Universidad Miguel Hernández de 
Elche que, a su vez, se enmarca en el Convenio de colaboración suscrito entre la Generalitat, a 
través de la Vicepresidencia Segunda y Conselleria de Servicios Sociales, Igualdad y Vivienda, 
y la Universidad de Alicante, la Universitat Jaume I, la Universidad Miguel Hernández, la Uni-
versitat Politècnica de València y la Universitat de València-Estudi General, para el fomento de 
la investigación en servicios sociales de la Comunitat Valenciana para el ejercicio 2025.
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El legislador constitucional, consciente de este extremo, plasmó muchos 
de estos derechos en la Constitución Española (arts. 15 a 29), ofreciendo 
un régimen especial de tutela. De alguna forma, entendió que el adecuado 
progreso de la existencia humana precisa de ciertas premisas sin las cuales 
no puede afirmarse que estamos, strictu sensu, ante una vida plena. A este 
respecto, parte de la doctrina2 destaca que «los derechos fundamentales 
operan, en el contexto de los Derechos de los Estados democráticos, como 
criterios para identificar el Derecho válido y son, en cierto modo, los crite-
rios últimos de validez del Derecho».

No obstante, el «catálogo» de derechos previsto en la Carta Magna no 
representa la totalidad de facultades dignas de amparo y que merecen una 
consideración similar3. Muy al contrario, se han ido incorporando, de facto, 
los denominados derechos de nueva generación, que aluden a nuevas rea-
lidades en las que es posible apreciar un espacio que precisa de cobertura 
constitucional4.

Así, destaca la doctrina científica que «La mutación histórica de los dere-
chos humanos ha determinado la aparición de sucesivas “generaciones” de 
derechos. Los derechos humanos como categorías históricas, que tan sólo 
pueden predicarse con sentido en contextos temporalmente determinados, 
nacen con la modernidad en el seno de la atmósfera iluminista que inspiró 
las revoluciones burguesas del siglo XVIII. Este contexto genético confiere 
a los derechos humanos unos perfiles ideológicos definidos. Los derechos 
humanos nacen, como es notorio, con marcada impronta individualista, 
como libertades individuales que configuran la primera fase o generación 
de los derechos humanos»5.

2.	 Atienza Rodríguez, M., El sentido del Derecho, Ariel, Barcelona, 2001.

3.	 En realidad, esta problemática se encuentra directamente ligada con la acepción misma 
del término derecho fundamental. Como apunta Cruz Villalón, P., «Formación y evolu-
ción de los derechos fundamentales», Revista Española de Derecho Constitucional, n.º 25, 
1989, págs. 36-39, de la propia doctrina constitucional pueden deducirse dos «concep-
tos» de los mismos: uno más restringido (referido únicamente a los derechos incluidos 
en la sección primera), otro más amplio (en el que se anudan otras facultades que no se 
ubican en tales preceptos).

4.	 Por todos, vid. Masferrer, A., «Derechos de nueva generación», en AA.VV., Derechos 
humanos: un análisis multidisciplinar de su teoría y praxis (coord. por J. M. Enríquez 
Sánchez, A. Masferrer, R. E. Aguilera Portales), Universidad Nacional de Educación a 
Distancia-UNED, Madrid, 2017, págs. 331-358; Rodríguez Palop, M. E., La nueva genera-
ción de derechos humanos: origen y justificación, Dykinson, Madrid, 2002; «El surgimiento 
de una nueva generación de derechos humanos como fruto de una crisis democrática y 
social», en AA. VV., Historia de los derechos fundamentales (coord. por F. J. Ansuátegui 
Roig, J. M. Rodríguez Uribes, G. Peces-Barbar Martínez, E. Fernández García), Dykin-
son, Madrid, 1998, págs. 225-276.

5.	 En este sentido, Pérez Luño, A. E., «Las generaciones de derechos fundamentales», 
Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n.º 10, 1991, pág. 205.
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Algunos de ellos se han formulado a partir del propio articulado consti-
tucional (vid. la protección de datos que se deduce del tenor del art. 18.4 
CE) y, por el contrario, otros se han ido incorporando ex novo (como los lla-
mados derechos de cuarta generación6). Para fundamentar su creación, en 
ocasiones se ha recurrido al derecho a la dignidad previsto en el art. 10 CE, 
como fundamento del orden político y de la paz social. La misma aparece 
como la razón última, es decir, como el substratum de los derechos fun-
damentales, de tal forma que estos últimos han de ser entendidos como 
partes de un todo común7.

Pues bien, todo este entramado provoca que podamos hablar de un 
derecho de autodeterminación, esto es, de una facultad de decidir libre y 
voluntariamente acerca de las opciones vitales que se presentan. En suma, 
se trata del poder otorgado a un sujeto para autogobernarse y desarrollar 
libremente su personalidad. Este derecho supone, pues, una manifestación 
y una expresión de la autonomía de la voluntad en la medida que permite 
que las personas se autogestionen.

En el ámbito sanitario, ello se traduce en la existencia del derecho al 
consentimiento informado. A este respecto, hemos de destacar que su 
reconocimiento en España se produjo de forma paulatina y progresiva a lo 
largo del tiempo8. En este sentido, inicialmente se encontraba instaurado 
el denominado modelo paternalista clásico, cuyos presupuestos se pue-
den resumir en la máxima «todo por el paciente pero sin el paciente», esto 
es, que correspondía a los profesionales de decidir acerca de las cuestio-
nes relativas a la salud de los usuarios. Además, se entendía que no cabía 

6.	 A este respecto, a las tres generaciones a las que aludió Vasak K., «Human Rights: A 
Thirty-Year Struggle: the Sustained Efforts to give Force of law to the Universal Decla-
ration of Human Rights», UNESCO Courier, 1977, se ha incluido una cuarta generación 
(la mayoría relacionados con el ámbito digital). Sobre el particular, señala Fraguas 
Madurga, L., «El concepto de derechos fundamentales y las generaciones de derechos», 
Anuario del Centro de la Universidad Nacional de Educación a Distancia en Calatayud, 
n.º 21, 2015, pág. 135 que «un riesgo de la teoría de las generaciones de derechos es 
convertir la prioridad cronológica, que la hizo surgir, en prioridad axiológica, de manera 
que los derechos de primera generación se contemplen no sólo como “primeros” en el 
tiempo, sino también como “principales”, considerando que hay derechos de primera, de 
segunda y de tercera».

7.	 De todo lo anterior no se puede concluir, sin embargo, que el resto de los derechos no 
disponga de un ámbito concreto de protección. Muy al contrario, cada uno de ellos tutela 
un sector específico de la realidad (sin que se produzcan solapamientos) y otorga, en 
consecuencia, instrumentos y herramientas a las potenciales víctimas para reclamar su 
observancia. 

8.	 A este respecto, señala muy acertadamente Barceló Doménech, J., «Consentimiento 
informado y responsabilidad médica», Actualidad Jurídica Iberoamericana, n.º 8, 2018, 
pág. 280 que «El derecho a ser informado que tiene el paciente, como paso previo a la 
emisión de su consentimiento al tratamiento médico, constituye uno de los grandes logros 
del Derecho médico de las últimas décadas». 
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atribuir responsabilidad a los sanitarios por los posibles perjuicios que se 
produjeran en la práctica curativa por cuanto la medicina era una ciencia 
no exacta.

Sin embargo, por exigencias internacionales, se fue introduciendo la 
necesidad de respetar el derecho de autodeterminación de los pacientes, 
es decir, el derecho al consentimiento informado9. Así, «la propia conside-
ración de la persona humana como portadora de derechos humanos inhe-
rentes provocó un cambio de paradigma. En este sentido, se fue forjando 
en el ámbito internacional —y europeo— el compromiso en la protección y 
tutela de los derechos humanos»10.

Todo lo anterior provocó que se tutelara este derecho de forma expresa 
en el ordenamiento jurídico español a través de la aprobación de la Ley 
41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de autonomía del paciente 
y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación 
clínica (en adelante, LAP). Esta norma representó una actualización de la 
legislación anterior (en concreto, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de 
Sanidad) con el objetivo, tal y como reconoce en su Exposición de Motivos, 
de «ofrecer en el terreno de la información y la documentación clínicas las 
mismas garantías a todos los ciudadanos del Estado, fortaleciendo con ello 
el derecho a la protección de la salud que reconoce la Constitución».

Sea como fuere, el tratamiento ofrecido a los menores de edad en este 
ámbito presenta importantes cuestiones que merecen de una reflexión pro-
funda, ya que en ocasiones se parte de la regla contraria: el consentimiento 
por representación. Máxime cuando nos encontramos ante un menor de 
edad con discapacidad. En las líneas que se siguen trataremos de abordar 
estas disquisiciones.

9.	 Para más información, vid. Dias Pereira, A. G., Direitos dos Pacientes e Responsabilidade 
Médica, Coimbra Editora, Coimbra, 2015.

