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19. La interrupcién voluntaria del cmbarazo de menores
de edad: primeras consideraciones sobre 1a ica

Ley
1/2023, de 28 de febrero Y 1a STC 44/2023, de 9 de mayo

MANUEL Onyiz FErRNANDEZ
Profesor Ayudante Docror de Derecho cnil, Unmersidad Miguel Herninder de Elche

Sumario 1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES. 11 LA INTERRUPCION
VOLUNTARIA DEL EMBARAZO Y SU REGULACION LEGAL 1 Breve referencia

a las condiciones para interrumpir voluntariamente o embarazo 2 La wnecerupaion volan.
raria del embarazo, Lun desecho tundamental? Encre la tarcls de los derechos de 13

muyr
y los derechos de 13 vida prenacal. 111 £ CONSENTIMIENTO INFORMADO DE
MENORES DE EDAD Y LA POSIBILIDAD DE "MATIZAR" EL REGIMEN ESTA.

BLECIDOEN LA LEY ORGANICA 2/2010, DE 3 DF MARZO. | Laregulacsén bisics
de la Ley 41/2002, de 14 de noviembee A) Meneores de edad con menes de dsecsérs asias B)
Menores de edad mayores de diecisées asios lemancipados o mo). C) A modo de recaputulacien
2 Laanterrupcion voluntania del embarazo de menores de edad tras Is aprobacién de la Ley

Orginica 1/2023, de 28 de febrero. A) L aplicacrén de la Ley 4172002, de 14 de notuembre
como cniterio de corveccion y el tnterés supersor del menor de edad B) Deos factores & tener en
cuenta: & vaeltas con la intervpcrdn voluntaria del embaraze come dereche fundamental y La
proteccsén de L vida prenatal

I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El rema relativo a la interrupcion voluntaria del embarazo de menores de
edad obliga a tener en cuenta, al menos, cinco grupos de cuestiones. En p(::::
lugar, cuando dicho procedimiento sc lleva a cabo por un pmfcsu:\:]A e
la consideracién de un acto sanitario y debe ser observado como -
respecto, han de cumplirse las exigencias, condiciones, rcqmu;os ;’ :::?m,]
les, en atencion a la Ley Orginica 2/2010, de 3 de marzo. My
rq;rod uctiva y de la interrupcién voluntana del embarazo, recientemente
ficada por la Ley Orginica 1/2023, de 28 dc febrero. d 2

En segundo lugar, inumamente rdxao@o con | strl“apamam d
consentimicnrto informado vinculado a estas intervenciones.
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—

preciso atender a las circunstancias concretas del paciente e informar de los
riesgos o contraindicaciones especificos (trauma del cérvix, peritonitis, infec-
cién endometritis, laceracion o perforacién del titero, hemorragia, trauma renal,
inflamacién pélvica, embolismo, trombosis, esterilidad, etc.). En este contexto,
cabe destacar que la entrada en vigor de la precitada Ley Orgénica 1/2023 ha
reformado el articulo 9.5 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bsica regu-
ladora de la autonomfa del paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacién y documentacién clinica, y ha permitido que las menores de
dieciséis y diecisiete afios puedan consentir sobre la interrupcién voluntaria del
embarazo sin la necesidad de contar con la autorizacién de sus progenitores.

En tercer lugar, hemos de analizar la STC 44/2023, de 9 de mayo', que, al
resolver el recurso de inconstitucionalidad planteado frente a la mencionada Ley
Orgdnica 2/2010, reconoce un derecho fundamental de la mujer a interrumpir
voluntariamente su embarazo, afirmando que esta decisién se encuentra ampa-
rada en la dignidad de la persona y en el libre desarrollo de la personalidad (art.
10.1 CE), y en el derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE). Concluyeel
Tribunal, en consecuencia, que laimposicién de una maternidad forzada supone
una instrumentacién de la persona contraria al articulo 15 CE.

En cuarto lugar, como en todos los casos en los que participa un menor de
edad, adquiere especial relevancia el denominado principio de interés superior,
al cual se ha atribuido, incluso, una triple perspectiva: como un derecho, como
un principio y como una norma de procedimiento. En definitiva, consiste en
que, si existen varias interpretaciones, intereses o procesos posiblcs, se escoja
aquel que sea més beneficioso para el menor de edad. Ciertamente, encuentra
amparo internacional (principalmente, en la Convencién Internacional sobre
los Derechos del Nifio de 1989) y nacional (como la Ley Orgénica 1/ 1996,
de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién parcial del
Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil o la Ley Organica 8/2015, de
22 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adoles-
cencia). Sobre al particular, es necesario que se lleve a cabo una determinacién
y una evaluacién del interés superior?.

' STC 44/2023, de 9 de mayo (7ol 9582039).

* En este sentido, prevén las Directrices del ACNUR para la determinacién del interés superior
del nifio (Alto Comisionado de Naciones Unidas para los refugiados, 2008) que la “determinacion
del interés superior” (DIS) “describe el proceso formal, dotado de garantias procesales estrictas, esta-
blecido para determinar el interés superior del nifio, especialmente cn la adopeién de las decisiones
importantes que le afecten’, que debe “asegurar la adecuada participacién del nifio sin discriminacion,
involucrar a las personas expertas en dreas relevances encargadas de tomar las decisiones y equilibrar
todos los factores relevantes para valorar la mejor opcién”, Por su parte, la “evaluacién del interés
superior” es la “valoracién efectuada, excepro cuando se requiere un procedimiento de DIS, por ¢l
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interrupcicn b
_L_i_%a del embarazo de menores de ¢dqd- primeras consideraciones ...
e ¢

En quinto y dltime lugar,
sién de destacar, | interrupci6
cion médica, lo ciertg es que

supone la ﬁnalizaCié.n, de forma direct de otro bien constitucionalmente pro-
tegido como es la vida prenaral. Y es que, como indica la STC 44/2023, de 9

3 .
de mayo”, existe un deber estatal de proteger esta vida prenatal, de tal suerce que

“ls .
opera como un limite a ios derechos de la mujer vinculados con la interrupcién
voluntaria del embarazo”

Como se comprender, se trata de y
inciden multitud de principios, valores y
puesta juridica adecuada,

’

a,

na problemiica transversal en la que

derechos y en la que, ofrecer una res-
RO S¢ presenta como una tarea sencillad.

1. LA INTERRUPCION VOLU

NTARIA DEL EMBARAZO Y SU
REGULACION LEGAL

1. Breve referencia a las condiciones para interrum

pir voluntariamente el
embarazo

En este momento, corresponde que nos refiramo
siguiendo la terminologfa legal, condiciones
voluntaria del embarazo. Sobre el particular,
en cuenta:

A) En primer lugar, la norma requiere que la intervencién se lleve a cabo por
un especialista, preferiblemente en obstetricia y ginecologfa o bajo su direccién.

s a los requisitos (o.
) para acceder a la interrupcién
€NCoNtramos cinco aspectos a tener

personal que desempeiia su actuacién con respecto a nifios individuales, concebida para asegurar que
tal accién atribuya una consideracién primordial al interés superior del nifio. La evaluacién puede
realizarse de forma individual, o con el asesoramiento de otros, por parte de miembros del personal
con ¢l debido grado de conocimiento experto, y requiere la participacién del nifio”.

En iguales términos, se pronuncian Martinez Garcfa, C, del Moral Blasco, C., et al.: Guia para
la evaluacién y determinacién del interés superior del nifio, Save the children, Universidad Pontificia
Comillas, Cétedra Santander de Derecho y Menores, 2017

' STC 44/2023, de 9 de mayo (7ol 9582039).

' Aeste respecto, Machado Rodriguez, C. 1.: “La Interrupcién Voluntaria del Embarazo - IVE -
€0mo causa de ausencia de responsabilidad penal’, Derecho Penaly Criminologia, vol. 31, n. 91, 2010,
P-81 pone de relieve que “La regulacién del aborto, la eutanasia, el transplante de drganos, etc., son
“taros ¢jemplos de la dificultad a la que nos enfrentamos dfa a dia juristas y médicos, no sélo por el

10 componente valorativo, sino por los cuestionamientos de cardcter bioético, ideolégico, religioso
O Moral y las implicaciones juridicas y deontolégicas”.
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En otros casos, no estd amparado legalmente y podemos encontrarnos frente a
un ilicito penal.

B) En segundo lugar, se debe practicar en un centro sanitario publico o, si se
trata de un centro privado, que esté acreditado. Como en el caso anterior, se trata
de una medida para promover la seguridad de la mujer embarazada y del feto.

C) En tercer lugar, que se ha de realizar con el consentimiento informado de
la mujer embarazada. Esta regla, no obstante, presenta dos excepciones, a saber,
que NOs eNCoNtremos ante un caso de “consentimiento por representacién” (de
los previstos en el articulo 9.3 Ley 41/2002) o de “exencién del consentimiento”
por riesgo grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo (art. 9.2 b) Ley
41/2002).

A este respecto, conviene tener en cuenta que, tal y como seniala el articulo
3 de la Ley 41/2002, el consentimiento informado aparece como un derecho de
todo paciente consistente en “la conformidad libre, voluntaria y consciente de
un paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades después de recibir la

informacién adecuada, para que tenga lugar una actuacién que afecta a su salud”
Asi las cosas, estamos ante un derecho formado por dos facultades intimamente
ligadas: la informacién previa y el posterior consentimiento.

En este sentido, ambas facultades tienen una relacién de dependencia
directa, pues no existird consentimiento informado adecuado sin que las dos
coexistan en la practica. Dicho de otro modo, una decisién tomada sin contar
con una informacién completa y veraz estard viciada y no podré reputarse de
libre, voluntaria y consciente.

