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En primer lugar quiero mostrar mi agradecimiento a la Institucién del Justicia de
Aragoén por haber pensado en la Fiscalia de Menores para tratar el tema de los derechos
de la personalidad de los menores, tema amplio y en continua evolucién, tanto en la
doctrina civilista como en la legislacién aragonesa, como lo demuestra la importante
regulaciéon que ha supuesto la Ley de Derecho de la Persona en sus articulos 4, 17 y 21.
También quiero reconocer la aportacién de las dos coponentes, la de D.* Carmen Bayod
Loépez, profesora titular de Derecho Civil de la Universidad de Zaragoza, que trata muy
profundamente la situacion legal de los abortos para las menores aragonesas, asi como
la clarificacién de la relacion entre los distintos conjuntos normativos, tanto estatales
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como autondmicos, para iluminar todo lo relacionado con los derechos de la personali-
dad y el consentimiento para las intervenciones en el &mbito de la salud. Y también la
aportacion de la notaria Sra. Carmen Gracia de Val al peculiar tema aragonés de la capa-
cidad y el ejercicio de los derechos de la personalidad de nuestros menores, asi como la
injerencia en los mismos y los supuestos del cambio del nombre y alteracion del orden
de los apellidos.

Mi contribucién se va encaminar a hacer unas consideraciones generales sobre el
concepto y evolucién de los derechos de la personalidad; asi como sobre su naturaleza
juridica y el concepto de interés del menor, para terminar con el tratamiento doctrinal,
jurisprudencial y de la Fiscalia General del Estado sobre el derecho al honor, a la intimi-
dad y a la imagen del menor con dos referencias a casos concretos que se ha planteado
en la Fiscalia de Menores de Zaragoza.

CONCEPTO Y CONSIDERACIONES GENERALES DE LOS DERECHOS
PERSONALIDAD.

I.1.- Concepto.

Los derechos de la personalidad pueden ser definidos como derechos subjetivos
derivados de la naturaleza humana, y de la dignidad inherente a la persona, dirigidos a
proteger la esferas mas inmediatamente personal del ser humano, tanto en su vertiente
fisica (derecho a la vida y a la integridad fisica), como espiritual (derechos al honor, a la
intimidad y a la imagen) (MARTINEZ DE AGUIRRE)'.

I.2.- Personalidad, capacidad juridica y capacidad de obrar.

Personalidad juridica seria sinénimo de capacidad juridica, que es la aptitud genéri-
ca para ser titular de derechos u obligaciones (aspecto estatico de la capacidad) y que se
contrapone a capacidad de obrar (aspecto dindmico de la capacidad) que es la aptitud
para ejercer por uno mismo los derechos y obligaciones sin necesidad de que interven-
ga representante legal’.

' MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos, Curso de Derecho Civil (I). Derecho Privado. Derecho de la Persona, Pedro de
Pablo Contreras, Miguel Angel Pérez Alvarez y Maria Angeles Parra Lucén, 3" edicién 2008.COLEX. Pag. 550

?DE LAMA AYMA, Alejandra, La Proteccién de los Derechos de la Personalidad del Menor de edad. Tirant lo Blanc,
Valencia, 2006, pag. 21-24. DELGADO ECHEVARRIA, Jesus, en LACRUZ BERDE]JO, J.L,; Elementos de Derecho Civil, I-
2° DYKINSON. Madrid, 2008, pag. 2-3: “En las incumbencias personalisimas, en que no es posible la actuacion por repre-
sentante, el sujeto que no retine las condiciones requeridas se ve excluido como titular actual de la relacién: por ejemplo,
de la laboral (como trabajador), de la matrimonial, o de la adopcién (como adoptante) hasta la edad legal de cada caso.
Parte de la doctrina conceptta estas situaciones como de restriccion o limitacién de la capacidad juridica, en cuanto que
el sujeto no solo no puede crear por si la relacién, sino que no tiene medio —por ahora- de entrar en ella. Por ello debe
advertirse que la homogeneidad del concepto de capacidad juridica no significa, pues, que todas las personas tengan in
actu y en cada momento las mismas oportunidades y posibilidades en el campo del Derecho, y si que a cada uno se le
brinda en el momento de nacer un elenco exactamente igual de posibilidades abstractas de actuar cuyo ejercicio sera acce-
sible a todos cumpliendo unas mismas condiciones...... La capacidad de obrar a diferencia de la juridica, no es igual en
todas las personas, pero esta desigualdad no puede ser arbitraria. El derecho atiende hoy, para reconocerla en mayor o
menor medida, a la aptitud de cada uno para regir su persona y bienes: nula en el recién nacido, creciente con la edad
hasta el pleno juicio, disminuida o anulada por las enfermedades mentales; y trata de adaptar la capacidad de obrar
(legal) a la situacion concreta, es decir, a la aptitud o capacidad (natural) de entender o de querer de cada uno. Pero no
lo hace caso por caso, para cada individuo, sino atiendo a rasgos externos tipicos, como el haber alcanzado o no determi-
nada edad, o constituyendo al sujeto, mediante declaracién judicial, en la situacién (que puede graduarse) de incapaci-
tado”.
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No obstante, la doctrina mds autorizada suele buscar diferencias entre los conceptos
de personalidad juridica y capacidad juridica. La personalidad serfa un prius légico y
ontoldgico, la cualidad de ser persona como valor (valor ético superior no solo dentro
del ordenamiento juridico, sino superior al mismo ordenamiento juridico; todo ello de
la combinacion de los articulos 10.1 y Art. 1 CE, ya que la dignidad humana es el funda-
mento y la razén de todo). La capacidad juridica es la traduccién en el &mbito juridico
de la personalidad como aptitud para ser titular de derechos y obligaciones. Una terce-
ra categoria seria la subjetividad (o titularidad de los derechos) que implicaria la efecti-
va titularidad de una serie de derechos.

Por lo tanto, “...l1a capacidad juridica se desenvuelve en el &mbito del derecho sub-
jetivo mientras que la personalidad es un valor ético, previo y mas general que esta pre-
sente alli donde no es ttil la categoria de la capacidad juridica, bien porque no existe
(defensa del nasciturus o del honor del fallecido), bien porque no es suficiente (menor
de edad en el que no se dan los requisitos necesarios para ejercer los derechos de la per-
sonalidad) generando nuevas categorias juridicas, como el interés legitimo, que nacen al
servicio de la tutela de la personalidad como valor”: profesora DE LAMA AYMA®,

Es interesante y obligada la precision que realiza MARTINEZ DE AGUIRRE, en el
sentido: “Conviene recordar también que todo ser humano, por el hecho de serlo, es
titular actual de derechos subjetivos ligados directamente a su dignidad como persona.
Es decir, que de hecho todo ser humano es sujeto potencial (capacidad juridica) y actual
(titularidad de los derechos subjetivos directamente derivados de la dignidad humana)
de derechos. En cambio, hay seres humanos que carecen de capacidad de obrar (como
un recién nacido), o que la tienen limitada (menores de edad, incapacitados). ...La capa-
cidad de obrar esta estrechamente relacionada con la capacidad natural de querer y
conocer; es decir con la capacidad natural para atender alguien por si mismo al cuidado
de su persona y bienes. La posibilidad de que quien es naturalmente capaz de atender
a sus propias necesidades personales y patrimoniales, y de gobernar sus asuntos pueda
hacerlo con plena eficacia juridica, aparece como una consecuencia del principio consti-
tucional de libre desarrollo de la personalidad (Art. 10 CE) “.

Junto a esta capacidad de obrar y como manifestacion suya estd la capacidad delic-
tual, que como es sabido en Espafia comienza a los 14 afios, en virtud de la LO 5/2000,
de 12 enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, que significa que
al menor condenado por una infracciéon penal del Cp, se le presume que tiene capacidad
de culpabilidad (capacidad de entender y de querer) mientras no se acredite que es
inimputable (que no puede comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa
comprension, Art. 20.1°.2°.3° Cp y Art. 5 LO 5/2000), y se le impondra una medida judi-
cial con la correspondiente responsabilidad civil, en su caso (Art. 1 y 61 LO 5/2000) que

3 DE LAMA AYMA, La Proteccién de los Derechos de la Personalidad del Menor de edad, Tirant lo Blanch, Valencia
2006, pag. 45; “las situaciones juridicas abstractas son categorias juridicas generales que engloban en su seno la figura del
derecho subjetivo, el bien juridico y el interés legitimo, entre otras, como manifestaciones de la personalidad y la digni-
dad del individuo. La personalidad como valor se manifiesta en una serie de bienes juridicos de la personalidad, es decir,
conceptos inherentes a la existencia humana que el ordenamiento juridico considera merecedores de una protecciéon cua-
lificada. Por ello la tutela de los bienes juridicos de la personalidad debe considerarse una cuestién de interés general
pues la sociedad considera necesario que estos queden garantizados en su seno. El concepto de bien juridico encuentra
su origen en la doctrina penalista pues es la idea de proteccién del bien juridico donde esta el fundamento de la sancién
penal”; pero desde el derecho civil también se ha hecho uso de el “como un valor beneficioso, aprovechable y positivo
de una realidad personal, social y material”, pag. 46-47

¢+ MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos, Curso de Derecho Civil (I). Derecho Privado. Derecho de la Persona, Pedro De
Pablo Contreras, Miguel Angel Pérez Alvarez y Maria Angeles Parra Lucén, 3* edicién 2008.COLEX, pags. 123-124.
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se hace extensiva —la responsabilidad civil- y solidaria a sus padres, tutores, acogedores
y guardadores legales o de hecho.

Por otra parte, junto a la plena capacidad de obrar que la tiene toda persona mayor
de edad y que no esté incapacitada judicialmente (Art. 1.1 a y Art. 31 Ley de Derecho de
la Persona; Art. 322 Cc), existen capacidades limitadas o incompletas en las que se reco-
noce al sujeto la posibilidad de obrar por si mismo, pero no por si solo, ya que precisa
de un complemento de capacidad, que le es prestado por otra persona. Es lo que ocurre
con la emancipacién (Art. 323 Cc); o con el incapacitado sometido a curatela (Art. 289
Cc); y seftaladamente en el derecho aragonés con el menor mayor de 14 afios (Art. 20 Ley
de Derecho de la Persona: Capacidad 1. El menor de edad, cumplidos los catorce afios, aunque
no esté emancipado, puede celebrar por si toda clase de actos y contratos, con asistencia, en su
caso, de uno cualquiera de sus padres que esté en ejercicio de la autoridad familiar o, en su defec-
to, del tutor.2. La imposibilidad de prestar la asistencia permitird al menor solicitarla a la Junta
de Parientes o al Juez.3. El menor mayor de catorce afios no necesita asistencia en los actos que
la ley le permita realizar por si solo). Y todo ello sin perjuicio de la peculiaridad aragonesa
de ser mayor de edad — no de producir la emancipacién como en el Cc, Art. 314 y 316-
cuando se contrae matrimonio por parte de un menor mayor de 14 afios (Art. 1.1b Ley
de Derecho de la Persona).’

Quien tiene plena capacidad de obrar actta por si mismo y por si solo (el mayor de
edad y no incapacitado —Art. 1 Ley de Derecho de la Persona); el que tiene la capacidad
de obrar limitada o incompleta acttia por si mismo, pero no por si solo (ya que precisa
un complemento de capacidad: emancipado —Art. 30 Ley de Derecho de la Persona;
incapacitado parcialmente con curador —Art. 134.b Ley de Derecho de la Persona; el
menor aragonés mayor de 14 afios —Art. 20 Ley de Derecho de la Persona); y quien care-
ce de capacidad de obrar no acttia por si mismo ni por si solo, ya que tiene que ser otro
(su representante legal) quien acttie por él (titulares de la autoridad familiar o tutores de
menores aragoneses menores de 14 afios —Art. 9 y Art. 116.1.a) Ley de Derecho de la
Persona-, o tutores de los incapacitados judicialmente, —Art. 116.1.b) Ley de Derecho de
la Persona)

I.3.- Menor de edad, capacidad juridica y capacidad de obrar. Aragén

En la doctrina civilistica moderna se considera que el menor de edad no es un inca-
paz, sino simplemente que tiene limitada su capacidad de obrar en la medida en que sus
capacidades intelectuales y emocionales estdn todavia en desarrollo y no han alcanzado
su plenitud.

Por lo tanto si un menor de edad tiene capacidad natural en el sentido de madurez,
discernimiento, capacidad de entender y querer, tendra capacidad de obrar para reali-
zar el acto juridico concreto. En definitiva si hay capacidad natural en el menor debe
tener capacidad de obrar. De lo contrario se vulneraria su derecho al libre desarrollo de
la personalidad.

Este criterio de capacidad natural como sinénimo de capacidad de obrar se propug-
na tanto en el &mbito de la patrimonial como en el &mbito de la personalidad del menor.
Lo que ocurre es que en el &mbito de los derechos de la personalidad, como afectan a
intereses existenciales del menor, la apreciacion de la existencia de la madurez necesa-

5 PARRA LUCAN, M* Angeles (Coord.), DELGADO ECHEVARRIA, Jests (dir.). Manual de Derecho Civil Aragonés,
2% ed. Zaragoza. El Justicia de Aragén, 2007, pags. 144-147; y 118-120.
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ria debe hacerse de forma rigurosa ya que en definitiva estan en juego la libertad y la
igualdad de las personas. En el aspecto patrimonial, por el contrario, no quedan tan
directamente afectados los derechos de la personalidad del menor al no recaer sobre
cualidades directas del individuo; y ademds en el &mbito patrimonial no solo estdn afec-
tados los derechos de los interesados sino también los derechos de terceros lo que impli-
ca que para garantizar la seguridad econémica debe saber con exactitud dicho tercero
con quien tiene que contratar y como tiene que contratar (de ahi la representacion legal
del menor en el &mbito patrimonial).

Manifestaciones legales concretas en el derecho espafiol de que la capacidad natural
es lo mismo que capacidad de obrar en el ambito de los derechos de la personalidad son
el Art. 162.2 Cc y el Art. 155.2 a del Cédigo de Familia catalan. Y con mucha mayor cla-
ridad y contundencia nuestro Art. 4.1 a) de la Ley de Derecho de la Persona que viene a
culminar la citada evolucién de la doctrina y de la legislacion en nuestro pais®.

Como muy bien destaca el profesor MARTINEZ DE AGUIRRF’, todo ser humano
por el simple hecho de ser persona es a la vez sujeto de derechos subjetivos y sujeto (pro-
tagonista) del Derecho objetivo, caracteristica que no depende que le sea atribuida por
el Derecho, sino que deriva de su propia naturaleza humana y de su dignidad que le es
inherente. Y citando a DIEZ PICAZO y GULLON BALLESTEROS se dice que reconocer
al hombre como persona no significa solo reconocerle la aptitud para ser sujeto de dere-
chos y obligaciones, pues seria minimizarla. “Significa sobretodo que las normas juridi-
cas han de darse y desarrollarse teniendo en cuenta la dignidad del hombre como per-
sona y sus atributos”.

Si solo contemplamos los derechos de la personalidad como derechos subjetivos se
corre el riesgo que solo su titular pueda ejercitarlos; pero como partimos de la conside-
racion de la personalidad es un valor superior del ordenamiento juridico y a la vez es
fundamento del orden politico y la paz social, se tiene que abrir la posibilidad de que
haya més personas legitimadas para ejercitar estos derechos de la personalidad, ademds
de su titular, cuando este derecho no queda suficientemente protegido, bien porque su
titular no queda determinado (al ser un titular difuso, como ocurre en los ataques con-
tra la discriminacién racial, sexual o ideolégica®), o bien porque el sujeto no existe (como
ocurre con el nasciturus o la persona fallecida’).

¢ Como iremos viendo a lo largo de este trabajo la Ley de Derecho de la Persona soluciona muchos de los problemas
que se plantean en el derecho espafiol con relacién a las capacidades de los menores tanto en el ambito personal, fami-
liar y patrimonial: representacion legal de los menores de 14 afios; menores mayores de 14 afios; injerencias en derechos
de la personalidad; autoridad familiar de otras personas.

” MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos, Curso de Derecho Civil (I). Derecho Privado. Derecho de la Persona, Pedro De
Pablo Contreras, Miguel Angel Pérez Alvarez y Marfa Angeles Parra Lucén, 3* edicién 2008.COLEX, pag. 119: “Asf pues,
la personalidad juridica del ser humano (su condicion de sujeto de derechos, y de protagonista de las relaciones juridicas)
no depende de que sea reconocida por el Derecho positivo, sino que le es innata. Este planteamiento cuenta con el impor-
tante respaldo normativo que supone la Declaracién Universal de Derechos del Hombre...cuyos arts. 1 (todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos) y 6 (todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su
personalidad juridica) sirven para fundamentar, ahora desde otra perspectiva, el cardcter innato —lo que es tanto como decir
natural- de los derechos humanos, su anclaje en la unidad natural del hombre, y su incidencia sobre el reconocimiento de
personalidad juridica por los ordenamientos positivos. Por lo que se refiere a nuestro Derecho, los articulos citados de la
DUDH. Sirven para interpretar las normas constitucionales relativas a los derechos fundamentales (Art. 10.2 CE)”.

* EN TAL SENTIDO LA STC 214/1991, 11 NOVIEMBRE, GIMENO SENDRA: LEGITIMACION ACTIVA PARA EL
RECURSO DE AMPARO. El articulo 162. 1,b Constitucién Espafiola legitima para el recurso de amparo a toda persona
que invoque un interés legitimo. No cabe confundir interés legitimo con interés directo. Lo que se encuentra en funciéon
del derecho fundamental vulnerado. LEGITIMACION. En tanto que relacién juridico-material que liga a las partes con
el objeto procesal, pertenece al fondo del asunto. EN EL DERECHO AL HONOR. El honor es un derecho personalisimo,
y la legitimacion corresponderd, en principio, al titular del mismo. Pero también tiene legitimacién activa el miembro de
un grupo étnico o social determinado, cuando la ofensa se dirija contra este colectivo.
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Algo parecido ocurre con los menores de edad, que al no tener plena capacidad de
obrar, no pueden ejercer los derechos de la personalidad por si mismos, necesitando por
lo tanto la ayuda o colaboracién de otras personas para que esos derechos personalis-
mos —como son los derechos de la personalidad- no queden indefensos. Pero siempre
bajo la consideracién de que los derechos de la personalidad no pueden ser ejercitados
mas que por sus titulares, es decir los menores de edad. De ahi que el derecho de la per-
sonalidad del menor se convierta para esas otras personas que van a estar legitimadas
para su ejercicio en valor o bien de la personalidad (padres, tutores, Ministerio Fiscal).

Es lo que viene a indicar para el Cc, el Art. 162.1°, y la profesora DE LAMA AYMA,
cuando dice “Parte de la doctrina ha puesto de manifiesto que, si negamos la posibili-
dad de actuacién de la representacién en los derechos de la personalidad cuando el
menor no puede actuar por si mismo, los intereses de los hijos podrian quedar lesiona-
dos. Sin embargo, creemos que al impedir la representacion en el &mbito de la persona-
lidad, precisamente lo que se persigue es la proteccién de los intereses del menor pues,
si bien en la esfera patrimonial la representacion es una garantia de tutela de los intere-
ses del hijo, en la esfera de la personalidad la proteccién pasa por renunciar, como regla
general, a la representacion porque solo asi se respeta al menor como persona, lo cual no
significa que no existan otros medios para evitar que el menor sufra perjuicios o que la
representacion legal no pueda actuar de forma excepcional ™.

EVOLUCION HISTORICA.

Como destaca la doctrina" la proteccion juridica de los derechos de la personalidad
puede decirse que es una conquista reciente, ya que es principalmente en la Declaracién
Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 donde se establece que
existen derechos innatos de la persona, que el Estado reconoce, pero no confiere.

* STC 51/2008, de 14 abril, RODRIGUEZ ARRIBAS: en donde una viuda de un politico de la guerra civil ya muerto
ejercita la accion civil en defensa del honor de su esposo, a la que no se concede el amparo “...no puede desconocerse
que dicho pasaje constituye un ejercicio del derecho fundamental a la produccién y creacion literaria [art. 20.1 b) CE] que,
como tal, protege la creacién de un universo de ficcién que puede tomar datos de la realidad como puntos de referencia,
sin que resulte posible acudir a criterios de veracidad o de instrumentalidad para limitar una labor creativa y, por lo tanto,
subjetiva como es la literaria. Por otro lado, y como también se desprende de cuanto se ha sefialado anteriormente, el
parrafo litigioso, a pesar de identificar claramente a la persona pretendidamente ofendida, no puede considerarse lesivo
de su honor, teniendo en cuenta su fallecimiento once afios antes, que no nos encontramos ante un supuesto de sucesién
procesal, y que, interpretado en su conjunto y en el contexto de una obra literaria que pretende describir la evolucién de
una determinada generacién, el fragmento litigioso y, concretamente, las frases aparentemente vulneradoras de dicho
honor no pueden considerarse ni en si mismas vejatorias ni desmerecedoras de la reputacién o consideracién ajenas”.
Comentada por el profesor titular DE VERDA Y BEAMONTE, profesor titular de Derecho Civil de la Universidad de
Valencia. Diario La Ley digital, N° 7090, 12 enero 2009.

10 DE LAMA AYMA, La Proteccién de los Derechos de la Personalidad del Menor de edad, Tirant lo Blanch, Valencia
2006, pag 67.

1 BANEGIL ESPINOSA, Miguel Angel, Los Derechos de la Personalidad, Instituciones de Derecho Privado, Tomo I,
Volumen 2°. Thomson-Civitas, 2003, pags. 314-319: “En el derecho romano se conocieron la iniuria como delito contra la
persona que comprendia el dafio fisico (in re) la moral (contumelia), verbal (verbis). En el derecho medieval espafiol tam-
bién encuentran sanciones a los ataques a la integridad fisica y moral en el Liber Iudiciorum, el Fuero Real y en las Leyes
de Partidas. La escolastica y la escuela de derecho natural también tuvieron influencia en el reconocimiento juridico de
un derecho inherente al hombre sobre si mismo por el hecho de serlo. Pero es en el siglo XVI, donde por primera vez se
comienza a entender del respeto a la persona humana como valor fundamental: es el periodo que se denomino humanis-
mo y que se caracteriza por la exaltacion de la dignitas homini. En la filosofia del humanismo los expertos sittian la pro-
cedencia de aquellos o més bien en el redescubrimiento de Platén, con el neoplatonismo del siglo XVI. Para esta escuela
el hombre es el centro del Cosmos, es alma inmortal e imagen de Dios. El humanismo como motor de progreso impreg-
no el Centro de Europa con pensadores como Marsilio Ficino, Erasmo de Rétterdam, Nicolds de Maquiavelo, Tomas
Moro, Rabelais o Pico Della Mirandola, como figuras mas sefieras”.
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Articulo 1° “los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos”. En el Art. 2° se dice
“el fin de toda asociacién politica es la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles
del hombre. Estos son la libertad, la propiedad, la sequridad, la resistencia a la opresion”. Del
Art. 5° es la importante regla de “todo lo que esta prohibido por la ley, no puede ser
impedido, y nadie puede ser obligado a hacer lo que ella no ordena”.

En el siglo XX aparece la Declaracion de Derechos Humanos de las Nacionales
Unidas de 1948, el Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales de 4 noviembre 1950, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de Nueva Cork de 19 diciembre 1966, que vienen a garantizar y pro-
teger a nivel internacional los derechos humanos.

En el ambito de los menores hay que destacar la Convencién sobre Derechos del
Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Nacionales Unidas, de 20 noviembre
1989 (BOE, 31 diciembre 1990), donde se reconoce el derecho a la vida (Art. 6), el dere-
cho al nombre y a la inscripcién inmediata después del nacimiento (Art. 7), el derecho a
la identidad y la nacionalidad (Art. 8), el derecho a convivir con sus padres y relacionar-
se con ellos (Art. 9), el derecho de opinién y a ser oido (Art. 12), el derecho a la libertad
de expresion (Art. 13), el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion
(Art. 14), el derecho de libertad asociacion y reunién (Art. 15), el derecho a la intimidad
personal y familiar, domicilio, correspondencia, honra y reputacion (Art. 16).

Y trasunto fiel de esta Convencién de Derechos del Nifio es la ley estatal, Ley
Organica 1/1996, de 15 enero, de Proteccién Juridica del Menor, que recoge y positiviza
los mismos derechos fundamentales y de la personalidad del menor espafiol y del
menor extranjero que se encuentre en territorio espafiol (Art. 1): Derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen (Art. 4), Derecho a la informacién (Art. 5), Libertad
Ideoldgica (Art. 6), Derecho de participacién, asociacién y reunién (Art. 7), Derecho a la
libertad de expresion (Art. 8) y Derecho a ser oido (Art. 9).

Los cédigos civiles decimondénicos no positivizaron los derechos de la personalidad,
tal vez demasiado preocupados en proteger todo lo relacionado con la propiedad priva-
da al amparo de la nueva clase social emergente de la burguesia, heredera de la
Revolucién Francesa. Asi en el Cédigo de Napoleén (afio 1808) no existe una enumera-
cién de los derechos de la personalidad, ni tampoco en el Cédigo italiano de la 1865, ni
en el Codigo portugués de 1867. Tampoco el BGB Aleman al considerar que existe una
categoria de diversos derechos de la personalidad que no estan enumerados.

El Cc espafiol de 1889 tampoco regulé de forma expresa los derechos de la persona-
lidad, siguiendo la tendencia decimonodnica de estar mas interesado en la salvaguardia
de los intereses patrimoniales que personales™.

Por eso durante mucho tiempo —como dice DELGADO ECHEVARRIA®- la tinica
forma de proteccién en el ambito civil de los derechos de la personalidad fue por la via
de indemnizacién de los perjuicios causados con su vulneracién, y por conducto y al
amparo del Art. 1902; y en ese contexto se produjo la recurrente STS 6 diciembre 1912,
donde una falsa noticia de un peridédico de Madrid de una supuesta escapada de una

2 DE LAMA AYMA, La Proteccién de los Derechos de la Personalidad del Menor de edad, Tirant lo Blanch, Valencia
2006, pag. 31

3 DELGADO ECHEVARRIA, Jesus, en LACRUZ BERDE]JO, ].L,; Elementos de Derecho Civil, I-2° DYKINSON.
Madrid, 2008, pag. 55.
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muchacha de conocida familia con un sacerdote dio lugar a un resarcimiento de dafios
morales.