10.	 Ortiz Fernández, M., «La responsabilidad civil en el ámbito sanitario derivada del con-
sentimiento informado», Actualidad Jurídica Iberoamericana, n.º 10 bis, 2019, págs. 548-
565. Para más información, vid. Ortiz Fernández, M., «El consentimiento informado en 
el ámbito sanitario: la lex artis y los derechos fundamentales», en AA. VV., Cadernos 
da Lex Medicinae. Saúde, novas tecnologías e responsabilidades (coord. por A. G. Dias 
Pereira, J. Barceló Doménech, N. Rosenvald), Instituto Jurídico, Facultade de Direito 
da Universidade de Coimbra, Coimbra, n.º 4, vol. II, 2019, págs. 369-380; «Algunos apun-
tes sobre la responsabilidad civil sanitaria ante la situación generada por el COVID-19», 
Revista IBERC: Edição Especial «Coronavírus e Responsabilidade Civil», vol. 3, n.º 2, 2020, 
págs. 289-304; «Reflexiones acerca del régimen contractual y la situación producida por 
el COVID-19», Revista Eletrônica de Direito do Centro Universitário Newton Paiva: Dossiê 
especial: impactos do coronavírus no direito, n.º 43, 2021, págs. 125-136; «Consentimiento 
informado y COVID-19: algunas reflexiones acerca de la responsabilidad civil», en AA.VV., 
Cuestiones clásicas y actuales del Derecho de daños: Estudios en Homenaje al Profesor 
Dr. Roca Guillamón (coord. por J. Ataz López, J. A. Cobacho Gómez), tomo III, Aranzadi, 
Navarra, 2021, págs. 877-915; El consentimiento informado en el ámbito sanitario: respon-
sabilidad civil y derechos constitucionales, Dykinson, Madrid, 2021.
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2. El consentimiento informado en la Ley 41/2002, 
de 14 de noviembre y en la Ley 10/2014, de 29 de 
diciembre, de la Comunitat Valenciana

Por lo que se refiere al régimen general, conviene realizar una puntualiza-
ción previa. A este respecto, debido a la ordenación del territorio español y al 
reparto de competencias entre el Estado y las distintas comunidades autó-
nomas, nos encontramos con diferentes normas aplicables en función de 
la región. En el campo de la salud, todas las regiones gozan de legislación 
propia, lo cual provoca que tengamos que acudir a dichas disposiciones. La 
materia relativa a la sanidad es, pues, compartida entre el gobierno central y 
los autonómicos, toda vez que al primero corresponde establecer unas bases 
y a los segundos aprobar normas de desarrollo y concreción. En esta última 
labor, en todo caso, no cabe que los legisladores sectoriales contradigan la 
ley básica y, por lo demás, tampoco parecen tener demasiada virtualidad las 
reiteraciones innecesarias.

En cuanto a la norma básica, debemos aludir a la Ley 41/2002, que ofrece 
una regulación completa y detallada del consentimiento informado y, en par-
ticular, de los derechos de los pacientes y los deberes de los profesionales en 
el ámbito sanitario. Fundamentalmente, cabe señalar que contempla el men-
cionado derecho con dos facultades que le son inherentes; a saber, la infor-
mación previa y el posterior consentimiento. En definitiva, la finalidad última 
que se pretende alcanzar es que los usuarios de los centros sanitarios pue-
dan decidir en lo relativo a su salud de forma libre, voluntaria y consciente. 
Que emitan un consentimiento que pueda reputarse como válido. Y, como 
no puede ser de otro modo, ello requiere de la necesaria comunicación por 
parte del profesional de aquellos aspectos más relevantes de la intervención 
de que se trate. En suma, los riesgos, consecuencias o contraindicaciones 
que se derivan de su realización, así como de la ausencia de la misma.

Sin embargo, como rápidamente podrá comprenderse, no estamos ante 
un derecho absoluto. Muy al contrario, tal y como la propia norma pone de 
relieve, podemos encontrarnos ante supuestos en los que el paciente no 
puede decidir acerca de la operación y precisa de la asistencia de un tercero 
(vinculado o allegado, que presta el consentimiento por representación) o 
del propio sanitario (exención del deber de obtener el consentimiento). Este 
extremo puede tener su origen en la situación del usuario —de tal forma que 
se sitúa en un escenario en el que no dispone de la capacidad (entendida esta 
de un modo acorde a las exigencias de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que 
se reforma la legislación civil y procesal para el apoyo a las personas con dis-
capacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica) o no está consciente—, o 
en razones de salud pública.

En el caso de los menores, los arts. 9.3 c) y 9.4 LAP, en una compleja 
redacción, incorporan un régimen basado en dos criterios que se comple-
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mentan: la edad y la capacidad (y madurez). Como muy acertadamente pone 
de relieve López Sánchez11, para determinar la capacidad que se reconoce a 
cada menor es necesario atender tanto a la edad como a la madurez real del 
mismo. En este sentido, durante la minoría de edad la capacidad no siempre 
es la misma, ya que el desarrollo intelectual del menor y, por tanto, su auto-
nomía, van aumentando.

De esta suerte, se establece, como edad sanitaria general, los dieciséis 
años, pero con dos excepciones. Por un lado, nos referimos a las interven-
ciones que generen grave riesgo para la vida o salud del menor de edad, en 
las que no es posible recurrir a su consentimiento. Por otro lado, siguiendo 
la misma lógica que para los mayores de edad, tampoco podrán decidir los 
menores de edad cuando tengan una discapacidad (cuestión sobre la que 
volveremos más adelante), que se encuentren en una situación en la que no 
puedan hacerse cargo de su situación o que no sean capaces de comprender 
el alcance de la intervención. En ambos supuestos lo prestarán, en su nombre 
y beneficio, sus progenitores o tutores.

Para los menores de dieciséis años, hemos de aplicar una regla valora-
tiva que atienda al caso concreto y que analice sus capacidades y su madu-
rez. En función de este extremo, el menor de edad tendrá una participación 
más o menos activa en el consentimiento. De esta forma, pueden prestarlo 
siempre que se considere que son capaces intelectual y emocionalmente (lo 
que se conoce como menor maduro12). Cuando el profesional entienda que 
no tienen esta capacidad, se acudirá al consentimiento por representación, 
de tal forma que lo dará el representante legal del menor, después de haber 
escuchado su opinión, en aplicación del art. 9.3.c) LAP. Es importante tener 
en cuenta aquí el interés superior del menor, al que también nos referiremos 
posteriormente.

Como corolario a todo lo señalado hasta el momento, se deduce que tam-
bién la información tiene ciertas limitaciones en la norma. A pesar de que 
no se refiera de forma expresa el art. 5 LAP a los menores de edad, corres-

11.	 «Daños causados por los padres a la salud o integridad física de sus hijos menores», en La 
responsabilidad civil en las relaciones familiares, 2012, Dykinson, Madrid, págs. 247-294.

12.	 Resulta de gran interés la Declaración de la Comisión Central de Deontología sobre la asis-
tencia médica al menor maduro en situaciones sobre rechazo al tratamiento, aprobada 
por la Asamblea General (extraordinaria) los días 13 y 14 de mayo de 2016 (actualizada por 
la Comisión Permanente del CGCOM). Para visualizarla, visitar: 
https://www.cgcom.es/sites/default/files/u183/declaracion_ccd_asistencia_al_menor_
maduro_situaciones_rechazo.pdf [fecha de última consulta 11.07.2025].
Asimismo, los anexos de la misma describen de una forma muy gráfica el procedimiento a 
seguir en determinados casos. Ambos se encuentran disponibles en:
https://www.cgcom.es/sites/default/files/u183/anexo_i_asistencia_medica_a_menores_
de_matrimonios_separados.pdf.
https://www.cgcom.es/sites/default/files/u183/anexo_ii_asistencia_medica_a_menores_
cirugia_plastica_y_estetica.pdf.
[fecha de última consulta 11.07.2025].

https://www.cgcom.es/sites/default/files/u183/declaracion_ccd_asistencia_al_menor_maduro_situaciones_rechazo.pdf
https://www.cgcom.es/sites/default/files/u183/declaracion_ccd_asistencia_al_menor_maduro_situaciones_rechazo.pdf
https://www.cgcom.es/sites/default/files/u183/anexo_i_asistencia_medica_a_menores_de_matrimonios_separados.pdf
https://www.cgcom.es/sites/default/files/u183/anexo_i_asistencia_medica_a_menores_de_matrimonios_separados.pdf
https://www.cgcom.es/sites/default/files/u183/anexo_ii_asistencia_medica_a_menores_cirugia_plastica_y_estetica.pdf
https://www.cgcom.es/sites/default/files/u183/anexo_ii_asistencia_medica_a_menores_cirugia_plastica_y_estetica.pdf
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ponde interpretar el precepto en el mismo sentido que para los mayores de 
edad. Así, como regla general, no disponemos de límites, en sentido estricto, 
del derecho (por cuanto se informa al paciente en todos los supuestos), sino 
una extensión de los sujetos a los que se comunican los datos sanitarios. 
En consonancia con el consentimiento, si se requiere de la asistencia de un 
tercero para actuar en representación, precisará este último de la informa-
ción previa para tomar la decisión que más se ajuste al beneficio e interés 
del usuario.

Sea como fuere, no se puede obviar que, como se ha dicho, estamos ante 
el régimen general, lo que conlleva que existen otros en los que se aplica con 
preferencia lo previsto en la normativa específica aprobada a tal efecto. La 
Ley 41/2002, por tanto, tiene un carácter supletorio y subsidiario en estos 
sectores. En concreto, las disposiciones de esta Ley relativas a la informa-
ción asistencial y para el ejercicio de la libertad de elección de médico y de 
centro, el consentimiento del paciente y la documentación clínica, serán de 
aplicación supletoria en los proyectos de investigación médica, en los proce-
sos de extracción y trasplante de órganos, en los de aplicación de técnicas de 
reproducción humana asistida y en los que carezcan de regulación especial 
(Disposición adicional segunda).