Por lo que concierne al contenido de la informacién, el articulo 4 de la men-
cionada Ley 41/2002 indica que deberd incluir, como minimo, la finalidad y la
naturaleza de cada intervencién, sus riesgos’ y sus consecuencias. Ciertamente,

5 Muy interesante resula la reflexién de Sinchez Gémez, A.: “La informacién al paciente y
el consentimiento informa-do en el Derecho Espaiol. Referencia legal y jurisprudencial. La praxis
médica”, Aranzads civil-mercantil. Revista doctrinal, vol. 2, n. 8, 2014, p. 106, a propésito de la STS
de 30 de junio de 2009, sobre los riesgos tipicos. Desde la postura de esta autora, muy correcta a
nuestro juicio, cuando sc habla de riesgos tipicos se estd refiriendo a todos los previsibles, pues si nos
encontramos ante un riesgo imprevisible estariamos fuera del dmbito de la responsabilidad y «podria
ser calificado de caso fortuito ex art. 1105 del Cédigo civil». De este modo, «Los riesgos de los que
hay que informar, serdn mis o menos frecuentes, mds o menos graves, pero siempre previsibles». Por
todo cllo, serfa més adecuado referirnos a riesgos tipicos y riesgos imprevisibles en lugar de riesgos
tipicos y atipicos.

Asimismo, muy acertadamente a nuestro parecer, destaca la doctrina que la informacién “sobre
los riesgos de la actividad médica constituye un tema de gran actualidad, y destaca, en particular, los
casos, ciertamente numerosos en la jurisprudencia, en los que la deficiente (o inexistente) informacion
sobre los riesgos da lugar a responsabilidad civil, al margen de la correccién de la actuacion médica
desde el punto de vista técnico. Son estos los casos en los que fijaremos la atencién, seialando 12
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esta declaracion algo genérica se completa con las previsiones del articulo 10 de
J]a misma norma, que destaca que la informacién basica comprende:

- Las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencién origina
con seguridad.

- Los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales
del paciente.

- Los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la experiencia
yal estado de la ciencia o directamente relacionados con el tipo de intervencién.

- Las contraindicaciones.

Este precepto incorpora, ademds, dos cuestiones muy importantes en este
sector. Por un lado, introduce el elemento probabilistico, en el sentido de que
requiere lleve a cabo un cribado entre consecuencias o riesgos tipicos (o proba-
bles) y relevantes. Discrimina, en consecuencia, los atipicos o poco frecuentes,
en la medida que su comunicacién puede derivar en un exceso de informacién
y, POr tanto, en un consentimiento viciado.

Por otro lado, un aspecto esencial es el relativo a la adaptacién de la infor-
macién al paciente concreto. Y es que, los riesgos que estan presentes en muchas
intervenciones suelen depender (tanto en su propia existencia como en la pro-
babilidad de que se produzcan) de diversos factores tales como la edad, la masa
corporal, los antecedentes médicos, etc. Es por ello que, a pesar de que la cele-
ridad de la profesién sanitaria requiera del uso de documentos o formularios
tipo redactados a priori para la generalidad de casos, resulta fundamental que
se realice un esfuerzo por parte del médico para acomodar su contenido a las
caracteristicas del usuario.

En relacién con la interrupcién voluntaria del embarazo, interesa traer a
colacién el articulo 17 de la Ley Orgénica 2/2010 que se ocupa de la informa-
cién en este 4mbito. Como parece ldgico, los datos que presta el profesional
vienen referidos a los métodos para proceder a esta intervencién (ya sea a través
de medicamentos, de aspiracién endouterina o de dilatacién y evacuacién), las
condiciones para proceder, los centros publicos y acreditados a los que se pue-
den dirigir y los trdmites para acceder a la prestacién, asi como las condiciones
para su cobertura por el servicio publico de salud correspondiente. Asimismo,
indica el apartado cuarto del articulo que se informara especificamente, en los

jurisprudencia m4s reciente, que marca ya una linea consolidada respecto a su identificacién (recla-
maciones basadas en la infraccién del derecho a la informacién), aunque con la asignatura todavia
pendiente de los criterios de cuantificacién del dafo, cuyos perfiles, a nuestro juicio, deberian estar
mis clarificados”, Vid, Barcelé Domenech, J.: “Consentimiento informado y responsabilidad médica’,
Actualidad Juridica Iberoamericana, n. 8, 2018, pp. 285 y 286.
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términos previstos en la Ley 41/2002, sobre la naturaleza de cada intervencigy,
sus riesgos y sus consecuencias. ’

Hemos de resaltar que este precepto ha sufrido algunas modificaciones come
consecuencia de la entrada en vigor de la antes citada Ley Orgénica 1/2073
Entre los cambios mds relevantes’, podemos citar la informacién previsea ep, ai
apartado segundo del articulo 17 (ayudas ptiblicas, derechos laborales, ec), ya
que se contemplaba como un requisito para la interrupcién del embarazo y, ¢,
la actualidad, se configura como un derecho de las mujeres de libre ejercicio,

Un hecho muy similar se ha producido con respecto al apartado tercer,
del mismo articulo que se ocupa de la interrupcién por graves anomalfas en ¢|
feto (datos sobre los derechos, prestaciones y ayudas puiblicas para el apoyo a [
autonomia de personas con discapacidad). En cuanto al apartado cuarto, se hy
suprimido la alusién a las consecuencias psicoldgicas y sociales de la prosecucién
del embarazo o de la interrupcién del mismo.

En todo caso, no estamos ante derechos absolutos. Antes al contrario, como
se tuvo ocasién de sefialar, el articulo 9 de la Ley 41/2002 contempla dos tipos de
excepciones al consentimiento: los supuestos de exencién del consentimiento,
en los que el profesional puede actuar sin la autorizacién del paciente; y los
casos de consentimiento por representacion, en los que es un tercero vinculado
al usuario quien decide en su nombre y representacion.

Igualmente, debemos mencionar la existencia del Comité clinico (art.16
Ley Organica 2/2010) que adquiere especial relevancia en los escenarios en
los que se detectan anomalias fetales incompatibles con la vida o se observa en
el feto una enfermedad extremadamente grave e incurable en el momento del
diagnéstico. .

D) En cuarto lugar, encontramos el tema relativo a la edad necesaria para
decidir en este 4mbito que, como regla general, segtin el articulo 13 bis de la

¢ Apunta Vela Sénchez, A. J.: “Aborto y gestacién por sustitucién: a propésito de la Ley Orgé-
nica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo”, Diario La Ley, n. 10264, 2023,
que no parece tener excesivo sentido que una mujer pueda decidir sobre la interrupcién del embarazo
y se le impida participar en un convenio de gestacién por sustitucién.

7 En Biurrun-Garrido, A., Garcfa-Garro, V., Perell6 ffiiguez, C. y Colomar-Pueyo, G.: “Reforma
de la ley del aborto, Ley Orgénica 1/2023; implicaciones para la préctica profesional’, M USAS: revisia
de investigacidn en mujer, salud y sociedad, vol. 8, n. 1, 2023, p. 29 puede consultarse una tabla con
las principales modificaciones de la Ley Orgdnica para la préctica clinica.

Con respecto al 4mbito laboral, vid. Lépez Insua, B, M.: “Derecho a trabajar
cara femenina de la incapacidad temporal tras la Ley Orgénica 1/2023, de 28 de febrero’,
Internacionaly Comparada de Relaciones Laboralesy Derecho del Empleo, vol. 11, 1.2, 2023, pp: 42-59.

“sin dolor”: 12
Revista

438



terrupcion voluntaria del embarazo de menores de edad: primeras consideraciones ...
Lair

ey Orgénica 2/2010, se fija en los dieciséis afios. Mis tarde volveremos sobre
est;ls disquisiciones. . |

E) En quinto lug:.u", hem(?s de citar el mencionado plazo legal méximo para
scceder a esta prestacion, teniendo en cuenta que existen dos procedimientos.
por un lado, aquel en el que no se exige la existencia de causa externa alguna y
que ha de llevarse a cabo dentro de las primeras catorce semanas de gestacién.
En todo caso, cabe senalar que el articulo 14 de Ja Ley Organica 2/2010 ha
«ido modificado por la Ley Organica 1/2023 Y que, si bien antes no era preciso
Jemostrar una circunstancia determinada, sf se incorporaban dos medidas para
“ceforzar” la emisién del consentimiento informado de Ja mujer embarazada.

Nos referimos a la informacién sobre los derechos, prestaciones y ayudas
publicas de apoyo a la maternidad yala exigencia de que transcurriera un plazo
de, al menos, tres dias, desde la prestacién de la citada informacién y la realiza-
cién de la intervencién.

Por otro lado, disponemos de la denominada “interrupcién por causas
médicas’, en cuyo caso, a su vez, hemos de realizar una subdivisién. De una
parte, aquellas situaciones en las que exista grave riesgo para la vida o salud de
la embarazada o de graves anomalias en el feto, en las que el plazo se extiende
hasta las veintidés semanas de gestacién. En el primer supuesto, debe constar
este extremo en un dictamen emitido con anterioridad a la intervencién por un
médico o médica especialista distinto del que la practique o dirija (salvo que
exista urgencia por riesgo vital para la gestante, ya que podra prescindirse del
dictamen). En el segundo, se requieren dos dictsmenes de las mismas caracte-
risticas, sin excepcion.

De otra parte, se puede practicar la interrupcién, en cualquier momento,
cuando se detecten anomalfas fetales incompatibles con la vida (y ast conste en
un dictamen emitido con anterioridad por un médico o médica especialista,
distinto del que lleve a cabo la intervencion), o cuando se detecte en el feto una
enfermedad extremadamente grave e incurable en el momento del diagnéstico
(y asi lo confirme un comité clinico).