Con la Constitucion Espafiola de 1978 se sigue la tradicion liberal y de reconocimien-
to expreso de los derechos fundamentales donde se dedican numerosos preceptos a la
proteccién y respeto debido a la persona y a sus libertades y derechos que se consideran
innatos: Art. 15, derecho a la vida y a la integridad fisica y moral; Art. 16, derecho a la
libertad ideolégica, religiosa y de culto; Art. 17, derecho a la libertad y a la seguridad;
Art. 18, derecho al honor, intimidad personal y familiar y a la propia imagen; Art. 20,
derecho de expresion y de informacién; Art. 21, derecho de reunién; Art. 22, derecho de
asociacion; Art. 24, derecho de tutela judicial efectiva; Art. 25, principio de legalidad, con
la obligada referencia, en el &mbito de los menores, a la ley penal del menor (LO 5/2000,
12 enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores)*; Art. 27 derecho a la
educacioén que puede implicar para los padres que consienten que sus hijos no vayan al
colegio durante la escolarizacién obligatoria entre los 6-16 afios la acusacién por la fis-
calia de menores de un delito de abandono de familia en su modalidad de absentismo
escolar (Art. 226 y 228 Cp)®.

En el &mbito normativo de la Comunidad Auténoma de Aragén relacionado con los
derechos de la personalidad de los menores conviene citar tres leyes importantes por
orden cronolégico:

LA LEY 12/2001, DE 2 JULIO, DE LA INFANCIA'Y LA ADOLESCENCIA EN ARA-
GON (BOA 86, 20 julio 2001) que seria la ley autonémica equivalente la citada ley esta-
tal LO 1/1996 de Proteccién Juridica del Menor: donde se recoge como derechos de la
infancia y la adolescencia, que deben ser considerados derechos de la personalidad
como sindénimos de derechos fundamentales: Art. 9, Derecho a ser bien tratado; Art. 10
Derecho a la identificacion; Art. 11, Derecho al honor, a la intimidad y a la propia ima-

" La dltima reforma acaecida en la ley penal del menor es por la LO 8/2006, de 4 Diciembre (BOE 5 diciembre 2006),
donde se vuelve a producir una nueva agravacién de la respuesta frente a la delincuencia juvenil, para buscar un cierto
criterio de proporcionalidad entre la gravedad de los hechos y la respuesta sancionadora, sobretodo en materia de ban-
das juveniles, delitos graves y delitos violentos (homicidio, asesinato, violacién, terrorismo; articulos 9-10). También se le
dedica especial atencién a las victimas, las consabidas olvidadas de la justicia criminal, tanto en adultos como en meno-
res. También hay que hacer la obligada referencia a la responsabilidad solidaria de los padres, tutores y guardadores de
los dafios y perjuicios que causen los menores infractores (Art. 61), que contribuye de una manera decisiva a control edu-
cativo de los padres. En cualquier caso, la ley penal del menor es una buena ley para luchar contra la delincuencia juve-
nil, ya que ofrece una respuesta primordialmente sancionadora educativa, donde los educadores de la DGA (en Aragén)
que son los ejecutores materiales de la ley penal del menor desarrollan una labor encomiable para la reeducacién y reso-
cializacién del menor; y todo ello sin perjuicio de la importante utilizacién en las fiscalias de menores de los criterios de
soluciones extrajudiciales que ofrece el Art. 19. Asi por ejemplo en la Fiscalia Menores de Zaragoza, de las 1600 denun-
cias que se tramitan al afio, el 50% es suelen resolver por acuerdo-reparacién entre el menor infractor y la victima o per-
judicado, con aceptacién imprescindible de ambas partes. Para mds informacién de la ley penal del menor puede consul-
tarse la ultima circular de la Fiscalia General del Estado en el ambito de la Justicia de Menores: CIRCULAR 1/2007, de
fecha 23 noviembre 2007, SOBRE CRITERIOS INTERPRETATIVOS TRAS LA REFORMA DE LA LEGISLAACION
PENAL DE MENORES DE 2006, www.fiscal.es/documentos/ circulares/indice cronolégico/2006. A nivel doctrinal ya se
ha escrito mucho, por ejemplo, LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS MENORES, DE URBANO CASTRILLO y DE
LA ROSA CORTINA, editorial THOMSON ARANZADI, 2007; DERECHO PENAL JUVENIL, Carlos VAZQUEZ GON-
ZALEZ y Maria Dolores SERRANO TARRAGA, 2% edicién, DYKINSON 2007; Carlos SANCHO CASAJUS, Universidad
de Zaragoza en el Manual colectivo de la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza EL NUEVO DERECHO
PENAL JUVENIL con la Ponencia “Singularidades del Procedimiento de la Ley Penal del Menor (LO 5/2000). Especial conside-
racién del papel del Ministerio Fiscal”, que ha sido publicado por la Revista Aragonesa de Administracion Publica del afio
2001, dirigido por el profesor titular de Derecho Penal Miguel Angel BOLDOVA; DERECHO PENAL JUVENIL, HIGUE-
RA GUIMERA, Bosch, Barcelona 2003.

' Posteriormente haremos una referencia a esta problematica en Zaragoza de la actuacién de la Fiscalia de Menores
para concienciar a los padres (aragoneses, espafioles y extranjeros) que residen en Zaragoza y provincia de las consecuen-
cias penales, y en su caso, en el ambito de proteccién de menores del IASS por no llevar a los menores al colegio o IES
entre los 6-16 afios (ensefianza obligatoria).
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gen; Art. 12, Derecho a la informacion; Art. 13, Derecho a ser oido; Art. 14 Derecho a la
libertad ideolégica; Art. 15 Derecho de participacion, asociacién y reunién; Art. 16
Derecho a la libertad de expresion; y Art. 17 Derecho a la integracion™.

LA LEY 6/2002, DE 15 ABRIL, DE SALUD DE ARAGON, donde en su Art. 14, regu-
la el otorgamiento del consentimiento por sustitucién, de tal manera que cuando los
menores no se encuentren preparados, ni intelectualmente ni emocionalmente, para
poder comprender el alcance de la intervencién sobre su salud, el consentimiento debe
darlo el representante del menor, después de haber escuchado, en todo caso, su opinién
si es mayor de doce afios. En el caso de menores emancipados y adolescentes mayores
de dieciséis afios, el menor dard personalmente su consentimiento”.

LEY 13/2006, de 27 diciembre, LALEY DE DERECHO DE LA PERSONA™ (BOA 149,
30 diciembre) que entré en vigor el 23 abril 2007, donde en el &mbito de los derechos de
la personalidad destacan una serie de articulos primordiales: Art. 4, Capacidad del
menor, que establece que el menor que tiene suficiente juicio podra por si solo ejercer los
derechos de la personalidad; Art. 9, Representacion legal, donde los titulares de la auto-
ridad familiar representan legalmente al menor de catorce afios, salvo en los actos rela-
tivos a los derechos de la personalidad que se excepttia la representacion legal; Art. 17
Intromisién de terceros en los derechos de la personalidad donde se establece una serie
de reglas imperativas para la intromision en los derechos de la personalidad del menor
de catorce afos; Art. 20, Capacidad de los menores mayores de catorce afios para cele-
brar pos si mismo pero no por si solo ya que necesita la asistencia de su padre o de su
madre o de cualquiera que ejerza la autoridad familiar (padrastro, madrastra, abuelos,
hermanos mayores de edad, o en su defecto el tutor); Art. 21 Intromisién en los derechos
de la personalidad de los menores mayores de 14 afios, donde siempre depende de su
exclusiva voluntad con las salvedades que establece.

NATURALEZA JURIDICA DE LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD.

La doctrina ha discutido (profesor De Castro, década de los afios 1950) y sigue dis-
cutiendo (Bercovitz, Roge Videl, De Lama Ayma) que los derechos de la personalidad
sean auténticos derechos subjetivos.

Asi, se niega la categoria de derechos subjetivos a los derechos de la personalidad
porque no cabe que la misma persona sea simultdneamente sujeto y objeto del derecho
y todo lo més son meros bienes inmateriales merecedores de especial proteccion juridi-
ca, por lo que seria una simple categoria de bienes sobre los que existe un derecho gene-
ral de respeto.

La doctrina que podemos considerar absolutamente mayoritaria considera que los
derechos de la personalidad son auténticos derechos subjetivos ya que “el sujeto del

'* Para un estudio detallado de esta importante ley aragonesa, es imprescindible la consulta del libro COMENTA-
RIOS DE LA LEY 12/2001, DE 2 JULIO, DE LA INFANCIA Y ADOLESCENCIA EN ARAGON, coordinador Gabriel
GARCIA CANTERO, colecciéon EL JUSTICIA DE ARAGON, Zaragoza, 2002, volumen 16.

7 Esta ley aragonesa en los ambitos de consentimiento informado y consentimientos por sustitucién, voluntades
anticipadas, historias clinicas se anticipo a la ley estatal sobre estas materias de fecha 14 noviembre 2002, LEY 41/2002,
BASICA REGULADORA DE LA AUTONOMIA DEL PACIENTE Y DE DERECHOS Y OBLIGACIONES EN MATERIA
DE INFORMACION Y DOCUMENTACION CLINICA (BOE 274, 15 noviembre).

' Es imprescindible la consulta del libro MANUAL DE DERECHO CIVIL ARAGONES, y para un estudio de esta
ley, se hace necesario PARRA LUCAN, M* Angeles (Coord.), DELGADO ECHEVARRIA, Jests (dir.). Manual de Derecho
Civil Aragonés, 2 ed. Zaragoza. El Justicia de Aragén, 2007, II DERECHO DE LA PERSONA, paginas 115-277, con la
colaboracién de la profesora titular Aurora LOPEZ AZCONA.
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derecho es el ser humano en su dimensioén fisica y ética mientras que el objeto, recae
sobre la manifestacion de cada uno de los derechos de la persona sean fisicos (derecho
a la vida) o morales (derecho al honor). Asi, los derechos de la personalidad estan conec-
tados con la persona de la que traen causa siendo verdaderos derechos subjetivos de
caracter autébnomo. Por lo que el derecho de la personalidad protege las cualidades, par-
tes, bienes, intereses, atributos, que adquieren propia autonomia como consecuencia de
la proteccion separada del ordenamiento juridico””.

En el mismo sentido el profesor MARTINEZ DE AGUIRRE, al considerar que los
derechos de la personalidad tienen un evidente rango legal en la propia CE (articulos
15-18), en leyes especificas como LO 1/1982, de 5 mayo, de proteccién civil del derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, en el Cc (Art. 162.1).
También la jurisprudencia del TS lo ha reconocido en tal sentido; y por otra parte los
derechos de la personalidad tienen un ambito de poder lo mismo que cualquier derecho
subjetivo, aunque este poder sea de un contenido fundamentalmente negativo ya que
consiste en excluir la actuacién (lesiva) de los demés en relacién con el objeto protegido.

III.1. Menores de edad” y ley de derecho de la persona.

La cuestion que se plantea es que los derechos de la personalidad son auténticos
derechos personalisimos que solo los puede ejercitar su titular, y los menores de edad
como personas que son desde el nacimiento (Art. 29 Cc) también son titulares de los
derechos de la personalidad y en tal sentido —como hemos visto anteriormente- lo reco-

» BANEGIL ESPINOSA, Miguel Angel, Los Derechos de la Personalidad, Instituciones de Derecho Privado, Tomo I,
Volumen 2°. Thomson-Civitas, 2003, pag. 323. En el mismo sentido MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos, Curso de Derecho
Civil (I). Derecho Privado. Derecho de la Persona, Pedro De Pablo Contreras, Miguel Angel Pérez Alvarez y Maria Ange-
les Parra Lucan, 3% edicién 2008.COLEX, pag 266-267.

* Agustin MACIAS CASTILLO, Profesor Encargado de Catedra de Derecho de la Informacién y Publicitario
Universidad Pontificia de Salamanca, El consentimiento del menor y los actos de disposicion sobre su derecho a la pro-
pia imagen. La Ley, 6913, 28 marzo 2008:”...leyes espafiolas no definen mds que la situacion de la mayor edad y, antes de
ese momento, una menor edad en sentido estricto y la situacién, cada vez mas infrecuente, del menor emancipado, a estos
efectos un término intermedio entre la mayor y la menor edad. Luego, las distintas fases o estadios durante los que trans-
curre la menor edad, a diferencia de lo que sucedia en el Derecho de Roma, no estdn juridicamente bien delimitadas en
nuestro ordenamiento juridico. Sabemos que el menor puede ser titular de todo tipo de derechos y obligaciones pero,
como quiera que no ha alcanzado atin la mayor edad, todavia no goza de la plena capacidad de obrar y, por ende, no es
capaz de ejercitar per se, siempre y en todo caso, todos estos derechos y obligaciones.

Creo que es justo recalcar otra critica antes de centrar cudl es la verdadera situacion juridica de los menores en nues-
tras normas de Derecho positivo. En la reciente legislacion, por referirme a las normas de los tltimos 25 6 30 afios en nues-
tro pais, el menor viaja junto a un incémodo compafiero de viaje: el incapaz. Son numerosas las leyes que sistematica-
mente parecen equiparar a «los menores e incapaces», provocando quizas la confusién de una posible situacién de pari-
dad juridica, cuando ésta no existe en la realidad. De hecho, la incapacidad al menos se gradia en la sentencia que la
declara, lo que posibilita acotar con mayor precisién el alcance con el que los incapaces pueden intervenir en el trafico
juridico decidiendo en su esfera personal y en la patrimonial. El incapaz no tiene capacidad, o acaso tienen menos capa-
cidad. El menor si tiene capacidad, sélo que atin no puede desarrollarla plenamente. La situacién juridica de uno y otro
es, por tanto, distinta. Precisamente, una de las mayores dificultades técnicas con las que el menor se encuentra reside en
la extrema dificultad que supone graduar su capacidad (su madurez, dicen las normas) para realizar actos por si mismos
y sin el concurso necesario de sus progenitores; es decir, la tragedia juridica es que las leyes no concretan con demasiada
precisién en qué se diferencian a estos efectos un bebé de pecho de un joven de 17 afios.

Asi las cosas, éste seria el principio general que preside nuestra legislacién, principio al que se suceden numerosas
excepciones, unas por la via de hecho y otras por la via de derecho, ya que una cosa es que el menor no disfrute atin de
la plena capacidad de obrar y, otra, bien distinta, que paulatinamente y segtin se aproxima a la mayor edad, vaya adqui-
riendo nuevas posibilidades de intervencion auténoma e independiente en el trafico juridico, lo que va propiciando la
existencia de distintas excepciones al principio general. En ese mismo orden de cosas, no esta de mas constatar que segtin
la realidad social del tiempo que nos toca vivir (art. 3.1 CC), pues parece que los menores cada vez gozan de una mayor
autonomia o madurez en la realizacién de numerosos actos cotidianos; tienen maés libertad en general y nos resulta natu-
ral que realicen muchos actos de la vida por si solos (compras, viajes o actividades deportivas mas o menos peligrosas).
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noce el Convenio de Derechos del nifio de 1989, el Cc en su Art. 162.1, y la LEY DE
DERECHO DE LA PERSONA (Art. 4.1.a y Art. 9).

Como muy bien dice la profesora DE LAMA AYMA?, la personalidad es un valor
unitario en el ordenamiento juridico por lo que, aceptar la titularidad de los derechos
fundamentales pero negar su ejercicio, equivale a negar la existencia misma del derecho
y convierte la tutela de la personalidad en una falacia. Negar la capacidad de obrar en
el ambito de los derechos de la personalidad cuando existe madurez suficiente para ejer-
cerlos es un ataque directo a la dignidad y al libre desarrollo de la personalidad recono-
ciéndose en el Art. 10.1 CE como valores superiores del ordenamiento por lo que de lo
contrario puede ser inconstitucional. De ahi por lo tanto la vigencia de los articulos 162.1
Cc, del Art. 155 Cédigo Familia cataldn, y, sobretodo de nuestro Art. 4 de la LEY DE
DERECHO DE LA PERSONA.

Lo que ocurre es que los menores de edad solo pueden ejercitar sus derechos de la
personalidad en tanto en cuanto tengan capacidad suficiente (suficiente juicio, capaci-
dad de discernimiento, capacidad de entender y querer, capacidad natural de autogo-
bierno). Y en el Cc no se establece una edad concreta para poder determinar cuando un
menor de edad tiene capacidad suficiente, por lo que habra que analizar caso por caso
para llegar a la conclusién cuando un menor de edad estan en condiciones para ello. La
edad de 12 afios seria una edad de referencia dada la continua alusién a la misma que
utiliza el Cc en diversos articulos, sobretodo en su Art. 154, que al estar en el mismo arti-
culo que determina que la patria potestad se ejercerd de acuerdo con la personalidad del
menor y con respeto a su integridad fisica y psicolégica podemos concluir que esta edad
de los 12 afios es determinante para presumir que a partir de la misma puede el menor
ejercitar sus derechos de la personalidad.

Lo mismo puede defenderse en Catalufia ya que el Art. 156 del Cédigo de Familia
(ley 9/1998, 15 julio) establece que para cualquier acto que implique alguna prestaciéon
personal de los hijos, se requiere su consentimiento si tiene doce afios cumplidos o mas,
o si, teniendo menos de doce, tiene suficiente conocimiento.

En Aragon® el tema aparece perfectamente resuelto por la existencia de los Art. 4.1.a,
del Art. 9 y del Art. 31, donde se establece que los menores aragoneses de menos de 14

¢(Cudles son las excepciones a las que se refiere nuestra legislacion?

Por la via de hecho, no cabe duda que el menor participa e interviene habitualmente en el trafico juridico celebran-
do, por ejemplo, determinados contratos no muy complejos y econémicamente de relativa onerosidad, compraventas de
algunos muebles, algunos contratos de transporte y suministro, etc. Quedarian excluidos de este principio general aque-
llos menores que, dada su corta edad, carecen incluso de la capacidad natural. En cualquier caso, la doctrina tradicional-
mente ha negado una pretendida incapacidad general del menor, siguiendo en este apartado la decisiva aportacién del
maestro DE CASTRO. Esta, por lo demas, fue la clara tendencia de la LO 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica
del menor, que decididamente apuesta por promover la autonomia de los menores en la decisién de los actos que les afec-
te, especialmente sobre aquellos actos de contenido extrapatrimonial, con cierto olvido de las cuestiones que afectan a su
esfera econémica. En su art. 9, la LO 1/1996, establece un derecho general del menor a ser oido precisamente para pro-
teger el desarrollo de su personalidad, de modo que aquellas personas que tengan que decidir por el menor cuando éste
no cuente con el suficiente juicio o capacidad, deben al menos considerar su criterio u opinién. Evidentemente, que el
menor deba ser oido no significa que sea su voluntad la que impera, simplemente que habra de ser considerada y por
ello al menos conocida”.

2 DE LAMA AYMA, La Proteccién de los Derechos de la Personalidad del Menor de edad, Tirant lo Blanch, Valencia
2006, pag. 26.

2 EN LA INSTRUCCION 2/2006, SOBRE EL FISCAL Y LA PROTECCION DEL DERECHO AL HONOR, INTIMI-
DAD Y PROPIA IMAGEN DE LOS MENORES, puede leerse con relacién al Cc: “El art. 3.1 LO 1/82 se remite a la legis-
lacién civil a los efectos de determinar qué deba entenderse por menor con condiciones de madurez suficiente. Pero el
Cédigo Civil no contiene un precepto especifico que defina con caracter general cuando debe considerarse maduro a un
menor. Existen, eso si, en el CC y en leyes especiales, preceptos en relacién con materias concretas en los que se dota al
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afos que tengan suficiente juicio solo ellos ejercitan sus derechos de la personalidad; y
que esta capacidad se presume a partir de los 14 afios, salvo que mediare incapacitacion.

Es decir que en nuestra Comunidad Auténoma, los menores aragoneses a partir de
los catorce afios estan perfectamente capacitados para ejercitar los derechos de la perso-
nalidad, por si mismos y por si solos. Solo cuando los derechos de la personalidad de
los menores sean agredidos se aplica los Articulos 17 y 21, que lo estudian con mucho
detenimiento las dos coponentes.

EL INTERES DEL MENOR.

El concepto del interés del menor es un concepto fundamental para todo lo relacio-
nado con cualquier clase de tema o &mbito que afecte a un menor de edad: administra-
tivo, judicial, familiar, social.

De tal manera que aparece positivizado no solo a nivel internacional, sino también a
nivel nacional y de la Comunidad Auténoma; es un concepto juridico indeterminado
que todo operador juridico nunca debe olvidar y siempre debe aplicar.

Aparece mencionado de una manera expresa en las siguientes disposiciones que
aqui nos interesan:

Convenio Internacional de Derechos del nifio: Art. 3.1 “En todas las medidas concer-
nientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una considera-
cién primordial a que se atendera seréd el interés superior del nifio”.

Ley Organica 1/1996, de 15 enero, de Proteccion Juridica del menor: Art. 2: “En la
aplicacion de la presente ley primara el interés superior de los menores sobre cualquier
otro interés legitimo que pudiera concurrir”.

Ley 12/2001, de 2 julio, de la Infancia y la Adolescencia en Aragén: Art. 4: “La inter-
pretacion de la presente ley, asi como la de sus normas de desarrollo y demés disposi-
ciones legales relativas a la infancia y la adolescencia debe realizarse teniendo en cuen-
ta el interés superior del menor y de conformidad con los tratados internacionales rati-
ficados por el Estado espaiiol y, especialmente, de acuerdo con la Convencién sobre los
Derechos del Nino, de Naciones Unidas, de 20 noviembre 1989”.

Y por dltimo la Ley de Derecho de la Persona (ley 13/2006, de 27 diciembre): Art. 2.4:
“Los guardadores legales ejercerdn sus funciones siempre en interés del menor, de
acuerdo con su personalidad y madurez, a fin de dotarle de autonomia en la organiza-
cion de su propia vida™?.

2 menor (en unos casos al mayor de doce afios, en otros al mayor de catorce y en otros al mayor de dieciséis) de auto-
nomia para la realizacién de actos con trascendencia juridica o se exige su audiencia. Los intentos de la doctrina cientifi-
ca para tratar de llegar a principios generales partiendo de las disposiciones especificas han sido multiples pero infruc-
tuosos. La inexistencia de una communis opinio en la materia certifica el fracaso de estos intentos de precisar en abstracto
y con cardcter general la edad cronolégica a partir de la cual puede un menor ser considerado maduro. Ello lleva a la
necesidad de integrar este concepto juridico indeterminado valorando todas las circunstancias concurrentes en cada caso,
partiendo de que la capacidad general de los menores no emancipados es variable o flexible, en funcién de la edad, del
desarrollo emocional, intelectivo y volitivo del concreto menor y de la complejidad del acto de que se trate. En todo caso
y como se analizard, la relevancia del consentimiento del menor ante intromisiones a través de medios de comunicacién
queda, tras la LO 1/1996, muy debilitada”.

» También aparece con profusién en el Cc, Art. 154, “la patria potestad se ejercerd siempre en beneficio de los hijos,
de acuerdo con su personalidad”. El Art. 176.1 habla del interés del adoptado. El Art. 172.4 dice que se buscara siempre
el interés del menor. También el Cédigo de Familia cataldn en su Art. 133.1 establece que la potestad constituye una fun-
cién inexcusable y ...se ejercerd siempre en beneficio de los hijos para facilitar el pleno desarrollo de su personalidad.
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Por lo tanto los conceptos de interés del menor y el desarrollo de la personalidad del
menor son metas y fines que toda familia o que todo guardador legal debe tener como
funcién inexcusable cuando estamos hablando de la evolucién de un menor; de tal
manera que la familia deja de ser un fin en si mismo para pasar a se un medio para la
consecucion del libre desarrollo de la personalidad de cada uno de sus miembros; y pri-
mordialmente de los hijos o de los menores.

En tanto en cuanto los miembros de una familia se desarrollen sin complejos, la ins-
titucion familiar se consolidara como instrumento adecuado para su supervivencia den-
tro de la sociedad.”

La referencia al interés del menor ha sido criticado por algtn sector de la doctrina
civilistica porque parece que da a entender que el interés del menor solo se contempla
como un conjunto de derechos y sin ninguna obligacién del menor. Como si a partir de
los afios 80 del siglo pasado todo girase en torno al menor, al hijo caprichoso, malcria-
do, donde se hubiera pasado del temor reverencial a los padres a la tirania del nifio al
que se le deja hacer lo que le viene en gana para que su personalidad no se deforme®.

Pero frente a esta concepcién del interés del menor, que més bien parece una defen-
sa del autoritarismo familiar, y principalmente paterno; hay que decir que el verdadero
concepto del interés del menor radica en propugnar todo aquello que ayuda, contribu-
ya al desarrollo de la personalidad del menor, que l6gicamente incluye tanto derechos
como deberes.

De tal manera que el PRINCIPIO DE INTERES DEL MENOR es un criterio para
transmitir al menor que se deben respetar a los demas y a las normas; no como crite-
rio para que haga lo que quiera. Asi se debe entender el citado Art. 3 del Convenio de
Derechos del Nifio de 20 noviembre 1989 “en todas las medidas concernientes a los nifios
que tomen las instituciones piiblicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autorida-
des administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd
serd el interés superior del nifio”.

También el favor minoris se resalta en la Carta Europea de Derechos del Nifio
(Resolucién del Parlamento Europeo A 3-0172/1992 de 8 de julio), al declarar en su
punto 8.14 que: “toda decision familiar, administrativa o judicial, en lo que se refiere al nifio,
deberd tener por objeto prioritario la defensa y salvaguardia de sus intereses”. Esta misma dis-
posicién, en su inciso final declara que en los procedimientos que afecten al menor debe-
rd ser parte obligatoriamente el Ministerio Fiscal o su equivalente, cuya funcion primordial serd
la salvaguardia de los derechos del nifio.

Igualmente, el art. 11.2.a de la LO 1/96, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor establece que la supremacia del interés del menor serd principio rector de la
actuacién de los poderes ptblicos y el art. 2 declara solemnemente que en la aplicacion de

% Como destaca DE LAMA AYMA, La Proteccién de los Derechos de la Personalidad del Menor de edad, Tirant lo
Blanch, Valencia 2006, pag 91: “El grupo familiar debe acoger a cada uno de sus miembros para protegerlo de ataques
externos que perjudiquen el desarrollo de su personalidad y a su vez debe dejarle suficiente libertad para que la perso-
na desarrolle su individualidad dentro del grupo....Ningtin miembro de la familia debe sacrificar su personalidad, su
individualidad, sus particularidades en aras de un pretendido interés familiar decidido unilateralmente por el pater fami-
lias. El concepto de familia constitucionalmente protegido es aquel en el cual cada uno de sus miembros puede ejercer
libremente sus derechos fundamentales y su personalidad. Es un modelo de familia en el que no solo existe una protec-
cién del individuo sino que también se fomenta el libre desarrollo de la personalidad”.

» DE LA CAMARA ALVAREZ, Manuel, “la reforma del derecho de familia, 1980; GULLON BALLESTEROS,
Antonio, en la Ley, 1996.
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la presente ley primarid el interés superior de los menores sobre cualquier otro interés legitimo que
pudiera concurrir.

