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1. INTRODUCCION

En julio de 2015 se publicaron en el BOE dos
leyes que modificaban de forma muy importante el
sistema espafiol de proteccion a la infancia y a la ado-
lescencia: la Ley 8/2015 y la Ley 26/2015".

Esta esperada reforma incorporaba obligaciones
y recomendaciones de instituciones tanto nacionales
¢ internacionales; en el tema objeto de este trabajo
deben destacarse, en particular, las Observaciones a
Espaia realizadas en 2010 por el Comité de Nacio-
nes Unidas de Derechos del Nifio? y las Recomenda-
ciones Generales de este Comité®, asi como diversos

1 Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion
del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia. BOE
n® 175 del jueves 23 de julio de 2015 y Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y
ala adolescencia. BOE n°180 del miércoles 29 de julio de 2015.

2 Examen de los informes presentados por los Estados
partes en virtud del articulo 44 de la Convencidn. Observacio-
nes finales: Espafia. Comité de los Derechos del Nifio 55 perio-
do de sesiones 13 de septiembre a 1 de octubre de 2010.

3 Observacion general n® 14, de 29 de mayo de 2013,
del Comité de Naciones Unidas de Derechos del Nifio, sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una considera-
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Informes tanto del Defensor del Pueblo* como del
Fiscal General del Estado’.

El proceso de elaboracion de estas leyes fue muy
participado y consensuado con todos los sectores
afectados. Se cred un grupo de trabajo de los dos Mi-
nisterios coproponentes, Sanidad, Servicios Sociales
e Igualdad y Justicia que, partiendo de los textos que
el Gobierno anterior habia elaborado y llevado en
“primera vuelta” a Consejo de Ministros el 8 de julio
de 2011, preparo los primeros borradores que some-
tid posteriormente tanto a la Comision de Directores
generales de infancia de CCAA, como a un Grupo de
trabajo creado ad hoc el 7 de abril de 2013 en el seno
del Observatorio de infancia en el que participaron,
entre otros, las principales ONGs de infancia y pro-
fesores de diversas Universidades.

cion primordial. Observacion n.o 12, de 12 de junio de 2009,
del Comité de Naciones Unidas de Derechos del Nifio, sobre el
derecho del nifio a ser escuchado.

4 Laescucha y el interés superior del menor de 2014.

5 Circular 8/2011 1/2012 sobre el tratamiento sustan-
tivo y procesal de los conflictos ante transfusiones de sangre y
otras intervenciones médicas sobre menores de edad en caso de
riesgo grave.
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Los Anteproyectos fueron aprobados en primera
vuelta en el Consejo de Ministros del 24 de abril de
2014 y tras los informes preceptivos de diversos or-
ganos® e incorporadas gran parte de las propuestas,
se remitieron para Dictimen de Consejo de Estado
que lo emitid el 28 de noviembre de 2014. Tras la
inclusion en los textos de todas las observaciones
esenciales de este 6rgano y gran parte del resto, fue-
ron aprobados como Proyectos de ley (orgénica y or-
dinaria) de modificacion del sistema de proteccion a
la infancia y la adolescencia en Consejo de Ministros
del 20 de febrero de 2015 y en julio de ese mismo afio
se convirtieron en leyes tras un trdmite parlamentario
rapido y marcado también por el consenso. Culmina-
ba asiun proceso en el que, finalmente, fueron modi-
ficados veinte textos legales diversos’.

Son diversos los aspectos relativos a la autono-
mia de los menores y su salud a los que afecta la re-
forma: me referiré a ellos en tres grandes apartados;
en primer lugar haré referencia a los principios ge-
nerales, en segundo lugar al papel de la salud de los

6  Consejerias de las CCAA, Ministerios afectados (Jus-
ticia, Sanidad Servicios sociales e igualdad, Empleo y Seguri-
dad Social, Hacienda y Administraciones Publicas, Economia y
Competitividad, Interior y Asuntos exteriores y cooperacion),
Organismos diversos (Consejo General de la Abogacia, De-
fensor del Pueblo, Consejo Econémico y Social, Foro de inte-
gracion social de los inmigrantes, Fiscalia General del Estado,
Consejo General del Poder judicial, Comision General de Co-
dificacion, Consejo Estatal de ONGs, Consejo estatal de Dis-
capacidad, Consejo estatal de mayores, Agencia Espafiola de
proteccion de datos, Consejo Territorial de Servicios sociales y
Dependencia. Ademas llegaron informes del CERMI, FIAPAS,
CNSE y del Consejo General de Colegios de educadoras y edu-
cadores sociales.