En este punto, interesa sefialar que, en realidad, si se depara con deteni-
miento, se estd “reduciendo’, en cierta medida, la proteccién dispensada al feto.
Sila tutela del concebido aumenta con el paso del tiempo y, por el contrario,
se limitan los derechos de la mujer embarazada, han de existir otros motivos
que justifiquen la posibilidad de interrumpir el embarazo pasadas las catorce
semanas,

En suma, la vida humana no depende de la existencia de una discapacidad
0 No, mixime tras |a aprobaci6n de la Ley 8/2021, Ley 8/2021, de 2 de junio,
Por la que se reforma [a legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas
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con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurfdica, que ha SUPrimj
atribucion de capacidad jurfdica. Y, en consecuencia, tampoco deber,
diferencias entre la vida prenatal en funcion de si sufre o no anomaliag
medades incurables.

Pues bien, si traemos a colacion la STC 44/2023, de 9 de mayo?, podermg
concluir que, para el Tribunal, considera que, en estos casos, la vida Prenatas]
continta siendo digna de proteccion, pero existen “valores dignos de Protec.
cién que pueden oponerse”. Asf las cosas, en estas circunstancias “absolutameps,
excepcionales’, entiende la sentencia que “imponer bajo amenaza penal [a ¢y,
tinuacién del embarazo o un parto pretérmino constituye un sacrificio despro.
porcionado de los derechos constitucionales de la mujer”.

Como veremos, esta “rebaja” en la tutela se justifica por las especiales y
excepcionales circunstancias concurrentes en aplicacion del principio de propor-
cionalidad. No cabe admitir, sin embargo, considerar que el nacimiento de up
nifo, sea en las condiciones que sea, es un dafo. Pero tampoco se puede obviar
que, en determinados momentos o debido a los especiales cuidados (personalesy
econdmicos) que precisen, la concepcidn suponga una dedicacién, una renuncia
y un sacrificio desproporcionados.

Téngase en cuenta que, si se produjera un error en el diagndstico sanitario
podriamos encontrarnos ante una adscripcion de responsabilidad®. Es lo que
se ha venido a denominar como wrongful birth y wrongful life, en los que se
plantea, fundamentalmente, la misma problemdtica: la determinacién de si es
posible reclamar cuando, debido a la ausencia de informacién, nace un hijo con
ciertas malformaciones o con enfermedades graves.

do la
haber

enfer-

8 STC 44/2023, de 9 de mayo (7ol 9582039).

9 Por todos, vid. Pafios Pérez, A.: “Responsabilidad civil médica por wrongful birth y wron-
gful life”, Diario La Ley, n. 8396, 2014; Vicandi Martinez, A.: “El concepto de wrongful birth y 4
inherente problemdtica. Una polémica del pasado y del presente”, R.E.D.S. n. 3, 2013, pp- 40-5%
Sals Darrocha, ].T.; “Las acciones de wrongful birth y wrongful life ante la Jurisdiccion Contenciose-
Administrativa’, Actualidad administrativa, n. 22, 2005, pp. 2692-2711; Elizari Urtasun, L. “El dan;)
en las acciones de wrongful birth y wrongful life", Derecho y Salud, Premio Derecho y Salud 2009, ¥0"
19, Extraordinario XVIII Congreso, 2009, pp. 139-163; Vilar Gonzélez, S.: “Rcsponsabilidadc e
médica derivada de las acciones por «wrongful birth» o «wrongful life»”, Cadernos da {,ex M;l(,)
cinae (Satide, novas tecnologias e responsabilidades), n. 4, vol. 11, 2019, pp. 457-464; Macid Moflm;
A.: La responsabilidad médica por los diagndsticos preconceptivos y prenatales. (Las llamadas acc?
de wrongful birth y wrongful life), Valencia, Tirant lo Blanch, 2005.

civil
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2. La interrupcién voluntaria del embarazo, ;un derecho fundamental?

Entre la tutela de los derechos de la mujer y los derechos de la vida pre-
natal

Como se ha dicho, las disquisiciones relativas a la interrupcién voluntaria
se contemplan en la Ley Organica 2/2010 que, siguiendo la tendencia de otros
paises del entorno, ofrece una regulacién fuera del Cédigo Penal cuya finalidad
es “garantizar y proteger adecuadamente los derechos e intereses en presencia,
de la mujer y de la vida prenatal”. Nos encontramos, en consecuencia, ante dos
intereses contrapuestos y que precisan de una solucién intermedia: en suma,
abogar por una interpretacion que favorezca la autonomia de las mujeres y que,
en la medida de lo posible, respete el bien juridico de la vida prenatal.

En realidad, la proteccién de los concebidos no nacidos tiene diversas plas-
maciones en nuestro ordenamiento juridico y ha sido sostenida por el Tribunal
Constitucional en diferentes pronunciamientos. En este sentido, el articulo 29
Cédigo Civil parte de que la atribucién de la personalidad y, por tanto, de los
derechos que le son inherentes, se produce con el nacimiento (en términos del
articulo 30 CC, desde el momento del nacimiento con vida, una vez producido
el entero desprendimiento del seno materno). Sin embargo, inmediatamente
después de establecer esta premisa, se concede a los concebidos, al menos, “los
efectos que le sean favorables”.

No especifica, ciertamente, qué se entiende por dichos efectos, pero dispo-
nemos de algunas manifestaciones concretas que ilustran estos supuestos. Por
ejemplo, es el caso de las donaciones en favor de los concebidos y no nacidos,

pues el articulo 627 CC permite que sean aceptadas por las personas que legiti-
mamente los representarian si se hubiera verificado ya su nacimiento. Asimismo,
algo similar ocurre en relacién con las herencias (arts. 958 bis a 967 CC) o con
las indemnizaciones.

En definitiva, se trata de una ficcién legal que afecta, fundamentalmente, al
dmbito patrimonial, permitiendo la creacién de un patrimonio provisional (de
destino) en la medida en que sus efectos estdn condicionados a que se produzca
el nacimiento. De hecho, incluso es posible plantear la tutela a un momento
anterior al referirnos a los (todavia) no concebidos —nondum concepti o non-

dum concepturi-. En estos escenarios, las conclusiones no son tan evidentes
como ocurre con los concebidos, pero es posible vislumbrar algunos resquicios
(vid., a modo de ejemplo, el articulo 781 CC en relacién con la sustitucién
fideicomisaria).

Ademis, como es légico, este amparo se extiende a otros dmbitos como el
penal. As, el articulo 157 CC prescribe un delito de lesiones al feto castigado,
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por lo demds, con pena de prision de uno a cuatro afos inhabilitacién especial
para ejercer cualquier profesion sanitaria, o para prestar servicios de toda indole
en clinicas, establecimientos o consultorios ginecolégicos, publicos o privados,
por tiempo de dos a ocho afios.

Por lo que respecta a la doctrina constitucional, podemos citar la impor-
tante STC 53/1985, de 11 de abril'’, que marcé una tendencia en este sector,
De este modo, sin llegar a conocer un derecho a la vida a los no nacidos,
recogié el deber del legislador de “ponderar los bienes y derechos en funcién
del supuesto planteado, tratando de armonizarlos si ello es posible o, en caso
contrario, precisando las condiciones y requisitos en que podria admitirse [a
prevalencia de uno de ellos”. Esta argumentacién fue empleada, posteriormente,
en las SSTC 212/1996, de 19 de diciembre" y 116/1999, de 18 de junio®,
para reconocer la necesidad de que el nasciturus disponga de una proteccién
adecuada como bien juridico constitucionalmente protegido que el legislador
debe respetar y amparar.

En todo caso, como reconoce la propia Ley Orgdnica 2/2010, en su Predm-
bulo, la forma en la que se articule la garantia de la vida prenatal “estara siempre
intermediada por la garantia de los derechos fundamentales de la mujer embara-
zada”. La autonomia de la voluntad de la mujer al interrumpir su embarazo, cuya
méxima expresidn en este sector se produce con el respeto a su consentimiento
informado, tiene una relacién directa y dependiente con la tutela dispensada al
concebido no nacido.

La determinacién concreta entre ambos principios —ya sea con el estable-
cimiento de una primacia entre ambos; ya con un sistema de ponderacién-,
corresponde al legislador (dentro de los margenes constitucionales). Un marco
juridico que valore primordial y inicamente la decisién de la mujer embara-
zada olvidara, per se, la proteccién del nasciturus. Por el contrario, un régimen
excesivamente riguroso en relacién con el respeto a la vida prenatal constrefird
demasiado, necesariamente, el consentimiento informado de la paciente.

Desde nuestra perspectiva, quizds ninguno de los dos modelos, llevados
al extremo, serfan adecuados ni respetuosos con el texto constitucional. Si se
quiere, en otras palabras, lo més acorde con la Constitucién Espanola es que se
conjuguen ambos derechos, tratando de alcanzar un justo equilibrio. De hecho,
algo similar es lo que se deduce de la regulacién ofrecida en la Ley Orgdnica
2/2010 en la que, entre otras cuestiones, se incorpora unos plazos legales que

"0 §TC 53/1985, de 11 de abril (70! 79468).
" STC 212/1996, de 19 de diciembre (70l 83141).
"2 STC 116/1999, de 18 de junio (7ol 13003).
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refrendan, de un lado, la proteccién del concebido y no nacido y, de otro, la
autonomia de la voluntad de la mujer embarazada.

Sea como fuere, somos conscientes de que tras estas discusiones se encie-

rran, como minimo, dos debates que est4n intimamente li
encontramos razones de orden politico, social, econémico, religioso, etc., que
influyen inexorablemente en la consideracién personal del observador. Por otra
parte, surge la discusién acerca de qué se entiende por vida prenatal o, en otros
términos, cudndo comienza la “vida” del nascizurus. Repirese en que no se trata
de dilucidar el momento en el que surge la personalidad (pues, como hemos
visto, se produce tras el entero desprendimiento del seno materno) ni, en con-
secuencia, el derecho fundamental a la vida, en stricto sensy del articulo 15 CE.