La importancia de este principio, clave de béveda en Derecho de Menores es tam-
bién debidamente resaltada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (vid. SSTC
124/2002, de 20 de mayo, 221/2002, de 25 de noviembre, entre otras), del TS (vid. SSTS
1% 415/2000, de 24 abril, 548/1998, de 11 junio entre otras) y del TEDH (vid. SSTEDH
caso E. P. contra Italia de 16 de noviembre de 1999 y caso Bronda contra Italia de 9 de
junio de 1998). El ATC 28/2001, de 1 febrero declara al respecto que el interés superior
del menor se ha “elevado, en ultimo término, en norma de orden ptublico, y por consi-
guiente de insoslayable observancia en el Ordenamiento juridico espafol”. Este princi-
pio se configura pues como un verdadero principio general del Derecho, operando
como canon hermenéutico y como elemento integrador para suplir eventuales lagunas.

Este principio de interés del menor es fundamental también para el CORRECTO
DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD DEL MENOR como se desprende del pre-
ambulo de la Convencién del Derecho del Nifio de 20 noviembre 1989 afirma “que el
nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la fami-
lia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension”; por lo que el interés del menor debe
entenderse como el correcto desarrollo de su personalidad, “en un espiritu de paz, digni-
dad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad” continua el referido preambulo; por lo que
al menor habra que reconocerle su propia individualidad, pero siempre en una combi-
nacién armoniosa entre derechos y deberes.

Por todo ello DE LAMA AYMA, afirma que el contenido esencial del interés del
menor consiste basicamente en proteger y garantizar sus derechos fundamentales como
persona y fomentar el libre desarrollo de su personalidad.

En esta averiguacion del interés del menor siempre serd valorable para su determi-
nacién la opinién del propio menor, de ahi que la legislacion establezca que a todo
menor debe ser oido si tiene suficiente juicio y siempre a partir de los 12 afios. En tal sen-
tido es claro el Art. 3 de la Ley de Derecho de la Persona: “Antes de adoptar cualquier deci-
sion, resolucion o medida que les afecte a su persona o bienes, se debe oir al menor siempre que
tenga suficiente juicio y, en todo caso, si es mayor de doce afios” *

IV.1. Menores en Aragén en absentismo escolar.
El Art. 28 de la ley de la Infancia y Adolescencia en Aragoén establece”:

* En igual sentido el Art. 154 Cc “Si los hijos tuvieren suficiente juicio deberan ser oidos siempre antes de adoptar
decisiones que les afecten”. Art. 159 Cc “El juez oir4 ....a los hijos que tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los que
fueran mayores de doce anos”. También el Art. 12 del CDN y Art. 9 de la LO 1/1996.

¥ El Art. 13 DE LA LEY ESTATAL, LO 1/1996, 15 ENERO DE PROTECCION ]URjDICA DEL MENOR también esta-
blece:

“Obligaciones de los ciudadanos y deber de reserva.-

1. Toda persona o autoridad y especialmente aquellos que por su profesién o funcién detecten una situacién de ries-
go o posible desamparo de un menor, lo comunicarédn a la autoridad o sus agentes mas préximos sin perjuicio de pres-
tarle el auxilio inmediato que precise.

2. Cualquier persona o autoridad que tenga conocimiento de que un menor no esta escolarizado o no asiste al cen-
tro escolar de forma habitual y sin justificacion, durante el periodo obligatorio, debera ponerlo en conocimiento de las
autoridades publicas competentes, que adoptaran las medidas necesarias para su escolarizacién.

3. Las autoridades y las personas que por su profesién o funcién conozcan el caso actuaran con la debida reserva.

En las actuaciones se evitara toda interferencia innecesaria en la vida del menor.”
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Articulo 28.
Colaboracion de los centros escolares

1.Los responsables de los centros escolares y el personal educativo de los mismos
estan obligados a colaborar con las familias y los servicios municipales y con las institu-
ciones protectoras de menores para garantizar la escolarizacion obligatoria y combatir
el absentismo escolar.

2.Estan especialmente obligados a poner en conocimiento del organismo publico
competente de la Administracién de la Comunidad Auténoma toda situacion de
absentismo escolar, asi como aquellos hechos o indicadores que puedan suponer la
existencia de una situacion de riesgo o desamparo, y a colaborar con el mismo para evi-
tar y resolver tales situaciones. En los casos en que las medidas de mediacion conside-
radas oportunas fracasen y persista el absentismo escolar, la Administracion de la
Comunidad Auténoma lo comunicard al Ministerio Fiscal y a la autoridad judicial.

3.La Administracién de la Comunidad Auténoma promoverd convenios de colabo-
racion entre las distintas instituciones a los efectos de prevenir y erradicar el absentismo
escolar y con el fin de facilitar la deteccién, derivacién, prevencién y tratamiento de las
situaciones de riesgo y malos tratos.

4.Los centros educativos contardn con las instalaciones docentes y deportivas ade-
cuadas para el desarrollo integral de los menores, con el fin de garantizar una educacién
en condiciones de seguridad y calidad.

En esta materia de Proteccién se debe destacar la colaboracion de la Fiscalia con el
Departamento de Educacién de la DGA (Gobierno de Aragdn) para citar a los padres de los
menores que incumplen su deber de llevar a sus hijos al colegio en la educacién obligato-
ria, dando lugar a la advertencia a dichos padres en una comparecencia con ellos y con los
hijos y con representantes del Departamento de Educacién, del IASS y del Ayuntamiento
de Zaragoza, que de seguir en esta comportamiento omisivo, la Fiscalia Menores los
denunciaria por un presunto delito de absentismo escolar del Art. 226 y 228 Cp.

Asi cuando el citado Departamento de Educacién de la DGA ha fracasado en sus
citaciones y audiencias con los padres en el dmbito administrativo, citamos desde la
Fiscalia Menores a estos padres y a los hijos, asi como a los inspectores de Educacién del
Servicio de Absentismo Escolar, incoando nuestro expediente de proteccién y en la refe-
rida comparecencia con presencia del Fiscal les ponemos de relieve las ausencias injus-
tificadas de sus hijos al colegio o Instituto. Si en un plazo marcado del mes siguiente el
hijo sigue en absentismo escolar interponemos la denuncia anunciada. Una vez al mes
aproximadamente en los meses diciembre hasta marzo realizamos estas comparecencias
con unas 10 familias en cada ocasion.

El resultado puede considerarse satisfactorio, segiin nos informa la DGA, dada la
transmisién boca a boca entre determinados colectivos espafioles y extranjeros de las
posibles consecuencias del absentismo escolar, sobretodo tras la reforma del referido
Art. 226.1 Cp* por la LO 15/2003, que contempla como pena alternativa la prisién de 3
a 6 meses.

» Articulo 226 Cp. 1 El que dejare de cumplir los deberes legales de asistencia inherentes a la patria potestad,
tutela, guarda o acogimiento familiar o de prestar la asistencia necesaria legalmente establecida para el sustento de
sus descendientes, ascendientes o conyuge, que se hallen necesitados, sera castigado con la pena de prision de tres a
seis meses o multa de seis a 12 meses.

2. El Juez o Tribunal podra imponer, motivadamente, al reo la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio del
derecho de patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar por tiempo de cuatro a diez afios.
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Estadistica absentismo afio 2008:
Comparecencia de padres y menores en Fiscalia Menores: 98 padres.
DENUNCIAS Art. 227 y 228 CP: 41 denuncias

LA PROTECCION DEL DERECHO AL HONOR, INTIMIDAD Y PROPIA
IMAGEN DE LOS MENORES.

Como dice la INSTRUCCION FGE 2/2006 SOBRE EL FISCAL Y LA PROTECCION
DEL DERECHO AL HONOR, INTIMIDAD Y PROPIA IMAGEN DE LOS MENORES”
“El respeto por los derechos de los menores ha de ser sefia de identidad de nuestro sis-
tema de convivencia. Si ya desde el PreAmbulo la Constitucién declara su voluntad de
proteger a todos los espafioles en el ejercicio de los derechos humanos, promover el pro-
greso de la cultura y establecer una sociedad democrética avanzada, el Art. 10 de la
Carta Magna coloca entre las bases del orden politico la dignidad de la persona, los dere-
chos inviolables que le son inherentes y el libre desarrollo de la personalidad, tan unido
este ultimo a la proteccion a la infancia.

Los arts. 12 y 39.2 y 3 CE contemplan la minoria de edad como una fase de la vida
que se caracteriza por la insuficiencia en mayor o menor grado de medios para propor-
cionarse la persona a si misma una proteccion integra en el disfrute de sus derechos, pre-
cisando por tanto el establecimiento de mecanismos de heteroprotecciéon, en un primer
nivel suministrados por los titulares de la patria potestad (art. 154 CC) o por sus susti-
tutos (tutores, guardadores) y en un segundo nivel, en defecto o por insuficiencia del
anterior, por las instituciones publicas (en especial, Entidades Publicas de Proteccion de
Menores y Ministerio Fiscal).

La condicién del menor como persona en situacion de especial vulnerabilidad tiene
reflejo en la regulacion de numerosas instituciones, en las que el ordenamiento trata de
reforzar su proteccion. Esta idea-fuerza aparece con claridad cuando el Cédigo Penal
protege la intimidad, la libertad sexual o cuando la legislacién civil protege la intimidad
y la propia imagen de los menores: en estos casos se les tutela frente a los ataques actua-
les y simultdneamente se les protege para hacer factible el desarrollo de su personalidad
y en definitiva, para que puedan ejercer con plenitud sus derechos en el futuro. La nece-
sidad de velar por el desarrollo integral del menor, en tanto sujeto en trdnsito hacia la
plena madurez hace que el ordenamiento le otorgue una proteccién de especial intensi-
dad.

El principio rector que anima la presente Instruccién es promover el respeto al honor,
la intimidad y la imagen de los menores. Debe, no obstante, reconocerse que ni las vigo-
rosas normas internacionales, estatales y autonémicas ya promulgadas, ni la supervi-
sion de las Administraciones publicas, ni la decidida intervencién del Ministerio Fiscal
pueden garantizar un pleno y riguroso respeto a los derechos de los menores si no van
acompafiadas de una auténtica concienciacion social que asuma la necesidad de una
escrupulosa tutela frente a las intromisiones que puedan llegar a poner en riesgo o per-
turbar su proceso de maduraciéon. Representantes legales, medios de comunicacién,
poderes publicos y sociedad en general, deben cada uno en su dmbito funcional consti-

» INSTRUCCION FGE 2/2006, 15 marzo 2006, SOBRE EL FISCAL Y LA PROTECCION DEL DERECHO AL
HONOR, INTIMIDAD Y PROPIA IMAGEN DE LOS MENORES. www.fiscal.es/documentos/ circulares/indice cronolé-
gico/2006.
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tuirse en garantes de los derechos de los menores. Los profesionales y los medios de
comunicacién debieran sin reservas asumir ese principio deontolégico.

Si las funciones que la Constitucion atribuye al Fiscal son todas de un profundo cala-
do ético, las mds sensibles, necesarias y de inexcusable observancia son las relacionadas
con los menores, toda vez que éstos, por propia definicién, necesitan de otros para obte-
ner amparo. El Ministerio Fiscal debe decididamente asumir el papel protagonista que
nuestro ordenamiento expresamente le ha querido atribuir como defensor de la esfera
de la privacidad de los menores”.

V.1 Concepto de menor.

De conformidad con lo dispuesto tanto en el art. 1 de la Convencién de Derechos del
Nifio como en el art. 1 de la LO 1/96, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor,
puede afirmarse a los efectos abordados que son menores las personas de menos de die-
ciocho afios que se encuentren en territorio espafiol, salvo que en virtud de la ley que les
sea aplicable hayan alcanzado anteriormente la mayoria de edad™.

* & X X %

Aunque en principio la ley nacional del menor de 18 afios puede atribuirle la plena
capacidad por debajo de dicha edad, habra de partirse conforme a las previsiones de la
Circular FGE 3/2001, de 21 de diciembre y de la Instruccién FGE 6/2004, de 26 de
noviembre, de que se puede establecer con caracter general la presuncién iuris tantum
de que es menor todo extranjero que no haya cumplido atin los dieciocho afios™.

Respecto de los criterios para la determinacion de la edad de los menores extranje-
ros indocumentados, habrd de estarse a las pautas introducidas por la Instruccion
2/2001, de 28 de junio.

Por consiguiente, como regla general se habra de promover las acciones en defensa
de los menores de dieciocho afios que se encuentren en territorio espafiol sin distincio-
nes por razén de nacionalidad.

No obstante, en el caso de menores formalmente emancipados, el articulo 323 CC
establece que estan habilitados para regir su persona y bienes como si fueran mayores
de edad, introduciendo una serie de excepciones a su capacidad, -entre las que no se
encuentra la disposiciéon sobre su derecho al honor, intimidad y propia imagen- que,
ademads, han de interpretarse restrictivamente. Las mismas consideraciones merecen los
menores que hayan obtenido judicialmente el beneficio de la mayor edad (art. 321 CC).

Estos menores, a efectos civiles, con cardcter general, habrdn de ser considerados
como asimilados a los mayores de edad, pudiendo ejercitar por si los derechos al honor,

* En Aragén ocurre algo semejante a tenor del Art. 2 de la ley 12/2001, de 2 julio, de la Infancia y la Adolescencia en
Aragoén: “La presenta ley es de aplicacién a todos los menores de dieciocho afios que residan en o se encuentren transi-
toriamente en Aragoén, independientemente de su situacion legal en virtud de la legislacion civil aplicable”.

" En definitiva todo menor espafiol o extranjero menor de 18 afios se considera menor a estos efectos; es decir hay
una presuncién que aunque tedricamente funcione como iuris tantum, en la practica se convierte en iuris et de iure, que no
admite prueba en contrario. A este respecto se puede traer a colacion la opinién de la profesora de derecho civil AURO-
RA LOPEZ AZCONA (Actas del Foro de Derecho Aragonés, decimoséptimos encuentros, 2007, paginas 189-198) donde
se dice que la edad a tener en cuenta para los MENAS como menores de edad sera la de 18 afios como regulacién mas
beneficiosa para ellos por aplicaciéon del Art. 41 de la Convenciéon de Derechos del Nifo; del “efecto directo” de las
Directivas del Consejo de la Unién Europea 2001/55 (Art. 2.h), 2003/9 (Art. 2.f) y 2003 /86 (Art. 2.f), aunque no hayan
sido transpuestas al derecho interno espaiiol; y del Art. 17.1 de la ley Organica de Extranjeria que habla del derecho del
extranjero residente a reagrupar con el en Espafia a sus hijos “siempre que sean menores de dieciocho afios” (letra b).
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intimidad y propia imagen y prestar los consentimientos previstos en el art. 3 LO
1/1982.

Distinto debe ser el abordaje del menor emancipado por vida independiente.
Conforme al art. 319 CC se presume la emancipacion del menor que a los 16 afios vivie-
re independiente de sus padres con el consentimiento de éstos. Sin embargo, en estos
supuestos de emancipacion técita, los padres pueden revocar tal consentimiento, por lo
que no puede decirse que produzcan el efecto extintivo de la patria potestad. A fortiori,
un inadecuado ejercicio de los derechos de la personalidad por parte de estos menores
podria poner precisamente de relieve que los mismos no estaban debidamente prepara-
dos para vivir independientemente de sus padres, por lo que no deben quedar en esta
materia exentos a priori de las intervenciones tuitivas del Ministerio Fiscal.

EN ARAGON, habra que tener en cuenta, como se ha dicho supra, que el menor
mayor de 14 afios, casado, no solo es emancipado, sino que es mayor de edad a todos
los efectos juridicos, por lo que por lo que es capaz para todos los actos de la vida civil,
a tenor del Art. 1 de la LEY DE DERECHO DE LA PERSONA¥. Y también habrd que
tener en cuenta que la emancipacion se consigue a partir de los catorce afios (articulos
27-30 LEY DE DERECHO DE LA PERSONA)®.

* Articulo 1.

Mayoria de edad

1. Es mayor de edad:

a) El que ha cumplido los dieciocho afios.
b) El que ha contraido matrimonio.

2. El mayor de edad es capaz para todos los actos de la vida civil, salvo las excepciones establecidas en casos espe-
ciales por la ley.

3. La declaracién de nulidad del matrimonio no invalidara la mayoria de edad adquirida por el contrayente o con-
trayentes de buena fe.

* Articulo 27.

Emancipacioén por concesion

1. La emancipacién por concesion de quienes ejerzan la autoridad familiar requiere que el menor tenga catorce afios
cumplidos y que la consienta. Esta emancipacién se otorgard por escritura ptiblica o por comparecencia ante el Juez
encargado del Registro Civil.

2.El Juez podra conceder la emancipacién al menor mayor de catorce afos si este la pide y previa audiencia de quie-
nes ejerzan la autoridad familiar o la tutela:

a) Cuando quien ejerce la autoridad familiar contraiga nupcias o conviva maritalmente con persona que no sea tam-
bién titular de la autoridad familiar sobre el menor.

b) Cuando quienes ejercen la autoridad familiar vivan separados.

¢) Cuando concurra cualquier causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la autoridad familiar.

d) Cuando el menor esté sujeto a tutela.

3. Concedida la emancipacién no podra ser revocada.

Articulo 28.

Inscripcion

La concesién de emancipacién habré de inscribirse en el Registro Civil, no produciendo entre tanto efectos contra
terceros.

Articulo 29.

Emancipacién por vida independiente

El menor mayor de catorce afios que, con beneplacito de quienes ejerzan la autoridad familiar o la tutela, o median-
do justa causa, viva con independencia econémica de ellos, serd reputado para todos los efectos como emancipado.
Quienes dieron este beneplacito podran revocarlo.

Articulo 30.

Efectos de la emancipacion

1.La emancipacién habilita al menor para regir su persona y bienes como si fuera mayor, pero necesitard la asisten-
cia que previene el articulo 20 y, en su defecto, la de su curador para:

a) Realizar los actos enumerados en el articulo 12.

b) Repudiar atribuciones gratuitas.

¢) Aceptar el cargo de administrador en sociedades de cualquier clase.

2. El menor emancipado podra por si solo comparecer en juicio.
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VI.2 Determinacién de la edad de los menas (menores extranjeros indocumen-
tados)™.

Toda esta materia viene regulada en la legislacion de extranjeria (Art. 35 de la ley y
Art. 92 del Reglamento), donde se establece que el responsable tltimo de determinar la
mayor o menor edad del extranjero en la legislacion vigente es el Ministerio Fiscal.

Art. 35 de la ley de Extranjeria
Articulo 35. Residencia de menores.

1. En los supuestos en que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado locali-
cen a un extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pueda ser establecida
con seguridad, se le dard, por los servicios competentes de proteccién de menores, la
atencion inmediata que precise, de acuerdo en lo establecido en la legislacién de pro-
teccion juridica del menor, poniéndose el hecho en conocimiento inmediato del
Ministerio Fiscal, que dispondra la determinacién de su edad, para lo que colabora-
ran las instituciones sanitarias oportunas que, con caracter prioritario, realizaran las
pruebas necesarias.

2. Determinada la edad, si se tratase de un menor, el Ministerio Fiscal lo pondra a
disposicion de los servicios competentes de proteccién de menores.

Art. 92 Real Decreto 2393/2004, de 30 diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de la ley de Extranjeria

Articulo 92. Menores extranjeros en situacion de desamparo.

1. En los supuestos en que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado tengan
conocimiento de o localicen a un extranjero indocumentado cuya minoria de edad no
pueda ser establecida con seguridad, informard a los Servicios de Proteccion de
Menores para que, en su caso, le presten la atencion inmediata que precise, de acuer-
do con lo establecido en la legislacion de proteccion juridica del menor, poniéndose
el hecho en conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal, que dispondra la determi-
nacién de su edad, para lo que colaboraran las instituciones sanitarias oportunas que,
con caracter prioritario y urgente, realizaran las pruebas necesarias.

2. Determinada la edad, si se tratase de un menor, el Ministerio Fiscal lo pondra a
disposicion de los Servicios competentes de Protecciéon de Menores.

En la citada Instrucciéon FGE 2/2001%, de 28 de junio de 2001, ACERCA DE LA
INTERPRETACION DEL ACTUAL ART. 35 DE LA L.O. 4/2000, SOBRE DERECHOS Y
LIBERTADES DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA Y SU INTEGRACION SOCIAL,
puede leerse:

<<......El art. 35 de la L.O. 4/2000 se aplicard por tanto en aquellos casos en que los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad localicen, por motivos diversos de la imputacién de la
comisién de una infracciéon penal, a un extranjero indocumentado cuya menor edad no
pueda determinarse con seguridad, y ello con la tnica finalidad de que no pueda inco-
arse en ningun caso un expediente sancionador, por cualquiera de los motivos previs-
tos en la legislacion de extranjeria y en particular aquéllos que pueden dar lugar a la san-
cién de expulsion o la medida cautelar de internamiento, contra alguien respecto del cual
no se haya establecido previamente y con las debidas garantias que es mayor de edad,

* Vid, LOPEZ AZCONA, Aurora, LOS MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS, Foro de Derecho
Aragonés, decimoséptimos encuentros, paginas 185 y siguientes.

* www.fiscal.es/documentos/circulares /indice cronolégico/2001.

83



XVIII ENCUENTROS DEL FORO DE DERECHO ARAGONES

asi como para en caso contrario, de establecerse su minoria de edad, poder proporcionar-
le las medidas de proteccién y asistencia previstas en la ley espafiola para cualquier
menor residente en nuestro territorio, sea espafol o extranjero (art. 1 de la L.O. 1/1996).

Por otra parte, la conduccion del menor al centro sanitario y la permanencia en el
mismo en tanto no haya sido determinada su edad es una situacién de privacién de
libertad, andloga a la contemplada en el art. 20.2 de la L.O. 1/1992, de Proteccién de la
seguridad Ciudadana. Son aplicables por tanto a esta situacion las garantias constitucio-
nales del art. 17 de la Constitucion, en los términos en su dia expresados por las SSTC
341/93, de 18 de noviembre, y 86/96, de 21 de mayo. Concretamente, el indocumentado
deberd ser informado de forma inmediata y de modo que le sea comprensible de las
razones de su situacion de privacién de libertad y de sus derechos. Entre éstos figura
béasicamente el que dicha situacion «no podra durar mas del tiempo estrictamente nece-
sario». No es precisa, por el contrario, la asistencia de abogado, pese a tratarse de una
diligencia policial, ya que tal asistencia sélo es obligada en los términos establecidos en
las leyes, y el art. 520.2.c) LECr limita esta garantia a las diligencias de declaracién y los
reconocimientos de identidad de que vaya a ser objeto el detenido, sin que obviamente
el presente caso sea incardinable en ninguno de ambos supuestos.

El hecho de que esta situacién de privacion de libertad no pueda durar mas tiempo
del estrictamente necesario exige un esfuerzo de coordinacién entre todos los agentes
que intervienen en el procedimiento, de manera que se reduzcan al minimo posible los
«tiempos muertos» a que podria dar lugar un defectuoso sistema de comunicaciones
entre ellos, o una limitacién de su disponibilidad para atender inmediatamente este tipo
de incidencias.

En primer lugar, hay que evitar que el presunto menor, una vez localizado por la
policia, sea trasladado con cierto automatismo a un centro de internamiento de meno-
res. Ello s6lo sera preciso, conforme al espiritu y letra de la ley, en aquellos supuestos
excepcionales en que precise una atencién inmediata que sélo le pueda ser prestada en
un centro de esa naturaleza. En la mayor parte de los supuestos, por el contrario, o bien
no necesitardn dicha atencién o les podra ser proporcionada por los propios agentes
policiales, quienes inmediatamente deberdn poner el hecho en conocimiento del
Ministerio Fiscal. En caso contrario, el traslado indiscriminado a un centro de meno-
res tutelados de quienes afirman ser menores de edad, aunque sélo sea para pernoc-
tar durante una noche, puede ocasionar graves trastornos en el régimen y desarrollo
de las actividades del centro, con el consiguiente perjuicio para los restantes internos,
sobre todo si se tiene en cuenta que con frecuencia las pruebas médicas pueden deter-
minar a posteriori que los sedicentes menores superan con creces los dieciocho afios.

Aunque la Ley no indica cémo se ha de llevar a cabo la puesta en conocimiento del
Ministerio Fiscal, lo que si se puede afirmar sin ningtin género de dudas es que «pues-
ta en conocimiento» no es lo mismo que «puesta a disposicién», y que no es preciso, por
tanto, que los agentes policiales trasladen materialmente al presunto menor a las
dependencias de Fiscalia, lo cual inicamente serviria para retardar innecesariamente el
normal desarrollo de los tramites previstos en la Ley. Por el mismo motivo, tampoco
serd preciso que la puesta en conocimiento tenga lugar mediante la presentacién formal
del correspondiente atestado en la sede de la Fiscalia, sino que serd suficiente cualquier
forma de comunicacién que pueda dejar constancia del hecho, es decir, la comunicacién
por fax, por correo electrénico, o incluso por teléfono, sin perjuicio de presentar o enviar
mas adelante a la Fiscalia la documentacién pertinente.
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Es necesario abordar seguidamente cémo se han de llevar a cabo las comunicaciones
desde la Fiscalia a los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, para
disponer que se proceda a determinar la edad del extranjero indocumentado. Es impor-
tante para ello destacar que la Ley emplea un término imperativo («dispondra»); es
decir, comunicado al Fiscal el supuesto de hecho que contempla la norma, no le cabe
otra opcion que la de disponer que se proceda a la determinacion de la edad. No tendria
sentido, por tanto, que en el ejercicio de una competencia que la Ley regula con caracter
imperativo, se produjesen disfuncionalidades derivadas exclusivamente de la falta de
coordinacién a la hora de transmitirse las oportunas comunicaciones entre los diversos
sujetos que intervienen en el procedimiento. En consecuencia, corresponderé a los Sres.
Fiscales Jefes, atendida la disponibilidad efectiva de medios personales y materiales, asi
como la concreta modalidad en que se preste el servicio de guardia en cada Fiscalia,
determinar de qué modo se van a realizar las mencionadas comunicaciones y, més con-
cretamente, qué 6rdenes resultard procedente transmitir a los méximos responsables en
el respectivo &mbito provincial de las Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, para
que, localizado un extranjero indocumentado que afirme ser menor, se pueda proceder
inmediatamente a la determinacién de su edad sin que la preceptiva comunicacién al
Fiscal y la orden de éste conlleven la mas minima e innecesaria dilacion.

También deberdn los Sres. Fiscales cerciorarse de que, como dice la Ley, las institu-
ciones sanitarias colaboraran en el procedimiento, realizando con caracter prioritario
las pruebas necesarias para determinar la edad del extranjero indocumentado. No
dice la Ley, sin embargo, cudles hayan de ser estas instituciones sanitarias, sino que
menciona «las instituciones sanitarias oportunas». Esto ofrece un amplio y considera-
ble margen de actuacion, que permite en cada lugar acudir, para la practica de las prue-
bas de determinacién de la edad (generalmente, pruebas radioldgicas), al centro médi-
co que se considere mas idéneo para realizarlas de manera inmediata y en condiciones
de plena fiabilidad. Ello aconseja que, en la medida de lo posible, se procure recabar la
colaboracién de centros sanitarios que dispongan de un servicio de urgencias radioldgi-
cas operativo durante las veinticuatro horas del dia.