7 En la ley organica se modifican: Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, Ley Orgéanica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, Ley Organica 4/2000
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su in-
tegracion social y Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género.
En la Ley ordinaria se modifican: Codigo Civil, Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 Marzo por el que se aprueba el Esta-
tuto de los Trabajadores, Ley Organica 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccion Juridica del Menor, Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, basica Reguladora de la Autonomia del Pa-
ciente y de Derechos y Obligaciones en materia de Informacion
y Documentacion Clinica, Ley 40/2003, de 18 de Noviembre,
de Proteccion a las Familias Numerosas, Ley 7/2007, de 12 de
Abril, del Estatuto Bésico del Empleado Publico, Ley 54/2007,
de 28 de diciembre, de Adopcion Internacional, Ley Organica
2/2006 de 3 de mayo de educacion, Ley Orgénica 8/2013 para
la mejora de la calidad educativa, Ley 43/2006 para la mejora
del crecimiento del empleo, Ley 38/2006 de promocion de la
autonomia personal y atencion a la dependencia, Ley general
de Seguridad social (RD 1/94), Ley de enjuiciamiento criminal,
Ley 35/2011 de la jurisdiccion social y Ley de clases pasivas del
Estado (RD 670/1987).

menores en el sistema de proteccion y finalmente a
la salud de los menores y el consentimiento de los
mismos o de sus representantes legales.

2. PRINCIPIOS GENERALES

Los principios generales que informan el nuevo
sistema estan recogidos en los articulos 2, 3 y 9 de la
LOPIM.

A. ARTICULO 2: INTERES SUPERIOR DEL
MENOR.

La reforma, de acuerdo con la Recomendacion
General n° 14 de Comité de Derechos del nifio, defi-
ne el interés superior del menor, por vez primera en
el ordenamiento juridico espafiol desde un contenido
triple. Por una parte, como derecho sustantivo en el
sentido de que el menor tiene derecho a que, cuando
se adopte una medida que le concierna, sus mejores
intereses hayan sido evaluados y, en el caso de que
haya otros intereses en presencia, se hayan ponde-
rado a la hora de llegar a una solucion. Por otra, es
un principio general de caracter interpretativo, de
manera que si una disposicion juridica puede ser in-
terpretada en mas de una forma se debe optar por la
interpretacion que mejor responda a los intereses del
menor. Pero ademas, en tltimo lugar, este principio
es una norma de procedimiento. En estas tres dimen-
siones, el interés superior del menor tiene una misma
finalidad: asegurar el respeto completo y efectivo de
todos los derechos del menor asi como su desarrollo
integral. Debe destacarse que el articulo 2 de la LO-
PJM ha pasado de ser ordinario a ser organico con
esta reforma, reforzando de esta manera el derecho
fundamental de los menores a que su interés supe-
rior tenga una consideracion primordial. Esta fue una
de las recomendaciones del Senado® y del Comité de
Naciones Unidas’.

En relacién al tema que nos ocupa, debe desta-
carse el principio general relativo a la capacidad de

8  Definir el interés superior del menor de manera que
deje de ser un concepto juridico indeterminado en toda su ex-
tension, y permita una interpretacion mas homogénea por parte
de jueces y tribunales, introduciéndose criterios basicos para su
determinacion, conforme a las conclusiones.

9  El Comité recomienda al Estado parte que: adopte to-
das las medidas adecuadas para asegurarse de que el principio
del interés superior del nifio oriente todas las medidas y decisio-
nes que adopten los gobiernos central y autéonomos en relacion
con las disposiciones juridicas, asi como las decisiones judicia-
les y administrativas, que repercutan en los nifios.
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obrar'® asi como la centralidad del derecho a la vida
y a la “salud” del menor asi como a que su opinion
sea definitoria en la determinacion de su interés su-
perior'!.

B. ARTiCULO 3: MENORES CON DISCAPA-
CIDAD Y ENFERMEDAD

De acuerdo con la recomendacion que el Comité
de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas hizo a
Espana en 2010'%, son varias las disposiciones gene-
rales que adaptan la legislacion espafiola a la Con-
vencion de Derechos de las Personas con Discapaci-
dad pero quiero aludir en este punto, en particular, al
articulo 3 de la LOPJM tanto en la remision general
que realiza el precepto a la citada Convencién como a
su interpretacion sin ningun tipo de discriminacion®’.

C. ARTICULO 9: EL DERECHO DEL MENOR
A SER OIDO Y ESCUCHADO

La modificacion del articulo 9 de la LOPJM, que
ahora se titula “derecho a ser oido y escuchado”,
ha seguido la Observacion n° 12, de 12 de junio de
2009, del Comité de Naciones Unidas de Derechos
del Nino, sobre el derecho del niflo a ser escuchado,
y regula esta primera e importantisima manifestacion
de su derecho de participacion en todos los ambitos,
con la obligacion correlativa de ofrecerle la informa-
cion necesaria con caracter previo, la imprescindible

adaptacion de este derecho a las circunstancias del

10 Las limitaciones a la capacidad de obrar de los meno-
res se interpretaran de forma restrictiva y, en todo caso, siempre
en el interés superior del menor.

11 2. A efectos de la interpretacion y aplicacion en cada
caso del interés superior del menor, se tendran en cuenta los
siguientes criterios generales, sin perjuicio de los establecidos
en la legislacion especifica aplicable, asi como de aquellos otros
que puedan estimarse adecuados atendiendo a las circunstancias
concretas del supuesto:

a) La proteccion del derecho a la vida, supervivencia y
desarrollo del menor y la satisfaccion de sus necesidades ba-
sicas, tanto materiales, fisicas y educativas como emocionales
y afectivas.

b) La consideracion de los deseos, sentimientos y opinio-
nes del menor, asi como su derecho a participar progresiva-
mente, en funcion de su edad, madurez, desarrollo y evolucion
personal, en el proceso de determinacion de su interés superior.