Realmente, consiste en descubrir el lapso temporal a partir del cual pode-
mos afirmar que estamos ante un bien juridico digno de amparo; esto es, en
cierta medida, cuédndo se puede atisbar una suerte de “persona en formacién”,
Claro es que, como derivacién, se puede plantear el peligroso debate sobre los
requisitos o condiciones para ser persona. Dicho de otro modo, qué drganos,
miembros, tejidos o células se requieren para formar un ser humano.

Sin entrar en estas disquisiciones, sf interesa resaltar que la concrecién de
un plazo maximo para poder ejercitar el derecho (ya sea en las primeras catorce
semanas u otro) no es una decisién meramente azarosa. O, al menos, no ten-
dria que serlo, sino que deberia estar basado en cuestiones cientificas, médicas
o biolégicas'. En este sentido, parece que existen dos grupos de razones para
marcar el citado plazo: la formacién de érganos del feto y el propio tamafo
del mismo. Y es que, la longitud del concebido, a partir de la semana catorce
de gestacidn, es de entre ocho y nueve centimetros, lo cual puede resultar un
impedimento para practicar la interrupcién del embarazo sin poner en riesgo
la integridad de la gestante.

De hecho, no hay que perder de vista que, si bien manejando otros criterios,
el Cédigo Civil, en el texto original y hasta la reforma practicada por la Ley
20/2011, de 21 de juli(%icl Registro Civil, requerfa que el feto tuviera figura
humana (sea lo que fuere) y que viviera veinticuatro horas enteramente des-
prendido del seno materno para que, a efectos civiles, se reputara nacido al fero.

gados. Por una parte,

—

* Asi, por cjemplo, tal y como se afirma en la STC 44/2023, de 9 de mayo (7ol 9582039) en
relacién con la interrupcién por causas médicas derivadas de la existencia de anomalfas fetales, es

Preciso un plazo de tiempo mayor porque la ciencia solamente permite detectar las mimas pasadas
las catorce semanas,
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——

En todo caso, la reciente STC 44/2023, de 9 de mayo'* ha supuesto yp,
revolucion en este dmbito al considerar que la interrupcién voluntaria del emb,.
razo es un verdadero derecho fundamental de la mujer embarazada. Asf |4
cosas, entiende el Tribunal que se encuentra amparado en el articulo 10.1 CE
(dignidad personal y libre desarrollo de la personalidad) y en el articulo 15 CE
(integridad fisica y moral). Estamos ante una manifestacién de la tendencia
constitucional moderna en la que, a nuestro parecer, se han excedido de nuevo
las funciones asignadas al Tribunal Constitucional (vid., a modo de ejemplo, [a
STC 19/2023, de 22 de marzo'®).

Se trata, no obstante, de una cuestién controvertida, como lo demuestra
el hecho de que se formularan tres votos particulares: uno conjunto de los
magistrados Enriquez Sancho, Arnaldo Alcubilla y Tolosa Tribifio; otro de la
magistrada Espejel Jorquera); y otro voto particular concurrente de la magistrada
Balaguer Callejon).

La primera problematica que se plantea es la relativa a la instauracién de
una determinada interpretacién e ideologia concretas. Y, a este respecto, no cabe
duda de que la creacién de un derecho fundamental otorga una gran estabilidad
y que su modificacién o supresién no resulta sencilla. Asi lo pone de relieve,
por ejemplo, la magistrada Espejel Jorquera quien, recordando lo ocurrido con
la eutanasia, indica que:

“la sentencia desborda los limites de enjuiciamiento del Tribunal Constitu-
cional precedentemente expuestos y, en vez de limitarse a analizar si la opcién
legislativa se acomoda o no a la Constitucién, acaba creando, como mds ade-
lante detallaré, un pseudoderecho fundamental de la mujer a la autodetermina-
cién para la interrupcién del embarazo, no recogido en la Constitucién, cuya
creacién, obviamente, compete al poder constituyente y no a este tribunal, lo
que conduce a imponer el modelo recogido en la Ley Orgénica 2/2010 como
el inico modelo constitucional posible. De este modo queda «blindado» el
sistema de plazos”

Imaginese que, ante un cambio en el panorama politico, se derogara la
normativa actual y se aprobara un régimen mds “restrictivo” de los derechos
de la mujer embarazada. ¢Estarfamos ante una legislacién inconstitucional por
vulnerar un derecho fundamental? Y es que, la supresién de una ley concreta,
no plantea excesivos problemas, pero no queda claro cémo se puede eliminar
un derecho creado ex novo por el Tribunal Constitucional que no tiene reflejo

" STC 44/2023, de 9 de mayo (7ol 9582039). Para mds informacién, vid, Lomas Hcrnéndczf
V.: “Claves de la STC 44/2023, de 9 de mayo, sobre la interrupcién voluntaria del embarazo’ El
Derecho (Tribuna), 2023.

5 STC 19/2023, de 22 de marzo (7ol 9493276).
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en la Constitucién Espafiola (mds alld de un cambio en la doctrina que emana
Jel mencionado Tribunal). De hecho, esta situacién todavia puede complicarse
més si el recurso de inconstitucionalidad presentado contra la Ley Org4nica
1/2023 se resuelve en unos términos similares a los descritos.

En cuanto a la ponderacién entre este derecho fundamental y la vida prena-
ral que, como se dijo, es un bien constitucionalmente protegido, el mencionado
pronunciamiento los configura como enfrentados en la practica’®, de tal suerte
que este ltimo aparece como un limite a los derechos de la mujer. No se puede
obviar que, ademds, la tutela de la vida prenatal representa un deber estatal.

Desde este prisma, se analiza el sistema de plazos establecido en la Ley
Organica 2/2010 con la finalidad de analizar si la opcién del legislador es acorde
al orden constitucional. Sobre el particular, considera el Tribunal que el régimen
legal es adecuado y que satisface el deber estatal de proteccién. En sus palabras,
destaca que el modelo previsto “constituye un sistema de «tutela gradual» de
lavida del nasciturus o, més propiamente, de limitacién gradual de los derechos
constitucionales de la mujer en aras de proteger la vida prenatal”

En este punto, inicamente resta plantear otras posibles soluciones diferen-
tes a la seguida por el Tribunal, pues en el dmbito conceto de la interrupcién del
embarazo disponemos de un bien juridico en juego: la vida prenatal. Este motivo
refuerza la posicién de rechazo a la configuracién del derecho fundamental de la
mujer embarazada por varias razones. Por un lado, porque si se quiere establecer
un derecho fundamental con todas las garantias y consecuencias, entendemos
que, salvo excepciones, no cabria limitar sus facultades por la incidencia de un
bien juridico que, como destaca la propia doctrina constitucional, no es una
vida en el sentido del articulo 15 CE.

Por otro lado, tampoco se comprende cémo se conjuga la proteccién estatal
del feto, enfrentada, segtin esta tesis, con el libre desarrollo de la personalidad
de la mujer. Pareciera que la realizacién de esta practica (fuera de las causas
médicas) en la semana quince ya no supone el libre desarrollo de la personalidad
de la embarazada y obliga al estado a actuar en defensa de una actuacién contra
el concebido.

Por tltimo, las propias connotaciones que presenta una intervencion que,
en definitiva, supone acabar con otro bien juridico, consideramos que impide su

—

" Y ello, por més que el Tribunal Constitucional lleve a cabo un esfuerzo considerable en
matizar esta cuestién, A este respecto, sefiala que “No cabe afirmar en modo alguno que la ley, ante el
conflicto entre derechos fundamentales y bienes jurfdicos que la interrupcion voluntaria del embarazo
genera, haya dado prevalencia absoluta a los derechos constitucionales de la mujer. Lo que hace ¢l
¢gislador cs definir ¢l 4mbito minimo que considera «razonable» para que la mujer tenga una opor-
tunidad real y efectiva de hacer valer sus derechos constitucionales, sin desproteger la vida prenatal”
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incorporacién en la carta de derechos fundamentales. Y es que, lo cierto es que
en circunstancias normales y sin realizar la interrupcién, dicho feto se hubiCr;
desarrollado hasta que se produjera el nacimiento y, con ello, una nueva vig,
En suma, estamos ante una “vida en formacién” que requiere de una observan,
particular.

Actualmente, estamos ante la que podemos denominar “época de creacigp
de derechos”, pero si nos preguntamos acerca de la finalidad que se persigue cop,
una normativa reguladora de la interrupcion del embarazo, parece légico pensar
que se trata de una ponderacién adecuada entre los dos posicionamientos, de
tal forma que se permita decidir a la mujer embarazada dentro de un marco
regulado.

Sobre el particular, consideramos que dicho objetivo puede alcanzarse sin
necesidad de recurrir a la construccién (en parte, artificiosa), de un derecho
fundamental. En este sentido, al llevar a cabo la citada ponderacién se ha tener
en cuenta el principio de proporcionalidad (en sentido amplio y estricto) y, en
definitiva, alcanzar un equilibrio entre los intereses en juego.

Ciertamente, por més que se quiera negar, estamos ante un conflicto entre
dos posiciones: la de la mujer que decide interrumpir su embarazo y la del
concebido no nacido. Asi las cosas, se pueden ofrecer dos interpretaciones. En
primer lugar, una posible solucién pasa por abandonar el reconocimiento de
derechos y buscar alternativas que generen una situacién de cobertura equiva-
lente. Por ejemplo, plantear la interrupcién del embarazo en clave de ausencia
de prohibicién, es decir, de no adscripcién de responsabilidad.