Igualmente, la Disposición adicional quinta de misma Ley prevé que la 
información, la documentación y la publicidad relativas a los medicamentos 
y productos sanitarios, así como el régimen de las recetas y de las órdenes 
de prescripción correspondientes, se regularán por su normativa específica, 
sin perjuicio de la aplicación de las reglas establecidas en cuanto a la pres-
cripción y uso de medicamentos o productos sanitarios durante los procesos 
asistenciales.

También hemos de aludir a la práctica de ensayos clínicos y de técnicas de 
reproducción humana asistida que, tal y como señala el art. 9.5 LAP, se rigen 
por lo establecido con carácter general sobre la mayoría de edad y por las 
disposiciones especiales de aplicación.

Algo similar ocurría con la interrupción voluntaria del embarazo (para 
la cual se requería la mayoría de edad) y que, no obstante, la Ley Orgánica 
2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupción 
voluntaria del embarazo, recientemente modificada por la Ley Orgánica 
1/2023, de 28 de febrero, ha reformado13.

Además, existe una peculiaridad en relación con la posibilidad de manifes-
tar previamente el consentimiento informado en el marco de las instruccio-
nes previas (o declaración anticipada de voluntad) en la medida en que el art. 
11.1 LAP exige la mayoría de edad sin excepción.

13.	 A este respecto, cabe destacar la STC 44/2023, de 9 de mayo que, al resolver el recurso de 
inconstitucionalidad interpuesto, ha declarado que la interrupción voluntaria del emba-
razo representa un derecho fundamental de la mujer. 
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En el ámbito de la Comunitat Valenciana, disponemos de la Ley 10/2014, 
de 29 de diciembre, de Salud, que viene a complementar, a grandes rasgos 
y con algunos matices, lo previsto en la norma estatal. Para los menores de 
edad, incorpora un régimen protector de sus derechos, como se puede dedu-
cir, entre otros, de los arts. 56 a 59. Más relevancia adquiere, para la informa-
ción previa, el art. 42.2 quinto párrafo de la Ley 10/2014 que, a diferencia de la 
Ley 41/2002, sí se refiere de forma explícita a los menores de edad al señalar 
que los emancipados y los mayores de dieciséis años son titulares del dere-
cho. En cuanto a los menores de dieciséis años, prevé el precepto que se lleve 
a cabo la comunicación de una forma adaptada a su grado de madurez y, en 
todo caso, cuando sean mayores de doce años. Se contempla, no obstante, la 
necesidad de informar plenamente a los padres o tutores.

En cuanto al consentimiento posterior, el 43.4 de la Ley 10/2014 contem-
pla un régimen bastante parecido al estatal, con las precisiones que se harán 
a continuación. En este sentido, si bien recurre a los mismos criterios (edad 
y madurez), incorpora una diferencia fundamental en lo relativo a las inter-
venciones de grave riesgo para la vida o salud del menor de dieciséis años, 
ya que, en tales escenarios, no requiere que se acuda al consentimiento por 
representación, sino que «rebaja» el tenor literal de la Ley 41/2002 y destaca 
que los progenitores o tutores «serán informados y su opinión será tenida 
en cuenta para la toma de la decisión correspondiente». No se comprende 
adecuadamente el alcance de esta previsión ni tampoco lleva a cabo más 
aclaraciones el legislador valenciano. En última instancia, parece que decide 
el menor de 16 años, incluso en casos de grave riesgo. A nuestro parecer, con 
tal de no contradecir lo dispuesto en la normativa nacional, se ha de recurrir 
a una interpretación correctora y entender que cuando el precepto refiere 
que la opinión será tenida en cuenta está apuntando al mencionado consen-
timiento por representación.

Por último, también podemos mencionar otra disquisición que viene regu-
lada de forma diferente en la Ley 10/2014, como es el tema de las instruccio-
nes previas. En este caso, lejos de exigir la mayoría de edad, el art. 45.1 prevé 
que podrán formalizar estos documentos los menores emancipados «con 
capacidad legal suficiente».

3. La dicotomía entre la patria potestad y la autonomía 
de la voluntad: el principio de interés superior

Como se ha podido deducir, hay que tener en cuenta un factor que influye 
en este campo como es la patria potestad que ostentan los padres o tutores 
sobre sus descendientes14. Y es que, las relaciones familiares que surgen se 

14.	 No nos referiremos aquí, por exceder del objeto de análisis, a las posibles discrepancias 
que puedan existir en relación con el ejercicio de la patria potestad por los dos progenito-
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enmarcan en una suerte de derecho-deber, de tal forma que, a diferencia de 
las facultades, el ejercicio de la misma por parte de los progenitores repre-
senta una verdadera obligación. A este respecto, afirma el art. 154 CC que 
la patria potestad representa una «responsabilidad parental», que debe lle-
varse a cabo en interés de los hijos, «de acuerdo con su personalidad, y con 
respeto a sus derechos, su integridad física y mental».

Entre otros deberes, el mencionado precepto incluye el de velar por ellos, 
alimentarlos, educarlos y procurarles una formación integral. En cualquier 
caso, las citadas constricciones no desaparecen, incluso, cuando los pro-
genitores son privados de la patria potestad. Muy al contrario, las mismas 
se mantienen, ex art. 110 CC, como consecuencia de la determinación de la 
filiación.

Por su parte, los hijos han de obedecerles y respetarles (art. 155 CC), así 
como contribuir, equitativamente y en la medida de sus posibilidades, al 
levantamiento de las cargas de la familia mientras convivan con ella. No con-
creta el Código, sin embargo, en qué medida han de cumplir los descendien-
tes sus directrices.

Lo que sí incorpora el decimonónico Código Civil es un sistema que, par-
tiendo del art. 12 CE, atribuye únicamente la plena capacidad a los mayores 
de edad y, con ciertas excepciones, a los menores emancipados. Al margen 
de que la actual Ley 8/2021 (y la todavía más reciente Ley 6/2022) parece 
haber suprimido la tradicional distinción entre la capacidad jurídica y la capa-
cidad de obrar, lo cierto es que, en la práctica, los hijos menores de edad (no 
emancipados) únicamente dispondrán de la primera, debiendo contar con la 
intervención de sus progenitores para llevar a cabo actos jurídicos de forma 
válida. Al no tener capacidad plena15, por su necesidad de tutela, se les nom-

res. Máxime, en aquellos casos de crisis matrimonial. En este último caso, destaca el art. 
43.5 Ley 10/2014 que, si la patria potestad corresponde a ambos, el consentimiento infor-
mado deberá prestarse conjuntamente. Sea como fuere, en los casos de urgencia vital o 
decisiones diarias poco trascendentes o rutinarias en la vida de la persona menor de edad, 
bastará con el consentimiento del que esté presente. Cuando falte consenso entre ambas 
personas, y siempre que se ponga en riesgo la salud de la persona menor de edad, se pon-
drán los hechos en conocimiento del ministerio fiscal.

15.	 En este sentido, destaca la doctrina que el menor «no tiene una capacidad de obrar plena 
o, en otros términos, que tiene una capacidad de obrar limitada, que se irá ampliando de 
modo gradual (se trata, por tanto, de una capacidad dinámica). De esta suerte, las limita-
ciones a la capacidad de obrar del menor se irán removiendo progresivamente en aten-
ción a alguno de los criterios que se siguen». Vid. Cadenas Osuna, D., «El consentimiento 
informado y el rechazo a la intervención o tratamiento médico por el menor de edad tras la 
reforma de 2015: estudio comparado con el common law», Anuario de Derecho Civil, tomo 
LXXI, fasc. III, 2018, pág. 794.
Asimismo, cabe señalar que, si bien los menores gozan de capacidad jurídica, esto es, de 
la «aptitud o idoneidad para ser sujeto de derechos y obligaciones», carecen de «la aptitud 
o idoneidad para realizar eficazmente actos jurídicos» en suma, de capacidad de obrar 
plena. Vid. Sánchez Hernández, C., «Capacidad natural e interés del menor maduro como 
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bra un representante legal —ya sean los padres en caso de patria potestad o 
un tutor en defecto de los primeros—.

No obstante, sin perder de vista lo anterior, no se puede negar que, en 
determinadas circunstancias y cuando existan discrepancias entre padres e 
hijos, el sometimiento de estos últimos a las decisiones de los primeros bien 
puede conllevar, al mismo tiempo, una negación o limitación su propia auto-
nomía de la voluntad.

En este sentido, este principio de autonomía o, si se quiere, el derecho de 
autodeterminación implica que las personas puedan autogobernarse16; en 
suma, puedan escoger, de entre las opciones vitales que se presentan, la que 
estimen más adecuada a sus intereses. Este derecho, si atendemos a las últi-
mas reformas normativas, se ha vinculado al derecho a la dignidad, ampa-
rado y protegido en el art. 10 CE. En definitiva, se está aludiendo al libre desa-
rrollo de la personalidad como requisito sine qua non para que el ser humano 
pueda desenvolverse de una forma que pueda reputarse como digna.

Para tratar de salvar las inconsistencias que pueden producirse, se incor-
pora en la Ley Orgánica 1/1996 el principio de interés superior del menor, «ins-
pirador de todas las actuaciones relacionadas con aquél». Este principio17 

fundamentos del libre ejercicio de los derechos de la personalidad» en Estudios jurídicos 
en homenaje al profesor Luis Díez-Picazo (coord. A. Cabanillas Sánchez et al.), tomo I, 
Madrid, Civitas, 2003, pág. 956.