12 El Comité¢ alienta al Estado parte a que prosiga e in-
tensifique sus esfuerzos de promocion y proteccion de los dere-
chos de los nifios con discapacidad, teniendo en cuenta la Ob-
servacion general No 9 del Comité (2006), sobre los derechos
de los nifios con discapacidad.

13 Por razén de nacimiento, nacionalidad, raza, sexo,
discapacidad o enfermedad, religion, lengua, cultura, opinion o
cualquier otra circunstancia personal, familiar o social.
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menor (su edad, dispacidad, extranjeria...) y con la
obligacion de que, sobre todo en el ambito judicial,
pueda ejercitarlo en un contexto “amigable”!*,

Tanto en este precepto, como en otros muchos
de diversas leyes (LOPJM, CC, LEC...), se estable-
ce ahora la obligatoriedad de escuchar en todo caso
al mayor de doce aflos, y, en caso de edad inferior,
siempre que tenga suficiente madurez, término que
sustituye al de “juicio” en linea con la terminologia
empleada en los principales convenios internaciona-
les en la materia y el concepto de “menor maduro”
que se va abriendo camino en las ciencias sociales'®.

3. SALUD Y SISTEMA DE PROTECCION

La reforma del sistema de protecciéon en profun-
didad es una de las claves principales de estas dos
nuevas leyes. Se modifica tanto la “entrada” al siste-
ma, con una definicion estatal del riesgo y del desam-
paro y de sus procedimientos, como de las medidas
de proteccion que se adoptan en los casos de sepa-
racion del nifio de su familia de origen, priorizando
las medidas familiares (acogimiento familiar y adop-
cion) sobre las residenciales.

En relacion a la “entrada” al sistema, los peligros
para la salud del menor se configuran, en algtn caso,
como causas de riesgo y en todo caso como razoén
para el desamparo.

En la regulacion del riesgo, que supone la pri-
mera actuacion de proteccion apoyando a la familia
en el ejercicio de sus responsabilidades familiares y
sin “separacion” del menor de su entorno, se introdu-
ce la figura del riesgo prenatal, existente en algunas

14  Se incorpora, de esta manera, una de las recomen-
daciones que hizo a Espafia el Comité de naciones unidas de
derechos del nifio: El Comité recomienda al Estado parte que
prosiga e intensifique su labor para aplicar plenamente el ar-
ticulo 12 de la Convencién y promueva el debido respeto por
las opiniones del nifio a cualquier edad en los procedimientos
administrativos y judiciales, como las vistas que se celebren so-
bre su custodia y las causas sobre inmigracion, asi como en la
sociedad en general. También le recomienda que promueva la
participacion del nifo, facilite el ejercicio efectivo de ese de-
recho y vele por que se tengan debidamente en cuenta sus opi-
niones en todos los asuntos que le conciernen en la familia, la
escuela y otros entornos, como la comunidad, la formulacion de
politicas nacionales, asi como en la aplicacion y evaluacion de
planes, programas y politicas. El Comité recomienda al Estado
parte que tenga en cuenta su Observacion general No 12 sobre
el derecho del nifio a ser escuchado (CRC/C/CG/12), aprobada
en 2009.

15 BARTOLOME TUTOR, A. Los derechos de la per-
sonalidad del menor de edad. Aranzadi, Navarra 2015.
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normas autonoémicas, en el articulo 17.9'% y en el n°
10 del mismo articulo la declaracion de riesgo en el
caso de la negativa de los progenitores a un trata-
miento médico'”.

Sin embargo es la regulacion del desamparo del
articulo 18 en la que la salud del menor y los riesgos
para la misma, aparecen de manera mas clara toda
vez que los supuestos de desamparo, que suponen la
separacion inmediata del menor de su entorno fami-
liar de origen, reflejan fundamentalmente supuestos
de maltrato, incluido el prenatal'®.

El cuidado en la salud en las medidas del sistema
de proteccion se manifiestan tanto en la prevision de
la administracion de medicamentos en los centros de
proteccion residencial ordinarios'® como en los des-
tinados a menores con problemas de conducta®, asi

16 La administracion publica competente para interve-
nir en la situacion de riesgo adoptara, en colaboracion con los
servicios de salud correspondientes, las medidas adecuadas de
prevencion, intervencion y seguimiento, de las situaciones de
posible riesgo prenatal, a los efectos de evitar con posterioridad
una eventual declaracion de situacion de riesgo o desamparo
del recién nacido. A tales efectos, se entendera por situacion
de riesgo prenatal la falta de cuidado fisico de la mujer gestan-
te o el consumo abusivo de sustancias con potencial adictivo,
asi como cualquier otra accion propia de la mujer o de terceros
tolerada por ésta, que perjudique el normal desarrollo o pueda
provocar enfermedades o anomalias fisicas, mentales o senso-
riales al recién nacido. Los servicios de salud y el personal sani-
tario deberan notificar esta situacion a la administracion publica
competente, asi como al Ministerio Fiscal. Tras el nacimiento
se mantendra la intervencion con el menor y su unidad familiar
para que, si fuera necesario, se declare la situacién de riesgo o
desamparo del menor para su adecuada proteccion.