Por ejemplo, en los escenarios de causas médicas por existir graves anoma-
lias en el feto, no se trata de que la embarazada ejercite un derecho fundamental
a interrumpir la gestacién. Tampoco se puede imponer que continte con el
embarazo, pues como afirma la STC 44/2023, de 9 de mayo'’, supondria un
“sacrificio desproporcionado”. Sencillamente, se permite (o, si se quiere, no s¢
prohibe) que se interrumpa gestacién porque no se puede exigir, en dichas cir
cunstancias, que adopte otra conducta. Igual conclusién se puede adoptar ¢n
relacién con la interrupcién dentro de las primeras catorce semanas de gestacion
en la que, ademds, no se requiere que exista causa alguna.

A pesar de que se considere que el lenguaje y la terminologia no es rele-
vante, tanto las normas como los pronunciamientos jurisdiccionales emiten uf
mensaje a la sociedad. A este respecto, interrumpir el embarazo y, por tant
acabar con la vida prenatal, en ejercicio de un derecho (fundamental), no €

17 STC 44/2023, de 9 de mayo (70! 9582039).
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equivalente a' realizarlo por la ausencia de prohibicién, esto e, porque no se
puede requerir que se lleve a cabo lo contrario.

En segundo lugar, desde nuestra perspectiva, la vinculacién de las interven-
ciones sanitarias con el derecho a la integridad fisica y moral, siguiendo la STC
37/2011,de 28 de marzo'®, habilita para formular, en todo caso, una garantfa de
este ultimo; si se quiere, un derecho de cardcter legal que, sin llegar a confundirse
con el derecho fundamental del articulo 15 CE, permita que el paciente tome
decisiones sobre su cuerpo y su salud. En los contextos més graves, por supuesto,
la conculcacién de este ltimo puede comportar también la del primero, pero
no en todos los supuestos.

Siguiendo esta légica, la interrupcién del embarazo aparece como una
actuacién médica y, como tal, encuentra su amparo en la autonomia de la volun-
tad, en el derecho de autodeterminacién. Ademds, las consecuencias de no llevar
a cabo la anterior practica pueden generar un impacto negativo en la salud (fisica
o psicoldgica) de la madre. Piénsese, por ejemplo, en la situacién prevista en el
articulo 15 a) que alude a la existencia de “grave riesgo para la vida o salud de
la embarazada”. O, incluso, en el supuesto de graves anomalias o enfermedades
fetales (art. 15 b) Ley Orgénica 2/2010), pues puede tener un impacto negativo
en la salud mental de la gestante.

Como consecuencia, la determinacién de las condiciones, plazos y demés
concreciones de la interrupcién del embarazo serfa, dentro de unos limites, una
cuestién legal, quedando la via constitucional expedita inicamente para los
escenarios més flagrantes.

III. EL CONSENTIMIENTO INFORMADO DE MENORES DE
EDADY LA POSIBILIDAD DE “MATIZAR” ELREGIMEN ESTA-
BLECIDO EN LA LEY ORGANICA 2/2010, DE 3 DE MARZO

1. La regulacién bésica de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre

En primer lugar, conviene sefialar que la Ley 41/2002", como su propia
nomenclatura pone de relieve, es una norma bdsica, por lo que resulta de aplica-
cién supletoria y subsidiaria en otros 4mbitos. Asi se deduce de su Disposicion

' STC 37/2011, de 28 de marzo (70l 2084764).

¥ Como destaca parte de la doctrina, «la constitucionalizacion de las leyes, el reconocimiento
de los derechos allf reconocidos y su garantfa, la promulgacién de la Ley General de Sanidad y la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica, suponen un hito en la historia de la
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adicional segunda, al destacar que sus mandatos “serén de aplicacién supletori,
en los proyectos de investigacion médica, en los procesos de extraccién ¥ tras.
plante de drganos, en los de aplicacién de técnicas de reproduccién human,
asistida y en los que carezcan de regulacién especial’.

No obstante, desde nuestra perspectiva, esta delimitacién de su 4mbitg
(subsidiario o supletorio) de aplicacién no es taxativo ni representa un numeyy,
clausus. Muy al contrario, es una mera enumeracién ejemplificativa de sectores
médicos concretos en los que cabe plantear este extremo. En este sentido, ¢|
inciso relativo a “los que carezcan de regulacién especial” (que actia, en realidad,
como cldusula de cierre) debe ser matizado y anudar “o en los que la regulacién
especial sea incompleta o insuficiente”

A nuestro entender, no hay otra forma cabal de comprender este precepto
por varios motivos. Por un lado, porque careceria de sentido no acudir a [a
norma bdsica en un dmbito especifico cuya legislacién es incompleta y que no
dispone de respuestas juridicas concretas para una problemdtica. Si se quiere, es
una conclusién obtenida, 4 sensu contrario, del aforismo lex specialis derogat legi
generali, pues, sencillamente, en este caso la ley especial no dispone de contenido
suficiente ni diferente al de la ley general.

Por otro lado, si tenemos en cuenta la propia evolucién cientifica y médica,
se comprenderd que van surgiendo (y seguirdn surgiendo) diferentes sectores,
técnicas y especialidades distintas a las contempladas. Una lista que pretenda
erigirse como completa y cerrada estd abocada al desfase y a la obsolescencia.

Y, por tltimo, porque como prevé la Disposicién adicional primera, las
comunidades auténomas tienen competencias en materia de sanidad y, por
tanto, aprueban disposiciones en sus respectivos territorios. Las relaciones de
estas normas y la Ley 41/2002 no puede ser otra que la complementariedad y
la subsidiariedad, pues corresponde a las comunidades adoptar “las medidas
necesarias para la efectividad de esta Ley”.

Por lo que se refiere al consentimiento informado de los menores de edad
en el 4mbito sanitario, la primera cuestién que conviene aclarar es que son los
titulares del derecho a la informacién, como se deduce del articulo 5.1 de la
Ley 41/2002 cuando afirma que “el titular del derecho a la informacién es el
paciente”. Desde esta posicién, no cabe restringir este derecho en ningun caso.

Lo que sf es posible es que se extienda el campo de personas a las que se
comunique dicha informacién cuando carezcan de capacidad para entenderla

autonomfay de lalibertad personal de nuestro pafs». Vid. Reynal Reillo, E.: Consentimiento informado
y responsabilidad en el dmbito sanitario, Navarra, Aranzadi, 2017, p. 46.
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(at. 5.3 Ley 41/ 290220). De este modo, se estarfa limitando la vertiente “nega-
va” del derecho, vinculada a la intimidad (art. 7 Ley41/2002) y ala proteccién
de datos personales.

Desde nuestra perspectiva, estas situaciones estdn ligadas a los supuestos
Je consentimiento por representacion a los que nos referiremos a continuacién

llevado a cabo una analogfa entre los contextos contemplados en los arts. 5.3
v9.3¢) Ley 41/ 2002), pues si una tercera persona (representante del menor de
¢dad) ha de tomar una decisién en su nombre que promueva su mayor beneficio
e interés (art. 9.7 Ley 41/2002), parece razonable pensar que habran recibido
una informacién adecuada que les permita escoger, con conocimiento, la opcién
idonea.

En cuanto al consentimiento, el articulo 9 de la Ley 41/2002 establece
una suerte de regla general. A este respecto, fija la edad clinica en los dieciséis
afos, con ciertos matices y excepciones. Ademds, estos supuestos excepcionales
pueden operar en los dos sentidos, es decir, cabe plantear casos en los que un
menor de dieciséis afios pueda decidir lo m4s oportuno para su salud; y, por su
parte, otros en los que, a pesar de tener una edad igual o superior a dicha cifra,
no puedan ejercitar el derecho por sf mismos.

Ciertamente, se tendria que llevar a cabo una valoracién conjunta de tres
criterios: la edad, la capacidad y el riesgo de la intervencién de que se trate.
Para ofrecer seguridad juridica, quizds lo mis idéneo hubiera sido incorporar
una serie de franjas de edad a tal efecto, pero, por el contrario, la ausencia de
concrecion permite una interpretacién mdas amplia que puede derivar en una
mayor justicia y equidad.

A) Menores de edad con menos de dieciséis azios

Con caricter general y siempre que dispongan de capacidad y madurez sufi-
cientes, serdn informados y prestardn consentimiento. Claro est4, por supuesto,
que debe imperar la légica y que un menor de doce afios no podr, en la generali-
dad de los escenarios, ejercitar el derecho sin intervencién de sus representantes.

—_—

“ Téngase en cuenta que hemos decidido incorporar a los menores en articulo 5.3 de la Ley
41/2002 porque consideramos que no cabe entender que se trata de sujetos “incapaces” en el sentido
del articulo 5.4 de la misma norma, De hecho, tampoco este precepto resulta aplicable, en dichos
Féf"Tlinos, a las personas con discapacidad, pues, tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de
Jihio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapa-
cidad e ¢ ¢jercicio de su capacidad juridica, todas las personas tienen capacidad juridica (sin que

44¢pa, por tanto, incapacitar legalmente a nadie) y, en su caso, lo que procede es la aplicacién de una
medida de apoyo,
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N x
Y es que, resulta plausible pensar que en estos ultimos los menores de ¢, g
dispondrén de capacidad para entender los extremos asociados a |a opera%no

De hecho, esta conclusién se puede obtener aplicando el artfculo 9 3 ) 3
la Ley 41/2002, en la medida en que prevé el consentimiento por rcpresemaciée
cuando “el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni €MOcionalmey, ;
de comprender el alcance de la intervencién”. En este caso, el conscmimientte
lo prestaré el representante legal del menor, con independencia del dercehoz
ser oido contemplado en el articulo 9 de la Ley Orgénica 1/1996.

Sin embargo, la conjugacién este iltimo derecho con el consentimientq por
representacion es, cuanto menos, compleja. No resulta sencillo determinar ¢y,
precisién el alcance del derecho a ser oido cuando, en definitiva, es otra persop,
Ja que debe tomar la decision. En todo caso, el articulo 9.1 de la Ley Orgénic,

1/1996 introduce, de nuevo, los criterios a los que aludiamos anteriormente ey
relacién con el ejercicio del derecho a ser oido y escuchado, ya que prevé que
ser4 tenida en cuenta su opinién “en funcién de su edad y madurez”.