16.	 Ciertamente, el debate acerca de la atribución de capacidad a determinados colectivos 
no es algo novedoso. Con respecto a las mujeres también se planteó esta disquisición que, 
afortunadamente, es cosa del pasado. Esta cuestión es abordada ampliamente y con la 
profundidad necesaria en Moreno Tejada, S., «La condición jurídica de la mujer casada 
(1870-1936)», en AA. VV., La mujer en la literatura y en la jurisprudencia: de Roma a la 
actualidad, Dykinson, Madrid, 2019, págs. 383-410; «La participación de la mujer en las 
elecciones de 1933», en AA. VV., Represión y orden público durante la II República, la 
Guerra Civil y el franquismo: Una visión comparada, Aranzadi, Navarra, 2019, págs. 89-114; 
«La Ley del divorcio de 1932: entre la culpabilidad y la casualidad», Anuario de historia del 
derecho español, n.º 91, 2021, págs. 381-408; «La igualdad jurídica.: Una aspiración his-
tórica de la lucha femenina (1975-1981)», Millars: Espai i historia, vol. 54, n.º 1, 2023, págs. 
115-146; «The fight for equality during the Spanish transition (1975-1981)», Rechtskultur, n.º 
11, 2022, págs. 133-160.

17.	 En puridad, aunque se hable de principio, dicha consideración debe entenderse como una 
mera licencia del lenguaje, ya que tiene una triple perspectiva. Por un lado, es un derecho 
de los menores, pues siempre deberá primarse el mismo al valorar los intereses en juego 
a la hora de tomar decisiones que les afecten. Por otro, supone un principio informador 
de todo el ordenamiento que obliga a interpretar las diferentes normas jurídicas optando, 
preferentemente, por la que satisfaga de manera más efectiva el interés superior del 
menor. Por último, representa una verdadera norma de procedimiento en tanto en cuanto 
obliga a que el proceso incluya una estimación de las posibles repercusiones de la toma de 
decisión en los intereses de las niñas y niños. 
Como apunta parte de la doctrina «el interés superior del menor es un principio general del 
derecho de carácter universal, como lo demuestra el hecho de que se recoja expresamente 
en un nutrido conjunto de Convenciones y textos internacionales». Vid. Oliva Blázquez, F., 
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—en el caso de los hijos, favor filii—, recogido en distintas normas18 (nacio-
nales e internacionales), de algún modo, establece una suerte de premisas 
sobre el tratamiento que deben recibir los mismos. A este respecto, adquiere 
especial relevancia el art. 219 de la ya mencionada Ley Orgánica 1/1996, pues 
incorpora el interés del menor como valor primordial en todas las acciones y 
decisiones que le conciernan.

De todo lo anterior podemos extraer que, cuando se trate de menores de 
edad20, la interpretación que se ofrezca ha de estar presidida por la consi-
deración del principio del interés superior del menor. Esto implica, en defi-
nitiva, que, a la hora de tomar una decisión, se adopte aquella que conlleve 
una mayor consideración a la promoción y respeto de sus derechos. En 
esta línea, destacan Algarra Prats y Barceló Doménech21 que «El interés del 
menor se ha introducido en nuestra legislación como una cláusula gene-
ral, es decir, se expresa normativamente por medio de un concepto jurídico 
indeterminado. El interés superior del menor tiene como finalidad el bien-

«El menor maduro ante el Derecho», Eidon: revista de la fundación de ciencias de la salud, 
n.º 41, 2014, págs. 28-52.

18.	 En este sentido, encontramos la Declaración de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del 
Niño, la Declaración de los Derechos del Niño adoptada por la Asamblea General el 20 de 
noviembre de 1959, la Declaración Universal de Derechos Humanos, en el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Políticos (en particular, los arts. 23 y 24) y el Pacto Internacio-
nal de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (en particular, el art. 10) y la Conven-
ción de Derechos del Niño, de Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1989, ratificada por 
España el 30 de noviembre de 1990.

19.	 Cabe destacar que este precepto ha sido modificado por la Disposición final octava de 
la Ley Orgánica 8/2021, de 4 de junio, de protección integral a la infancia y la adolescen-
cia frente a la violencia. En este sentido, el art. 1.1 de la mencionada Ley Orgánica 8/2021 
indica que tiene «La ley tiene por objeto garantizar los derechos fundamentales de los 
niños, niñas y adolescentes a su integridad física, psíquica, psicológica y moral frente a 
cualquier forma de violencia, asegurando el libre desarrollo de su personalidad y estable-
ciendo medidas de protección integral, que incluyan la sensibilización, la prevención, la 
detección precoz, la protección y la reparación del daño en todos los ámbitos en los que se 
desarrolla su vida».

20.	 Hay que tener en cuenta que la determinación de la minoría de edad debemos llevarla a 
cabo con una interpretación a sensu contrario, pues ni la Constitución ni el Código Civil 
definen tal situación. Estos preceptos señalan el momento en el que se adquiere la mayo-
ría de edad, a saber, cuando se cumplen los dieciocho años. Así, destaca el art. 12 CE que 
«Los españoles son mayores de edad a los 18 años» y, por su parte, el art. 315 CC indica 
que «La mayor edad empieza a los dieciocho años cumplidos. Para el cómputo de los años 
de la mayoría de edad se incluirá completo el día del nacimiento».
Por lo tanto, la minoría de edad «se define formalmente en contraposición a la mayoría de 
edad». En este sentido, vid. Parra Lucán, M. Á. y Arenas García, R., «Minoría de edad» 
en Tratado de Derecho de la persona física (coord. M.C. Gete-Alonso Calera y J. Solé 
Resina), Navarra, Aranzadi, 2013, pág. 583.

21.	 «Custodia compartida y mediación familiar en el derecho civil valenciano: criterios para 
la determinación del interés del menor», Actualidad Jurídica Iberoamericana, n.º 2, 2015, 
pág. 793.
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estar del menor mediante la primacía de su interés sobre cualquier otro que 
pudiera concurrir». Por lo tanto, puede justificar que, en el caso concreto, 
se restrinja la posibilidad de decisión del menor de edad.

Además, prevé la Ley Orgánica 1/1996 que las limitaciones a la capacidad 
de los menores de edad se deben interpretar de forma restrictiva y, en todo 
caso, siempre favoreciendo su mayor beneficio. Asimismo, establece una 
serie de criterios a tener en cuenta, entre los que incluye la consideración 
de sus deseos, sentimientos y opiniones, así como su derecho a participar 
progresivamente, en función de su edad, madurez, desarrollo y evolución 
personal, en el proceso de determinación de su interés superior.

Atendiendo a su capacidad natural (de conocimiento y voluntad) y a su 
edad se le reconocen ciertas facultades. Asimismo, como es sabido, los 
menores mayores de 16 años pueden estar emancipados, lo que supone 
una salida irrevocable del hijo de la patria potestad22. Esta situación con-
lleva una etapa intermedia entre la minoría y la mayoría, en la que su capa-
cidad es casi equivalente a la del mayor de edad, con algunas excepcio-
nes ya que en algunos casos se precisa el consentimiento de sus padres 
o curador23. Por todo ello, en el ámbito sanitario hemos de partir de que 
son también los titulares de los derechos a la información y del posterior 
consentimiento.

No obstante, como ya se ha puesto de manifiesto anteriormente, no es 
óbice para que existan ocasiones en las que se deba informar a los repre-
sentantes de los menores de edad y en las que estos sean quienes otorguen 
o no el consentimiento. En este sentido, hay que tener muy presente que, 
si bien la autonomía de la voluntad es un derecho fundamental y necesa-
rio, no lo es menos la propia vida e integridad del menor. Sin este último, 
ningún otro derecho habrá que proteger, pues, sencillamente, no existirá la 
persona.

22.	 Además, existen determinadas situaciones denominadas «mayorías de edad especiales». 
Como destaca la doctrina, en tales escenarios «a diferencia de lo que ocurre cuando el 
sujeto cumple los dieciocho años, no se produce en tales supuestos «especiales» la extin-
ción de la patria potestad o tutela a la que estuviera sometido el menor, ni se le reconoce 
una plena capacidad de obrar en el ámbito jurídico, sino que únicamente (aunque no es 
baladí) se le presume iuris tantum la capacidad para realizar ciertos actos jurídicos, con-
secuencia ésta que se deriva también cuando el sujeto cumple la edad fijada en el art. 12 
CE y en el Código Civil, si bien en este último caso la presunción iuris tantum de capaci-
dad se extiende a la realización de cualquier acto jurídico». Vid. Sánchez Hernández, C., 
«Capacidad natural e interés del menor maduro como fundamentos del libre ejercicio de 
los derechos de la personalidad», cit., pág.793.

23.	 Lo que viene a suponer que, en caso de padres, su posición será similar a la de curador, 
pues complementan la capacidad del emancipado para ciertos actos. Así, la situación 
de patria potestad sería equivalente a la de tutor y tras la emancipación y, por tanto, la 
salida de la patria potestad, el contexto se asemejaría al de un curador, estando vincu-
ladas las limitaciones de capacidad, básicamente, al ámbito patrimonial —como en la 
curaduría—.
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En la aplicación de los mencionados criterios, uno de los elementos funda-
mentales es la edad y la madurez del menor y la preparación del tránsito a la 
edad adulta e independiente, de acuerdo con sus capacidades y circunstan-
cias personales. Por lo tanto, el dato de la edad —que puede resultar excesi-
vamente relativo en ciertos casos— debe conjugarse con la real capacidad 
—madurez— del menor. Además, no puede obviarse que todas las medidas 
que afecten al menor tendrán que adoptarse respetando «Los derechos del 
menor a ser informado, oído y escuchado, y a participar en el proceso de 
acuerdo con la normativa vigente».