Todo lo anterior conducira a que por parte de todos los agentes implicados en el pro-
cedimiento (Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, Ministerio Fiscal e instituciones sanita-
rias) se desarrollen los necesarios protocolos de actuaciéon encaminados a garantizar una
absoluta coordinacién entre ellos, que permita determinar con la mayor celeridad posi-
ble la edad del extranjero indocumentado.

Dado que las pruebas médicas no suelen ofrecer nunca una edad exacta, sino que
siempre fijan una horquilla mas o menos amplia entre cuyos extremos se puede cifrar
que se sitia con un escasisimo margen de error la verdadera edad del sujeto, habrd que
presumir, a falta de otros datos y a efectos de determinar si éste es mayor o menor, que
su edad es la establecida como limite inferior de dicha horquilla.

Por ultimo, también es preciso, para cumplir con lo establecido en el apartado 2 del
art. 35 de la Ley, que por parte de los Sres. Fiscales Jefes se den las instrucciones oportu-
nas para que, una vez determinada la edad y siempre que el indocumentado resulte
ser menor o quepa la mas minima duda de que pueda serlo, sea puesto sin dilacién a
disposicién de los servicios competentes de proteccion de menores. A este efecto, es
necesario que la entidad publica haya comunicado, y los agentes policiales conozcan
previamente, cudl o cuéles son los centros de internamiento més cercanos adonde deben
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ser trasladados a los extranjeros indocumentados una vez acreditada su condicién de
menores de edad>>.

Asi, en la Fiscalia Menores de Zaragoza actuamos de la siguiente manera:

Cuando las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad Estado localicen a un menor extranjero
no acompanado e indocumentado procederdn de inmediato a determinar su edad tras-
laddandolo, a cualquier hora del dia o de la noche, al Hospital Clinico, seccion de
Radiologia, el cual tiene la obligacién legal de colaborar para determinar la edad del
extranjero.

Si el extranjero resulta ser mayor de 18 afios serad puesto a disposicién de la Brigada
de Extranjeria.

Si el extranjero es menor de 18 afos, serd llevado al COA¥, sito en el Paseo del Canal.

La entrega del menor al COA debe ser puesta en conocimiento de la Fiscalia
Menores por via Fax (976223386): se remitird por dicho FAX el documento del hospital
que acredite la edad inferior a los 18 afios y la entrega al repetido COA. Al dia siguien-
te se remiten los originales via correo ordinario o entrega en mano en la Fiscalia
Menores.

POR LO TANTO EN NINGUN CASO SE ENTREGARA AL COA UN MENOR
EXTRANJERO INDOCUMENTADO SIN ANTES HABER DETERMINADO LA EDAD
EN EL SERVICIO DE RADIOLOGIA DEL HOSPITAL CLINICO DE ZARAGOZA.

Logicamente la determinacion de la edad en el citado Hospital Clinico solo serd obli-
gatoria cuando haya duda de que pueda ser mayor o menor de los 18 afios. Si es noto-
rio que es menor de los 18 afios sera llevado al COA sin necesidad de hacer la prueba
radioldgica de la edad.

VI3 Concepto de honor, intimidad e imagen.

V1.3.1. Honor.

Sobre el derecho al honor existe una reiterada doctrina jurisprudencial acerca de
cuando queda afectado el honor de las personas por la plasmacion de su identidad en

% El COA es un centro de proteccién de menores del IASS que aparece regulado en el Art. 68 de la ley 12/2001, de 2
julio, de la Infancia y la Adolescencia en Aragén, que podriamos considerar como centros de cardcter urgente donde son
ingresados los menores en situacién de desproteccién (Art. 12 LO 1/1996, 15 mayo, de Proteccién Juridica del Menor) por
un plazo méximo de dos meses hasta que el IASS, a través del Servicio de Proteccién de Menores (que en Zaragoza se
ubica en calle Supervia 27), determina lo mas conveniente para el menor: reintegracion familiar, guarda administrativa,
tutela ex lege, acogimientos familiar y residencial. En la actualidad (marzo 2009) este Centro del COA esta situado en el
Paseo del Canal s/n de Zaragoza capital.

Articulo 68 ley 12/2001.

Centro de observacion y acogida

1. Es el centro de proteccién destinado a la acogida y observacion del menor, mientras se realiza el estudio de su
situacién y de las medidas mas adecuadas para su proteccién. La estancia de un menor en un centro de observacién y
acogida no sera superior a dos meses.

2. En ningtin caso podran actuar como centros de observacién y acogida los centros concertados ni los centros de las
instituciones colaboradoras de integracién familiar.

3. Se respetard el derecho a la educacién de los menores residentes en los centros de observacion y acogida, permi-
tiendo la continuidad de su formacion en el centro educativo al que asistieran hasta el momento de ser internados o en
otros similares. En los casos en que las circunstancias del menor aconsejaran la no asistencia a un centro educativo, se

establecera la coordinacién necesaria con el centro educativo de procedencia, de forma que el menor pueda mantener el
proceso educativo en igualdad de condiciones con sus compafieros de curso.
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medios de expresién publica que permita a terceros tener acceso a informacién privada
de otras personas.

Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 2006 recuerda que el dere-
cho al honor es un concepto esencialmente relativo que deriva directamente o mds bien es expre-
sion del concepto de dignidad de la persona, ambos protegidos constitucionalmente (articulos
18.1 y 10.1, respectivamente, de la Constitucion Espaiiola); se ha definido asi, como la dignidad
personal reflejada en la consideracion de los demds y en el sentimiento de la propia persona; de lo

que se desprende el doble aspecto externo e interno o trascendencia e inmanencia . Ahora bien,
cuanto el Tribunal Supremo ha resuelto cuestiones que le han llegado sobre esta cues-
tién ha exigido que la proteccion al derecho al honor venga determinada por otros con-
ceptos, a saber:

1. Si se trata de informacién de hechos, sea inveraz y si se trata de expresion de opiniones
no contenga epitetos injuriosos o descalificadores.

2. Que no medie consentimiento directo o indirecto del interesado.

3. La delimitacioén por la ley, por los usos sociales, por decision de la autoridad de acuerdo con
las leyes o por predominar un interés histdrico, cientifico o cultural relevante.

Asi cuando se habla de derecho al honor se estd hablando, también, del concepto
legal de la intromision ilegitima que viene determinado por la concurrencia de los presu-
puestos esenciales, que parten de la imputacién de hechos o manifestacion de juicios de
valor (que anteriormente se afiadia la divulgacién) hasta llegar a la lesion de la dignidad
de la persona.

Por ultimo, el TS aflade un importante dato, cual es que a todo lo anterior hay que
afadir una caracteristica; a saber: no se precisa en la persona que ataca (la que comete
la intromisién ilegitima) el derecho al honor, la intencién —dolo o culpa— de dafar tal
derecho; se trata de una responsabilidad objetiva: cuando se da la intromisién ilegitima,
se presume iuris et de iure (articulo 9.3 de la Ley Orgéanica, de 5 de mayo de 1982) el per-
juicio, al que corresponde la indemnizacién por el dafio moral. Asi, la jurisprudencia ha
mantenido que si se produce un ataque al honor, no es preciso dolo o culpa en el atacan-
te, desde las sentencias de 30 de marzo de 1988 y 16 de diciembre de 1988 hasta la de 4
de febrero de 1993 que dice, literalmente: «... el hecho de que el informador careciese de pro-
posito difamatorio, al no ser precisa la existencia de una especifica intenciéon de dafiar o menos-
preciar»®.

7 Es lo que se denomina LA TESIS INTERMEDIA del derecho al honor, que trata de armonizar la tesis factica del
derecho al honor con la teoria normativista. LA TESIS FACTICA que predominé en la década de los afios 80 del siglo
pasado distinguia una vertiente objetiva del honor que seria el resultado de la valoracién que los demés hacen de uno
mismo y una vertiente subjetiva que consistiria en la valoracién que cada sujeto hace de sus propias cualidades; esta tesis
ha sido criticada porque deja a cada individuo lo que sea el derecho al honor y por otro lado la valoracién social puede
ser inmerecidamente buena o inmerecidamente mala con el riesgo de que llegara a desaparecer el honor de una persona
en la estima social por sus acciones negativas como los violadores o asesinos o cuando por ausencia de capacidad natu-
ral del sujeto fuese incapaz de tener conciencia de su propia dignidad; lo cual seria contrario a la dignidad de la persona
del Art. 10.1 CE y al derecho a la igualdad del Art. 14 CE. LA TEORIA NORMATIVISTA reacciona contra la tesis factica
y configura el derecho al honor como sinénimo de dignidad, como el derecho a ser respetado por los demads; esta teoria
también tiene sus inconvenientes ya que implica un concepto altamente abstracto y ademads objetiviza el concepto de
honor estableciendo una proteccién igualitaria de toda persona pero a costa de obviar lo evidente ya que toda persona
no es igual de respetable en su apreciacién social debido a su comportamiento en la sociedad, ya que la proteccién del
derecho al honor (lo mismo que el derecho a la imagen o a la intimidad) viene también determinada por la ley, los usos
sociales y por los actos propios de cada individuo, a tenor del Art. 2.1 de la ley orgénica 1/1982. Vid DEL LAMA AYMA,
La proteccién de los Derechos de la Personalidad del Menor de edad, Tirant lo Blanc, Valencia 2006, pag. 229-232.

* Vid, Vicente MAGRO SERVET, Andlisis de la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de enero de 2008, La Ley, N°
7031, 10 Oct. 2008.
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En el ambito de los menores de edad se plantea si es posible que los representantes
legales (padres, tutor, otras personas con autoridad familiar) dispongan del derecho al
honor del menor de edad y si el menor de edad puede prestar por si mismo su consen-
timiento a las intromisiones en su honor.

La profesora DE LAMA AYMA?®, en opinién que se comparte, rechaza que los padres
del menor y el propio menor maduro puedan disponer de su honor. Con relacién a los
padres o titulares de la autoridad familiar (y lo mismo el tutor), estos deben actuar siem-
pre en interés del hijo y de acuerdo con su personalidad (Art. 154 Cc, Art. 269 Cc) por lo
que la disposicién del derecho al honor del menor es contraria a los principios que rigen
la patria potestad (o la autoridad familiar en Aragén) y la tutela como es la busqueda
del beneficio del menor y el respeto al libre desarrollo de su personalidad, en definitiva
el interés del menor. “Educar al menor en la creencia que consentir intromisiones en el
propio honor forma parte de una normalidad que debe aceptar puede llevar al menor a
no adquirir conciencia de su propia dignidad y, por lo tanto, a tener una baja autoesti-
ma. Por ello, consentir intromisiones en el honor del menor supone un menoscabo del
libre desarrollo de la personalidad del menor que crecerd en la creencia de que debe
soportar con resignacién ataques en su dignidad al margen del perjuicio de otros dere-
chos”. De ahi la importancia de cumplir con la garantia que a priori significa el Art. 3.2
de la ley organica 1/1982; y a posteriori con la aplicacién del Art. 4.3 de la ley orgénica
1/1996. Por lo que el Ministerio Fiscal siempre tiene que reaccionar contra la disposiciéon
del derecho al honor que los padres del menor quieran realizar.

De ahi que sea criticable la STS 10 noviembre 2000, Granados Pérez*, que determiné
que solo es delito de mendicidad del Art. 232 Cp cuando los padres consienten que el

» DEL LAMA AYMA, La proteccion de los Derechos de la Personalidad del Menor de edad, Tirant lo Blanc, Valencia
2006, pag. 236-256.

“ STS 10 NOVIEMBRE 2000, GRANADOS PEREZ: “La decisién de este recurso exige clarificar el alcance de la con-
ducta tipica consistente en utilizar a menores o incapaces para la practica de la mendicidad. Dos posiciones pueden ser
mantenidas. Aquella que sostiene el Tribunal de instancia de que se cumple el tipo no solo cuando se pide la limosna a
través de los menores o incapaces sino también cuando la presencia de los menores es utilizada para provocar la genero-
sidad de los demds. Otra, por el contrario, contrae la tipicidad a aquellos supuestos en los que son los menores o inca-
paces los que solicitan la limosna, aunque sea de modo encubierto.

Lo cierto es que la dignidad de los menores o incapaces resulta esencialmente perjudicada cuando son instrumen-
talizados y se les dedica a la recaudacién de dinero, mendigando, en beneficio de los mayores que se aprovechan con su
explotacién. Ello justifica la intervencién del Derecho Penal a través de la figura de mendicidad de menores que exami-
namos. Otra interpretacién del tipo basico, previsto en el ap. 1.° del art. 232 del CP, no resultaria acorde desde un punto
de vista gramatical —nada se dice de que sea tipica la conducta de aquellas personas que se hagan acompariar de meno-
res para practicar la mendicidad como ocurria en el ap. 10 del art. 584 del CP antes de la reforma operada por la LO
3/1989, de 21 Jun.—; histérico —los antecedentes legislativos antes mencionados no apoyan esa interpretacion, especial-
mente cuando la Exposiciéon de Motivos de la LO 3/1989 se refiere expresamente a «destinar a menores de dieciséis afios
ala practica de la mendicidad»—; l6gico ni sistemdtico —dado el bien juridico que se pretende tutelar— Es mads, se resis-
tirian los principios de legalidad y minima intervencion que caracterizan al derecho penal y acarrearia efectos crimi-
noégenos en perjuicio de los propios menores o incapaces a cuya proteccién se orienta la conducta tipica.

Lo que se acaba de exponer en modo alguno significa indiferencia ante situaciones que, aunque no tipicas, repre-
senten un riesgo para la salud, la dignidad o cualquier otro derecho o interés en favor de menores o incapaces.

El Ministerio Fiscal (apartado séptimo del art. 3.° de su Estatuto) y las autoridades estatales y autondmicas asi como
los organismos e instituciones de protecciéon de menores deberan ejercer sus competencias, atribuciones y deberes en
beneficio de menores e incapaces, como se dispone en la LO 1/1996, de 15 Ene., de Proteccién Juridica del Menor, arts.
172 y ss. del CC, y en las Leyes aprobadas por los parlamentos de las Comunidades Auténomas en defensa y proteccion
de la infancia, adolescencia y en general de los menores e incapaces, especialmente cuando se produce una situacién de
desamparo o de riesgo para su salud.

En consecuencia, aunque la conducta objeto de enjuiciamiento no sea tipica, el Tribunal de instancia debera
adoptar los acuerdos que estime oportunos a los efectos de que el Ministerio Fiscal, autoridad, organismo o institu-
cién estatal o autonémico competente ejercite las medidas de proteccién que se consideren adecuadas respecto a los
menores mencionados en la sentencia”.
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menor pida limosna por si mismo porque tiene autonomia y capacidad de deambula-
cién; y que en cambio no es delito cuando el menor es un recién nacido o no tiene auto-
nomia para pedir la limosna por si mismo y se encuentra en brazos de sus padres mien-
tras realizan actos de caridad. Este criterio estd planteando mds problemas que solucio-
nes, ya que la derivacion de estos casos solo a proteccion -como sugiere dicha sentencia-
y archivo de las Diligencias Previas (o ni siquiera se denuncia ya por la Policia) porque
los Servicios de Proteccién no estan actuando con la excusa de que las familias no sue-
len acudir a los Servicios Sociales y son reacias a dejar a los menores en centros de pro-
tecciéon o que alguna trabajadora social les oriente, porque piensan que van a perder a
sus hijos y bajo ningtin concepto estan por ello.

Por otra parte los propios Servicios Sociales (IASS en Aragén) a veces consideran que
detrds de estos hechos pueden haber grupo de personas o familias que estdn explotan-
do fraudulentamente la mendicidad, a través de pequefias mafias, por lo que la solucién
desde el ambito de proteccion tampoco resulta adecuada.

En definitiva que los Servicios Sociales de las CCAA se muestran impotentes y/o
pasivas para hacer frente a estos problemas sociales.

Por todo ello, habria que reformar el Art. 232 Cp para incriminar cualquier forma de
mendicidad, desde la utilizacién o préstamo de menores de edad hasta la simple llevan-
za de recién nacidos o menores dormidos para buscar la caridad ajena y conseguir asi
que los viandantes dejen dinero a los mayores de edad que se sirven de esos menores,
atentando gravemente contra la dignidad de los menores como personas.

E incluso una condena penal por estos hechos solo llevaria la suspensién de la ejecu-
cién de la pena en tanto en cuanto esas personas mayores permitiesen que los Servicios
de Menores de las CCAA estudiasen la posible situacion de riesgo social del menor o
causas de desamparo, todo ello con la clara finalidad de proteger al méximo el interés
del menor (articulos 17-19 LO 1/1996, de Proteccién Juridica del Menor).

Hay que destacar que la huida hacia el Derecho Penal no necesariamente es mala o poco
democrética, ya que hay muestras en el Cp del fracaso de otros ordenamientos juridicos
que ha acarreado la tipificacion de hechos que antes no eran delito (por ejemplo Art. 227;
delitos de urbanismo). Es decir que una buena aplicacién del Cp (penas de prisién sus-
pendidas en tanto en cuanto facilite la solucién a sus problemas sociales) y una mejor
colaboracién con las instituciones administrativas por parte de los juzgados y Fiscalia de
Menores puede ser la solucién para estos problemas en que los mas perjudicados son los
menores y su futuro material y moral, su honor en definitiva.

Con relacion al consentimiento que el propio menor maduro puede realizar para dis-
poner de su derecho al honor también se rechaza esta posibilidad ya que aunque el Art.
3.1 de la ley orgénica 1/1982 establece que el consentimiento de los menores o incapa-
ces debera prestarse por ellos mismos si sus condiciones de madurez lo permiten de
acuerdo con la legislacién civil, ello debe ponerse en armonia con el Art. 4.3 de la ley
organica 1/1996 que es una ley posterior, mas especifica y de igual rango que la ley ante-
rior. Por lo tanto aunque el menor tenga capacidad para disponer del derecho al honor
como derecho de la personalidad que es, ello debe rechazarse a tenor de ese articulo 4.3
porque parece evidente que contradice de una manera flagrante su propio desarrollo
personal, su propio interés como persona, su propia dignidad como ser humano en for-
macién que como tal forma parte del nicleo duro del derecho al honor que esta prote-
gido por el Art. 10.1 CE y en el &mbito de los menores por el Art. 39.2 CE “Los poderes
publicos aseguran, asimismo, la proteccién integral de los hijos ...”
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En Aragén, aunque el Art. 4.1.a de la LEY DE DERECHO DE LA PERSONA estable-
ce que el menor que tenga suficiente juicio podré por si solo ejercer los derechos de la
personalidad; y del Art. 9.2 que precisa que se exceptia de la representacion legal los
actos relativos a derechos de la personalidad; y del Art. 31 que precisa que la capacidad
de los menores mayores de catorce afios se presume siempre. Todo ello hay ponerlo en
relacién con el Art. 2.1 en donde se dice que “el menor de edad tiene derecho a su desarrollo
y a una formacién conforme a su personalidad”, y con el Art. 2.4 “los guardadores legales ejer-
cerdn sus funciones siempre en interés del menor, de acuerdo con su personalidad y madurez, a
fin de dotarle de autonomia en la organizacién de su propia vida”.

En definitiva, que en Aragén, un menor mayor de catorce afios o un menor de cator-
ce anos maduro no pueden disponer de su derecho al honor porque ello supone atentar
de una manera palmaria contra su interés superior como sinénimo de desarrollo de su
personalidad por lo que el Ministerio Fiscal deberd actuar tanto a priori (Art. 3.2 LO
1/1982) como a posteriori (Art. 4.3 LO 1/1996).

V1.3.2 Intimidad.

Como pone de relieve el profesor Marc CARRILLO* “La intimidad es el derecho de
la persona a impedir cualquier intromisién sobre aquel ambito de su vida privada, que
considera vedado a los demas, salvo que medie su consentimiento. El Derecho nortea-
mericano en los Estados Unidos fue el primero que elabor6 una primera teoria al respec-
to que lo definia como el derecho a estar solo (to be let alone) o a no ser molestado. Fueron
dos célebres juristas Samuel WARREN y Louis BRANDEIS los que la formularon en un
articulo publicado en la Harvard Law Review en 1890. Hoy, el derecho a la intimidad es
lo que ya era en el siglo XIX, pero también es el derecho a disponer acerca del flujo de
informacién que sobre uno mismo circula por los diversos medios, a fin de mantener
inmune al conocimiento ajeno el &mbito privado de la actividad personal y familiar.

Por lo tanto, derecho a la intimidad garantiza el derecho a ser desconocido. El mandato cons-
titucional de la veracidad opera de forma distinta segiin se trate de la tutela del derecho al honor
o del derecho a la intimidad. Y el requisito de la veracidad opera de forma distinta segiin
se trate del derecho al honor o del derecho a la intimidad. Pues, si bien es cierto que la
veracidad funciona, en principio, como causa legitimadora de las intromisiones al dere-
cho al honor o a la reputacién de las personas, no es igual en otros supuestos. Si se trata
del derecho a la intimidad, la veracidad de una informacién que afecta al ntcleo priva-
do de la persona inaccesible a los demds es indiferente juridicamente y, por tanto, no
exime de responsabilidad a quien ha causado la intromisién, salvo que existan razones
de interés publico. En efecto, el TC sehala que el criterio fundamental para determinar
la legitimidad de las intromisiones en el derecho a la intimidad de las personas es la rele-
vancia publica del hecho divulgado. Lo que significa que, para que la intromisién no
exista se precisa no s6lo que la informacién sea veraz, sino, sobre todo, que su difusién
y conocimiento por la opinién publica resulte justificada en funcién, precisamente, del
interés general del asunto sobre el que se informa.

En definitiva, que existe intromision ilegitima en la intimidad si, aun siendo veraz, la infor-
macion difundida carece de interés piiblico. A sensu contrario, la relevancia comunitaria de la
informacion es lo tinico que puede justificar perturbaciones en el dmbito de lo privado”.

“ Marc CARRILLO, Catedratico de Derecho Constitucional, La intimidad, las celebridades y el derecho a la informa-
cién, en Diario La Ley, N° 6979, Seccién Doctrina, 1 Jul. 2008, Afio XXIX, Editorial LA LEY
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La profesora DE LAMA AYMA® también destaca tres vertientes del derecho a la inti-
midad:

La intimidad como posibilidad de excluir a los demds de la esfera de la vida privada, lo que
permite al individuo reservar un dmbito territorial y vital en el cual puede excluir cual-
quier injerencia de extrafios, como la inviolabilidad del domicilio, de la corresponden-
cia; y es el que aparece recogido en el Art. 12 de la Declaracion de Derechos Humanos
de 1948 “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacién. Toda perso-
na tiene derecho a la proteccién de la ley contra tales injerencias”*.

La intimidad como la posibilidad de controlar la informacién que sobre nuestra vida privada
llega a los demis; seria la capacidad de reserva sobre ciertos datos o elementos de la vida
privada sustrayéndolos al conocimiento ajeno para evitar su difusién y que tendria su
aplicacion mads practica en la proteccion de los datos de caracter personal en el &mbito
de la informatica (Art. 18.4 CE).

Y por ultimo la intimidad como autonomia o autodeterminacion del individuo para reali-
zar determinados actos en el dmbito de su vida privada. Se cita para ello dos sentencias del
TC, una la STC 201/1997, de 25 noviembre, por la que se incluye en el derecho a la inti-
midad la posibilidad de un recluso de comunicarse con su familia en euskera, y otra, la
STC 151/1997, de 29 septiembre, por la que se considera que no se debe sancionar a un
capitan del ejército por permitir el adulterio de su esposa con un teniente porque eso es
contrario al derecho de su intimidad. Dentro de este &mbito se incluiria el derecho de las
menores maduras a decidir sobre el tema del aborto, los anticonceptivos, la pastilla del
dia después; y que en Aragoén se presume a partir de los catorce afios.

La jurisprudencia del TC contempla el derecho de la intimidad como la existencia
de un dmbito propio y reservado frente a la accién y el conocimiento de los demaés, nece-
sario segun las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de vida
humana. Por lo tanto en la intimidad se distingue un aspecto negativo, que seria la
facultad de excluir cuanto atafie a la propia persona de la accién y conocimientos ajenos;
y un aspecto positivo que consistiria en el control por su titular de los datos e informa-
cién relativos a la propia persona (STC 231/1988, 2 diciembre).

Con relacién al derecho a la intimidad de los menores, el profesor Agustin Macias
Castillo dice, en opinién que es muy defendible: “En el derecho a la intimidad se plan-
tea también si el menor maduro o sus padres pueden disponer del mismo. El libre desa-
rrollo de la personalidad y la dignidad misma de la persona (art. 10 CE) exigen ser espe-
cialmente cautelosos en este sentido y evitar que los menores de edad arriesguen lo mas
minimo al efectuar actos de disposicion sobre sus derechos fundamentales, tanto al
honor como a la intimidad.

El art. 4 de la LO 1/1996 es norma de ius cogens e impone al Fiscal la obligacion de
intervenir de inmediato solicitando las medidas cautelares pertinentes para poner fin al

2 DEL LAMA AYMA, La proteccion de los Derechos de la Personalidad del Menor de edad, Tirant lo Blanc, Valencia
2006, pag. 197-201

# También el art. 16 de la Convencién de Derechos del Nifio de 20 de Noviembre de 1989 proscribe las intromisio-
nes en la intimidad del menor al declarar que “ningtin nifio serd objeto de ingerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y a su reputacién. El nifio tiene
derecho a la proteccién de la Ley contra tales ingerencias.” También el punto 8.29 de la Carta Europea de Derechos del
Nifio (Resolucién del Parlamento Europeo A3-0172/92 de 8 de Julio de 1992) declara que “todo nifio tiene derecho a no
ser objeto por parte de un tercero de intrusiones injustificadas en su vida privada, en la de su familia, ni a sufrir atenta-
dos ilegales contra su honor”.
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acto en cuestion, asi como el resto de medidas previstas en la legislacion, accién de cesa-
cioén, accién de abstenciéon y reparacion de dafios y perjuicios, con especial atencion a los
de naturaleza extrapatrimonial o moral, fundamentalmente. De hecho, esta norma es de
aplicacion aun cuando medie la autorizacion o consentimiento de los padres, tutores o
representantes legales del menor y el Ministerio Fiscal considere que el acto es pernicio-
so para el menor. Esta tdltima apreciacion es la verdadera aportacion realizada por la LO
1/1996, la de legitimar al Ministerio Publico a modo de segundo control para que, aun
existiendo condiciones de madurez suficientes en el menor o habiéndose prestado el
consentimiento por parte de sus padres o representantes legales, si el Ministerio Fiscal
considera que el acto puede ser perjudicial para el superior interés del menor, interven-
ga. Esa intervencion es judicial y, por tanto, sus efectos pueden llegar a desautorizar a
los padres o representantes legales o, incluso, a restringir la aparente «madurez» del
menor. De prosperar la pretension instada judicialmente por el Ministerio Fiscal, la con-
secuencia serd la ineficacia del consentimiento prestado por el propio menor o por sus
representantes legales, segtin el caso. Estas consecuencias fueron ya duramente critica-
das en su dia por la doctrina, sin embargo, cabe afirmar que ha sido la jurisprudencia la
que ha matizado debidamente la correcta hermenéutica del precepto. En cualquier caso,
antedicha posibilidad no puede confundirse con la obligaciéon genérica que pesa sobre
el Ministerio Fiscal para velar por los menores y, por ello, intervenir de oficio en los
demads supuestos (con independencia de la mediacién o no del consentimiento de los
padres, tutores o representantes legales).