Cuestién que, por lo demds, se refuerza posteriormente en el apartado
segundo del citado articulo 9 al sefialar que se garantizard que el menor de

edad pueda ejercitar el derecho “cuando tenga suficiente madurez”. Asi las cosas,
esta madurez “habré de valorarse por personal especializado, teniendo en cuenta
tanto el desarrollo evolutivo del menor como su capacidad para comprender y
evaluar el asunto concreto a tratar en cada caso’.

No obstante, este precepto introduce, i fine, otra regla general en el émbito
del derecho a ser oido y escuchado, pues considera que, en todo caso, el menor
de edad tendr4 suficiente madurez cuando tenga doce afios cumplidos.

Asimismo, cuando la actuacién sanitaria sea de grave riesgo para la vida o
salud del menor de edad, tampoco consideramos que pueda actuar de forma
auténoma. Y ello, por dos motivos. Por un lado, por la propia gravedad de la
intervencién (ya sea por sus riesgos, consecuencias o contraindicaciones) y la
importancia de los bienes juridicos en juego (la vida o la integridad fisica). Por
otro lado, por una mera cuestion de coherencia, pues, como tendremos ocasion
de comprobar, los mayores de dieciséis afios tampoco pueden consentir en €stos

contexrtos.

B) Menores de edad mayores de dieciséis asios (emancipados o no)

Por lo que se refiere a los mayores de dieciséis afios, ya estén 0 1 emanai
pados, la norma general, como se dijo, es que sean ellos quienes decidan en ©
campo sanitario. Sea como fuere, en atenci6n a lo dispuesto en el articulo 94 . e
la Ley 41/2002, esta regla admite dos excepciones. En primer lugar, que "° -
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pongan de capacidad (intelectual y emocional) de comprender el alcance de la
opcracién que se pretenda realizar. En suma, que no posean madurez suficiente
para escoger una opcién de forma libre, voluntaria y consciente.

En segundo lugar y con independencia de la capacidad, los menores de
edad tienen una limitacién y precisan de sus representantes legales cuando sea
una actuacién que entrafie grave peligro para su vida o salud. Al margen de que,
como también indicamos, disponga del derecho a ser oido y escuchado.

C) A modo de recapitulacién

De esta forma, podemos concluir que:

1°) Si nos encontramos ante una intervencién que genere grave riesgo
para la vida o salud del menor, siempre acudiremos al consentimiento por
representacion.

2°) En el resto de las actuaciones sanitarias:

- Si tiene menos de doce afios, como regla general, no dispondra del dere-
cho a ser oido y escuchado ni podra tomar decisiones en el 4mbito médico.
Solamente podré variar esta conclusién si estamos ante un menor de edad que
disponga de capacidad y madurez adecuadas.

- Si tiene entre doce y dieciséis afos, podré ejercitar el derecho a ser oido
y escuchado, pero para el consentimiento informado el facultativo valorara su
capacidad y su madurez, ad casum.

- Los mayores de dieciséis afos, dispondrén del derecho a ser oido y escu-
chado y, con independencia de la emancipacién, ejercitardn por si mismos el
consentimiento informado. Para restringir este derecho y acudir al consenti-
miento por representacion, el profesional tendra que detectar que el menor de
edad no es capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de
la intervenci6én®'.

# En todo caso, para Chaparro Matamoros, P.: “El aborto a peticién 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 interrupcién voluntaria del embarazo”, en La minoria de edad
como factor de vulnerabilidad: desafios presentes y futuros en el ambito del Derecho privado, Aranzadi,
Navarra, 2023, pp. 151-152, el legislador orgénico ha establecido una suerte de presuncién iuris es
de jure de madurez para tomar la decisién a los dicciséis afios. Sin embargo, destaca ¢l autor que esta
edad no garantiza una suficiente madurez de la menor de edad y que, en aras de proteger la seguridad
juridica, se puede actuar contra la consciencia de la decisién que se tome.
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2. Lainterrupcién voluntaria del embarazo de menores de edad tras laapro-
bacién de la Ley Orgénica 1/2023, de 28 de febrero

La cuestién relativa a la interrupcién voluntaria del embarazo de menores
de edad no es pacifica y su tratamiento ha ido variando a lo largo del tiempo.
Inicialmente, el articulo 9.4 de la Ley 41/2002 requerfa la mayorfa de edad para
consentir estas practicas. Con la entrada en vigor de la Ley Orgdnica 2/2010%,
se modificé dicho precepto y se suprimi6 la referencia a la interrupcién volun-
taria del embarazo.

En este sentido, a pesar de que el articulo 13.3 de la Ley Orgdnica 2/2010 -
remitia a la Ley 41/2002, su apartado cuarto incorpor6 una reforma impor-
tante?®. A partir de dicho momento, las menores de dieciséis y diecisiete afios
pudieron prestar consentimiento para la interrupcién voluntaria del embara-
zado, de acuerdo con el régimen general aplicable a las mujeres mayores de edad.
No obstante, el parrafo segundo del mencionado articulo 9.4 de la Ley Orgénica
2/2010 también establecié un matiz relevante, ya que los representantes legales
debfan ser informados.

Este régimen se mantuvo vigente, aproximadamente, cinco afios, pues ni
la aprobacién de la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del
sistema de proteccién ala infancia y ala adolescencia (que, entre otras, introdujo.
cambios relevantes en la Ley Orgénica 1/1996), ni de la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia
(que modificd, ademds de otras normas, la Ley 41/2002), variaron el sistema.

A este respecto, con la entrada en vigor de la Ley Orgénica 11/2015, de 21
de septiembre, para reforzar la proteccién de las menores y mujeres con capaci-
dad modificada judicialmente en la interrupcién voluntaria del embarazo, si s
produjo una modificacién en este dmbito. Asi, se suprimid el articulo 13.4 de
la Ley Orgénica 2/2010 y se ofrecié una nueva redaccién al articulo 9.5 de la
Ley 41/2002 al anudar un pérrafo segundo que requerfa, para la interrupcién
voluntaria del embarazo, ademds de la voluntad de la menor de edad, el consen
timiento expreso de sus representantes legales.

2 Acerca de los cambios producidos en el 4mbito penal y, en particular, sobre la validez d
consentimiento expreso y por escrito de las mujeres de dieciséis y diecisicte afios, vid. Nificz Paz
M. A.: “Consentimiento y aborto en Espaia: reforma y contrarreforma (a la luz de la inmortal ST!
53/1985)", Revista General de Derecho Penal y Criminologia, n. 22, 2014.

% Sobre el debate producido antes de la aprobacién de la reforma de 2015, vid. Varela, N;
“Regulacién de la interrupcién voluntaria del embarazo en Espaiia: un falso debate”, en La reform
del aborto en Espania: perspectivas de un debate (re)emergente, Catdlicas por el derecho a decid
Argentina, 2014, pp. 19-40. '

452



L ink errupcion voluntaria del embarazo de menores de edad: primeras consideraciones ...

Asf las cosas, tras ocho afios de aplicacién, se ha aprobado la reciente Ley
Orgdnica 1/2023 que ha supuesto una revolucién en este campo. Como se des-
caca en el Predmbulo de la primera, esta norma “revierte” la situacién generada
por la Ley Orgdnica 11/2015 (que califica de “retroceso” y cataloga como “un
paso atras’), “de.volviendo.” alas menores su “capacidad.para 'decic.lir libremente
sobre su maternidad”. Indica el legislador que esta modificacién tiene su funda-
mento en las observaciones finales sobre el sexto informe periédico de Espaiia
de 2018 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, asi como
en las observaciones de 2015 del Comité CEDAW.

De esta forma, contempla dicho Preimbulo que el nuevo articulo 13 bis
especifica que “las mujeres podran interrumpir voluntariamente su embarazo
a partir de los 16 afos, sin necesidad de consentimiento de sus representantes
legales, derogando asi la reforma operada por la Ley Organica 11/2015, de 21
de septiembre”.

Del articulado de la norma parece, en consecuencia, que existen dos grupos
de menores de edad, siguiendo la regla general de los dieciséis afios como edad
clinica. Por un lado, las que tengan una edad inferior se regiran por lo dispuesto
en los articulos 13 ¢) 13 bis apartado segundo de la Ley Organica 2/2010, de
tal forma que se precisa el consentimiento expreso del representante legal. A
continuacién, a modo de excepcién, indica que se podr4 prescindir de dicho
consentimiento en los casos previstos en el articulo 9.2 b) de la Ley 41/2002
(riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo, sin
que sea posible conseguir la autorizacién). Referencia, en todo caso, innecesaria
por estar ya prevista en esta tiltima disposicién e incompleta, por no afadir los
supuestos de la letra a) del mismo precepto (riesgo para la salud publica).

Por otro lado, las menores de dieciséis* y diecisiete afios se rigen por lo dis-
puesto en el nuevo articulo 13 bis apartado primero que determina que podran
interrumpir su embarazo sin necesidad del consentimiento de sus representantes
legales. A partir de estas premisas, se plantean varias disquisiciones.