En otro orden de cosas, cabe destacar que la valoración de la «capaci-
dad» del menor de edad, en caso de discrepancias con los progenitores, no 
resulta una tarea sencilla. Muy al contrario, es una labor compleja y subje-
tiva, pues depende del profesional concreto. Si el médico tiene dudas razo-
nables, parece que lo más adecuado es, aplicando el art. 9.6 LAP, adoptar 
la decisión atendiendo siempre al mayor beneficio para la vida o salud del 
paciente. Si considera que es una decisión contraria a dichos intereses 
deberá ponerlo en conocimiento de la autoridad judicial, directamente o 
a través del Ministerio Fiscal, para que adopte la resolución correspon-
diente. Salvo que, por razones de urgencia, no fuera posible recabar la 
autorización judicial, en cuyo caso los profesionales sanitarios adoptarán 
las medidas necesarias para la salvaguarda de la vida o salud del paciente, 
amparados por las causas de justificación de cumplimiento de un deber y 
de estado de necesidad. En iguales términos se manifiesta el art. 43.6 de 
la Ley 10/2014.

Por ejemplo, en el caso de la interrupción voluntaria del embarazo, el art. 
13 bis de la Ley Orgánica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproduc-
tiva y de la interrupción voluntaria del embarazo establece que, «En caso 
de discrepancia entre la menor y los llamados a prestar el consentimiento 
por representación, los conflictos se resolverán conforme a lo dispuesto en 
la legislación civil por la autoridad judicial, debiendo nombrar a la menor un 
defensor judicial en el seno del procedimiento y con intervención del Minis-
terio Fiscal. El procedimiento tendrá carácter urgente en atención a lo dis-
puesto en el artículo 19.6 de esta ley orgánica».

4. La evolución del ordenamiento jurídico como criterio 
interpretativo: especial alusión a la transexualidad

Del análisis llevado a cabo hasta el momento, se puede deducir que, al 
margen de la restricción de facultades a los menores de edad, el ordena-
miento jurídico reconoce su participación, más o menos activa, en los dis-
tintos campos de la vida. Quizás la manifestación más importante sea la 
prevista en el art. 9 de la Ley Orgánica 1/1996, esto es, el derecho a ser oído 
y escuchado (a lo que habría que añadir, para otorgar eficacia, el derecho a 
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ser tenido en cuenta24). A partir de estas premisas, el legislador ha ido apro-
bando disposiciones que, en función del sector concreto al que se refieren, 
han permitido o privado de la facultad de decisión a los menores de edad.

Las ya aludidas exigencias de la Ley Orgánica 1/1996 en orden a interpretar 
de forma restrictiva las limitaciones a la capacidad de los menores de edad, 
han favorecido que se haya producido una evolución del ordenamiento jurí-
dico español en esta misma línea. Así, ha seguido una tendencia constante 
consistente en la atribución de más ámbitos de actuación (antes restringi-
dos), reconociéndoles facultades y derechos y favoreciendo su autonomía y 
el libre desarrollo de la personalidad. A este respecto, podemos traer a cola-
ción, a modo de ejemplo, la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad 
real y efectiva de las personas trans y para la garantía de los derechos de las 
personas LGTBI25.

Esta disposición permite la rectificación registral de la mención relativa al 
sexo de las personas y adecuación documental de los menores de edad en su 
art. 43. De esta suerte, prevé que pueden hacerlo por sí mismos los menores 
de 16 años. Si tienen entre 14 y 16 años, podrán presentar la solicitud por sí 
mismas, asistidas en el procedimiento por sus representantes legales. Y, por 
último, si tienen entre 12 y 14 años podrán promover el expediente asistidas 
por sus representantes legales.

No obstante, esta norma no ha modificado la Ley 41/2002 para establecer 
una regla específica en relación con el consentimiento informado aplicable 
a estas prácticas. Sí ha incorporado, por lo demás, reglas que resultan rele-
vantes en la materia. En este sentido, su art. 19.2 prohíbe para los menores 
de doce años todas aquellas intervenciones que conlleven la modificación 
genital, salvo en los casos en que las indicaciones médicas exijan lo contra-
rio en aras de proteger su salud. Por cuanto se refiere a los menores entre 
doce y dieciséis años, solo se atenderá su solicitud siempre que, por su edad 
y madurez, pueda consentir de manera informada a la realización de dicha 
operación. Por último, con respecto a los menores de dieciséis años o más no 
indica nada, pero se deduce que podrán consentir por sí mismos.

24.	 No se comprende cabalmente cómo opera el derecho a ser oído de otro modo, pues si se 
interpreta en sentido contrario se estaría vaciando de contenido el mismo, toda vez que, 
en definitiva, su decisión siempre quedaría al arbitrio de los progenitores o tutores.

25.	 Acerca del reconocimiento de la autonomía de la voluntad de los menores de edad y, en 
particular, en relación con la aprobación de la LO 1/2023 y la Ley 4/2023, afirma Chaparro 
Matamoros, P., «El aborto a petición de las menores de edad tras la entrada en vigor de 
la LO 1/2023, de 28 de febrero, que modifica la LO 2/2021, de 3 de marzo, de salud sexual 
y reproductiva y de la interrupción voluntaria del embarazo», en La minoría de edad como 
factor de vulnerabilidad: desafíos presentes y futuros en el ámbito del Derecho privado, 
Aranzadi, Navarra, 2023, pág. 148, que «si el legislador ha considerado oportuno que toda 
persona de nacionalidad española mayor de dieciséis años pueda solicitar por sí misma 
ante el Registro Civil la rectificación de la mención registral relativa al sexo (art. 43.1 de la 
Ley 4/2023), parece lógico que, igualmente, pueda decidir por sí sola acerca de la conve-
niencia, o no, de continuar con un embarazo». 
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Lo ideal hubiera sido que, tal y como se llevó a cabo con la interrupción 
voluntaria del embarazo, se reformase la Ley 41/2002 (en particular, su art. 
9.5). La Ley Orgánica 2/2010, de 3 de marzo (tras la modificación de la Ley 
Orgánica 1/2023, de 28 de febrero), indica que las mujeres podrán interrum-
pir voluntariamente su embarazo a partir de los dieciséis años, sin necesidad 
del consentimiento de sus representantes legales (art. 13.1 bis). Si se trata de 
menores de dicha edad, el apartado segundo del citado art. 13 bis señala que 
el régimen aplicable será el previsto en el art. 9.3.c) de la Ley 41/2002. Sea 
como fuere, la Ley 4/2023 es una ley especial y, por tanto, desplaza la norma 
general (la Ley 41/2002) y se aplica con preferencia cuando se trate de las 
situaciones previstas en su ámbito de aplicación.

En el ámbito de la Comunitat Valenciana, la Ley 8/2017, de 7 de abril, inte-
gral del reconocimiento del derecho a la identidad y a la expresión de género 
(modificada recientemente por la Ley 5/2025, de 30 de mayo), prevé en su 
art. 16 que las personas trans menores de edad tienen derecho a recibir trata-
miento médico proporcionado por profesionales pediátricos, previo examen 
de dichos profesionales. En concreto, tienen derecho a recibir tratamiento 
para el bloqueo hormonal al inicio de la pubertad y tratamiento hormonal cru-
zado en el momento adecuado de la pubertad para favorecer que su desarro-
llo corporal se corresponda con el de las personas de su edad. No obstante, 
contempla el acompañamiento constante durante el proceso de profesiona-
les de la salud mental, infanto-juvenil y en el caso de que existiera comorbi-
lidad será imprescindible un informe favorable del profesional que esté tra-
tando al menor en dichas patologías.

Si existieran dudas razonables de madres, padres o tutores a autorizar tra-
tamientos relacionados con la transexualidad o a que se establezca preventi-
vamente la inhibición del desarrollo hormonal, se podrá acudir a la autoridad 
judicial cuando conste que puede causar un grave perjuicio o sufrimiento 
al menor, para lo que se podrá requerir los informes periciales pertinentes, 
teniendo los progenitores o tutores legales la potestad de recabarlos en el 
ámbito público o privado.

Por lo que se refiere a la edad, destaca que el menor deberá ser oído en 
atención a su desarrollo y madurez, siempre si supera los doce años y su con-
sentimiento deberá ser obtenido de manera clara e inequívoca si supera los 
dieciséis años de edad, atendiendo en todo caso a su madurez emocional 
y cognitiva y a los informes profesionales que así lo determinen, solicitados 
por los servicios públicos y por la familia, indistintamente o por ambos. En 
caso de desacuerdo, se podrá recurrir a la autoridad judicial, quien exigirá las 
peritaciones independientes que considere oportunas y necesarias según su 
potestad y criterio.