17 La negativa de los progenitores, tutores, guardadores
o acogedores a prestar el consentimiento respecto de los trata-
mientos médicos necesarios para salvaguardar la vida o inte-
gridad fisica o psiquica de un menor constituye una situacion
de riesgo. En tales casos, las autoridades sanitarias, pondran
inmediatamente en conocimiento de la autoridad judicial, direc-
tamente o a través del Ministerio Fiscal, tales situaciones a los
efectos de que se adopte la decision correspondiente en salva-
guarda del mejor interés del menor.»

18 Art. 18.2.c) El riesgo para la vida, salud e integridad
fisica del menor. En particular cuando se produzcan malos tra-
tos fisicos graves, abusos sexuales o negligencia grave en el
cumplimiento de las obligaciones alimentarias y de salud por
parte de las personas de la unidad familiar o de terceros con
consentimiento de aquellas. (...) También se entiende que exis-
te desamparo cuando se produzcan perjuicios graves al recién
nacido causados por maltrato prenatal.

19  Art. 21. h) Enrelacion con los menores en acogimien-
to residencial, las Entidades Publicas y los servicios y centros
donde se encuentren... Administraran los medicamentos que,
en su caso, precisen los menores bajo prescripcion y seguimien-
to médico, de acuerdo con la praxis profesional sanitaria. A es-
tos efectos se llevard un registro con la historia médica de cada
uno de los menores.

20  Articulo 33. Administracion de medicamentos. 1. La
administracion de medicamentos a los menores, cuando sea

como en la consideracion de “derecho” del acogedor
familiar el de la la informacion médica del menor?!.

4. SALUD DE MENORES Y CONSENTI-
MIENTO

Por tultimo, voy a referirme a la reforma de la
Ley 41/2002, basica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en ma-
teria de informacion y de documentacion clinica.
La modificacion del articulo 9 de esta Ley, que no
figuraba en el Anteproyecto aprobado por el Go-
bierno anterior en 2011, se produce a iniciativa
del Ministerio Fiscal en el grupo de trabajo mix-
to (Ministerios de Sanidad, Servicios Sociales ¢
Igualdad y Justicia) que prepard los primeros tex-
tos y figura ya en el Anteproyecto de ley aprobado
por Consejo de ministros el 24 de abril de 2014,

necesario para su salud, debera tener lugar de acuerdo con la
praxis profesional sanitaria, respetando las disposiciones so-
bre consentimiento informado, y en los términos y condiciones
previstas en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica regu-
ladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligacio-
nes en materia de informacion y documentacion clinica. 2. En
todo caso, debera ser un facultativo médico autorizado quien
recete medicamentos sujetos a prescripcion médica y realice el
seguimiento de su correcta administracion y de la evolucion del
tratamiento. A estos efectos se llevara un registro con la historia
médica de cada uno de los menores.

21 1. Los acogedores familiares tendran derecho a: f)
Disponer de la documentacion identificativa, sanitaria y educa-
tiva del menor que acogen.

22 «3. Se otorgara el consentimiento por representacion
en los siguientes supuestos:

a) Cuando el paciente 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 situacion.
Si el paciente carece de representante legal, el consentimiento
lo prestaran las personas vinculadas a ¢l por razones familiares
o de hecho.

b) Cuando el paciente tenga la capacidad judicialmente
complementada y asi conste en la sentencia.

¢) En el supuesto de que el paciente menor de edad no sea
capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance
de la intervencion. En este caso, el consentimiento lo dara el
representante legal del menor, después de haber escuchado su
opinién y realizada la consulta de acuerdo a la edad y madurez
del menor y en todo caso si tuviere 12 afios cumplidos. Cuando
se trate de menores emancipados o con dieciséis aflos cumpli-
dos no cabe prestar el consentimiento por representacion, salvo
que el tener su capacidad judicialmente complementada en vir-
tud de sentencia le impida la adecuada defensa de sus intereses.
Sin embargo, en caso de actuacion de grave riesgo, segun el
criterio del facultativo, los representantes legales o curadores de
los menores seran informados y su opinion sera tenida en cuenta
para la toma de la decision correspondiente.

En los supuestos contemplados en los puntos b) y ¢) de este
apartado, si los representantes legales, tutores o personas que
tuvieran que prestar el consentimiento por representacion o ser
informados no consintieren o se mostraran contrarias a las in-
tervenciones clinicas indispensables para el cese de la situacion
de riesgo, sin perjuicio de que los facultativos procedan como
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Habia doctrina cientifica consolidada que reclamaba
una tal modificacion®.

En el tramite de informes preceptivos, tanto el
Consejo General del Poder judicial®*, como el Conse-
jo Fiscal® consideraron necesaria la reforma de esta
cuestion si bien tildaron el texto propuesto de insufi-
ciente e incompleto.