La Sentencia de la Sala 1.” del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2000, ya se refirié
con claridad a esta cuestion. Los hechos que dan lugar al procedimiento tienen lugar en
un programa de una television local, en el que se emitia un concurso consistente en efec-
tuar preguntas a dos concursantes sobre anécdotas y curiosidades de la ciudad de
Malaga, de modo que el concursante que erraba una respuesta, se quitaba una prenda
de vestir, perdiendo el concurso el primero en quedar desnudo. En uno de estos progra-
mas intervino el hijo del demandante, que por aquellas fechas contaba con 16 afios de
edad. En uno de los motivos de casacion, el padre del menor, que solicitaba una indem-
nizacion de 5 millones de las antiguas pesetas, argumentaba que él no habia autorizado
la participacién del menor en el programa, alegando que el muchacho no tenia la madu-
rez suficiente para comprender el alcance de lo que hacia y aceptarlo. Como quiera que

* La efectiva aplicacién de la LO 1/1996 se produce en la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 13 de
febrero de 2003. En ella son demandados tres periédicos de Gijén por la publicacién en sus paginas con la identificacién
de un menor, de los hechos ocurridos en un partido de fitbol de categoria juvenil en los que, sucintamente, el muchacho
agredi6 al arbitro del encuentro. La sentencia, en relacién a la situaciéon anterior a la entrada en vigor de la LO 1/1996, es
muy clara: «Si éste debiera contemplarse, exclusivamente, bajo el dmbito de proteccién que a los derechos del honor, intimidad y pro-
pia imagen dispensa la LO 5 May. 1982, la respuesta seria contundente y clara, no habria intromision ilegitima pues de todos es sabi-
do y por las partes no se discute que el derecho del honor cede ante la libertad de informacion cuando es veraz y se refiere a asuntos
piiblicos de interés general por las materias sobre las que versa o por las personas que en ellas intervienen (ad exemplum STS 11
Abr. 2000) y, en el caso, no puede dudarse de la concurrencia de las notas de veracidad y relevancia piiblica».

Pero la sentencia, al efectuar la hermenéutica del art. 4 de la LO 1/1996, entiende que la solucién debe ser otra, pues-
to que la finalidad de dicha norma no es otra que reforzar los mecanismos de proteccion previstos en la ley orgénica del
ano 1982. De ahi que la proteccién se haya extendido en los siguientes términos: «... la proteccién de su honor, intimidad o
imagen se refuerza frente a los ataques de terceros proscribiendo no sélo la intromision calificable de ilegitima (lo que ya protege la
LO de 5 May. 1982) sino también aquella que, aun no siéndolo, sea “contrario a sus intereses” (art. 4.2)». Esta afirmacion lleva a
la Sala a considerar innecesaria y perjudicial para el menor la publicaciéon de su nombre completo por parte de los tres
periédicos.

También, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 21 de diciembre de 2005, aplica también el art. 4 para
condenar a la cadena de radio COPE al extralimitarse en el ejercicio del derecho de la informacién e identificar a las dos
hijas menores de un abogado asesinado, pese a que, ambas, habian sido tristes protagonistas del suceso, ya que una resul-
t6 lesionada con arma blanca y la otra agredida sexualmente.
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los hechos habian tenido lugar en el afio 1992, el Tribunal Supremo no puede aplicar ain
laLO 1/1996, de modo que considera validamente prestado el consentimiento por parte
del menor, ya que, «El menor tenia entonces 16 afios, edad que en los tiempos actuales es sufi-
ciente para conocer lo que se pedia en el programa televisivo y su fuerte carga erética; el menor
se nos dice que tenia novia, lo que corrobora lo acabado de confirmar».

Con todo, la propia sentencia no desaprovecha la ocasién para recordar el alcance de
la modificacién legislativa llevada a cabo en el afio 1996, por lo que apostilla: «Este pano-
rama claro ha sido objeto de modificacion por la Ley 1/1996, de 15 de enero, que considera intro-
mision ilegitima cualquier utilizacion de su imagen o su nombre en los medios de comunicacion
que pueda implicar menoscabo de su honor o reputacion, o que sea contraria a sus intereses inclu-
so si consta el consentimiento del menor o de sus representantes legales (art. 4.3), con lo que la
finalidad de la norma ha de cumplirse siempre, pese a que el menor de su consentimiento: se con-
sidera intromision ilegitima sin distincion de casos». Légicamente, al no poder todavia apli-
car la norma del afio 1996, el Tribunal Supremo simplemente apunta en qué términos
van a modificarse estas cuestiones”*.

En este &mbito del ejercicio del derecho a la intimidad, en el afio 2006, se plante6 en
el Fiscalia de Zaragoza y en un juzgado de familia de la capital, el siguiente supuesto
relacionado con el secreto médico® de un menor de 15 afios de edad que se encontraba
ingresado en un hospital de Zaragoza en tratamiento oncolégico y en donde el padre del
menor que se encontraba divorciado de la madre (con ejercicio del derecho de visitas el
padre y la madre, progenitor custodio, con autoridad familiar compartida) interesé del
centro hospitalario la vista del historial clinico del hijo que le fue denegado porque el
menor habia prohibido a dicho padre tener acceso a dicha historia clinica. La Fiscalia
apoyo la decisiéon del menor y el juzgado de familia denegé el acceso del padre a tal his-
toria clinica.

Todo ello en relacion con el Art. 7.1 de la ley 41/2002, de 14 noviembre de la autono-
mia del paciente que establece “toda persona tiene derecho a que se respete el caracter
confidencial de los derechos referentes a su salud y a que nadie pueda acceder a ellos
sin previa autorizacién amparada por la ley”; y el Art. 19 de la misma ley dice “El
paciente tiene derecho a que los centros sanitarios establezcan un mecanismo de custo-
dia activa y diligente de las historias clinicas. Dicha custodia permitira la recogida, la
integracion, la recuperacién y la comunicacién de la informacién sometida al principio

La sentencia de la Audiencia Provincial de Alava de 25 de noviembre de 2004, aplica también esta disposicién en
idéntico sentido, recalcando que debe protegerse la dignidad del menor aun en el caso de que éste haya cometido un deli-
to.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 18.%, de 19 de junio de 2006, considera la existencia de
intromision ilegitima en los derechos a la intimidad y propia imagen de dos menores de edad debido al tratamiento infor-
mativo prestado en un programa veraniego de «Antena 3 TV» y, al aplicar la LO 1/1996, expresamente afirma: «En con-
sonancia con lo expresado se encuentra el art. 4.3 de la LO 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor, que establece y define como
intromision ilegitima, “cualquier utilizacién de su imagen o su nombre en los medios de comunicacién que pueda implicar menosca-
bo de su honra o reputacion, o que sea contraria a sus intereses incluso si consta el consentimiento del menor o de sus representantes
legales”, que justifica la accién ejercitada por el MF en relacién con lo dispuesto en el niimero anterior de dicho precepto. Asi las cosas,
el derecho a la intimidad susceptible de proteccion, en cuanto al interés legitimo de las menores a que no se divulguen datos relativos
a su vida personal o familiar supone un limite infranqueable frente al derecho a comunicar libremente informacién veraz». SAP de
Madrid secc. 25.” de 6 de septiembre de 2005.

* La profesora De LAMA AYMA, obra citada pag. 202-204, define el secreto profesional médico como el deber de
todo profesional sanitario de guardar silencio sobretodo aquello que le hubiere sido confiado por el paciente o hubiera
averiguado fruto de la atencién medica prestada cuyo objetivo es salvaguardar el derecho a la intimidad del paciente en
el &mbito sanitario. Y el fundamento de tal secreto medico esta en la relaciéon de confianza entre el profesional y el usua-
rio de los servicios que presupone la confidencialidad. Ademads la base de tal secreto medico radica en la facilidad con la
que el medico accede a la esfera intima de los pacientes.
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de confidencialidad con arreglo a lo establecido por el articulo 16 de la presente Ley”.
En igual sentido se expresa la ley de Salud de Aragon, ley 6/2002, 15 abril, en su articu-
lo 11.1 “Toda persona tiene derecho a que se respete la confidencialidad de los datos
referentes a su salud. Igualmente, tiene derecho a que nadie que no se encuentre autori-
zado pueda acceder a ellos si no es al amparo de la legislacion vigente.

VI.3.3 Imagen.
El derecho a la imagen de una persona puede comprender tres &mbitos:

Uno, el aspecto negativo o de exclusién, como la posibilidad de controlar la repre-
sentacion que de la imagen, de la voz y del nombre se hace por medios técnicos de
reproduccion.

Otro, el aspecto positivo, donde se otorga a la persona la posibilidad de reproducir
la propia imagen, exponerla, publicarla y comerciar con ella, o al menos controlar esas
actividades segtin criterio y a utilidad propia* *.

Y un tercer &mbito que seria la facultad de decision sobre la propia apariencia fisica
(STC 170/1987, 30 Octubre, donde el tribunal afirma que la decisién personal sobre la
apariencia fisica forma parte del derecho a la imagen pero que puede quedar limitada
por los deberes y relaciones juridicas que el ordenamiento juridico regula como conse-
cuencia de que un barman fue despido por dejarse barba*). Este derecho a la apariencia
fisica como facultad integrante del derecho a la imagen tendria tres limites, uno el de los

% DELGADO ECHEVARRIA, Jesus, en LACRUZ BERDE]JO, ]J.L,; Elementos de Derecho Civil, I-2° DYKINSON.
Madrid, 2008, pag. 93-94. MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos, Curso de Derecho Civil (I). Derecho Privado. Derecho de la
Persona, Pedro de Pablo Contreras, Miguel Angel Pérez Alvarez y Marfa Angeles Parra Lucén, 3* edicién 2008.COLEX.
Pag. 269-270.

# STC 83/2002, 22 ABRIL 2002, GARCIA MANZANO: “...derecho a la propia imagen como «un derecho de la per-
sonalidad, derivado de la dignidad humana y dirigido a proteger la dimensién moral de las personas, que atribuye a su
titular un derecho a determinar la informacién grafica generada por sus rasgos fisicos personales que puede tener difu-
sién publica. La facultad otorgada por este derecho, en tanto que derecho fundamental, consiste en esencia en impedir la
obtencién, reproduccién o publicacién de la propia imagen por parte de un tercero no autorizado, sea cual sea la finali-
dad —informativa, comercial, cientifica, cultural, etc.— perseguida por quien la capta o difunde» (STC 81/2001, FJ 2). Y
precisando atn los contornos del mismo, afirmamos que «se trata de un derecho constitucional auténomo que dispone
de un dmbito especifico de proteccién frente a reproducciones de la imagen que, afectando a la esfera personal de su titu-
laz, no lesionan su buen nombre ni dan a conocer su vida intima, pretendiendo la salvaguarda de un dmbito propio y
reservado, aunque no intimo, frente a la accién y conocimiento de los demads. Por ello atribuye a su titular la facultad para
evitar la difusién incondicionada de su aspecto fisico, ya que constituye el primer elemento configurador de la esfera per-
sonal de todo individuo, en cuanto instrumento basico de identificacién y proyeccion exterior y factor imprescindible
para su propio reconocimiento como sujeto individual (SSTC 231/1988, FJ 3; 99/1994, de 11 Abr., FJ 5)» (STC 81/2001, FJ
2).

“STC 170/1987, 30 OCTUBRE 1987, GARCIA-MON: “Los derechos a la intimidad personal y a la propia imagen,
garantizados por el art. 18.1 de la Constitucién, forman parte de los bienes de la personalidad que pertenecen al &mbito
de la vida privada. Salvaguardan estos derechos un espacio de intimidad personal y familiar que queda sustraido a intro-
misiones extrafias. Y en este &mbito de la intimidad, reviste singular importancia la necesaria proteccién del derecho a la
propia imagen frente al creciente desarrollo de los medios y procedimientos de captacién, divulgacién y difusién de la
misma y de datos y circunstancias pertenecientes a la intimidad que garantiza este precepto. Més no es frente a invasio-
nes de este tipo la proteccién que pide el recurrente en su recurso de amparo. La intromisién que denuncia, representa-
da por la orden del empresario, trata de situarla en la esfera exclusiva de su individualidad. Dice asi el recurrente: «... la
decision sobre si la estética corporal es favorecida o no por el uso de la barba, es parte integrante de la intimidad y el
derecho a la propia imagen de la persona». Pero a continuacién, saliendo ya del reducto de su propia decisién que nadie
le discute, tiene que dar al problema su verdadera dimensién y referirse a que «la hipotética colision entre el derecho a
la libre organizacién productiva que la legislacién ordinaria reconoce al empresario (art. 20 E.T.) y el contenido esencial
del art. 18.1 de la C.E., 16gicamente debe resolverse... a favor del segundo». Delimitado asi el problema es claro que trans-
ciende de la esfera estrictamente personal para pasar al ambito de las relaciones sociales y profesionales en que desarro-
lla su actividad. Y a este respecto es preciso recordar que, como dice la STC 73/1982, de 2 Dic., no pueden considerarse
violados los derechos a la intimidad personal, cuando se impongan limitaciones a los mismos «como consecuencia de
deberes y relaciones juridicas que el ordenamiento juridico regula».
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valores constitucionales y el interés del menor (imdgenes del menor de cardcter discri-
minatorio como el uso del Shadoor en Afganistan), otro el de los usos sociales y el pro-
tocolo (pendientes en las recién nacidas a las que se perforan los 16bulos de las orejas;
los uniformes de los colegios) y el tercero el de los limites derivados de las reglas profe-
sionales.

El derecho a la imagen de una persona para que sea ilegitimo tiene que ser suscep-
tible de ser reconocido, tiene que ser recognoscible, es decir que un tercero pueda iden-
tificarlo.

En el derecho a la imagen se incluye no solamente la imagen propiamente dicha, sino
también el nombre, la voz y cualquier otro elemento que haga recognoscible al indivi-
duo. Asi se deduce del Art. 7.6 de la ley organica 1/1982 que considera intromision ile-
gitima la utilizacién del nombre, voz o imagen para fines publicitarios o de naturaleza
analoga.

En el mundo de los menores, como dice De Lama Ayma*, la imagen adquiere mucha
relevancia, sobretodo en la etapa de la adolescencia ya que experimentar con la propia
apariencia forma parte del aprendizaje vital y de su evolucién personal. En ocasiones, la
idolatria de determinados personajes, la identificacién con algiin grupo social o tribu
urbana forma parte de la formacién que llevara al menor a apartarse de esos modelos
para dejar fluir su personalidad. Por lo que los titulares de la patria potestad o de la
autoridad familiar no deben oponerse a la libre eleccion que haga el menor siempre que
tenga madurez suficiente y no tome decisiones que sean contrarias a su interés.

Por lo tanto en este aspecto se incluyen todo lo relacionado con el uso de pendientes
por las chicas; que en la época presente también ha alcanzado a los chicos. También el
tema del piercing, que aparece regulado en Aragén por la Orden de 12 enero 2005, del
Departamento de Salud y Consumo (BOA 19, 11 febrero 2005), que dispone en el punto
1 del parrafo segundo del art. 4, que se requiere el “Consentimiento informado del usuario,
previo a la realizacion del tatuaje o piercing, del que quedard constancia escrita en el estableci-
miento, segiin modelo del anexo I. En caso de ser menor de edad, deberd adjuntar el consentimien-
to informado del representante legal”; que debe entenderse corregido por los articulos 17 y
21 de la LEY DE DERECHO DE LA PERSONA®.

V1.3.4 Imagen y medios de comunicacién social.

Los usos sociales y la propia conducta del afectado han de tenerse presentes, en cada
caso concreto, para definir si hay o no la lesién (art. 2.1 LO 1/1982) Sin embargo, cuan-
do la intromisién tiene lugar a través de un medio de comunicacién y afecta a un menor,
vista la reducida operatividad que se reconoce a su consentimiento, no cabra privarle de
proteccién en base a una posible conducta exhibicionista del mismo, y menos atin, de la
de sus progenitores o de otros familiares.

El rigor con el que se tutelan estos derechos hace que no legitime la utilizacién de la
imagen del menor sin recabar consentimientos ni el hecho de que la misma se captara
en una plaza publica ni que se empleara en una campafia publicitaria promovida por un
ente publico en una causa de interés general (STS n° 816/1996, de 7 de octubre).
Tampoco legitima la utilizacién de la imagen del menor sin recabar consentimientos el

#® DEL LAMA AYMA, La proteccion de los Derechos de la Personalidad del Menor de edad, Tirant lo Blanc, Valencia
2006, pag. 114-117.

* Vid en estas mismas Actas del Foro de Derecho Aragonés las acertadas consideraciones de la coponente Carmen
Bayod.
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hecho de que la publicacién fuese editada por una Comunidad Auténoma y que tuvie-
ra por objeto una “informacion educativa” carente de toda finalidad crematistica o eco-
némica (STS n° 888/1992, de 19 de octubre).

La imagen del bebé también es digna de proteccion pese a que los cambios fisiolégicos
que necesariamente operardn en el mismo hardn muy dificil su ulterior identificacion y
consiguientes perjuicios (SAP Madrid, sec. 187, de 10 noviembre 1998, recurso de Apelacion
num. 700/1996) No obstante habrd de tenerse presente esta circunstancia a la hora de
modular las peticiones de indemnizacién que, en su caso, se articulen en la demanda.

En principio, como declara la SAP Madrid, sec. 9%, n® 210/2005, de 19 de abril “la intro-
mision ilegitima del derecho a la propia imagen se produce...por la publicacion de la foto-
grafia del menor, con independencia de que las noticias que se acompafien a dicha fotogra-
fia puedan ser o no perjudiciales para el menor...sin que sea necesario para que exista dicha
intromisioén, que al lado de la utilizacién de la imagen de la persona, se recojan comentarios
0 expresiones que supongan un menoscabo en la fama o dignidad de la persona”.

Pero en todo caso, no debe olvidarse que el derecho a la propia imagen a la vez que
tiene una dimensién como derecho fundamental, puede tener otra de caracter estricta-
mente patrimonial, (v.gr. supuestos en los que habiéndose celebrado un contrato de
cesion de aspectos relativos a la propia imagen, mediante precio, surgen ex post desave-
nencias en la ejecucién del mismo). Cuando la controversia afecte exclusivamente a inte-
reses patrimoniales, sin otra repercusién en el interés del menor, no serd procedente la
intervencion del Ministerio Fiscal.

Para armonizar el derecho a informar y los derechos del menor habra de partirse de
que estard justificada la difusion de informacién veraz y de interés publico aunque afec-
te a un menor siempre que no sea contraria a sus intereses. También estard justificada la
difusién de informacién veraz y de interés publico pese a que afecte a un menor y aun-
que sea contraria a sus intereses siempre que se empleen los medios precisos para garan-
tizar su anonimato. Es admisible ilustrar la noticia con iméagenes, siempre que se utili-
cen medios técnicos que distorsionen los rasgos faciales. El derecho a la informaciéon
puede preservarse con la adopcién de las cautelas que en cada caso dicten las circuns-
tancias, tales como no incluir el nombre ni la imagen del menor, o distorsionar el rostro
de modo que sea imposible su identificacién, o no aportar datos periféricos que puedan
llevar a su identificacion.

Tampoco debe incurrirse en extremismos injustificados. Ha de partirse de que tanto
los menores como los medios de comunicaciéon forman parte de la sociedad y de la vida
ordinaria, y de que la especial tutela del honor, intimidad e imagen de los menores no
implica la expulsion de éstos de los medios. Incluso deben admitirse supuestos para los
que no sean necesarios ni consentimientos ni autorizaciones, cuando la afectaciéon a los
derechos sea irrelevante si, de acuerdo con los usos sociales, la emisién de la imagen o
ciertos datos del menor puede considerarse totalmente inocua para sus intereses.

En este sentido puede considerarse ilustrativa la SAP Valencia, sec. 7 n° 86/2002, de
13 de febrero, que declara que “la utilizacién de la imagen de la menor, captada en la via
publica en un acto de alta participacion popular, no atenta contra su derecho a la imagen,
no sélo porque el fotometraje es respetuoso con la menor, pues aparece vestida de fallera
en el acto de la ofrenda, sino, también, porque dicha imagen es captada en un acto de
masiva participacion popular, resaltando el cardcter accesorio, pues aparece tan s6lo unos
segundos, introduciendo el apartado dedicado la ofrenda, al igual que el resto de los apar-
tados son introducidos por un fotomontaje alegérico de su contenido... el caso que se
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enjuicia no participa de los minimos requisitos para el reconocimiento de la vulneracion
del derecho ya que la imagen de la menor fue captada en la via publica al participar en los
actos falleros, no constituyendo el objeto principal de la divulgaciéon de imégenes...”

En la Fiscalia Menores, en el afio 2007, se planteo una denuncia contra una revista de
ambito municipal, porque habia sacado tres fotografias de menores de edad, menores de
pocos meses, que se encontraban en unas cunas de una guarderia de un pueblo de
Bolivia, al que se estaba ayudando econémicamente por parte de diferentes grupos o
entidades locales de un pueblo de Zaragoza. Desde la Fiscalia se considero que no se
estaba atentando contra la imagen ni la intimidad de los menores, ya que por un lado se
desconocia la voluntad real de los padres de esos menores contra la publicacion de esas
fotografias por parte de la revista municipal, y por otro lado la fotografia en si de unos
menores de pocos meses que vivian en un pueblo de Bolivia mientras dormian o des-
cansaban en unas cunas no se consideraba que iba contra los intereses de esos menores
como atentatorio contra el desarrollo de su personalidad™.

1.3.5 Casuistica y criterios generales de la FGE™.

En el bien entendido que se trata ésta de una materia casuistica por definicién, en la
que consiguientemente cada caso concreto habrd de resolverse mediante la técnica de
ponderacion, pueden darse los siguientes criterios generales:

* ALGUNOS DE LOS ARGUMENTOS QUE SE UTILIZARON FUERON LOS SIGUIENTES...... 6° En el bien enten-
dido que se trata ésta de una materia casuistica por definicion, en la que consiguientemente cada caso concreto habra de
resolverse mediante la técnica de ponderacién, pueden darse los siguientes criterios generales:

1) La difusién de la imagen de un menor en un medio de comunicacién exige contar con el consentimiento del
menor maduro o de sus representantes legales.

2) Atn contando con los preceptivos consentimientos, si la difusién de la identidad o de la imagen del menor puede
considerarse contraria a sus intereses, la intromision sera en principio ilegitima.

3) No procedera en general el ejercicio de acciones por el Ministerio Fiscal ante emisién de programas o la publica-
cién de fotografias en los que aparezcan menores, en actividades con dimensién publica tales como concursos, debates,
musicales, actividades deportivas etc., siempre que las propias circunstancias que rodeen la publicacién excluyan el per-
juicio para los intereses de los mismos.

Tampoco procedera en general el ejercicio de acciones por el Ministerio Fiscal ante la difusién de imagenes de meno-
res en lugares publicos, cuando aparezcan de manera meramente casual o accesoria de la informacién principal y siem-
pre que tales lugares o actos no presenten aspectos negativos......

- En el presente caso parece deducirse que los menores son nifios de corta edad que se encuentran en actitud de des-
canso en la guarderia de la localidad de Cochabamba (Bolivia), segiin puede colegirse del rectingulo en amarillo de la
derecha de esa pagina 15 de la revista .....: “...De ellos casi cuatrocientos son atendidos también en las guarderias”.

- Por lo tanto estamos ante una fotografia de tres nifios cuyos padres o representantes legales residen en la citada
localidad de Cochabamba y l6gicamente se desconoce si han prestado o no su consentimiento para esas fotos; y si esos
representantes legales de los menores ejercen correctamente sus facultades inherentes a la patria potestad.

Ante esta duda parece prudente afirmar, primero, que hay padres o representantes legales y que éstos ejercen correc-
tamente la patria potestad y, segundo, que no ven con desagrado que se hagan las fotos discutidas; mucho mas se estos
nifios estdn en una guarderia que se considera beneficiosa para ellos, gracias a la ayuda econémica que llega de Espaiia.

- Por otra parte aun desconociendo la voluntad real de los padres o representantes legales de los menores, esa publi-
cacioén de la revista de ...... no parece que pueda considerarse contraria a los intereses de los menores, si estos pueden disponer
de una guarderia que los atiende mientras sus padres pueden dedicarse a trabajar, por ejemplo; y puede considerarse un
reconocimiento hacia las personas, grupos o entidades que hacen llegar el dinero para poner en marcha estas ayudas
sociales.

- Por todo lo anterior desde esta Fiscalia Menores no se considera que haya una intromisién ilegitima en el derecho
a la intimidad o a la imagen de los menores que aparecen fotografiados en la pagina 15 de la revista..... y que al parecer
se refieren a nifios de la localidad de Cochabamba (Bolivia), donde no queda acreditado que los padres o representantes
legales de los nifios se opongan a las fotografias y que dichas fotos no se aprecia que sean contrarias a sus intereses.

2 INSTRUCCION FGE 2/2006, 15 marzo 2006, SOBRE EL FISCAL Y LA PROTECCION DEL DERECHO AL
HONOR, INTIMIDAD Y PROPIA IMAGEN DE LOS MENORES. www.fiscal.es/documentos/ circulares/indice cronolé-
gico/2006.
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1) La Fiscalia no actuard de oficio ni apoyara la demanda de padres o tutores contra
un medio que difunda imagenes de un menor cuando se trate de informaciones relati-
vas al mundo infantil tales como inauguraciones del curso escolar, visitas de autorida-
des a centros infantiles, desfiles de moda infantil, estrenos de peliculas o presentaciones
de libros para nifios siempre que las propias circunstancias que rodeen al programa o a
la informacién excluyan el perjuicio para los intereses de los menores y en tanto la ima-
gen aparezca como accesoria de la informacion principal.

2) No habrd de considerarse con cardcter general antijuridica la difusion de imdgenes de
menores en lugares piiblicos, cuando aparezcan de manera meramente casual o accesoria de la
informacion principal. Asi por ejemplo, informaciones sobre lugares abiertos al piiblico acompa-
fiadas de tomas generales en las que aparezcan los usuarios; o tomas de espectdculos piiblicos,
conciertos o similares (siempre que tales lugares o actos no presenten aspectos negativos cuya aso-
ciacion con la imagen del menor pudiera reportarle a éste perjuicios).