\

. % Enrelacién con la decision de esta franja de edad, sefiala Chaparro Matamoros, P.: “El aborto’,
€it. p. 50, que “responde a una cuestién de coherencia legislativa, por cuanto supone la edad a partir
de la cual ge reconoce plenamente el derecho a la autodeterminacién individual y a la emisién del
consentimiento informado en el 4mbito sanitario”. En todo caso, el autor citado pone de relieve que
©ambién se podrian aducir razones numéricas, toda vez que existen més embarazos a partir de los

ic - Jgo -
CIsCis afios, que a edades mas tempranas.
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A) La aplicacién de la Ley 41 /2002, de 14 de noviembre como criterio de corpe,.
cion y el interés superior del menor de edad

Para comenzar, a diferencia de la primera version de la Ley Orgénic,
2/2010, nada se dice al respecto de la informacién a los representantes de
menor de edad —pues el articulo 13 bis, en su apartado primero, sefiala que [,
interrupcién del embarazo se realizard “sin necesidad del consentimiento de sys
representantes legales’-, lo cual genera ciertas dudas. Cabe entender que, al no
incluir expresamente esta alusidn, no se deber4 llevar a cabo la anterior actividad.
Pero también se puede considerar que, ante la ausencia de mandato, quedari 5
decisién del profesional concreto el informar o no a sus representantes.

Esto conecta, de forma directa, mutatis mutandis, con lo que destacamos
acerca del derecho a la informacién de menores de edad. Si se recuerda, cuando
este tltimo carece de capacidad para entender la informacién a causa de su
estado fisico o psiquico, se ha de comunicar la misma a sus representantes legales.
Asi las cosas, si el sanitario detecta que la menor de edad se encuentra en esta
situacién, consideramos que, en aplicacién (supletoria) del articulo 5.3 de la
Ley 41/2002, deberd informar también a sus representantes.

En otro orden de cosas, por cuanto al consentimiento se refiere, también
podemos acudir a la Ley 41/2002 para “limitar” o moderar los efectos de la
Ley Organica 1/2023. Para ello, hemos de traer a colacién dos criterios que
indicamos anteriormente: la capacidad y la gravedad de la intervencién.

En primer lugar, con respecto a la capacidad, si se recuerda, se trata de un
condicionante que tiene efectos de forma bidireccional; esto es, cabe que un
menor con una edad inferior a los dieciséis afos pueda ejercitar el consenti-
miento informado y, por su parte, es posible que uno con dicha edad no pueda
llevarlo a cabo por encontrarse en la situacién descrita en el articulo 9.3 ¢) -a
saber, que “no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico responsable
de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su
situacién”-.

Por lo que se refiere al primer grupo de menores de edad (con menos de
dieciséis aos), la conclusién indicada no plantea excesiva problematica, pues
viene avalada en la propia Ley Organica 1/2023 (vid. art. 13 ¢) y, de forma
expresa, en el apartado segundo del articulo 13 bis al remitir al régimen de la
Ley 41/2002). M4s enjundia se produce en el caso de las menores de dieciséis y
diecisiete anos por el tenor literal del apartado primero del articulo 13 bis que
excluye, palmariamente, el consentimiento de los representantes legales.

Sin embargo, no parece tener excesivo sentido que se aplique un régimen
especifico para las interrupciones voluntarias del embarazo distinto al previsto,
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con cardcter general, para el resto de las intervenciones. No existen, a nuestro
parecer. razones suficientes que justiﬁquen un tratamiento diferenciado ya que,
si la menor de edad no dispone de capacidad suficiente para comprender el
alcance de la intervencidn (sus riesgos, consecuencias, contraindicaciones, etc.),
no podré tomar una decision libre, voluntaria y consciente. En definitiva, no
podrd escoger la opcidn que sea més beneficiosa para sus intereses.

Como muy acertadamente pone de relieve Lépez Sinchez?, para determi-
nar 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 minoria de
edad la capacidad no siempre es la misma, ya que el desarrollo intelectual del
menor Yy, pPor tanto, su autonomia, van aumentando. Es por ello que, entre la
incapacidad y la capacidad de obrar, “existe un tercer concepto que podriamos
denominar capacidad limitada”.

En segundo lugar, en cuanto a la gravedad de la intervencién sanitaria,
hemos de partir de que, como norma general, la interrupcién del embarazo
no supone un peligro para la vida o salud de la mujer embarazada. Sea como
fuere, es posible plantear supuestos en los que, efectivamente, esta actuacién
entrafie un riesgo elevado para la menor de edad. En este sentido, es importante
atender a las caracteristicas del paciente concreto y a los riesgos especificos de
estas intervenciones (trauma del cérvix, peritonitis, infeccién endometritis, lace-
racién o perforacién del ttero, hemorragia, trauma renal, inflamacién pélvica,
embolismo, trombosis, esterilidad, etc.). Asi las cosas, es probable que las citadas
consecuencias u otras distintas estén més presentes en algunas menores de edad.

Ademis, otro factor que influye en este campo es la patria potestad que
ostentan los progenitores sobre sus descendientes. Y es que, las relaciones fami-
liares que surgen se 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
representa una verdadera obligacién. A este respecto, afirma el articulo 154 CC
que la patria potestad representa una “responsabilidad parental’; que debe llevarse
acabo en interés de los hijos, “de acuerdo con su personalidad, y con respeto a sus
derechos, su integridad fisica y mental’”

Entre otros deberes, el mencionado precepto incluye el de velar por ellos,
alimentarlos, educarlos y procurarles una formacién integral. En cualquier caso,
las citadas constricciones no desaparecen, incluso, cuando los progenitores son
privados de Ja patria potestad. Muy al contrario, las mismas se mantienen, ex
articulo 110 CC, como consecuencia de la determinacién de la filiacién.

——

% “Dafos causados por los padres a la salud o integridad fisica de sus hijos menores”, en La
responsabilidad civil en las relaciones familiares, 2012, Dykinson, Madrid, pp. 247-294.
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Por su parte, los hijos han de obedecer a sus padres y rcspctarles. ('art. 155
CC), asf como contribuir, equitativamente y en J]a medida de sus posibilidades,
al levantamiento de las cargas de la familia mientras convivan con ella. No con-
creta el Cédigo, sin embargo, en qué medida han de cumplir los descendientes
las directrices de los padres. ;

Lo que sf incorpora el decimonénico Cédigo Civil es un sistema que, par-
tiendo del articulo 12 CE, atribuye tinicamente 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 todavia més actual Ley 6/ 2022) parece haber
suprimido la tradicional distincién entre la capacidad juridica y la capacidad de
obrar, lo cierto es que, en la prictica, los hijos menores de edad (no emancipa-
dos) tinicamente dispondrén de la primera, debiendo contar con la intervencién
de sus progenitores para llevar a cabo actos juridicos de forma vélida.

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 tltimos a las decisiones de los primeros bien puede
conllevar, al mismo tiempo, una negacién o limitacién su propia autonomia de
la voluntad.

En este sentido, este principio de autonomia o, si se quiere, el derecho de
autodeterminacidn, implica que las personas puedan autogobernarse; en suma,
puedan escoger, de entre las opciones vitales que se presentan, la que estimen
mds adecuada a sus intereses. Este derecho, si atendemos a las tltimas reformas
normativas, se ha vinculado al derecho a la dignidad, amparado y protegido en
el articulo 10 CE. En definitiva, se estd aludiendo al libre desarrollo de la per-
sonalidad como requisito sine qua non el ser humano no puede desenvolverse
de una forma que pueda reputarse como digna.

Y es que, al margen de la restriccién de facultades a los menores de edad,
el ordenamiento juridico reconoce su participacién, mds o menos activa, en
los distintos campos de la vida. Quizds la manifestacién mds importante sea
la prevista en el articulo 9 de la Ley Orgénica 1/1996, esto es, el derecho a ser
oido y escuchado (a lo que habria que afiadir, para otorgar eficacia, el derecho a
ser tenido en cuenta). A partir de estas premisas, el legislador ha ido aprobando
disposiciones que, en funcién del sector concreto al que se refieren, han permi-
tido o privado de la facultad de decisién a los menores de edad.

Sobre el particular, hay que tener en cuenta que la citada Ley Orgénica
1/1996 promueve que las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores
se deben interpretar de forma restrictiva y, en todo caso, siempre atendiendo al
citado interés superior del menor. En esta misma linea, la evolucién del ordena-
miento juridico espafiol sigue esta tendencia consistente en atribuir m4s 4mbitos
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Je actuacion (antes restringidos) alos menores de edad, reconociendo facultades

- derechos y favoreciendo su autonomia y el libre desarrollo de Ia personalidad.
A este TESPECto, vid., 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 garantia de los derechos
Je las personas LGTBI*.

En todo caso, en ocasiones nos encontramos ante inconsistencias en el
sistema, tales como que, por ejemplo, puedan recibir una autorizacién especial
para Usar armas (como sefiala el Real Decreto 137/1993, de 29 de enero, por
el que se aprueba el Reglamento de Armas) ¥, sin embargo, precisen del con-
sentimiento de sus representantes legales para interrumpir voluntariamente el
embarazo (art. 9.5 parrafo segundo Ley 41/2002). Y, con ciertos matices, que se
permita interrupcién del embarazo y, sin embargo, que se excluya a los menores
de edad de la practica de técnicas de reproduccién humana asistida.

Para tratar de salvar estas incoherencias, se incorpora en la referida Ley
Organica 1/1996 el principio de interés superior del menor, “inspirador de todas
las actuaciones relacionadas con aquél”. Sobre el particular, su articulo 2 arbitra
la necesidad de que el mismo sea valorado y considerado como primordial en
todas las acciones y decisiones que le afecten.

Este principio® —en el caso de los hijos, fzvor filii-, recogido en distintas
normas® (nacionales e internacionales), de algin modo, establece una suerte de

% Acerca del reconocimiento de la autonomfa de la voluntad de los menores de edad y, en
particular, en relacién con la aprobacién de la LO 1/2023 y la Ley 4/2023, afirma Chaparro Mata-
moros, P.: “El abort0’, cit., p. 148, que “i el legislador ha considerado oportuno que toda persona de
nacionalidad espafiola mayor de dieciséis afios pueda solicitar por sf misma ante el Registro Civil la
rectificacién de la mencién registral relativa al sexo (art. 43.1 de la Ley 4/2023), parece légico que,
igualmente, pueda decidir por si sola acerca de la conveniencia, o no, de continuar con un embarazo”.