Es por ello que en el texto que el Gobierno re-
mite al Consejo de Estado con fecha 27 de octubre
de 2014, tras recibir el Gltimo informe preceptivo del
Consejo General del Poder Judicial fechado el 3 de
octubre de 2014, ademas de incorporar otras muchas
novedades derivadas de propuestas incluidas en los
diversos informes preceptivos en relacion a otras le-
yes, modifica el texto del articulo 9 de la Ley 41/2002
para responder adecuadamente a lo sefialado por los
maximos organos de gobierno de jueces y fiscales.

Dos son las principales modificaciones respecto
del texto anterior en los apartados 4 y 6. En el prime-
ro, y en relacion al consentimiento respecto de los
menores mayores de 16 afios o emancipados si existe
de grave riesgo para su vida o salud, lo prestara su
representante legal tras oir el menor y tener en cuenta
su opinion (el texto anterior sefialaba que se oiria a
los representantes legales pero no se establecia quien
deberia prestar el consentimiento). En el segundo se
prevé la posibilidad de que los profesionales sanita-
rios tomen decisiones en caso de urgencia para sal-
vaguardar la salud o la vida del paciente incluso en
contra del criterio de los representantes legales cuan-
do estos no atiendan al mayor beneficio para la salud
del paciente®.

previene esta ley, deberan ponerlo en conocimiento de la Enti-
dad Publica correspondiente y del Ministerio Fiscal.»

23 DUPLA, M.T.Y BARDAJIL M.D. “Decisiones y con-
sentimientos respecto de la salud del menor”. En Los avances
del Derecho ante los avances de la Medicina (ADROHER Biosca,
S. Y MoNTALVO JAASKELAINEN Dirs. Y Corripio GiL-DELGADO, R.
VEIGA Coro,A. Coorps.). Ed. Aranzadi, Navarra 2008.

24 Trata de poner en conocimiento de la Entidad ptblica
de proteccion de menores y del Ministerio Fiscal los supuestos
de conflicto entre la salud de un menor y el criterio de sus repre-
sentantes. Si bien esta disposicion resulta adecuada, se presenta
como insuficiente pues poco —o nada- aporta para la resolucion de
las situaciones de conflicto, cuya regulacion deberia abordarse.

25 Una reforma del art. 9 de la Ley de Autonomia del Pa-
ciente debiera recoger la esencia de la Circular 1/2012, abordan-
do los distintos supuestos de conflictos y aclarando las cuestiones
procesales. En definitiva, entendemos que la reforma propuesta
es notoriamente insuficiente y resuelve pocos problemas.

26  «Articulo 9. Limites del consentimiento informado y
consentimiento por representacion.

«1. La renuncia del paciente a recibir informacion esta
limitada por el interés de la salud del propio paciente, de
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terceros, de la colectividad y por las exigencias terapéuticas del
caso. Cuando el paciente manifieste expresamente su deseo de
no ser informado, se respetara su voluntad haciendo constar su
renuncia documentalmente, sin perjuicio de la obtencion de su
consentimiento previo para la intervencion.

2. Los facultativos podran llevar a cabo las intervencio-
nes clinicas indispensables en favor de la salud del paciente, sin
necesidad de contar con su consentimiento, en los siguientes
casos:

a) Cuando existe riesgo para la salud publica a causa de
razones sanitarias establecidas por la Ley. En todo caso, una
vez adoptadas las medidas pertinentes, de conformidad con lo
establecido en la Ley Organica 3/1986, se comunicaran a la au-
toridad judicial en el plazo maximo de 24 horas siempre que
dispongan el internamiento obligatorio de personas.

b) Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad
fisica o psiquica del enfermo y no es posible conseguir su auto-
rizacion, consultando, cuando las circunstancias lo permitan, a
sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a ¢él.

3. Se otorgara el consentimiento por representacion en los
siguientes supuestos:

a) Cuando el paciente 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 situacion.
Si el paciente carece de representante legal, el consentimiento
lo prestaran las personas vinculadas a €l por razones familiares
o de hecho.

b) Cuando el paciente tenga la capacidad modificada judi-
cialmente y asi conste en la sentencia.

¢) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz inte-
lectual ni emocionalmente de comprender el alcance de la in-
tervencion. En este caso, el consentimiento lo dard el represen-
tante legal del menor, después de haber escuchado su opinion
si tuviera suficiente madurez y, en todo caso, si fuera mayor de
doce aflos

4. Cuando se trate de menores emancipados o mayores de
dieciséis afios que no se encuentren en los supuestos b) y ¢) del
apartado anterior, no cabe prestar el consentimiento por repre-
sentacion.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando se
trate de una actuacion de grave riesgo para la vida o salud del
menor, segun el criterio del facultativo, el consentimiento lo
prestara el representante legal del menor, una vez oida y tenida
en cuenta la opinion del mismo.

5. La practica de ensayos clinicos y la practica de técnicas
de reproduccion humana asistida se rigen por lo establecido con
caracter general sobre mayoria de edad y por las disposiciones
especiales de aplicacion.