3) Si la difusion casual o accesoria de la imagen del menor se vincula a lugares, personas o
actos con connotaciones negativas, habrin de utilizarse técnicas de distorsion de la imagen para
evitar que el mismo pueda ser identificado (v.gr. reportaje sobre barriada en la que se vende droga,
0 sobre consumo de alcohol entre adolescentes, supuesto este 1iltimo especificamente tratado en la
STS n° 677/2004, de 7 de julio o sobre prostitucion masculina, abordado por el ATC n°5/1992,
de 13 de enero).

4) La difusion de noticias veraces y de interés puiblico que afecten a menores de edad y que
pueda generarles un dafio a su reputacion, intimidad o intereses, estard amparada por el ordena-
miento siempre que no sean éstos identificados (mediante empleo de sistemas de distorsion de
imagen o voz, utilizacion de iniciales, y mediante la exclusion de datos que directa o indirecta-
mente lleven a la identificacion del menor).

En el tratamiento informativo de menores victimas de delitos debe partirse de que
no hay ninguna duda en orden a la conveniencia de que la comunidad sea informada
sobre sucesos de relevancia penal, y ello con independencia de la condicién de sujeto
privado de la persona o personas afectadas por la noticia (SSTC n° 178/1993, de 31 de
mayo, n° 320/1994, de 28 de noviembre; n° 154/1999, de 14 de septiembre, n° 185/2002,
de 14 de octubre) y de que reviste relevancia o interés publico la informacién sobre los
resultados positivos o negativos que alcancen en sus investigaciones las fuerzas y cuer-
pos de seguridad del Estado, especialmente si los delitos cometidos entrafian una cierta
gravedad o han causado un impacto considerable en la opinién publica, extendiéndose
aquella relevancia o interés a cuantos datos o hechos novedosos puedan ir descubrién-
dose, por las mas diversas vias, en el curso de las investigaciones dirigidas al esclareci-
miento de su autoria, causas y circunstancias del hecho delictivo (SSTC n° 219/1992, de
3 de diciembre; n®232/1993, de 12 de julio, n° 52/2002, de 25 de febrero, n° 121/2002, de
20 de mayo, n° 185/2002, de 14 de octubre).

Sin embargo, cuando la informacién revela datos sobre la victima y permiten su
completa identificacién, exceden de cuanto puede tener trascendencia informativa y por
ello ese contenido concreto de la informacién no merece la proteccién constitucional que
otorga el art. 20.1 d) CE (SSTC n° 185/2002, de 14 de octubre, n° 127/2003, de 30 de
junio).

Pues bien, la necesidad de preservar la identidad de la victima se intensifica cuando
la misma es menor de edad.
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Especialmente rigurosos en cuanto a la preservacion de la identidad de la victima
habréan de ser los sefiores Fiscales cuando ademds de ser ésta menor de edad, los hechos
investigados, enjuiciados o sentenciados se refieran a delitos contra la libertad sexual,
por la misma indole de este tipo de informaciones y en tanto pueden originar devasta-
dores efectos en la evolucion de las victimas, multiplicando los dafios generados por los
hechos en si. En estos casos deben redoblarse las garantias. Habra de evitarse no solo la
identificaciéon por nombre y apellidos de las victimas menores y la captacion de su ima-
gen sino también la informacién sobre datos colaterales (identificaciéon de su familia
préxima, imagenes de su domicilio etc.) que sean aptos para facilitar la identificacion de
las victimas (SSTC n°® 127/2003, de 30 de junio y n° 185/2002, de 14 de octubre, SAP
Madrid, sec. 25, n® 90/2004, de 17 de febrero y SAP Madrid, sec. 10* n® 1095/2004, de
30 de noviembre, SAP Oviedo, sec. 17 de 9 de febrero de 1995).

Mencién aparte merece el supuesto de la publicacion, para ilustrar una informaciéon
sobre hechos noticiosos, de la fotografia de un menor fallecido. En estos casos, aun man-
teniéndose un interés juridico digno de proteccion, si la publicacién ha contado con el
consentimiento de los que en vida del menor eran sus representantes legales, no proce-
dera el ejercicio de acciones por parte del Ministerio Fiscal.

V.3.6. Régimen procesal”

Conforme al art. 249.4° LEC se decidirdn en el juicio ordinario cualquiera que sea su
cuantia las pretensiones sobre tutela del derecho al honor, a la intimidad y a la propia
imagen. En estos procesos sera siempre parte el Ministerio Fiscal y su tramitacién ten-
dré caracter preferente.

Contra la sentencia que se dicte en segunda instancia cabréd en todo caso recurso de
casacion, conforme a lo dispuesto en el vigente art. 477.2.1° LEC. De aprobarse el
Anteproyecto de Ley en materia de casacién actualmente en tramitacion, el nuevo art.
478 exigird en todo caso como presupuesto de la casacion que el recurso presente inte-
rés casacional.

Por otra parte, debe recordarse que aunque el articulo 524.5 LEC establece que “Ia
ejecucion provisional de las sentencias en que se tutelen derechos fundamentales tendrin cardc-
ter preferente”, la propia ordenanza procesal en su articulo 525, establece un elenco de
sentencias que especificamente quedan excluidas de la ejecucion provisional; entre otras
los pronunciamientos de cardcter indemnizatorio de las sentencias que declaren la vulneracion de
los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, exclusion fruto
de la reciente reforma legislativa operada por la Ley Orgénica 19/2003, de modificacion
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

* Actuaciones preprocesales del Fiscal: El parrafo tltimo del art. 5 EOME, en su redaccién dada por la Ley 14/2003
de 26 mayo dispone que también podra el Fiscal incoar diligencias preprocesales encaminadas a facilitar el ejercicio de
las demas funciones que el ordenamiento juridico le atribuye.

Por tanto, quedan superadas las dudas que se planteaban por la anterior inexistencia de una disposicién expresa que
permitiera al Fiscal tener un soporte para realizar actuaciones preparatorias a la presentacién de una demanda civil.
Consiguientemente podran los Sres. Fiscales utilizar estas diligencias para recabar los datos que consideren de interés
para preparar la demanda civil o, incluso, para decidir si tal demanda debe o no presentarse.

Este cauce serd también el adecuado para oir al menor y en su caso a los progenitores, cuando proceda, para valo-
rar todas las circunstancias antes de decidir el ejercicio de acciones.

Debe también recordarse que conforme al art. 10 de la LO 1/1996 el menor puede poner en conocimiento del
Ministerio Fiscal las situaciones que considere que atentan contra sus derechos con el fin de que promueva las acciones
oportunas. Estas puestas en conocimiento también habran de dar lugar a la incoacién de las correspondientes diligencias
preprocesales.
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Habra de tenerse en cuenta que conforme al art. 52.1.6° LEC, serd competente terri-
torialmente el tribunal del domicilio del demandante, y cuando no lo tuviere en territo-
rio espariol, el tribunal del lugar donde se hubiere producido el hecho que vulnere el
derecho fundamental de que se trate. Este fuero es imperativo, conforme a lo dispuesto
en el art. 54.1 LEC, no cabiendo por tanto sumision, ni expresa ni tacita. Este nuevo fuero
trata de reforzar la posicion juridica del demandante, normalmente la parte procesal
mas débil en el pleito contra el medio de comunicacion, permitiéndole entablar el com-
bate procesal ante los Juzgados de su propio domicilio.

Claro es que cuando el Fiscal asuma la posicién de demandante, tales criterios deben
reinterpretarse.

Deberén los Sres. Fiscales partir de que en tanto el Fiscal estd legitimado en defensa
de intereses ajenos, y en tanto el titular de la pretensién procesal es el menor cuyos dere-
chos se han conculcado, seria en principio competente el Juez del domicilio del menor
afectado por la informacién.

Existirdn supuestos en los que en atencion bien al domicilio del menor en el extran-
jero o bien incluso al desconocimiento del domicilio de éste, tal criterio no sea aplicable.
En estos casos en tanto en cuanto el Ministerio Fiscal no tiene propiamente domicilio,
habra de aplicarse la regla subsidiaria: el lugar donde se hubiere producido el hecho que
vulnere el derecho fundamental de que se trate. Por tanto, habra de presentar la deman-
da la Fiscalia del lugar donde se hubieran producido los hechos y lo debera hacer con-
forme al fuero territorial de la localidad en donde se edit6 la publicacién o se emiti6 el
programa de radio o de television.

La Fiscalia territorial que venga en conocimiento de hechos que en principio pueden
obligar al ejercicio de acciones, a través de las diligencias preprocesales habra de practi-
car gestiones para determinar el fuero aplicable, remitiéndolas, en su caso, a la Fiscalia
que conforme a los criterios expuestos supra pueda considerarse competente.

De suscitarse controversia entre diferentes Fiscalias, por razén de la competencia
para conocer de los hechos, habran de aplicarse mutatis mutandis los criterios estableci-
dos por la Instruccién de la Fiscalia General del Estado 2/2000, de 27 de diciembre, de
manera que de no existir acuerdo en sus comunicaciones, se remitird copia de ella con
informe para su resolucién al Fiscal Jefe de la Fiscalia del TS], si la misma fuera érgano
fiscal superior comun. De lo contrario, la remision se efectuard a la Fiscalia General del
Estado. El superior jerarquico sin mas tramites decidira lo que proceda en orden a la
atribucion de competencia.

V.3.7. Petitum®

Conforme al articulo 9.3 de la Ley Orgénica 1/1982 la existencia de perjuicio se pre-
sumird siempre que se acredite la intromision ilegitima y la indemnizacién se extende-
ré al dafio moral que se valorard atendiendo a las circunstancias del caso y a la grave-
dad de la lesion efectivamente producida, para lo que se tendra en cuenta, en su caso, la

* Derecho a que se dé difusion de la sentencia: Conforme al art. 9.2 LO 1/82 la tutela judicial comprendera.. la difu-
sién de la sentencia.

Sin embargo, las caracteristicas propias de los menores hacen necesario matizar la aplicacién de tal precepto.

La difusién de la sentencia en el medio generalmente no contribuird a la reparacion del dafio, sino que, por el con-
trario, puede trasladar de nuevo a la opinién publica los hechos que se han considerado perjudiciales para el menor.
Dependiendo de las concretas circunstancias concurrentes los Sres. Fiscales postularan, bien una publicacién parcial de
la sentencia, evitando perjuicios al menor, bien pura y llanamente, interesaran la no aplicacién del art. 9.2 LO 1/1982
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difusién o audiencia del medio a través del que se haya producido, valorandose tam-
bién el beneficio que haya obtenido el causante de la lesién como consecuencia de la
misma.

La labor evaluadora de los perjuicios es esencialmente casuistica, debiendo tenerse
presente todas las circunstancias concurrentes, tanto en el perjudicado como en el res-
ponsable civil y la extension y difusién del acto de inmision.

La indemnizacién a solicitar es siempre a favor de los menores cuyos derechos han
sido transgredidos. En este punto habran de tener en cuenta los Sres. Fiscales que si los
padres del menor también han sido demandados habréan de interesarse simultaneamen-
te la adopcion de medidas para garantizar una administracion leal de la suma que se
obtenga. Entre estas posibles medidas cabria adoptar la de interesar el ingreso de la
indemnizacion en régimen de plazo fijo bancario hasta la mayoria de edad, o el nombra-
miento de administrador judicial, conforme a lo dispuesto en el art. 167 CC. No debe
olvidarse que el art. 158.4 CC proporciona una sélida base para que el érgano jurisdic-
cional adopte las disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar al menor de un
peligro o de evitarle perjuicios.

V.3.8. Sujetos responsables

Nila LO 1/1982 ni la LO 1/1996 abordan la determinacién de los sujetos responsa-
bles en la intromisién en los casos en los que el ataque al derecho fundamental tiene
lugar a través de medios de comunicacién, supuestos en los que pueden intervenir en el
resultado una pluralidad de personas.

En esta labor de determinacién de los responsables frente a los que interponer la
correspondiente demanda, los Sres. Fiscales habran de atender con caracter general a las
pautas que a continuacioén se exponen, sin perjuicio de ponderar en cada caso concreto
las circunstancias concurrentes.

En primer lugar debe tenerse presente que la Ley 14/1966, de 18 de marzo, de Prensa
e Imprenta dispone en su art. 65.2 que “la responsabilidad civil por actos u omisiones ilicitos,
no punibles, serd exigible a los autores, directores, editores, impresores e importadores o distribui-
dores de impresos extranjeros, con cardcter solidario”.

La vigencia de este precepto ha sido afirmada con reiteracién, tanto por el Tribunal
Constitucional (SSTC n° 171 y n° 172/1990, ambas de 12 de noviembre) como por la
jurisprudencia del TS (vid. STS n® 1216/1998, de 22 de diciembre y las en ella citadas).

Recientemente ha vuelto a declarar el TS siguiendo las SSTC 171 y 172/1990 que “el
articulo 65.2 de la Ley de 1966 no es incompatible con la libertad de expresion y el dere-
cho a la libre informacién...porque la responsabilidad civil solidaria del director del
medio y del editor se justifica en su respectiva culpa, ya que ninguno de ellos son aje-
nos al contenido de la informacién y opinién que el periédico emite; el director tiene el
derecho de veto sobre ese contenido y a la empresa editora le corresponde la libre desig-
nacion del director” (STS n° 734/2003, de 10 de Julio).

cuando la publicacién en si pueda ser contraria al superior interés del menor. En este sentido se han pronunciado las
SSAP Madrid, sec. 13" n° 83/2003, de 14 de noviembre, Madrid, sec. 197 193/1999, de 11 de marzo y Sevilla, sec. 6” n°
99/2004, de 23 de febrero.

No obstante debe también tenerse en cuenta que en otros supuestos la publicaciéon de la sentencia serd adecuada -y
especialmente titil como mecanismo inhibitorio de reiteraciones por parte del medio- por no arrastrar adicionales conse-
cuencias negativas para el menor (v. gr. supuestos de intromisiones en la propia imagen no acompafiadas de lesiones al
honor ni a la intimidad)
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La jurisprudencia aplica la responsabilidad solidaria y sucesiva o “en cascada” esta-
blecida en el art. 65.2 de la Ley 14/1966 de 18 de marzo, de Prensa e Imprenta, en armo-
nia con los principios generales de responsabilidad extracontractual extraidos de los
arts. 1.902 y siguientes del CC, estructurando un sistema de solidaridad pasiva de los
intervinientes conforme al régimen de los arts. 1.144 y 1.145 CC.

Incluso esta conclusién puede obtenerse sin necesidad de acudir al art. 65.2, como
declara la STS n° 796 /2004, de 7 de julio, de 4 de noviembre. En efecto, sin necesidad de
utilizar este precepto, la solidaridad entre la direccion del medio y la empresa editora
puede fundamentarse en que comparten la responsabilidad y en que al derivarse de un
ilicito extracontractual, impera la solidaridad pasiva, siendo compatible y aplicable la
normativa de los arts. 1.902 y ss CC.

* ok X X X

Puede aplicarse analdgicamente la disposicién contenida en el art. 65.2 de la Ley de
Prensa al &mbito de la radiodifusién. La norma contempla un supuesto semejante y
entre ambos existe una identidad de razén, sin que se trate por su naturaleza de aplicar
una Ley penal que impidiese el uso de la analogia (SSTS de 23 de julio de 1990 y 20 de
mayo de 1993). Estos mismos criterios pueden trasladarse a otros medios audiovisuales.

La solidaridad permite accionar frente a cualquiera de los responsables y, por ende,
no precisa se demande a todos (SSTS n° 69/2004, de 13 de febrero, n® 704/2004, de 30 de
junio n° 734/2003, de 10 de Julio, n° 1216/1998, de 22 de diciembre).

Entre los responsables del acto ilicito se incluye a la empresa propietaria del medio
(SSTS n°® 69/2004, de 13 de febrero, n® 1216/1998, de 22 de diciembre) pues “la empresa
propietaria, que actiia como soporte econdémico y organizativo del medio de comunica-
cion, se halla vinculada a la responsabilidad que generan sus dependientes, empleados,
representantes, o apoderados, y, entre éstos muy cualificadamente el director del
medio” (STS n° 396/1992, de 22 de abril).

Es también evidente la responsabilidad propia y auténoma de los medios tanto gra-
ficos como audiovisuales al difundir imégenes captadas por sus propios colaboradores
o empleados o adquiridas a otros, sean agencias, profesionales libres e incluso particu-
lares. Por ello “las cadenas de television...dedican cada vez mds tiempo de su progra-
macion a difundir imagenes de personas mas o menos famosas captadas por agencias o
profesionales libres y que no pocas veces son las mismas en todas las cadenas, sin que
ello pueda suponer el desplazamiento de la responsabilidad del medio que publica las
imagenes a la agencia que se las cedi6 ni a la persona que las tomo o grabd, pues la expe-
riencia demuestra que cada cadena de television, a la hora de editar y emitir las image-
nes adquiridas, adopta las decisiones que considera mas oportunas en orden a la mayor
o menor identificabilidad de cada persona afectada”. (STS n°® 697/2004, de 9 de Julio).

A la hora de deslindar responsabilidades en medios radiofénicos o audiovisuales
son interesantes las pautas que utiliza la STS n°® 744/2004, de 5 de julio, que valora el
hecho de que “el director organizé el programa, eligio el tema, lo anuncio, trajo al entrevistado,
le hizo preguntas, en cuyo contenido ofensivo se insistié” por ello concluye el TS con que “no
puede pretenderse que queda al margen de lo que se dijo, por cuanto ordend su emision y acepto
el contenido; su responsabilidad es directa”. En los casos en los que las funciones de direc-
cién y presentacion no coincidan en una misma persona la responsabilidad puede alcan-
zar al presentador del programa de television o de radio cuando por las circunstancias
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concurrentes pueda afirmarse que tenia el dominio funcional del hecho (vid. SAP de
Madrid, secc. 19, n°® 193/1999, de 11 de marzo).

No obstante, la responsabilidad del impresor con buen criterio se relativiza pues “en
la observaciéon légica de la realidad no se da culpa “in vigilando” ni culpa “in eligendo”
en una empresa dedicada a la imprenta de publicaciones, cuando la impresion se refie-
re...a una publicacién conocida y de d&mbito nacional; sin que sobre parte de dicha
publicacién pueda estimarse que en la imprenta existe dominio sobre el contenido de
sus reportajes...De ahi que no proceda la posible solidaridad...cuando se ha dado la
individualizacién de las conductas (STS n°796/2004, de 7 de julio).

El régimen de solidaridad ante intromisiones llevadas a cabo desde los medios de
comunicacion es el que mas contribuye a una eficaz proteccién de los derechos del per-
judicado, habiendo sido asumido también en el art. 212 CP, conforme al cual en los casos
en los que la propagacion tenga lugar por medio de la imprenta, la radiodifusion o por
cualquier otro medio de eficacia semejante “serd responsable civil solidaria la persona
fisica o juridica propietaria del medio informativo a través del cual se haya propagado
la calumnia o injuria”.
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LA CAPACIDAD DEL MENOR ARAGONES PARA EL EJERCICIO DE SUS
DERECHOS DE LA PERSONALIDAD.

I-INTRODUCCION.

La tendencia en los paises desarrollados es el reconocimiento pleno de la titularidad
de los derechos a los menores de edad, y de una capacidad progresiva para ejercerlos,
es decir, se tiende a que el menor participe y tenga maxima autonomia en todas decisio-
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nes que le concierne, y ello alcanza su punto algido en sede de Derechos de la
Personalidad.

En el ordenamiento juridico no existe una regulacion general de los derechos de la
personalidad del menor, lo que parece que no es necesario si se tiene en cuenta que,
desde los derechos de la personalidad el dato tinico que debe tenerse en cuenta es el de
la personalidad. No obstante, la situacion juridica del menor, si origina conflictos juri-
dicos a la hora de calificar y decidir acerca de quién , cémo y con que limites ha de actuar
los derechos que se insertan en el ambito de la personalidad del menor.

En este ambito, el articulo 162.2 del Cédigo Civil excluye de la representacion legal
de los padres los “actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de
acuerdo con las Leyes y con sus condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo”.

La Ley Organica de Proteccion Juridica al Menor, ley 1/1996 de 15 de Enero, consa-
gra la regla de la “capacidad natural” como criterio para determinar el eficaz ejercicio
de los mismos.

Del articulo 162° del Cédigo Civil (en su redaccién dada por la Ley de 13 de Mayo
de 1981) , con carécter general y del articulo 3.1 de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de
Mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a
la Propia Imagen, en especial en relaciona esos derechos, se desprende que en el ambi-
to de los derechos de la personalidad no rigen las reglas generales sobre capacidad de
obrar, lo decisivo para el ejercicio de estos derechos , es segtin terminologia empleada
en los citados preceptos , la posesion de “ciertas condiciones de madurez”, es decir su
capacidad de autogobierno. Por lo tanto, cuando el menor posee suficiente capacidad
natural, los titulares de la patria potestad carecen de las facultades para intervenir en el
ambito de sus derechos de la personalidad, la ley estatal excluye asi, (en el articulo 162.
2.1°) la representacion legal de los padres en los actos relativos a estos derechos cuanto
el menor tiene capacidad natural para ejercerlos por si mismo.

No obstante lo anterior, también es cierto que el menor en la medida que esta for-
mando todavia su personalidad, tiene limitada su capacidad de obrar, pero no lo es
menos, que la interpretacién de cualquier limitacién de la capacidad del menor debe ser
interpretada de forma restrictiva , tal como establece el articulo 2. infine de la Ley
Orgénica 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor.

Pues bien en la esfera de la personalidad la proteccién pasa por renunciar, a modo
de regla general a la representacion, porque sélo asi se respeta al menor como persona,
lo cual no obsta para que existan otros medios de proteccion o para que la representa-
cién legal actué de forma excepcional.

Ahora bien, el ejercicio de los derechos por el menor que tenga madurez suficiente
no estd exento de limites pues en determinados casos el menor no podréa actuar.

El primer limite es la proteccién de la propia personalidad del menor. Cuando el
menor realice determinadas actividades que en si mismas entrafien un menoscabo de su
autogobierno, la posibilidad de actuar por si mismo quedara eliminada; estamos pen-
sando en la relaciéon del menor con el mundo de las sectas, en la anorexia...

El segundo limite, se encuentra en que el ejercicio del derecho por el menor con sufi-
ciente capacidad natural, no puede suponer la vulneracién o menoscabo de otros dere-
chos o valores constitucionales.

Y el tercer limite se encuentra, como es obvio, en la Ley. La justificacién de los limi-
tes legales al ejercicio de un derecho de la personalidad es la propia protecciéon del
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menor. En efecto, en determinadas ocasiones, incluso cuando el menor tiene suficiente
madures, el legislador establece una edad legal para el ejercicio de determinados actos
en los que considera que no es conveniente que el menor acttie por debajo de dicha edad
con independencia de si tiene suficiente madurez o no. El caso es muy evidente en actos
relacionados con la disposicion del propio cuerpo, pues las equivocaciones en la apre-
ciacién de la existencia de madurez suficiente tiene unas consecuencias irreparables. En
relacién a determinadas actividades que afectan al derecho a la integridad fisica se suele
exigir por ley la mayoria de edad, asi, como ejemplos:

- Trasplantes de 6rganos. (la Ley 30/1979 de 7 de Octubre y su Reglamento aproba-
do por RD 426/1980 de 22 de febrero, el donante de 6rganos para su ulterior injerto o
implantacién deberd ser mayor de edad. )

- Tejidos humanos (El Real Decreto 411/1996 sobre actividades sobre tejidos huma-
nos exige para que una persona pueda donarlos, ser mayor de edad. Lo mismo se exige
para ser donante de sangre,). Excepcionalmente si pueden donar tejidos humanos como
residuos quirdrgicos, médula ésea, (articulo 7).

-Cirugia transexual (articulo 156 del Cédigo Penal).

- Ensayos Clinicos e Investigacion Biomédica. (Ley 29/2006 de 26 de julio, de garan-
tias y uso racional del medicamento).

-Técnicas de reproduccion asistida (Ley 14/2006, de 26 de Mayo, sobre técnicas de
reproduccién asistida)

-. Por dltimo el articulo 109 del CC en el pérrafo cuarto, establece que par alterar el
orden de los apellidos debera haberse alcanzado la mayoria de edad (cuestion esta a la
que me ocupare especialmente al final de mi exposicién).

En cualquier caso, debe entenderse que, en defecto de ley que limite la actuacion del
menor en el &mbito de sus derechos de la personalidad, la norma es la posibilidad de
actuar el menor.

Entre las definiciones de los Derechos de la personalidad, la tendencia mayoritaria
en la doctrina civilista es la de considerarlos verdaderos “derechos subjetivos”. Asi a jui-
cio de Martinez de Aguirre, son derechos subjetivos de naturaleza humana y de la dig-
nidad inherente a la persona dirigidas proteger la esfera mds inmediatamente personal
del ser humano tanto en su vertiente fisica (derecho a la vida y la integridad fisica) como
espiritual (derechos al honor , a la intimidad y a la imagen).

Los derechos de la personalidad que han sido objeto de muchas clasificaciones, se
encuentran comprendidos en gran medida, en los llamados por la Constitucion
Espafola, “Derechos fundamentales y Libertades Publicas” y han sido sus leyes
Organicas de desarrollo las que se han ocuparon de su regulacién positiva. . Pero no
todos los derechos de la Personalidad caben dentro de los Derechos Fundamentales.

II. EL MENOR DE EDAD ARAGONES.

1.-Regulacion.

El legislador autonémico aragonés, con la Ley 13/2006, de 27 de Diciembre de
Derecho de la Persona, ha pretendido dar una configuracién completa al Estatuto juri-
dico-privado del menor de edad aragonés, estructurando para ello un cuerpo de normas
civiles autosuficiente, y fijando como criterio basico para determinar la capacidad del
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menor aragonés, en materia de ejercicio de derechos de la personalidad, el que “tenga
suficiente juicio” unido al criterio “del interés del menor “. Aunando de este modo, la
tendencia actual en la materia de capacidad de menores con la propia tradicién arago-
nesa. Recordar que son menores de edad en Aragon, los que no estan casados (de acuer-
do con una regla de Derecho Histérico respetada por la Compilacién, de este modo
quien se ha caso deja de estar sujeto a la autoridad familiar, tutela o curatela y es capaz
para todos los actos de la vida civil) o los que no han cumplido 18 afios.

Como sefiala la propia Exposiciéon de Motivos de la Ley, en algunos ambitos y para
determinados asuntos no es el cumplimiento de una determinada edad el dato decisivo,
sino el que el menor tenga “suficiente juicio”, dicho criterio no es de aplicacién tan sim-
ple y automética como el de la edad, pero es adecuado acudir al mismo, por si s6lo o con
adicién de otros, cuando fuera del ambito de los derechos y el trafico patrimoniales, se
trata de tomar decisiones que afecten a los derechos de la personalidad.