Todo ello, nos permite reforzar la idea anterior relativa a la interpretación 
restrictiva de las limitaciones de los menores de edad y al reconocimiento 
progresivo de nuevos cambios de actuación sin que, por lo demás, haya ido 
acompañado de la correspondiente atribución de responsabilidad.
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En todo caso, en ocasiones nos encontramos ante inconsistencias en el 
sistema, tales que, por ejemplo, puedan recibir una autorización especial 
para usar armas (como señala el Real Decreto 137/1993, de 29 de enero, por 
el que se aprueba el Reglamento de Armas) o consentir en muchos casos en 
el campo sanitario y, sin embargo, precisen de la aquiescencia de sus repre-
sentantes legales para elaborar las instrucciones previas. Otra muestra de 
estas incoherencias internas es que, con ciertos matices, se permita la inte-
rrupción del embarazo sin la intervención de los padres o tutores legales y, 
sin embargo, se excluya a los menores de edad de la práctica de técnicas de 
reproducción humana asistida.

5. Los menores de edad con discapacidad a la luz de 
la Ley 8/2021

La aprobación de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legis-
lación civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad26 en el 

26.	 Ya para la elaboración del Informe Especial elaborado por el Síndic de Greuges de la 
Comunitat Valenciana referido a la atención residencial de las personas con problemas 
de salud mental en la Comunitat Valenciana del año 2016 en el que se cursaron visitas a 
centros residenciales, se comprobó que, de las 428 personas atendidas en los centros 
visitados, 312 tenían su capacidad de obrar limitada judicialmente, de las cuales, 298 
tenían una limitación total y 14 parcial. De los cargos tutelares respecto a las personas que 
tenían limitada judicialmente su capacidad de obrar, 196 casos fueron ejercidos por sus 
familiares y 116 por la Generalitat. Disponible en: https://www.elsindic.com/wp-content/
uploads/2017/03/548_SINDIC-Informe-especial-Salud-Mental-CASTELLANO-segun-
da-edici%C3%B3n-003.pdf [fecha última consulta 11.07.2025].
Si atendemos a la Encuesta de Discapacidad, Autonomía personal y Situaciones de 
Dependencia. Población residente en centros (EDAD centros) del INE para el año 2023, 
publicada el 30 de abril de 2024, un total de 357.894 personas residentes en centros (94,7 
de cada 100 residentes) afirmaron tener alguna discapacidad. Las discapacidades más 
frecuentes estaban relacionadas con actividades básicas de la vida diaria. El 88,6 % de 
las personas con discapacidad tenía problemas de cuidado personal, el 86,9 % con la vida 
doméstica y el 86,2 % dificultades importantes de movilidad. Disponible en:
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&ci-
d=1254736176782&menu=ultiDatos&idp=1254735573175 [fecha última consulta 11.07.2025].
Asimismo, según la última publicación de la Base Estatal de Datos de Personas con Disca-
pacidad (BEDPD), que elabora el IMSERSO, en 2023 un 7 % de la población española (apro-
ximadamente, 3,3 millones de personas) tiene una discapacidad de entre el 33 % y el 100 
%. En la Comunitat Valenciana, dicho porcentaje es del 6,2 % (cerca de 325.000 personas). 
Con respecto a la discapacidad intelectual, encontramos un total de 294.328 personas en 
toda España, de las que 15.052 personas se sitúan en la Comunitat Valenciana. Disponible 
en: https://imserso.es/el-imserso/documentacion/estadisticas/base-estatal-datos-per-
sonas-con-discapacidad [fecha última consulta 11.07.2025].
Por su parte, en la Estadística 2023 de persones amb reconeiximent de grau de discapa-
citat publicada por la Generalitat Valenciana se destaca que, del total de personas con 
discapacidad de la Comunitat Valenciana (326.623), 202.168 (esto es, el 61,9 %) tiene una 
discapacidad de entre el 33-64 %, 77.838 (el 23,8 %) de entre el 65-74 % y 46.617 (el 14,3 %) 
de igual o superior al 75 %. Disponible en: 

https://www.elsindic.com/wp-content/uploads/2017/03/548_SINDIC-Informe-especial-Salud-Mental-CASTELLANO-segunda-edici%C3%B3n-003.pdf
https://www.elsindic.com/wp-content/uploads/2017/03/548_SINDIC-Informe-especial-Salud-Mental-CASTELLANO-segunda-edici%C3%B3n-003.pdf
https://www.elsindic.com/wp-content/uploads/2017/03/548_SINDIC-Informe-especial-Salud-Mental-CASTELLANO-segunda-edici%C3%B3n-003.pdf
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176782&menu=ultiDatos&idp=1254735573175
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176782&menu=ultiDatos&idp=1254735573175
https://imserso.es/el-imserso/documentacion/estadisticas/base-estatal-datos-personas-con-discapacidad
https://imserso.es/el-imserso/documentacion/estadisticas/base-estatal-datos-personas-con-discapacidad
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ejercicio de su capacidad jurídica27 supuso la adaptación del ordenamiento 
jurídico español a las exigencias de la Convención sobre los derechos de 
las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 
200628.

Así las cosas, la finalidad de la Ley 8/2021, ex artículo 1, es «promover, 
proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los 
derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con 
discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente».

De esta suerte, se suprime la incapacitación judicial (si se quiere, la modifi-
cación judicial de la capacidad). Todas las personas, pues, tendrán a partir de 
este momento plena capacidad jurídica, sin que quepa restringir el ejercicio 
de sus derechos. Como se ha apuntado, ya no cabe diferenciar, por tanto, 
entre capacidad jurídica y capacidad de obrar, sino que se parte de la auto-

https://inclusio.gva.es/va/estadistica-de-persones-amb-reconeixement-de-grau-de-dis-
capacitat [fecha última consulta 11.07.2025].

27.	 Con anterioridad, algunos autores se pronunciaron sobre el Anteproyecto de Ley presen-
tado y sobre las implicaciones del mismo. Por todos, vid. Pau Padrón, A., «De la inca-
pacitación al apoyo: el nuevo régimen de la discapacidad intelectual en el Código Civil», 
Revista de Derecho Civil, vol. 5, n.º 3, 2018, págs. 5-28; García Rubio, M.ª P., «Las medidas 
de apoyo de carácter voluntario, preventivo o anticipatorio», Revista de Derecho Civil, vol. 
5, n.º 3, 2018, págs. 29-60; «Algunas propuestas de reforma del Código Civil como conse-
cuencia del nuevo modelo de discapacidad. En especial en materia de sucesiones, con-
tratos y responsabilidad civil», Revista de Derecho Civil, vol. 5, n.º 3, 2018, págs. 173-197; 
Pereña Vicente, M., «La transformación de la guarda de hecho en el Anteproyecto de Ley», 
Revista de Derecho Civil, vol. 5, n.º 3, 2018, págs. 61-83; Escartín Ipiéns, J. A., «La autocu-
ratela en el Anteproyecto de Ley sobre modificación del Código Civil y otras leyes comple-
mentarias en materia de discapacidad», Revista de Derecho Civil, vol. 5, n.º 3, 2018, págs. 
85-119; «Disposiciones transitorias del Anteproyecto de Ley de reforma del Código Civil y 
otras leyes complementarias en materia de discapacidad», Revista de Derecho Civil, vol. 
5, n.º 3, págs. 227-245; Munar Bernat, P. A., «La curatela: Principal medida de apoyo de 
origen judicial para las personas con discapacidad», Revista de Derecho Civil, vol. 5, n.º 3, 
2018, págs. 121-152; Pallarés Neila, J., «La revisión de las sentencias dictadas en el nuevo 
procedimiento de provisión de apoyos», Revista de Derecho Civil, vol. 5, n.º 3, 2018, págs. 
153-171; Magariños Blanco, V., «Comentarios a La Propuesta Para La Reforma Del Código 
Civil Sobre Discapacidad», Revista de Derecho Civil, vol. 5, n.º 3, 2018, págs. 199-225.

28.	 No obstante, con anterioridad se aprobaron otras normas que también fueron relevantes 
en el ámbito de los derechos de las personas con discapacidad, entre las que destacan, la 
Ley 49/2007, de 26 de diciembre, de infracciones y sanciones en materia de igualdad de 
oportunidades, no discriminación, la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de Adaptación norma-
tiva a la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 
el Real Decreto 1276/2011, de 16 de septiembre, de Adaptación normativa a la Conven-
ción Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, el Real Decreto 
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley 
General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusión social o la Ley 
Orgánica 2/2018, de 5 de diciembre, para la modificación de la Ley Orgánica 5/1985, de 19 
de junio, del Régimen Electoral General para garantizar el derecho de sufragio de todas las 
personas con discapacidad. Sobre esta última, cabe reseñar la SAP Jaén (Sección 1.ª) n.º 
1538/2021, de 25 noviembre.

https://inclusio.gva.es/va/estadistica-de-persones-amb-reconeixement-de-grau-de-discapacitat
https://inclusio.gva.es/va/estadistica-de-persones-amb-reconeixement-de-grau-de-discapacitat
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nomía de la voluntad, si bien, llegado el caso, se pueden aplicar medidas de 
apoyo que faciliten el desarrollo de las personas con discapacidad.

Entre las modificaciones más relevantes, conviene destacar la separación 
entre mayores y menores de edad o el reforzamiento de la guarda de hecho 
como institución jurídica de apoyo (a pesar de que la realidad posterior y las 
últimas sentencias del Tribunal Supremo hayan terminado por demostrar lo 
contrario). Desde la perspectiva del Derecho civil, estas cuestiones se tradu-
cen, entre otras medidas, en la supresión de la incapacitación y, en conse-
cuencia, en la eliminación de figuras como la tutela, la patria potestad pro-
rrogada y la patria potestad rehabilitada.