6. En los casos en los que el consentimiento haya de
otorgarlo el representante legal o las personas vinculadas por
razones familiares o de hecho en cualquiera de los supuestos
descritos en los apartados 3 a 5, la decision debera adoptarse
atendiendo siempre al mayor beneficio para la vida o salud del
paciente. Aquellas decisiones que sean contrarias a dichos inte-
reses, deberan ponerse en conocimiento de la autoridad judicial,
directamente o a través del Ministerio Fiscal, para que adopte la
resolucion correspondiente, salvo que, por razones de urgencia,
no fuera posible recabar la autorizacion judicial, en cuyo caso
los profesionales sanitarios adoptaran las medidas necesarias en
salvaguarda de la vida o salud del paciente, amparados por las
causas de justificacion de cumplimiento de un deber y de estado
de necesidad.

7. La prestacion del consentimiento por representacion sera
adecuada a las circunstancias y proporcionada a las necesidades
que haya que atender, siempre en favor del paciente y con respe-
to a su dignidad personal. El paciente participara en la medida
de lo posible en la toma de decisiones a lo largo del proceso
sanitario. Si el paciente es una persona con discapacidad, se le
ofreceran las medidas de apoyo pertinentes, incluida la informa-
cion en formatos adecuados, siguiendo las reglas marcadas por
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El Informe del Consejo de Estado reconoce que
se trata de una modificacion en profundidad de los
parrafos mencionados, que califica como modifica-
cion in toto?’, y, si bien reconoce que su razon de ser
esta en la incorporacion legal de los criterios de la
Fiscalia General del Estado que el propio Consejo de
Estado juzga como correcta®, reprocha severamente
al Gobierno que se introduzca en esta fase del pro-
cedimiento de elaboracion®. Llama la atencion este

el principio del disefio para todos de manera que resulten acce-
sibles y comprensibles a las personas con discapacidad, para
favorecer que pueda prestar por si su consentimiento.»

27 En las versiones anteriores del Anteproyecto, la mo-
dificacion del precepto era parcial, pero en la version sometida a
la consideracion del Consejo de Estado, como se ha indicado, se
le da una nueva redaccion completa. En la memoria, en relacion
con esta modificacion completa del precepto, se indica que se
efectta de acuerdo con la Circular 1/2012, de la Fiscalia Gene-
ral del Estado, sobre tratamiento sustantivo y procesal de los
conflictos ante transfusiones de sangre y otras intervenciones
médicas sobre menores de edad en caso de riesgo grave.

28 El proyectado articulo 9.4 pretende sustituir el con-
sentimiento de los menores emancipados o mayores de 16 afios
por el consentimiento de los representantes legales. El vigente
articulo 9.4 prevé que “en caso de actuacion de grave riesgo,
segun el criterio del facultativo, los padres serdan informados
¥y su opinion serd tenida en cuenta para la toma de la deci-
sion correspondiente”, en tanto que el Anteproyecto prevé que
“cuando se trate de una actuacion de grave riesgo para la vida
o salud del menor, segun el criterio del facultativo, el consen-
timiento lo prestara el representante legal del menor, una vez
oida y tenida en cuenta la opinion del mismo”.

Se sigue asi por el Anteproyecto lo expresado en la Cir-
cular de la Fiscalia General del Estado n° 1/2012, cuando
afirma (Apartado III) que “estas situaciones excepcionales de
mdximo conflicto por la gravedad de los riesgos y la importan-
cia de los bienes juridicos en juego, han de superarse priori-
zando el interés superior del menor y paciente sobre la volun-
tad expresada por el mismo o en su caso, por sus representantes
legales”. Y para ilustrar esa afirmacion enuncia una serie de
supuestos en los que el legislador no ha tenido en cuenta el
consentimiento del menor para decidir determinadas interven-
ciones médicas que pueden comprometer de forma importante
su salud o tener consecuencias irreversibles (asi, en el Codigo
Penal o en la legislacion de trasplantes).

La regulaciéon proyectada altera, pues, el contenido del
articulo 9 de la Ley 41/2002. Esta modificacion supone una
modificacion de las reglas de prestacion del consentimiento, a
fin de establecer una especifica tutela del superior interés del
menor. Como indica la mencionada Circular de la Fiscalia, “/a
solucion de los posibles conflictos de intereses cuando estan en
Juego graves riesgos, debe partir de la irrelevancia de la volun-
tad de los menores de edad, ya expresada por si mismos o a tra-
vés de sus representantes legales, cuando su sentido en uno u otro
caso, sea contrario a la indicacion médica cuya omision compor-
te riesgo vital grave para la vida o la salud del paciente menor
de edad, incluso en aquellos casos en que hubiere expresado su
voluntad en contra”. Las razones apuntadas, que motivan el
cambio legal, se estiman acertadas por el Consejo de Estado.

29  Como se expuso con anterioridad, una reforma del ca-
lado de la que ahora se examina no puede aparecer en la etapa
final del expediente sin que haya sido objeto de valoraciéon por
los diferentes Organos preinformantes, que han conocido de una
version reducida de la modificacion que ahora se pretende llevar
a cabo. Este modo de proceder merece un severo reproche, en la
medida en que supone la introduccioén extemporanea de noveda-

reproche cuando son otras muchas las modificaciones
que el Gobierno ha introducido en esta fase de Ante-
proyecto a Proyecto en otras muy diversas disposi-
ciones todas ellas derivadas de la incorporacion de
propuestas de los diversos organismos informantes®.