La Ley de la Comunidad Auténoma de Aragén 12 / 2001, de 2 de Julio de la Infancia
y la Adolescencia en Aragon, proclama en el &mbito de las competencias autonémicas ,
los derechos de los menores : Capitulo II , articulos 9 a 19 de la misma , fijando como
principio de aplicacion de la misma, el de la territorialidad , pues se aplicara a todos los
menores de dieciocho afios que se encuentre transitoriamente en Aragén, independien-
temente de su situaciéon y que los mismos hayan alcanzado la mayoria de edad en vir-
tud de la ley aplicable.

En ambas leyes se consagra como uno de los principios basicos inspirador de ese
estatuto juridico-privado del menor “el de audiencia del menor “.que continuacién ana-
lizaremos.

2.-Audiencia del menor.

La ley del Derecho de la Persona , siguiendo la tradicién aragonesa ( el principio de
la audiencia e interes del menor, fueron prefigurados por Jerénimo Portolés en el Siglo
XVI) establece en el articulo 3°, que “antes de adoptar cualquier decisién , resoluciéon o
medida que afecte a su persona o bienes, se debe oir al menor siempre que tenga sufi-
ciente juicio , y en todo caso, si es mayor de doce afios “. Del mismo modo la Ley de la
Infancia y Adolescencia de Aragén lo recoge en su articulo 13°,” Derecho a ser oido”.

De este modo se vincula el principio de audiencia del menor con el criterio de que
el menor tenga “suficiente juicio “ esto es, la capacidad de entender y de querer las con-
secuencias derivadas del ejercicio del derecho en cuestion. Que el menor tenga suficien-
te juicio, serd el dato que el legislador toma como decisivo para que dicha audiencia se
produzca, y como luego veremos para que el menor pueda ejercitar sus derechos de la
personalidad, y ello en cualquiera que sea el &mbito en que la decision, resolucién o
medida haya de adoptarse.

En el &mbito sanitario, la Ley 6/2002, de 15 de Abril de Salud de Aragén , se refiere
a él en el articulo 14.°- Otorgamiento del consentimiento por sustitucion., en el apartado
1. ¢) al decir, “Que en caso de menores, , si estos no se encuentran preparados , ni inte-
lectual ni emocionalmente, para poder comprender el alcance de la intervencién sobre
su salud, el consentimiento debe darlo el representante del menor, después de haber
escuchado, en todo caso, su opinidn si es mayor de doce afios...” ( en el mismo sentido
el legislador estatal en la Ley 41/2002 de 14 de Noviembre , bdsica Reguladora de la
Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en materia de Informacién y
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Documentacién Clinica , en su articulo 9.3, al regular el consentimiento por representa-
cion.).

En sede del Cédigo Civil es el articulo 154.3, el que dice: “Si los hijos tuvieran sufi-
ciente juicio deberdn ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que les afecten . De
igual modo, el articulo 159.2 CC para el supuesto de que los padres vivan separados y

no hubiera acuerdo sobre al cuidado de que progenitor quedaran los hijos menores de
edad.

La Ley Orgéanica 1/1996 de 15 de Enero de Proteccién Juridica del Menor, establece
en el articulo 9.1. “El menor tendra derecho a ser oido, tanto en el &mbito familiar como
en cualquier procedimiento administrativo o judicial en que esté directamente implica-
do y que conduzca a una decisién que afecte a su esfera personal, familiar o social.”

En el &mbito internacional, la Convencién de los Derechos del nifio , aprobada por
Naciones Unidas el 20 de Noviembre de 1989 y ratificada por Espafa el 30 de
Noviembre de 1990, recoge en el articulo 12°, el derecho de ser oido: Articulo 12 : “1.- Los
Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el dere-
cho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debi-
damente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.

2.Con tal fin, se dard particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representan-
te o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.”

El Convenio relativo a los Derechos Humanos y la Biomedicina de 4 de Abril de 1977
celebrado en Oviedo , ratificado por Espafia del 23 Julio de 1999, que entr6 en vigor el 1
de Enero de 2000, establece en el articulo 6.2: . “La opinién del menor serd tomada en consi-
deracion como un factor que serd tanto mds determinante en funcion de su edad y grado de madu-

77

rez .

En consecuencia, dada la importancia que las leyes ( autonémicas y estatales) con-
ceden a la “Audiencia previa del menor”, seria conveniente , en la practica , especial-
mente la notarial, que, al menos, en el documento de que se trate, y especialmente cuan-
do se exija la autorizacién previa o aprobacion a posteriori, provenga de la Junta de
Parientes, tratdndose de la Junta Notarial (art 160 Ldp) al formalizarse las mismas, se
haga constar, por manifestacién de los integrantes de la junta , que ésta ha oido previa-
mente al menor, o que esa audiencia al menor se realice en el propio acto de la conce-
sién de la autorizacién o aprobacion , en presencia del Notario, y tenga su constataciéon
formal en la misma escritura publica.

3.-Ejercicio de los derechos de la personalidad.

A. REGLA GENERAL: LA CAPACIDAD. Articulo 4 Ldp.

La Ley de la Persona, reconoce al menor capacidad con cardcter general, para el ejer-
cicio de sus derechos de la personalidad, asi el articulo 4°, al decir, que el menor que
tenga suficiente juicio, podra por si solo, ejercer los derechos de la personalidad, esta-
bleciendo en su parrafo 2°, que las limitaciones a la capacidad de obrar del menor se
interpretaran de forma restrictiva.

De ahi, como sefiala la Exposicién de Motivos de la Ley, la trascendencia del prin-
cipio enunciado en el articulo 4°, pues se establecen las dos reglas generales que han de
regir la materia del ejercicio de los derechos de la personalidad por los menores: 1)que
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el menor que tenga suficiente juicio ejercerd por si solo sus derechos de la personalidad
,2) y que la capacidad es la regla y sus limitaciones son la excepcion.

Coherente con lo anterior, el articulo 9° parrafo 2 determina que “se exceptian de la
representacion legal los actos relativos a derechos de la personalidad”. Por lo tanto se
excluye de este &mbito la representacion de los titulares de la autoridad familiar o del
tutor. *Como afirma Delgado Echevarria, el goce de los mas importantes derechos de la
personalidad (vida, libertad, integridad fisica y moral ... ) no requieren de ninguna capa-
cidad de obrar, y en materia de derechos de la personalidad, no se puede hablar de
representacion legal, pues en la medida que son derechos inherentes a la persona , y se
califican como derechos subjetivos s6lo pueden ser ejercidos por su titular. ( la doctrina
del Tribunal Constitucional también se ha manifestado en este sentido ).

No obstante lo anterior expuesto, la Ley tiene en cuenta la edad del menor arago-
nés, asi seglin sea menor de catorce afios o mayor de catorce afios, en el &mbito perso-
nal y siempre teniendo en cuenta el interés superior del menor, serd o no necesaria, la
autorizacién de los titulares de la autoridad familiar (padres u otras personas a quienes
pueda corresponder) o del tutor o del Juez.

Esto va a ocurrir , fundamentalmente , en situaciones que supongan una intromi-
sién por parte de terceros en los derechos de la personalidad del menor, y a los efectos
de legitimar dicha intervencion, asi, suponen una injerencia de los terceros en ellos: una
operacion quirtrgica, la publicaciéon de una fotografia del menor en medios de difusion,
etc. En estos supuestos serd necesario el consentimiento del menor, si tiene suficiente jui-
cio, para llevar a cabo estas actuaciones, pero ello no implica que los padres o tutor no
deban actuar, consentir o asistir al menor en la toma de estas decisiones.

B) INTROMISIONES ILEGITIMAS DE TERCEROS EN LOS DERECHOS DE LA
PERSONALIDAD. Articulos 17 y 21 de la Ley.

La ley aragonesa regula estas situaciones, en los articulos 17° y 21° de LP, bajo la
denominacién de “Intromision de terceros en los derechos de la personalidad”

Ambos articulos comienzan diciendo: “Siempre que con arreglo a las leyes la volun-
tad del sujeto decida sobre la intromisién en sus derechos de la personalidad, “, y a con-
tinuacién regula la intromisién ,segin el menor tenga o no catorce afos.

Pero en ambos preceptos, que analizamos a continuacion, la actuacion de los titula-
res de la autoridad familiar o del tutor, para prestar la autorizacién o la asistencia, tiene
su justificaciéon en el cumplimiento de su deber de crianza y educacién de los hijos
menores no emancipados que conlleva la autoridad familiar o la tutela ( articulo 60 y
122° LP), pero nunca como hemos sefialado anteriormente, actuaran como representan-
tes del menor, puesto que no es posible la representaciéon del menor en los que atafie sus
derechos de la personalidad (art.9.2 Lp).

Como sefiala MERINO, estos articulos, sélo desarrollan el aspecto conflictivo del
ejercicio de tales derechos, fijandose por lo tanto en el aspecto defensivo , cuando el ejer-
cicio de los mismos suponga una defensa frente a los ataques que provengan de otras
personas, produciéndose, de este modo, un cierto vacio normativo , pues tan importan-
te es regular la actuacion del menor en el supuesto de que sus derechos de la personali-
dad sean lesionados, como en los casos en los que sin intromisién alguna el propio
menor pueda ejercitarlos.
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Es conveniente sefialar que en cualquier caso el consentimiento del menor o en su
caso de su representante legal, excluye el concepto de intromision ilegitima. Asi, el con-
sentimiento expreso, que es revocable en cualquier momento, opera como causa de jus-
tificacién, enervando la ilicitud de determinados supuestos.

Respecto a dicho consentimiento y al concepto de intromisién ilegitima , es la Ley
organica 1/1982, de 5 de Mayo , del derecho al Honor, la Intimidad y la Imagen , la que
en el articulo 2°.2 establece que “ no se apreciard la existencia de intromisién ilegitima
cuando el titular del derecho hubiera otorgado al efecto su consentimiento expreso”. Y
en cuanto al consentimiento de los menores, el articulo 3° determina que: “el consenti-
miento de los menores e incapaces deberd presentarse por ellos mismos si sus condicio-
nes de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacién civil.”

Asi, la Ley Organica es respetuosa con la norma de interpretacion restrictiva de las
limitaciones de la capacidad de obrar y no hace mas que determinar lo que ya establece
con caracter general el articulo 162 del CC.

A continuacion, esta ley determina en sus articulo 7 y 8 que actos o situaciones pue-
den tener la consideracion de intromisiones ilegitimas en los derechos de la personali-
dad que regula , y las enumera, por presumir legalmente la existencia del dafio moral ,
lo que supone una novedosa inversion de la carga de la prueba en esta sede pues hasta
la entrada en vigor de esta ley el dafio, por aplicacién del articulo 1.902 del CC, debia
probarse.

Pero esta regulacion se ha de completar con la ley Organica 1/1996, de Proteccién
Juridica del menor, que en su articulo 4°.3, sefiala una serie de intromisiones ilegitimas,
y afade que también lo serd cualquier otra “ que sea contraria a sus intereses”. De este
modo establece una “cldusula abierta” en relacién a las posibles intromisiones ilegiti-
mas, si bien en esos casos deberd probarse la existencia de un efectivo perjuicio en la per-
sona.

a) Intromision de terceros en los derechos del personalidad de un menor de catorce afios
aragonés. Articulo 17 Ldp.

El articulo 17° de la Ley de la Persona regula el ejercicio de los derechos de la per-
sonalidad por el menor de catorce afios aragonés distingue los siguientes supuestos:

1.- Que el menor tenga suficiente juicio para actuar por si. En este caso, “requerird
su consentimiento y la autorizacién conjunta de los titulares de la autoridad familiar o
del tutor” (articulo 17.1.a LP).

Por lo tanto ante una intromisioén en los derechos de la personalidad del menor
(piénsese, publicacion de una imagen, hacerse un tatuaje, o un piercing, etc.) Orden
de 12 de Enero de 2005, del Departamento de salud y Consumo, por la que se desarrollan los
requisitos minimos que deben cumplir el personal y los establecimientos donde se llevan a cabo la
actividades de piercing, tatuajes y/o micropigmentacion, dispone en su Articulo 4, pdrrafo sequn-
do, en caso de menor de edad , deberd adjuntarse el consentimiento informado del representante
legal. Por lo tanto tratdndose de menores de catorce afios parece coincidir con el articulo 17 Ldp—
——, la legitimacién de la intromisién requiere, ademads del consentimiento del menor
que tenga suficiente juicio, el de los titulares de la autoridad familiar , que deben actuar
conjuntamente ,0 del tutor, permitiéndose en caso de negativa de alguno de los guarda-
dores , la intervencion judicial.
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Con esta regulacién se modaliza el articulo 4°, que contiene la regla general en esta
materia, pues aunque le reconoce capacidad al menor para el ejercicio de sus derechos
de la personalidad, en caso de intromisién ilegitima, exige para un ejercicio defensivo
de los mismos, que juntamente a su consentimiento exista la autorizacién conjunta de
los titulares de la autoridad familiar o del tutor.

En cuanto a la autoridad familiar, recordar que conforme al articulo 60 de la LP,
corresponde su titularidad a ambos padres, pudiendo corresponder a uno sélo ellos o a
otras personas en los casos legalmente previstos . Y los articulos 72 al 75 de la LD, bajo
la denominacién comtin de la autoridad familiar de otras personas, regulan la autoridad
familiar de padrastros, y madrastras , abuelos y hermanos mayores de edad, configu-
randola con un contenido pleno en el &mbito personal, es decir, con los mismos derechos
y obligaciones que la de los padres . La LP no ha incluido la autoridad familiar en las
parejas no casadas, por lo que la persona que se une establemente , sin matrimonio, con
otra que tenga hijos menores a su cargo y que sea titular tinica de la autoridad familiar
sobre ellos , legalmente no puede compartir dicha autoridad .

Pues bien, el supuesto del articulo 17. 1, serd uno de los casos en los que la autori-
dad familiar puede ser ejercida no sélo por los padres biologicos o adoptivos, sino tam-
bién por el padrastro o la madrastra, o los abuelos del menor, por tratarse de cuestiones
que afectan a su esfera personal y no patrimonial. Incluso por el hermano mayor del
menor, a quien se le haya atribuido la autoridad familiar sobre éste.

La ley exige “autorizacién conjunta de los titulares de la autoridad familiar”, lo que
debemos interpretar en el tinico sentido de que esa autoridad efectivamente pertenez-
can en cuanto su titularidad a dos personas, pero como es obvio, no debe entenderse
como exigencia de que hayan de ser dos los titulares de la autoridad familiar los que
deban actuar. Ademds, aqui la Ley exige la actuacién conjunta de ambos titulares de la
autoridad familiar, como excepcién a las posibilidades de actuacién separada previstas
en el articulo 68 LP. No serd, pues , vélida la autorizacién prestada por uno sélo de ellos,
si la autoridad familiar corresponde a ambos.

2.- Si el menor no tiene suficiente juicio, “s6lo sera posible la intromisién cuando lo
exija el interés del menor, apreciado conjuntamente por los titulares de la autoridad
familiar o el tutor y, subsidiariamente, por el juez” (art.17.1.c LP).

A estéd actuacion subsidiaria del Juez podra acudirse por uno de los titulares de la
autoridad familiar cuando el otro no esté de acuerdo con la actuacién de que se trate.

3.-5i el menor se manifiesta en contra, “sélo serd posible la intromisién con autori-
zacion judicial en interés del menor” (art 17.1.b). Por lo tanto, la voluntad del menor con
suficiente juicio es imprescindible, su negativa, impide cualquier intromision en sus
derechos de la personalidad, careciendo de legitimacién para actuar los titulares de la
autoridad familiar o el tutor, sélo el Juez, en interés del menor, puede autorizar la intro-
mision.

Y como supuesto especifico, donde se necesitard autorizacion judicial, “el interna-
miento del menor en un establecimiento de salud mental o de educacién o de formacién
especial que comporte privacion de libertad” (art 17.2LP).

El articulo 62 de la Ldp, al determinar el contenido del Deber de crianza y autori-
dad familiar, establece en la lectra C) “Educarlos y procurarles una formacion integral.
Corresponde a los padres decidir sobre la educacion religiosa de los hijos menores de
catorce afios”. A sensu contrario, podemos interpretar, que como la ley aragonesa reco-
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noce capacidad a los menores mayores de catorce afios, cuya capacidad se presume con-
forme al articulo 31 LD, y se presume también su aptitud para entender y querer para un
acto concreto mientras no se demuestre lo contrario., es a ellos y no a sus padres a quie-
nes corresponde decidir sobre la educacion religiosa.

Anteriormente el legislador autonémico aragonés, bajo el titulo “derecho a la liber-
tad Ideolégica “ en el articulo 14 de la Ley 12 /2001, de Infancia y Adolescencia de
Aragén habia reconocido a los menores el derecho a la libertad de pensamiento, con-
ciencia y religion ( también el articulo 6 LO 1/1996 de 15 de Enero , de proteccion juri-
dica al menor y en el &mbito internacional , el articulo 14 de la Convencién de Naciones
Unidas sobre Derechos del Nifio —- Articulo 14°.1. Los Estados Partes respetarin el derecho
del nifio a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion.

2. Los Estados Partes respetardn los derechos y deberes de los padres y, en su caso, de los
representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su derecho de modo conforme a la evo-
lucién de sus facultades.

3. La libertad de profesar la propia religion o las propias creencias estard sujeta tinicamente a
las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la sequridad, el orden, la
moral o la salud publicos o los derechos y libertades fundamentales de los demds.”)

El articulo 62° fue objeto de discusion en sede parlamentaria, presentandose la
enmienda nimero 28, a la mesa de la comisién institucional, por parte de la Agrupacién
Parlamentaria Izquierda unida de Aragén, enmienda tendiente a suprimir dicho pérra-
fo, sin embargo la enmienda no prosper6 de modo que la redaccién definitiva del arti-
culo 62.1.c LP es la misma.

b).- Intromision de terceros en los derechos del personalidad de un mayor de catorce afios
aragonés.. Articulo 21°.-

El estatuto juridico-privado de esta clase de menores queda configurado en la Ley
de Derecho de la Persona, partiendo de la ausencia de representacion legal, que termi-
na al cumplir los catorce afios,—y que como ya ha quedado expuesto, ni siquiera actua-
ba antes , pues es inexistente en la esfera estrictamente personal, dadas ciertas condicio-
nes de madurez del menor—- y desde dicha edad ( cumplidos los catorce afios) su capa-
cidad se completa con la asistencia, ex. Art.2.3 LP, y la autoridad familiar , a la que esta
sujeto, continua hasta la mayoria de edad o emancipacion.

Conforme al articulo 20LP, al menor cumplidos los catorce afios, aunque no este
emancipado, se le reconoce capacidad para celebrar por si toda clase de actos y contra-
tos, con la asistencia de uno cualquiera de sus padres , que esté en ejercicio de la autori-
dad familiar o en su defecto del tutor.

A partir de los 14 afios se presume la capacidad del menor (art. 31Ldp), por lo tanto,
se le presume el suficiente juicio para ejercer, de acuerdo con las leyes, sus derechos de
la personalidad e igualmente consentir y legitimar las injerencias de los terceros sobre
los mismos.

Asi en coherencia con lo anterior, el articulo 31° LP, establece dos presunciones: se
presume la capacidad de la persona que ha cumplido catorce afios y no ha sido incapa-
citada, y se presume su aptitud para entender y querer un acto en concreto, salvo prue-
ba en contrario.

Este articulo parte de una premisa necesaria pero que necesita su debida plasmacién
legal, toda persona mayor de catorce afios, en la media en que es capaz de realizar actos
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y contratos, en algtin caso con complemento de capacidad, es capaz a salvo se haya
declarado su incapacidad por resolucion judicial.

La capacidad que se presume no es la juridica, sino la capacidad de obrar. Esta pre-
suncioén puede parecer que se configura como iure et de iure, pero considero que la pre-
vision legal no pretende esta afirmacion, pues de ser asi, seria innecesario el segundo de
los parrafos del art 31., y es este segundo parrafo el que permite plantear la anulabili-
dad de un acto o contrato hecho por un mayor de 14 de afios no incapacitado, basado
en la ausencia de un entendimiento y voluntad para realizarlo cuando se pruebe ello.
Por lo tanto lo que esta estableciendo el precepto son dos presunciones iuris tantum..

La proteccién de los derechos de la personalidad del mayor de catorce no incapaci-
tado se rige por las reglas generales sobre capacidad , correspondiendo al propio intere-
sado, debiendo prestar su consentimiento de forma expresa,, para que no exista intromi-
sion ilegitima.

El legislador aragonés, contempla expresamente, las situaciones en las que un
menor aragonés mayor de catorce afios pueda sufrir algin tipo de intromisién en los
derechos de su personalidad, y las regulada en el articulo 21° LP, cuyas reglas entende-
mos pueden aplicarse, también, para las situaciones de ejercicio de los derechos de la
personalidad en sentido positivo, es decir sin que exista intromisién alguna de terceros.

Articulo 21°.- “Siempre que con arreglo a las leyes la voluntad del sujeto decida
sobre la intromisién en sus derechos de la personalidad...”

El citado articulo, siguiendo el criterio general, distingue los siguientes supuestos:

1.-, Si el menor esta en condiciones de decidir sobre la intromision- Entonces deter-
mina , que depende de su “exclusiva voluntad “, es decir, que sera el propio menor
quien decida acerca de la posible intromisién en sus derechos de la personalidad, ejer-
citando , por si y sin precisar asistencia alguna, las acciones que sean del caso siendo el
menor, quien debe prestar el consentimiento para cualquier acto o injerencia de terceros
que tengan que ver con tales derechos.

Ello significa que es el menor mayor de catorce afios, quien decide si presta su con-
sentimiento para tatuarse, (ya que creo , que pesé a la regulacion de esta materia en la
Orden de 12 de Enero de 2005, no se puede sostener , a la luz de la regulacién de la ley
de la persona, que un menor mayor de 14 afios, no pueda llevar a cabo estas actuacio-
nes , siempre y cuando entrafien para él un grave riesgo para la vida ), decide tomar la
pildora postcoital , donde la legislacion en esta materia no establece ningtin tipo de edad
, (esta materia se encuentra regulada en nuestra Comunidad Auténoma, mediante una Orden de
3 de Octubre de 2005, del Departamento de Salud y Consumo por el que se regula la prescrip-
cién y administracion de la pildora postcoital en los Centros sanitarios piiblicos del sistema de De
Salud de Aragén , dispone en su articulo 4, cuarto “Podrdn solicitar la prescripcion y adminis-
tracion gratuita de la pildora postcoital las usuarias del Sistema de Salud de Aragon con la fina-
lidad de prevenir un embarazo no deseado”, asi el termino utilizado “usuarias”, incluye a tam-
bién a las menores de edad ,mayores o menores de catorce afios, si tienen suficiente juicio. Con
posterioridad mediante Decreto de la Conserjeria de Sanidad se crea un fichero de datos de usua-
rias de este medicamento, Decreto 47/2006, de 21 de Febrero del gobierno de Aragon. La
Institucion del Justicia de Aragdn, emitié un Informe sobre esta cuestion, motivado por las que-
jas recibidas sobre esta requlacion, el Informe y Sugerencia sobre el Consentimiento Informado y
Prescripcion a menos de la Llamada Pildora del dia después, de fecha 5 de Mayo de 2006, Expte.
DI-1318/2005-3, que remitié a la Consejera de Salud y Consumo. Algunos autores sefialan la
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edad de los 13 afios como edad para ejercer la autodeterminacion sexual, acudiendo a la aplica-
cion del art. 181.2 del Codigo Penal , que excluye el delito de abuso sexual, si la menor tiene 13
afios y consiente .)

Y también serd el menor, quien decide no consentir determinadas actuaciones, por
ejemplo, que se tenga acceso a su historial médico, no someterse a quimioterapia etc.
Este criterio seguido por el legislador aragonés que coincide con el del Cédigo Civil ,
puede llevarnos por su excesiva amplitud , a situaciones desproporcionadas, por ello el
propio articulo 21, establece dos importantes excepciones:

- primera excepcion : “ si su decisién entrafia un grave riesgo para su vida o integri-
dad fisica o psiquica , necesitaria la asistencia prevista en el articulo anterior” ( padres,
tutor, Junta de Parientes o el Juez). Pero no podemos olvidar que la asistencia de los
padres o guardadores no pasa a ser, sino un mero consejo o0 asesoramiento pudiendo el
menor adoptar una decision frente a la intromisién en un derecho afectaste a su perso-
nalidad y su decision seria valida por més que el asesoramiento de sus padres fuera con-
tra a ella. La imposibilidad de prestar esta asistencia permitira al menor solicitarla de la
Junta de parientes o del Juez (art. 20).

Piénsese en las decisiones que impliquen la practica de un aborto , el sometimiento
a intervenciones de estética o cirugia voluntaria (mamoplastia , rinoplastia..).

.-y por ello para evitar situaciones especiales , la segunda excepcién prevista es : “
que contra su voluntad sélo seria posible la intromisién con autorizacién judicial en
interés del menor.”, en base a ella los padres o guardadores podrian acudir a la
Autoridad judicial ante decisiones del menor consideradas peligrosas , pidiendo una
accion contraria a la adoptada por el propio menor .

Serian casos, por ejemplo, en los que el menor no quiere operarse o someterse a un
tratamiento a un tratamiento contra el cancer o transfusiones de sangre en el supuesto
de testigos de Jehova.

La intervencién de juez podra ser solicitada por el facultativo que conozca del caso
y por los titulares de la autoridad familiar o cualquier pariente que conozca de la situa-
cién (art. 7. Ldp).

2.- Para el supuesto de que el menor “no este en condiciones de decidir sobre ella,
sOlo serd posible la intromisiéon cuando lo exija el interés del menor apreciado por uno
de los titulares de la autoridad familiar o por el tutor y subsidiariamente, por el Juez”
(art. 21.”)

Como sefala la Exposicion de Motivos de la Ley:” Si no estd en condiciones de deci-
dir sobre la intromision, ésta s6lo serd posible cuando lo exija el interés del menor apre-
ciado por uno de sus padres o por el tutor y, subsidiariamente, por el Juez” .

Pensemos una vez més en la necesidad de una intervencién médica , y el menor no
puede consentir ,lo que ocurrira si por estar inconsciente, bajo los efectos de drogas,
alcohol,...) , pues en su interés podra consentir uno cualquiera de sus padres o el tutor
y si ellos, considerardn que no hay que llevar a cabo dichas intervencién ( por cualquier
conviccion, incluidas las religiosas), el facultativo podré solicitar la autorizacién judicial
para legitimar su intervencioén, que en cualquier caso estard validamente realizada sin
contar con el consentimiento de ningtn otro sujeto ,en caso de peligro de la vida del
menor que no puede consentir, articulo 13 de la Ley de Salud de Aragén.

Finalmente el articulo 32, determina la intromisién en los derechos de la personali-
dad de los mayores de edad no incapacitados que no estén en condiciones de decidirla
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por si mismo, requiere el consentimiento del cényuge no separado judicialmente o de
hecho, en su defecto, del pariente mas préximo o allegado que se ocupe de él, y a falta
de estas personas resolvera el Juez lo que estime mds conveniente para éste.