En consonancia con lo anterior, se otorga especial atención a otras como 
la guarda de hecho, el defensor judicial y la curatela, de tal forma que se per-
mite realizar un «traje a medida» para cada persona con discapacidad. De 
hecho, esta última es la que recibe una regulación más detallada en la Ley 
8/2021 y se erige como la principal institución de origen judicial para las per-
sonas con discapacidad. La finalidad de la misma es asistir, apoyar y ayudar 
en el ejercicio de la capacidad jurídica a este colectivo, siendo su naturaleza 
de carácter asistencial. Las funciones representativas, por tanto, únicamente 
tendrán vigencia de forma excepcional y cuando sean necesarias en atención 
al caso concreto.

Por todo lo anterior, debemos entender que las consecuencias de las 
medidas se imponen al organismo de apoyo y no a las personas con disca-
pacidad, como ocurría hasta este momento. No puede perderse de vista 
que el objetivo es atender a su voluntad29, por lo que, llegado el caso, si no la 
tuvieran formada, se tendrá que contribuir a su concreción. La discapacidad, 
por tanto, ya no aparecerá como un estado civil aunque, sin duda, la correcta 
integración de las personas con discapacidad requiere de un cambio en dis-
tintas dimensiones (política, cultural, ética, jurídica, etc.).

Y es que, como muy acertadamente pone de relieve la doctrina30, «Este 
modelo entiende que la discapacidad está originada no tanto por las limi-

29.	 A este respecto, al comentar el art. 3.1 de la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, de protec-
ción civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, des-
taca de Verda y Beamonte, J. R., «El consentimiento de los menores e incapacitados a las 
intromisiones de los derechos de la personalidad», Actualidad Jurídica Iberoamericana, 
n.º 1, 2014, pág. 38, que se trata de una norma impregnada por el principio constitucional 
de libre desarrollo de la personalidad, «que lleva a consideran que en los actos jurídicos 
que no afectan a intereses puramente patrimoniales, sino a la dimensión personal del ser 
humano, los menores e incapacitados deben poder ejercitarlos, si se hallan en condicio-
nes de poder apreciar y querer sus consecuencias, lo que, inexorablemente, remite a la 
apreciación judicial».

30.	 Cuenca Gómez, P., «El sistema de apoyo en la toma de decisiones desde la Convención 
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad: principios genera-
les, aspectos centrales e implementación en la legislación española», REDUR, n.º 10, 2012, 
pág. 71.
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taciones personales ocasionadas por el padecimiento de una deficiencia —
como sostiene el modelo médico— sino por las limitaciones de una sociedad 
que no tiene presente en su diseño la situación de las personas con disca-
pacidad generando barreras que las excluyen y discriminan. De este modo, 
no son las personas con discapacidad las que tienen que adaptarse y reha-
bilitarse para poder participar plenamente en la vida social, sino que es la 
sociedad la que debe re-diseñarse para garantizar su inclusión en igualdad 
de condiciones».

Además, en la línea de lo señalado en la Convención, se persigue que las 
personas con discapacidad puedan decidir en todos los ámbitos de su vida, 
por lo que la representación se prevé como medida excepcional y subsidiaria. 
De esta forma, el tradicional «modelo de sustitución» ha sido superado y se 
ha establecido un «modelo de apoyo o asistencia»31. De hecho, incluso en 
los casos de representación ha de tenerse en cuenta las preferencias, la per-
sonalidad, las creencias y la voluntad de las personas con discapacidad32.

A diferencia de lo que ocurre con los menores de edad, el «interés de la 
persona con discapacidad» queda relegado por la protección de su auto-
nomía de la voluntad. Así, la Exposición de Motivos la precitada Ley 8/2021 
destaca que estamos ante un nuevo enfoque de la realidad que incluye un 
aspecto que ha estado desapercibido, esto es, «que las personas con disca-
pacidad son titulares del derecho a la toma de sus propias decisiones, dere-
cho que ha de ser respetado; se trata, por tanto, de una cuestión de derechos 
humanos».

Si atendemos a las Observaciones del Comité sobre los Derechos de las 
Personas con Discapacidad, parece que el principio de interés superior de 
las personas con discapacidad ha sido suprimido, superado y sustituido por 
el respeto de su voluntad y preferencias. Cabe destacar, además, la moderna 
tendencia acogida por el Tribunal Constitucional de reconocimiento de dere-
chos fundamentales y proclamación, así sin límites, de la autonomía y la liber-
tad. Así ha ocurrido, por ejemplo, en relación con la eutanasia en la STC n.º 
19/2023, de 22 de marzo y, más recientemente, en la STC n.º 94/2023, de 12 
de septiembre o, en el ámbito de la interrupción voluntaria del embarazo, en 
la STC n.º 44/2023, de 9 de mayo y en la STC n.º 78/2023, de 3 de julio.

Siendo ello cierto, esta regulación presenta importantes retos e incerti-
dumbres, como se ha detectado en la propia aplicación práctica de la misma. 

31.	 A este respecto, algunos autores venían abogando por la toma de decisión apoyada como 
medio más respetuoso con las personas que presentan alguna limitación en sus capa-
cidades, relegando la tutela a un espacio residual. En este sentido, vid. Rosenvald, N., 
«A tomada de decisão apoiada», Cadernos da Lex Medicinae (Saúde, novas tecnologías e 
responsabilidades), n.º 4, vol. II, 2019, págs. 381-394.

32.	 Para más información acerca de los derechos de las personas con discapacidad, vid. 
Martínez-Pujalte, A. L., Derechos fundamentales y discapacidad, Ediciones Cinca, 
Madrid, 2015.
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Los tribunales se han visto obligados a convivir con una disposición que, en 
muchos casos, no ampara a las personas con discapacidad o no ofrece una 
respuesta clara y satisfactoria a los problemas que se generan. Como no 
puede ser de otro modo, en ocasiones la determinación y concreción de la 
voluntad, deseos y preferencias de las personas con discapacidad no será 
posible porque la propia enfermedad provoque que el sujeto carezca de 
capacidad para discernir y formar la pretendida voluntad33. Así lo pone de 
relieve De Verda y Beamonte34 al señalar que en algunas discapacidades 
como la sensorial o la provocada por el síndrome de Down, efectivamente, 
«la restricción de la tradicionalmente llamada capacidad de obrar carece de 
sentido o resulta desproporcionada, por lo que lo procedente es establecer 
un sistema de apoyos tendente a posibilitar el ejercicio de los derechos de 
las personas que las padecen, por ellas mismas, de acuerdo con las propias 
inclinaciones y preferencias (con derecho, pues, a equivocarse)».

No obstante, no ocurre lo mismo con aquellos escenarios cada vez más 
frecuentes dado el avance de la esperanza media de vida, en los que será 
necesario el recurso «a un sistema de adopción de medidas sustitutivas a 
través de la actuación de un representante legal que obre en nombre de la 
persona con discapacidad (curador con facultades de representación)».

A nuestro entender, obviando que algunas sentencias (como la STS n.º 
1894/2021, de 6 mayo) aluden al mencionado principio de interés superior, la 
solución que adopta parte de la doctrina35 y que nos parece muy acertada es 
modificarlo por un derecho general y compartido por todos los individuos: la 
dignidad (que se recoge en los arts. 10.1 CE y 249 párrafo primero CC). Pero 

33.	 Más tajante se muestra Carrasco Perera, Á., «Diógenes en el basurero (de la reforma 
civil de la discapacidad)», Actualidad Jurídica Aranzadi, n.º 978, 2021, al destacar que el 
legislador ha cometido «un desenfoque» (que no duda en catalogar de «parafernalia ideo-
lógica») al no regular civilmente la capacidad «como un régimen relativo a la restricción 
de la capacidad de obrar», toda vez que, como consecuencia, se producen «disparates» 
como el de Diógenes. Desde esta perspectiva, alaba la solución de la jurisprudencia al 
apuntar que se ha escogido «una vía peligrosísima para el funcionamiento del espurio sis-
tema de apoyos diseñado por la ley 8/2021. No importa que Diógenes no quiera apoyos, 
porque su decisión procede precisamente de la deficiencia cognitiva que define su sín-
drome. Sígase por ahí y habremos dinamitado la parafernalia ideológica sobre la que se 
construye el nuevo sistema. De momento, no ha podido soportar el primer rejón que le 
mete el discreto Sr. Sancho Gargallo. Otros vendrán que le apuntillarán».

34.	 De Verda y Beamonte, J. R., «Primeras resoluciones judiciales aplicando la Ley 8/2021, de 
2 de junio en materia de discapacidad», Diario La Ley, n.º 10168, 2022, pág. 2. 

35.	 De Verda y Beamonte, J. R., «Primeras resoluciones judiciales aplicando la Ley 8/2021, de 
2 de junio en materia de discapacidad», Diario La Ley, n.º 10168, 2022, pág. 23. Igualmente, 
apunta Arnau Moya, F., «Aspectos polémicos de La ley 8/2021 de medidas de apoyo a 
las personas con discapacidad», Revista Boliviana de Derecho, n.º 32, 2022, págs. 537 y 
554-555, que la misión de la jurisprudencia pasa por «conciliar la voluntad a ultranza de 
la persona con discapacidad respecto a las medidas de apoyo que se le van a aplicar con 
el desaparecido principio del interés del discapaz». Así las cosas, señala que, con buen 
criterio, este principio será «rescatado» por la jurisprudencia.
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de este reconocimiento no se puede deducir una facultad ilimitada a decidir 
siempre y en todo caso. Muy al contrario, a nuestro parecer, existen personas 
que no están en disposición de tomar una decisión libre, voluntaria y cons-
ciente y, en dichos casos, el ordenamiento tiene que actuar para protegerlas 
en consecuencia. En definitiva, la mayor o menor intervención de la persona 
con discapacidad dependerá de muchos factores, sin que quepa extraer nin-
guna suerte de regla general.