La explicacion de esta posicion del Consejo de
Estado tiene probablemente sus raices en la coyuntu-
ra politica del momento: el 22 de septiembre dimitid
el Ministro de Justicia, Alberto Ruiz Gallardon, por
la retirada del Anteproyecto de ley de modificacion
de la regulacion del aborto’! y los medios publica-
ron cuatro dias después que se salvaria uno de los
aspectos de este anteproyecto, el relativo al consenti-
miento de las embarazadas menores de edad, a través
de su inclusion en las leyes de infancia®?. Asi se ex-
plican las alusiones a la ley del aborto en el informe
del Consejo de Estado®* que “sospecha” que el Go-

des normativas en un proyecto en la recta final de su tramitacion.

30 Se han publicado diversos estudios y comentarios
sobre esta circular. Asi DE LoreNzO, R “La circular de la Fis-
calia General del Estado 1/2012 y los testigos de Jehova” en
publicacion de Derecho sanitario n° 35, 4 de noviembre de 2002
o también Montalvo Jadskelainen, F. “ El menor: un pacien-
te complicado (al menos, desde la perspectiva legal)”. Revista
CESCO de Derecho de Consumo, N°. 8, 2013.

31 “Dimito como consecuencia de la decision adoptada
por el Gobierno de retirar el proyecto de Ley (...) Mas que desau-
torizado, siento que no he sido capaz de cumplir el encargo que se
me hizo (...) Yo no soy la persona para poder llevar adelante con
conviccion la nueva forma de regulacion del aborto que ha sido
anunciada por el presidente” (El Pais 23 de septiembre de 2014).

32 El pais 26 de septiembre de 2014: “El Ministerio de
Sanidad, que dirige Ana Mato, tiene ya practicamente lista la
férmula para cumplir la orden del presidente del Gobierno, Ma-
riano Rajoy, de modificar la ley del aborto del PSOE solo en un
punto concreto. El punto en el que, segin el PP, hay consenso:
la supresion de la parte de la ley de 2010 —un articulo y una
disposicion adicional— que permite que las embarazadas de 16
y 17 afios aborten sin autorizacion de sus padres (y, en algunos
casos, también sin informarles). (...) El cambio se hara, segiin
fuentes del Ejecutivo, incluyendo esa minirreforma del aborto
en un paquete mucho mas amplio, la ley de proteccion a la in-
fancia, cuyo anteproyecto ya aprobd hace meses el Consejo de
Ministros y que implica la modificacion de un total de 13 leyes.
Ahora esta pendiente de informes para enviarlo al Consejo de
Estado. El Gobierno confia en presentarlo inmediatamente, la
semana que viene (ya con la modificacion puntual sobre el abor-
to), y que la ley entre en las Cortes a finales de octubre”.

33 Estas novedades deben ser examinadas recordando las
consideraciones que efectud el Consejo de Estado en su dicta-
men del expediente n° 1.389/2009, de 17 de septiembre, sobre un
anteproyecto de Ley Organica que posteriormente fue aprobado
como Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y
reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo (...).

Debe repararse, en cualquier caso, en que el alcance de estas
reglas se limitara a aquellos supuestos de prestacion del consenti-
miento por menores que estan regulados en leyes ordinarias, pero
no en leyes organicas, como es sefialadamente el caso de la citada
Ley Orgénica 2/2010, que establece en su articulo 13 los requisi-
tos comunes para la interrupcion voluntaria del embarazo, entre
los que se encuentra el consentimiento de la mujer embarazada.
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bierno ha querido realizar una reforma “encubierta”
de la interrupcion voluntaria del embarazo por esta
via, desconociendo principios basicos tales como la
imposibilidad de modificar una ley orgénica a través
de una ordinaria.

Es evidente que el texto remitido al Consejo de
Estado no contenia tal pretension que sin embargo
fue modificada con una ley posterior: la Ley Orga-
nica 11/2015, de 21 de septiembre, para reforzar la
proteccion de las menores y mujeres con capacidad
modificada judicialmente en la interrupcion volunta-
ria del embarazo*.

Finalmente, el Consejo de Ministros apro-
bé los proyectos de Ley el 20 de febrero de
2015 que remitidos posteriormente a las Cortes®

34  ROMEO MALANDA, S. “La menor edad ante la interup-
cion del embarazo: consentimiento y confidencialidad” en En
Los avances del Derecho ante los avances de la Medicina
(ADROHER Bi1osca, S. Y MoNTALVO JAASKELAINEN, F. Dirs. v Co-
RRIPIO GIL-DELGADO, R. VEIGA CoPO,A. CoorDs.). Ed. Aranzadi,
Navarra 2008.

35 El articulo 9 tuvo la siguiente redaccion: Se modi-
fican los apartados 3, 4 y 5 y se afladen los apartados 6 y 7 al
articulo 9 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica regula-
dora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacion y documentacion clinica, que quedan
redactados como sigue:

«3. Se otorgara el consentimiento por representacion en los
siguientes supuestos:

a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a
criterio del médico responsable de la asistencia, o su estado fi-
sico o psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion. Si
el paciente carece de representante legal, el consentimiento lo
prestaran las personas vinculadas a él por razones familiares o
de hecho.

b) Cuando el paciente tenga la capacidad modificada judi-
cialmente y asi conste en la sentencia.