" En puridad, aunque se hable de principio, dicha consideracién 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 deberd 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 juridicas optando, preferentemente, por la que satisfaga
de manera més efectiva el interés superior del menor. Por tltimo, representa una verdadera norma
de procedimiento en tanto en cuanto obliga a que el proceso incluya una estimacién de las posibles
fepercusiones de ba toma de decisién en los intereses de las nifas y nifios.

Como destaca parte de la doctrina «el interés superior del menor es un principio general del
derecho de cardcter universal, como lo demuestra el hecho de que se recoja expresamente en un nucrido
conjunto de Convenciones y textos internacionales». Vid. Oliva Bldzquez, E: “El menor maduro ante
el Derecho”, Eidon: revista de la fundacién de ciencias de la salud, n. 41, 2014, pp. 28-52.

% En este sentido, encontramos la Declaracién de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio,
la Declaracién de Jos Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de

1959, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
Y Politicos (en particular, los articulos 23 y 24) y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
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premisas sobre el tratamiento que deben recibir los mismos. A este respecte
adquiere especial relevancia la ya mencionada Ley Orgénica 1/1996 Y, en SI;
seno, el articulo 2%, ya que incorpora el interés del menor como valor Primordi
en todas las acciones y decisiones que le conciernan.

De todo lo anterior podemos extraer que, cuando se trate de menores de
edad, la interpretacién que se ofrezca ha de estar presidida por la consideraciy,
del principio del interés superior del menor. Este principio viene a implicar, ¢,
definitiva, que a la hora de tomar una decisién se adopte aquella que conlleye
una mayor consideracién a la promocién y respeto de sus derechos. En est,
linea, destacan Algarra Prats y Barcel6 Doménech® que “El interés del meno,
se ha introducido en nuestra legislacién como una clausula general, es decir, s
expresa normativamente por medio de un concepto juridico indeterminado. F|
interés superior del menor tiene como finalidad el bienestar del menor mediante
la primacia de su interés sobre cualquier otro que pudiera concurrir”. Por lo
tanto, el comentado interés puede justificar que, en el caso concreto, se restrinja
la posibilidad de decisién del menor de edad.

Si extrapolamos estas cuestiones a la interrupcién voluntaria del embarazo,
es precisamente en los escenarios mencionados (en los que se acredite que la
intervencién genera grave riesgo para la menor de edad atendiendo a sus pecu-
liares circunstancias) en los que consideramos que, quizs, se puede acudir al
articulo 9.4 parrafo segundo de la Ley 41/2002 y al principio de interés superior
para excepcionar la aplicacién de la Ley Orgénica 1/2023. En este punto, como
hemos tenido ocasién de sefialar, exige que se adopte la solucién que genere
un mayor beneficio para el menor de edad. A este respecto, en determinadas
circunstancias, parece razonable pensar que el mencionado interés superior
requerird que, en contra de la voluntad de la menor de edad, decidan sus repre-
sentantes legales en su nombre y beneficio.

Sociales y Culturales (en particular, el articulo 10) y la Convencién de Derechos del Niiio, de Naciones
Unidas, de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espaiia el 30 de noviembre de 1990.

# Cabe destacar que este precepto ha sido modificado por la Disposicién final octava ¢
Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y la adolescencia frente 3@
violencia. En este sentido, el articulo 1.1 de la mencionada Ley Orgénica 8/2021 indica que oE
“La ley tiene por objeto garantizar los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescent®® $
su integridad fisica, psiquica, psicolégica y moral frente a cualquier forma de violencia, aSC.g““‘"'a:
¢l libre desarrollo de su personalidad y estableciendo medidas de proteccién integral, que mCluZios
la sensibilizacién, la prevencién, la deteccién precoz, la proteccion y la reparacién del dafio en t©
los 4mbitos en los que se desarrolla su vida” vy

» “Custodia compartida y mediacién familiar en el derecho civil valenciano: criterios P
determinacién del interés del menor”, Actualidad juridica iberoamericana, n. 2, 2015, p- 793.
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Resulta evidente, por lo demés, que estamos ante escenarios complejos y se
pucden producir una variabilidad de contextos elevada. Fn un extremo, pode-
mos encontrar familias con un perfil més conservador o religioso que conside-
cen que su descendiente ha de continuar con el embarazo por ser contraria la
interrupcion a su ideologfa, con las consecuencias que ello puede comportar.
Y, en el otro punto, cabe plantear menores de edad que, por su falta de expe-
riencia, conocimientos y madurez, entiendan que se trata de intervenciones sin
demasiada relevancia y acudan a la misma con demasiada frecuencia (sin tener
en cuentan por ejemplo, los efectos secundarios de la medicacién).

A nuestro entender, de una forma pragmatica, puede recurrirse a un criterio
similar al de eficacia y eficiencia, asf como a términos puramente probabilistico.
Y, quizds, el porcentaje de casos como el descrito en primer lugar sea conside-
rablemente mds reducido que el segundo, maxime en una sociedad laica como
la actual. Asimismo, hay que anudar los efectos que se derivan en uno y otro
supuesto y determinar cual de los dos genera més inconvenientes y perjuicios.

A mayor abundamiento, para paliar o, al menos, reducir algunos de estas
consecuencias, podria plantearse, de lege ferenda, la inclusién de algunos meca-
nismos y herramientas de garantias que favorezcan la seguridad. Por ejemplo,
con la incorporacién de un niimero méximo de interrupciones voluntarias del
embarazo (con algunas excepciones, como si procede de un acto delictivo) en
un plazo de tiempo determinado que sea prudente.

B) Dos factores a tener en cuenta: a vueltas con la interrupcion voluntaria del
embarazo como derecho fundamental y la proteccion de la vida prenatal

Para finalizar el presente andlisis, hemos de anudar dos tltimas conside-
raciones que pueden influir de forma notable en las conclusiones obtenidas
anteriormente. A este respecto, ya seialamos que la interrupcién del embarazo
conlleva, per se, la finalizacién de la vida prenatal. En este sentido, la decisién
que toma la mujer embarazada, en ejercicio de su consentimiento informado,
ha de ser consciente y madura.

Con respecto a las mayores de edad, podemos partir de la premisa de que
siempre estaremos ante una paciente con capacidad para valorar y entender los
riesgos, consecuencias y contraindicaciones que se derivan. Sin embargo, en el
caso de las menores de edad, ello no ser4 siempre asi. Y es que, si en cualquier
tipo de operacién puede restringirse la autonomia de los menores de edad y,
mixime, cuando existe un riesgo grave para su salud, con mds motivo puede
Plantcarsc en este dmbito en el que, ademds, se pone en tela de juicio otro bien
Juridicamente protegido,
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Esta circunstancia se encuentra mas patente en las menores con una edad
inferior a los dieciséis afios, pues la madurez y los conocimientos no siempre sop
los mas adecuados para escoger una opcion deun modo pausado y consecuente?!,

No obstante, si seguimos la doctrina constitucional de la STC 44/2023, de
9 de mayo™, la menor de edad dispone de un derecho fundamental. En conge.
cuencia, las limitaciones a la decisién de esta tiltima deben interpretarse de formg
todavia mds restringida y las razones esgrimidas para llevarlo a cabo han de poseer
una entidad suficiente. De hecho, como se indicé, la resolucién del recurso de
inconstitucionalidad presentada contra la Ley Organica 1/2023 podria incidir
en esta linea.

No se trataria tanto de plantear un supuesto enfrentamiento entre el principio
de interés superior de la menor de edad y su derecho fundamental, por cuanto lo
que operarfa serfa una correccién del primero al otorgar una mayor relevancia a
su autonomia de la voluntad frente a otros factores.

La situacién, como se ha comprobado, es muy compleja y se torna especial-
mente problemtica. Pero no se puede olvidar la responsabilidad de todos los ope-
radores juridicos a la hora de redactar, interpretar y aplicar las normas y los fallos
judiciales. Si se quiere favorecer la autodeterminacién de los sujetos sin limites
aparentes (cuestion, cuanto menos, peligrosa), estamos en el camino correcto. S,
por el contrario, se busca conjugar este principio con otros valores y derechos se
debe acotar los campos de actuacién que se ceden®.

3 Asf,amodo de ejemplo, Font Ribera, L., Pérez, G., Espelt Hernandez, A., Salvador, J. y Borrell,
C.: “Determinantes del retraso de la interrupcién voluntaria del embarazo”, Gaceta sanitaria: Organo
oficial de la Sociedad Espaiola de Salud Piblica y Administracién Sanitaria, vol. 23, n. S, 2009, pp-
415-419 concluyen que el “retraso de la IVE hasta el segundo trimestre se asocié a niveles educativos
mis bajos, edades jévenes, no convivencia en pareja y centros publicos, y se demuestra la existencia
de desigualdades socioecondmicas en las condiciones de acceso a la IVE”,

% STC 44/2023, de 9 de mayo (70l 9582039).

* En contra, Torres Diaz, M. C..: “Ley Orgénica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica
la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién volunaria
del embarazo [BOE, n. 51, de 1 de marzo de 2023]. La dimensién constitucional de los derechos
sexuales y derechos reproductivos’, Ars Iuris Salmanticensis: AIS: revista europea e iberoamericand de
femamimto y andlisis de derecho, ciencia politica y criminologia, vol. 11, n. 1, 2023, p. 161 afirma qu¢

a expensas del pronunciamiento constitucional sobre el recurso de inconstitucionalidad plamcado
frente a la ley de 2010, bienvenida la nueva ley necesaria, pero insuficiente si a lo que se aspira €2 la
plena subjetividad juridica y politica de las mujeres”.
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