Por lo demás, también resulta interesante estudiar si pueden existir con-
dicionantes en la persona que influyan en los efectos limitantes derivados de 
la enfermedad. Es decir, en otras palabras, si la capacidad de discernimiento 
varía, en la misma situación, dependiendo de otros factores. Sobre el parti-
cular, cabe plantear si sería adecuada la realización de una suerte de listado 
de situaciones que pueden afectar a la capacidad intelectual o si, por el con-
trario, la pretendida seguridad jurídica desembocaría en una injusticia por la 
propia desactualización constante. Sí resulta vital que se apliquen de forma 
adecuada los principios de proporcionalidad y necesidad. Asimismo, es muy 
importante que, como apunta la doctrina36 y se deduce de los pronuncia-
mientos judiciales, se atienda al momento de establecer las medidas (y no al 
futuro), se especifiquen los actos concretos para las que se precisa apoyo y 
asistencia y se revise, de forma periódica, la solución adoptada judicialmente.

Además, esta cuestión se torna más compleja si tenemos en cuenta que 
ni la Ley 41/2002 ni, por supuesto, la Ley 10/2014, han sido modificadas para 
ser adaptadas a la Ley 8/2021 y continúan limitando el derecho al consen-
timiento informado. Reflejo claro de ello son los arts. 5.2 —que se refiere a 
casos de «incapacidad»— o 9.2 b) —que habla de pacientes «con la capaci-
dad modificada judicialmente»— de la Ley 41/2002. Además, estos precep-
tos resultan de aplicación para los menores de edad, toda vez que el primero 
no diferencia en este sentido y el segundo es mencionado de forma expresa 
por el art. 9.4 de la misma norma —que se ocupa de este colectivo—. Algo 
similar se deduce de la Ley 10/2014 y, en concreto, de sus arts. 42.2 y 43.4 
letras b) y c), que también restringen las facultades de información y poste-
rior consentimiento.

Este extremo, nos obliga a convivir con un ordenamiento jurídico incohe-
rente e incompatible y a aplicar dos disposiciones que se encuentran enfren-
tadas. Para salvar esta realidad, consideramos que se debe recurrir a una 
interpretación correctora de las normas sanitarias, tratando de ofrecer una 
solución respetuosa con las exigencias de los derechos de las personas con 
discapacidad. A este respecto, podemos incluso encontrar algunos precep-
tos en la Ley 41/2002 que se refieren a la necesidad de favorecer su partici-
pación en el proceso sanitario.

36.	 Vid. de Verda y Beamonte, J. R., «Principios generales inspiradores de la reforma en 
materia de discapacidad, interpretados por la reciente jurisprudencia», Revista Jurídica 
del Notariado, n.º 115, 2022, págs. 26-28.
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Así, podemos traer a colación su art. 9.7 que alude a la proporcionali-
dad de la prestación del consentimiento por representación y al respeto 
de la dignidad personal. De hecho, establece la intervención del paciente 
«en la medida de lo posible» en la toma de decisiones y el ofrecimiento de 
las medidas de apoyo para las personas con discapacidad. Igualmente, la 
Disposición adicional cuarta de la misma norma determina que tanto el 
Estado, como las Comunidades Autónomas, dentro del ámbito de sus res-
pectivas competencias, han de dictar las medidas precisas para garantizar 
a los pacientes o usuarios con necesidades especiales, asociadas a la dis-
capacidad, los derechos en materia de autonomía, información y documen-
tación clínica.

En cuanto a la Ley 10/2014, cabe destacar el art. 43.6 que, en concreto, 
regula los conflictos entre la voluntad del paciente menor de edad, «pero con 
capacidad natural de juicio y de discernimiento», y la de sus personas proge-
nitoras o representantes legales, situación en la que remite a lo dispuesto en 
la legislación civil en la materia. En todo caso, cuando las decisiones de los 
progenitores puedan presumirse contrarias a sus intereses, deberán ponerse 
los hechos en conocimiento de la autoridad competente, salvo que, por razo-
nes de urgencia, no fuere posible recabar la autorización judicial, en cuyo 
caso el personal sanitario adoptará las medidas necesarias en salvaguarda 
de la vida o salud del paciente amparado por las causas de justificación de 
cumplimiento de un deber y de estado de necesidad.

También podemos mencionar los arts. 50.2 —relativo a los mecanismos 
para hacer accesible la información—, 58.3 b) —que se refiere a la creación 
de un protocolo específico para los pacientes menores de edad con discapa-
cidad que se encuentren en desamparo— y 59 quater —que se ocupa de las 
medidas a adoptar para eliminar barreras de accesibilidad—, así como otros 
que persiguen el trato desigual y la discriminación.

6. A modo de conclusiones finales

En primer lugar, corresponde señalar que, como regla general, la edad 
sanitaria se fija en los dieciséis años (salvo intervenciones que generen grave 
riesgo para su vida o salud). Sin embargo, esta premisa admite excepciones 
en dos sentidos; a saber, cabe encontrar menores de dicha edad que puedan 
prestar un consentimiento válido e, igualmente, menores de dieciséis años 
que no puedan realizarlo. Fundamentalmente, para concretar esta disquisi-
ción se anuda un segundo criterio al de la edad, como es el relativo a la capa-
cidad y madurez.

Desde esta perspectiva, se han de interpretar los casos de consentimiento 
por representación de forma restrictiva, toda vez que el principio de interés 
superior establece la necesidad de respetar, en la medida de lo posible, el 
derecho de autodeterminación. No obstante, este último se ha de conjugar 
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con la patria potestad de los progenitores y conlleva, en suma, que existan 
situaciones en las que el mayor beneficio para el menor de edad requiera no 
respetar su voluntad.

Esta conclusión se refuerza si atendemos a la propia evolución del orde-
namiento jurídico español, cada vez más respetuoso con la autodetermina-
ción de la ciudadanía y con el derecho a la dignidad humana y que, en última 
instancia, ha tenido reflejo en la regulación que se ocupa de los menores de 
edad. De manera progresiva, se van reconociendo más espacios de actua-
ción y una mayor autonomía, tal y como se deduce, por ejemplo, de la nor-
mativa de los menores transexuales. Y, en este mismo sentido, los últimos 
pronunciamientos de nuestro Tribunal Constitucional que reconoce, incluso, 
nuevos derechos fundamentales.

Si se trata de menores con discapacidad, las exigencias de la Ley 8/2021 
provocan que tengamos que recurrir a una interpretación correctora del tenor 
literal de la legislación vigente y, en la línea de lo previsto para los mayores de 
edad, partir del pleno respeto de sus deseos y preferencias. En todo caso, 
consideramos que estas tendencias, tan beneficiosas para la plena tutela de 
los derechos subjetivos, no pueden extenderse hasta límites insospechados. 
Muy al contrario, tanto el legislador como el Tribunal Constitucional parecen 
olvidar la necesidad de incorporar excepciones, atender al supuesto con-
creto y no tratar de forma equivalente situaciones que no son similares. La 
lógica, tan denostada en ocasiones, puede prevenirnos de llegar a resultados 
absurdos y, en definitiva, que generan una mayor desprotección de ciertos 
colectivos que lo precisan. No se trata de rescatar un paternalismo ya supe-
rado, sino de analizar la realidad con toda su amplitud.

Por último, hemos podido comprobar las incoherencias existentes en 
nuestro ordenamiento jurídico y la necesidad de reformar algunos aspectos. 
Así, podemos citar las discrepancias entre la Ley 41/2002 y la Ley 10/2014, 
las disfuncionalidades con la comparativa con determinados sectores o la 
ausencia de actualización de la normativa sanitaria para ser adaptada a la 
Convención de Nueva York y a la Ley 8/2021 en materia de discapacidad.
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La presente obra colectiva trae causa de la necesidad de replantearse el es-
tatuto jurídico del menor de edad en un contexto como el actual, caracterizado 
por la promoción de la autonomía de la persona en todas sus vertientes. La re-
gulación actual no responde a la madurez adquirida por muchos menores antes 
de llegar a la mayoría de edad, constituyendo, según los casos, restricciones a la 
gestión autónoma de sus intereses en el plano patrimonial u ofreciendo espacios 
de impunidad para llevar a cabo ciertas conductas que pueden constituir ilícitos 
civiles o delitos y de las que son plenamente conscientes. A estas circunstancias 
hay que añadir la presencia de los menores de edad en Internet a edades cada vez 
más tempranas, lo que, de un lado, representa una potencial fuente de peligros 
y amenazas para su persona y su patrimonio; y, al mismo tiempo, el surgimiento 
de oportunidades de negocio que ciertos menores pueden explotar en beneficio 
propio y de su familia (gamers, streamers, influencers, etc.), lo que exige el esta-
blecimiento de un marco regulatorio que ofrezca seguridad jurídica y permita que 
el ejercicio de estas nuevas profesiones pueda realizarse garantizando un óptimo 
desarrollo de la personalidad de los menores que las llevan a cabo.
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