¢) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelec-
tual ni emocionalmente de comprender el alcance de la interven-
cion. En este caso, el consentimiento lo dard el representante le-
gal del menor, después de haber escuchado su opinion si tuviera
suficiente madurez y, en todo caso, si fuera mayor de 12 afios.

4. Cuando se trate de menores emancipados o mayores de 16
afios que no se encuentren en los supuestos b) y c) del apartado
anterior, no cabe prestar el consentimiento por representacion.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando se
trate de una actuacion de grave riesgo para la vida o salud del
menor, segun el criterio del facultativo, el consentimiento lo
prestara el representante legal del menor, una vez oida y tenida
en cuenta la opinion del mismo.

5. La practica de ensayos clinicos y la practica de técnicas
de reproduccion humana asistida se rigen por lo establecido con
caracter general sobre mayoria de edad y por las disposiciones
especiales de aplicacion.

6. En los casos en los que el consentimiento haya de otor-
garlo el representante legal o las personas vinculadas por razones
familiares o de hecho en cualquiera de los supuestos descritos en
los apartados 3 a 5, 1a decision debera adoptarse atendiendo siem-
pre al mayor beneficio para la vida o salud del paciente. Aquellas
decisiones que sean contrarias a dichos intereses deberan ponerse
en conocimiento de la autoridad judicial, directamente o a través
del Ministerio Fiscal, para que adopte la resolucion correspon-
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éstas en julio los aprobaron de forma definitiva’®.

diente, salvo que, por razones de urgencia, no fuera posible reca-
bar la autorizacién judicial, en cuyo caso los profesionales sani-
tarios adoptaran las medidas necesarias en salvaguarda de la vida
o salud del paciente, amparados por las causas de justificacion de
cumplimiento de un deber y de estado de necesidad.

7. La prestacion del consentimiento por representacion sera
adecuada a las circunstancias y proporcionada a las necesidades
que haya que atender, siempre en favor del paciente y con respe-
to a su dignidad personal. El paciente participara en la medida
de lo posible en la toma de decisiones a lo largo del proceso
sanitario. Si el paciente es una persona con discapacidad, se le
ofreceran las medidas de apoyo pertinentes, incluida la informa-
cion en formatos adecuados, siguiendo las reglas marcadas por
el principio del disefio para todos de manera que resulten acce-
sibles y comprensibles a las personas con discapacidad, para
favorecer que pueda prestar por si su consentimiento.»

36  «3. Se otorgara el consentimiento por representacion
en los siguientes supuestos:

a) Cuando el paciente 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 situacion.
Si el paciente carece de representante legal, el consentimiento
lo prestaran las personas vinculadas a €l por razones familiares
o de hecho.

b) Cuando el paciente tenga la capacidad modificada judi-
cialmente y asi conste en la sentencia.

¢) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelec-
tual ni emocionalmente de comprender el alcance de la inter-
vencion. En este caso, el consentimiento lo dard el representante
legal del menor, después de haber escuchado su opinion, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor.

4. Cuando se trate de menores emancipados o mayores de 16
aflos que no se encuentren en los supuestos b) y ¢) del apartado
anterior, no cabe prestar el consentimiento por representacion.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando se
trate de una actuacion de grave riesgo para la vida o salud del
menor, segun el criterio del facultativo, el consentimiento lo
prestara el representante legal del menor, una vez oida y tenida
en cuenta la opinion del mismo.

5. La practica de ensayos clinicos y la practica de técnicas
de reproduccion humana asistida se rigen por lo establecido con
caracter general sobre mayoria de edad y por las disposiciones
especiales de aplicacion.

6. En los casos en los que el consentimiento haya de otor-
garlo el representante legal o las personas vinculadas por razones
familiares o de hecho en cualquiera de los supuestos descritos en
los apartados 3 a 5, la decision debera adoptarse atendiendo siem-
pre al mayor beneficio para la vida o salud del paciente. Aquellas
decisiones que sean contrarias a dichos intereses, deberan po-
nerse en conocimiento de la autoridad judicial, directamente o a
través del Ministerio Fiscal, para que adopte la resolucion corres-
pondiente, salvo que, por razones de urgencia, no fuera posible
recabar la autorizacion judicial, en cuyo caso los profesionales
sanitarios adoptaran las medidas necesarias en salvaguarda de la
vida o salud del paciente, amparados por las causas de justifica-
cioén de cumplimiento de un deber y de estado de necesidad.

7. La prestacion del consentimiento por representacion sera
adecuada a las circunstancias y proporcionada a las necesidades
que haya que atender, siempre en favor del paciente y con respe-
to a su dignidad personal. El paciente participara en la medida
de lo posible en la toma de decisiones a lo largo del proceso
sanitario. Si el paciente es una persona con discapacidad, se le
ofreceran las medidas de apoyo pertinentes, incluida la informa-
cion en formatos adecuados, siguiendo las reglas marcadas por
el principio del disefio para todos de manera que resulten acce-
sibles y comprensibles a las personas con discapacidad, para
favorecer que pueda prestar por si su consentimiento.»
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