4.- Supuesto del posible conflicto entre la libertad religiosa y derecho a la vida
del menor. El problema de las transfusiones de sangre de los testigos de
Jehéva .

En efecto, especial problematica presenta el consentimiento a los tratamientos e
intervenciones médicas cuando éste viene condicionado por el ejercicio del derecho a la
libertad religiosa, paradigmatica manifestacién de tal situacion, es la negativa de los
Testigos de Jehova a someterse a transfusiones de sangre y en especial , cuando es un
menor de edad quien debe someterse a dicha transfusion. Deberiamos distinguir los
siguientes supuestos, y todo ello a la luz de los articulos 17 y 21 de la LpD :

1.-Que se trate de un menor de catorce ailos que no tiene suficiente juicio o madu-
rez.

El menor en este caso, no podra ejerce su derechos de la personalidad, pero tampo-
co podrédn hacerlo, como regla general, sus representantes legales, segiin se desprende
de la interpretacién de los articulo 162CC y articulo 4° y 9° LP aragonesa. En consecuen-
cia cuando el menor no tiene capacidad natural o suficiente juicio el menor no podra
ejercer por si mismo su libertad religiosa ni prestar el consentimiento en ambito médi-
co. Por lo tanto segtin lo dicho hasta ahora, sélo serd posible la intromision si lo exige el
interés del menor , que serd apreciado conjuntamente por los titulares de la autoridad
familiar o el tutor y subsidiariamente por el juez.

Pero aqui habra que tener en cuenta la posible existencia de conflicto entre los titu-
lares de la autoridad familiar, el tutor y el hijo o pupilo, pues si los padres practican la
misma religiéon del menor testigo de Jehova, entendemos que no son aptos para apreciar
el interés del menor, y , no autorizardn por esa razon la transfusion de sangre. Por lo
tanto ellos no pueden valorar el interés del menor de forma objetiva, ya que existe un
conflicto de intereses entre el derecho a la vida del hijo y el derecho a la libertad religio-
sa, de ellos y del hijo (art 62.1.c Lpd), que de alguna manera les impide cumplir integra-
mente el deber de cuidado de la persona. En esta situaciéon, deberiamos aplicar la regla
especifica del articulo 17Ldp, ( y no la regulacion del articulo 10 Ldp relativa a la oposi-
cion de intereses entre el menor y quien le representa, pues en materia de derechos de
la personalidad no es posible la representacién),y resolveria el Juez a instancia del facul-
tativo que debe realizar la transfusiéon de sangre , y ello, sin perjuicio de que habiendo
riesgo inminente para la vida del menor y siendo éste incapaz de consentir , deba y
pueda intervenir legitimamente el médico conforme el articulo 13.1.b de la Ley 6/2002
de 15 de Abril , de Salud de Aragon.

2- Que se trate de un menor de catorce afios que tiene aparentemente suficiente jui-
cio para ejerce por si mismo su derechos de la personalidad, y que en ejercicio de su
derecho a la libertad religiosa rechaza un tratamiento médico (la transfusién de sangre)
necesario para salvarle la vida. Entonces la voluntad del menor con suficiente juicio, es
imprescindible (art. 17.1.b), Ldp), de manera que los titulares de la autoridad familiar o
el tutor no estan legitimados para actuar, s6lo el Juez, en interés del menor (salvarle la
vida, lo que es obvio) ,puede autorizar la intromisién.
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Asi sucedi6 en el supuesto estudiado por el Tribunal Supremo en STS , Sala de lo
Penal , de 27 de junio de 1997 y posteriormente el Tribunal Constitucional en STC
154/2002 de 18 de julio, cuyos hechos todos recordaremos ( se trataba de un menor de
trece afios de edad, que informado por los médicos de la necesidad de someterse a una
transfusion de sangre , se neg6 a ello , por motivo de sus creencias religiosas- manifes-
t6 a ser testigo de Jehova., los padres que eran de la misma, religién, fueron requeridos
por los médicos para que convencieran a su hijo, peticién que declinaron por los mis-
mos motivos, los médicos , pese a contar con autorizacién judicial (asumida por los
padres) no realizaron la transfusiéon y cuando ésta fue ordenada judicialmente, fue
demasiado tarde, el menor habia fallecido.) La indicada sentencia analiza distintas cues-
tiones , pero como sefiala Maria José Santos Morodn, el tinico argumento capaz de sus-
tentar la prevalencia de la libertad religioso , seria aceptar que si el menor tiene la sufi-
ciente capacidad para decidir por si mismo como ocurri6 en el caso de la sentencia
comentada, tanto sus padre como el médico que lo trate ,deben de respetar su voluntad,
porque cuando el hijo tiene suficiente entendimiento y madurez para ejercitar por si
mismo sus derechos de la personalidad, los titulares de la patria potestad no estan facul-
tados para intervenir en ese ambito.

Sin embargo la cuestién a nuestro juicio mas trascendente, es que aun admitiendo la
capacidad del menor de edad (menor de 13 afios de edad) , con suficiente juicio para ejer-
cer por si mismo el derecho de Libertad religiosa, lo que debe analizarse es si el menor
tiene realmente madurez para consentir o rechazar una transfusion de sangre, y aun en
caso de tenerla, si es aceptable que el menor rechace un tratamiento médico que salvara
su vida alegando motivos religiosos. Entendemos que el conflicto entre la libertad religio-
sa y la vida, debe resolverse a favor de este tltimo, cuya proteccién debe prevalecer fren-
te a cualquier otro derecho, incluso, como el supuesto en cuestion, la libertad religiosa,
por ello en estos casos deberia acudirse al juez para que permita y ordené realizar la
transfusion, pues incluso aceptado que el menor pudiera tener madurez, seria discutible
que pudiera aceptarse su negativa a la transfusién de sangre cuando ello condujera a una
muerte segura ,por tratarse de un acto que afecta en sentido negativo a la vida y que tiene
como notas esenciales que sus consecuencias son irreparables y definitivas .

El poder de auto disposicion del menor no puede ser ilimitado si va contra sus pro-
pios intereses, y el interés superior que debe ser preservado es su vida, que es el dere-
cho por antonomasia de la personalidad, y que como tal debe ser protegido (maxime
cuando se trata de menores) frente a cualquier derecho, incluso como es el caso exami-
nado, la libertad de creencias de los padres y del menor.

3- Que se trate de un menor mayor de catorce afios, cuya capacidad se presumen, y
que estando en condiciones de decidir sobre la intromision, alegando ser Testigo de
Jehova se niega a recibir una Transfusién de sangre. Pues bien, como en contra de su
voluntad, no se puede llevar a cabo ninguna intromision, seria necesaria la autorizacién
judicial (que seria instada por el médico sin perjuicio de que pueda y deba intervenir
legitimado conforme a lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley de Salud de Aragén)
teniendo en cuenta el interés del menor (art. 21.1.b LdP).

5.-Supuesto especial del cambio del nombre y alteracién del orden de los ape-
llidos.

El derecho al nombre (entendiéndolo como referencia al nombre propio y a los ape-
llidos) tiene una naturaleza mixta , porque ademdas de ser una instituciéon de orden

117



XVIII ENCUENTROS DEL FORO DE DERECHO ARAGONES

publico es también un derecho de la personalidad, al cumplir un funcién de identifica-
cién e individualizacion de la persona , garantizando de ese modo su identidad perso-
nal. La Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo, reconoce el dere-
cho al Nombre del nifio desde que nace, en el articulo 7° Reconoce el derecho al nifio a un
nombre “desde que nace”, asi dice: “ 1.-El nifio serd inscrito inmediatamente después de su naci-
miento y tendrd derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad, en la medida
de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.”—-, y el Derecho a preservar su
identidad, incluida el nombre, en el articulo 8°, reconoce el derecho de preservacion de la
Identidad, y dice :”1.- Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preser-
var su identidad , incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad
con la ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de alguno de los elementos de su identidad o de
todos ellos, los Estados Partes deberdn prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a
restablecer rapidamente su identidad.” debiendo aplicarse en situaciones de cambio de
nombre, el Principio del respeto a las opiniones del nifio, en funcién de su edad y madu-
rez, consagrado en el art. 12°

En cuanto al nombre propio, el legislador aragonés en el articulo 22° LP determina
que “cualquier persona, desde que cumpla los catorce afios, podrd solicitar , sin necesi-
dad de asistencia, la sustitucién de su nombre propio por su equivalente onoméstico en
cualquiera de las lenguas propias de Aragén”.

De este modo el legislador aragonés esta desplazando los articulos de la legislacién
del Registro Civil; en concreto el articulo 54 de la ley del Registro civil de 8 de junio de
1957, dice que “a peticion del interesado o de su representante legal, el encargado del
Registro sustituird el nombre propio de aquel por su equivalente onomaéstico en cual-
quiera de las lenguas espafiolas”. Frente al criterio del legislador estatal que no conside-
ra legitimado al menor de edad, el legislador autonémico considera legitimado al
menor, y ademds sin la normal asistencia. Por otro lado, resulta la dificil conciliacién de
la expresion legal estatal “cualquiera de la lenguas espafiolas” y la autonémica “leguas
propias de Aragén “.

Por su parte el criterio de la Direcciéon General de Registros y Notariado, en
Resolucién de 6 de Noviembre de 2001, establecié que la modificacién del nombre pro-
pio del menor de edad requiere la intervencién de los representantes legales. En efecto
la DGRN considera que cuando el menor tiene madurez suficiente debe actuar con el
complemento de capacidad de sus representantes legales y cuando no la tenga actuaran
los representantes legales tinicamente, asi en ningtin momento la DGRN ha permitido
que un menor de edad solicite por si mismo la modificaciéon de su nombre propio. La
DGRN se rige por lo previsto en el articulo 154.3 CC, que establece que el menor debe-
ré ser oido antes de tomar cualquier decision que le afecte; si bien ha sido muy restric-
tiva en la aplicacion de la preceptiva audiencia del menor de edad.

En cuanto a los apellidos, el legislador autonémico, siguiendo el mismo criterio que
para el nombre, en el articulo 54 °LP determina “que el hijo, desde que cumpla los cator-
ce afios, podrd solicitar, sin necesidad de asistencia, que se altere el orden de los apelli-
dos.”

Frente a este criterio, el legislador estatal en el articulo 109 del Cc in fine, establece
una limitacion legal , y establece una determinada edad legal al sefialar que “el hijo , al
alcanzar la mayoria de edad , podra solicitar que se altere el orden de sus apellidos”.
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na. c) Los debates en el seno de la CADC.3. La situacién actual en lo que atafie a la capaci-
dad para abortar de las menores de edad aragonesas. A. La solucion a través de la Ley de
Derecho de la persona. B. Los argumentos: art. 1 Comp. C. La solucion al caso: arts. 17 y 21 en
relacion con el art. 4 LDp. a) El art. 4 LDp., fundamento del sistema. b) ;A partir de qué edad y
en qué condiciones la mujer es plenamente capaz para llevar a cabo esta decision vilidamente?
Mayores de edad y menores emancipadas. c) Menores de edad que no han cumplido 14 afios. d)
Menores de edad, mayores de 14 afios. 1I. Algunas cuestiones de competencia: Relaciones
entre normas de distintos conjuntos normativos (estatales y autonémicas) y entre nor-
mas del mismo conjunto normativo: la regulaciéon del consentimiento informado a tra-
vés de la legislacion sanitaria y la capacidad civil para consentir los actos médicos. § 3.
Cuestion previa: ;jtiene Aragén competencia para regular la capacidad relacionada con
los derechos de la personalidad y en el especial el consentimiento para las intervencio-
nes en el ambito de la salud? 1. ;Existe un derecho a la salud atribuido en exclusiva al
Estado en base a lo previsto en el art. 149.1. 1* y 16* CE?. A. Las dudas en el seno de la
CADC. B. Los principios de competencia, preferencia y supletoriedad. Relaciones entre ordena-
mientos. C. Derechos de la personalidad: ; Derecho civil o Derecho piiblico? 2. La competencia
del Estado para reglar las condiciones bésicas de ejercicio de los derechos y deberes fun-
damentales. El consentimiento informado. A. El consentimiento informado: ;un derecho
fundamental?. a) Arqumentos doctrinales y jurisprudenciales. Tendencias: Carta de los Derechos
fundamentales de la U.E. b) La respuesta: las Sentencias del TC. B. EI consentimiento informa-
do: jun derecho constitucional de competencia exclusiva del Estado ex art. 149.1.1" CE?. a)
Planteamiento de la cuestion. b) El contenido del art. 149.1.1 CE a través de la doctrina y de las
sentencias del TC. c) Las condiciones bidsicas de ejercicio y las competencias autondémicas.
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noviembre, bdsica requladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en mate-
ria de informacién y documentacion clinica. ;Qué es lo bdsico en lo que atafie al consentimiento
informado? a) Objeto y fines de la Ley. b) El cardcter bdsico de la Ley. c) Lo bdsico y lo no bisi-
co en la regulacion del consentimiento informado: los arts. 8 y 9 de la ley 41/2002. § 4. Las rela-
ciones entre diversos conjuntos normativos. 1. La Ley estatal 41,/2002 y su relacién con
las leyes autondmicas. A. La competencia estatal y autondmica en materia de consentimiento
informado. B. Consecuencias que se derivan de la falta de competencia o de la extralimitacion. 2.
La Ley de la Salud aragonesa y la Ley aragonesa de Derecho de la persona. A. Relaciones
de normas de un mismo conjunto normativo. Jerarquia y posterioridad. B. La capacidad para con-
sentir actos médicos: funcionalidad entre la Ley de Derecho de la persona y la Ley aragonesa de
Salud. a) El art. 14 de la Ley de Salud: Otorgamiento del consentimiento por sustitucion. b) Los
arts. 17 y 21 de la Ley del Derecho de la persona. El desplazamiento de la normativa aragonesa
de Salud cuando afecte a menores de vecindad civil aragonesa. C. La ley de salud. Su aplicacion
territorial. 1II. Resultados de la investigacion
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I. LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD DE LOS MENORES DE EDAD
EN LA LEY 13/2006, DE 27 DE DICIEMBRE, DE DERECHO DE LA PERSONA

§1. REGULACION

1. LOS ARTICULOS 4, 17 Y 21 LDP.

La vigente Ley aragonesa de Derecho de la persona atiende de forma expresa a la
regulacion de esta materia, siguiendo en su formulacién la tendencia de la sociedad
actual de conceder autonomia al menor en todo aquello que tenga que ver con sus dere-
chos de la personalidad.

En concreto, y por lo que atafie a los menores, son los art. 4, 17 y 21 LDp., las normas
claves en esta cuestion.

A. Los derechos de la personalidad: art. 4 LDp. Titularidad y ejercicio

El art. 4 LDp. regula con cardcter general la capacidad de los menores de edad ara-
goneses, los que no estan casados o no han cumplido 18 afios (art. 1 LDp.), atendiendo,
por un lado, a los principios internacionales' que reconocen progresiva capacidad de
obrar a los menores de edad en el ejercicio de sus derechos de la personalidad en fun-
cién de su capacidad natural: tener suficiente juicio, dird la Ley aragonesa.

Por otro lado, el precepto recoge la tradicion aragonesa, en la que no se aplicé nunca
la patria potestad romana (De consuetudine Regni non habemus patriam potestatem), de
manera que la capacidad de los sujetos no va a conocer otras limitaciones que aquéllas
que sean necesarias para su proteccion en razén de su menor edad. Todo ello, auspicia-
do por el interés del menor, que ya proclamé Portolés en el siglo XVI.

Teniendo en cuenta las anteriores premisas, el art. 4 LDp., Capacidad del menor, dis-
pone:

1. El menor que tenga suficiente juicio podrd por si sélo:

a) Ejercer los derechos de la personalidad.

b) Otorgar actos y contratos propios de la vida corriente del menor que, estando al alcance de
su capacidad natural, sean conformes a los usos sociales.

c) Llevar a cabo otros actos que, de acuerdo con las leyes, puedan realizar sin necesidad de
representacion o asistencia.

2. Las limitaciones a la capacidad de obrar del menor se interpretardn de forma restrictiva.
La norma establece dos consecuencias importantes, a saber:

i) Para determinados ambitos, sobre todo personal pero también patrimonial, serd
suficiente con que el menor tenga suficiente juicio, esto es, la capacidad de entender y
de querer las consecuencias derivadas del ejercicio del derecho en cuestién.

T Art. 12 de la Convencién de Naciones Unidas de 20 de noviembre, sobre Derechos del Nifio, ratificada por instru-
mento de 30 de noviembre de 1990 es la norma clave de reconocimiento de esta capacidad, al establecer lo siguiente: 1.
Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libre-
mente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y
madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o admi-
nistrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un drgano apropiado, en consonancia con las
normas de procedimiento de la ley nacional.

123



XVIII ENCUENTROS DEL FORO DE DERECHO ARAGONES

Asi, por ejemplo, serd el menor quien decida que ropa lleva, su corte de pelo, si per-
tenece o0 no a una asociacién infantil; si publica o no su obra musical, recabar informa-
cion sexual y utilizar anticonceptivos; también serd el menor quien validamente pueda
comprar con sus propinas juegos para la Play Station 3, tebeos, tomar un autobus,
adquirir libros y chucherias, etc.

ii) La capacidad es la regla y sus limitaciones la excepcién, esto es lo que proclama
el parrafo 2 del art. 4 que comentamos.

En consecuencia, y por lo que respecta a los derechos de la personalidad, si el menor
tiene suficiente juicio ejercera por si solo sus derechos de la personalidad excluyendo en
todo caso de este &mbito la representacion de los titulares de la autoridad familiar o del
tutor (art. 9.2 LDp.).

Con todo, aunque el consentimiento del menor sea necesario en cualquier actuacion
que afecte a sus derechos de la personalidad, y sin él nadie pueda actuar en su lugar
(salvo lo que luego se dird), la ley tiene en cuenta la edad del menor; en funcién de que
haya cumplido catorce afios serd o no necesaria, también en ambitos personales y siem-
pre teniendo en cuenta el interés superior del menor, la autorizacioén de los titulares de
la autoridad familiar (sus padres u otras personas a quiénes pueda corresponder) o del
tutor o del Juez.

La autorizacion de estos otros sujetos se requiere, fundamentalmente, en situaciones
que supongan una intromisién en los derechos de la personalidad del menor por parte
de terceros y, a los efectos, de legitimar dicha intervencion.

Si el menor estd emancipado goza de plena capacidad juridica para actuar en el
ambito personal, tal y como se desprende del art. 30 LDp. en relacion con el art. 4.2 de
la misma ley.

B. Las intromisiones ilegitimas en los derechos de la personalidad. Los arts. 17
y 21 de la LDp.

El ejercicio de los derechos de la personalidad en la mayoria de los casos no requie-
re siquiera de capacidad de obrar: el derecho a la vida, a la dignidad, a la integridad fisi-
ca, no exigen ninguna capacidad especial y corresponden a todos los sujetos desde su
nacimiento.

Otros derechos, como la libertad ideolédgica, religiosa, la posibilidad de asociacién,
son también derechos de la personalidad, en cuanto que derivan de la naturaleza huma-
na y de la dignidad inherente a la persona, e igualmente su ejercicio corresponde al
menor, si tiene suficiente juicio, siendo en todo caso aquél el titular de los mismos™

Hay situaciones en el ejercicio de los derechos de la personalidad que suponen una
injerencia de los terceros en ellos: una operacién quirtrgica, la publicacién de una foto-
grafia del menor en medios de difusién, etc.; en estos supuestos es necesario el consen-
timiento del sujeto afectado para que la actuacién del tercero sea legitima.

? Como afirma DELGADO ECHEVERRIA, el goce de los més importantes derechos de la personalidad (vida, libertad, inte-
gridad fisica y moral, honor, intimidad, imagen, nombre ...) no requieren de ninguna capacidad de obrar. La LO 1/1996,
atin con confusa distincion entre titularidad y ejercicio, supone que lo menores ejercitan por si, al menos en ciertos casos
y modos, sus derechos al honor, la intimidad y la propia imagen (art. 4°), a la informacién (art. 5°), a la libertad ideologi-
ca, conciencia y religion (art. 6°) y de asociacién (art. 7°). Cfr. LACRUZ, (2008): Elementos de Derecho civil I, vol. 2 Personas,
5% edicién revisada y puesta al dia por Delgado Echeverria, Dikynson, Madrid, pag. 130.

La Ley 12/2001, de 2 de julio de la infancia y la adolescencia en Aragén, proclama en el &mbito de las competencias
autondmicas, los derechos de los menores: arts. 9 a 19 de la misma.

124



DERECHOS DE LA PERSONALIDAD DE LOS MENORES EN ARAGON

En principio, y por tratarse de derechos de la personalidad, la ley va a exigir el con-
sentimiento del menor, si tiene suficiente juicio, para llevar a cabo estas actuaciones.

Ahora bien, aun cuando la decisién corresponda al menor, no implica que los padres
(u otros titulares de la autoridad familiar, en su caso) no deban actuar, consentir o asis-
tir al menor en la toma de estas decisiones.

En estos casos, los titulares de la autoridad familiar (o el tutor) actuaran, no como
representantes del menor, sino en cumplimiento del deber de crianza y educacién que
conlleva la autoridad familiar, puesto que no es posible la representaciéon del menor en
los que atafie a sus derechos de la personalidad (art. 9.2 LDp.)

La ley aragonesa, respecto a la intromisién de los terceros en los derechos de la per-
sonalidad, distingue segtin el menor tenga o no catorce afios.

a) Personas menores de 14 aiios. Intromision ilegitima en sus derechos de la perso-
nalidad: el art. 17 LDp. Como explica el PreAmbulo de la Ley, “si el menor tiene suficien-
te juicio, es preciso su consentimiento para cualquier intromision de tercero en los dere-
chos de la personalidad, de modo que contra su voluntad, la injerencia s6lo sera posible
con autorizacién judicial; pero no es suficiente su consentimiento, sino que, para su pro-
teccidn, se requiere autorizacion conjunta de quienes ejerzan la autoridad familiar o del
tutor, autorizacién que podra suplirse con la del Juez. Si no tiene suficiente juicio, la
intromisién sélo serd posible cuando lo exija el interés del menor, apreciado conjunta-
mente por los titulares de la autoridad familiar, o del tutor y subsidiariamente, por el
Juez”.

En concreto, el apartado 1 del art. 17 LDp., dispone:

Siempre que con arreglo a las leyes la voluntad del sujeto decida sobre la intromision en sus
derechos de la personalidad, la intromision en los del menor de catorce afios se regird por las
siguientes reglas:

a) Si tiene suficiente juicio, requerird su consentimiento y la autorizacion conjunta de los
titulares de la autoridad familiar o del tutor; en caso de negativa de alguno de ellos, su autoriza-
cion podrd ser suplida por el Juez.

b) Contra su voluntad sélo serd posible la intromision con autorizacion judicial en interés del
menot.

c) Si no tiene suficiente juicio, solo serd posible la intromision cuando lo exija el interés del
menor, apreciado conjuntamente por los titulares de la autoridad familiar o el tutor y, subsidia-
riamente, por el Juez.

a’. Si tiene suficiente juicio. Si se trata de una intromisioén en los derechos de la perso-
nalidad del menor (publicacién de su imagen, revelar datos de su intimidad®, donar
embriones o fetos humanos*, hacerse un piercing’, consentir una operacién quirurgica,

* Asi se deduce del art. 3 LO 1/1985, de 5 de mayo, sobre proteccién civil del honor, de la intimidad personal y fami-
liar y de la propia imagen: El consentimiento de los menores e incapaces deberd prestarse por ellos mismos si sus condiciones de
madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacién civil.

* El art. 29 de la Ley 14/2007, de 3 de julio, de investigacion biomédica, establece: Si alguno de aquellos —el donante-
fuera menor no emancipado, serd necesario ademds el consentimiento de sus representantes legales. Esta tltima norma se ha de
adaptar las reglas sobre capacidad previstas en la LDp., no hemos de olvidar que el menor aragonés que ha cumplido 14
anos carece de representante legal (art. 2.3 LDp.). La capacidad de los menores aragoneses debe regirse por sus propias
normas, también en estos casos.

En efecto, atin cuando el titulo competencial de esta Ley estatal 14/2007, segtin expresa la DF1? se refiere a las com-
petencias enunciadas a favor del Estado en los niimeros 15" y 16° del art. 149.1 CE: fomento y coordinacion de la investiga-
cién cientifica y bases y coordinacion general de la sanidad; la regulacion de la capacidad para el ejercicio de los derechos de
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etc.) la legitimacién de la misma requiere, ademads del consentimiento del menor que
tenga suficiente juicio, el de los titulares de la autoridad familiar, que deben actuar con-
juntamente, o el del tutor; permitiéndose, en caso de negativa de alguno de los guarda-
dores, la intervencién judicial.

La voluntad del menor con suficiente juicio es imprescindible: su negativa impide
cualquier intromisién en sus derechos de la personalidad (vgr. menor testigo de Jehova,
que se niega a una transfusiéon de sangre), de manera que los titulares de la autoridad
familiar o el tutor no estan legitimados para actuar, s6lo el Juez en interés del menor (sal-
varle la vida), puede autorizar la intromision.

b’. Si el menor no tiene suficiente juicio, s6lo es posible la intromisién si lo exige su inte-
rés, que serd apreciado conjuntamente por los titulares de la autoridad familiar o el tutor
y subsidiariamente por el juez.

En este supuesto habréd que tener en cuenta la existencia de posibles conflictos entre
los titulares de la autoridad familiar, el tutor y el hijo o pupilo para valorar si son aptos
para apreciar el interés del menor.

Pensemos de nuevo en el caso de un menor testigo de Jehova que no tiene capacidad
para consentir el acto médico (vgr. el menor tiene 4 afios). Sus padres, igualmente, prac-
tican dicha religion y por ello no autorizaran la trasfusion.

En este caso, y a lo que creo, lo padres, titulares de la autoridad familiar, no pueden
valorar el interés del menor de forma objetiva, hay un conflicto de intereses entre el
derecho a la vida del hijo y el derecho a la libertad religiosa, de ellos y del hijo (art. 62.1.c
LDp.), que entiendo les impide actuar libremente los deberes que implica la autoridad
familiar: el cuidado de la persona.

En los casos del art. 17 LDp. no debe aplicarse la regulacion del art. 10 (oposicién de
intereses), al estar prevista de forma especifica en el art. 17 LDp. la intervencién del Juez
y ser ésta una norma especial; pero, sobre todo, porque en materia de derechos de la per-
sonalidad no es posible la representacion, y el conflicto al que atarie el art. 10 se produ-
ce entre el menor y quién lo representa.

En un caso como el que planteo resolverd el Juez a instancias del facultativo que
deba llevar a cabo la intromisién. Y ello, sin perjuicio de que habiendo riesgo inminen-
te para la vida del menor y siendo éste incapaz de consentir, deba y pueda intervenir
legitimamente el médico actuando los deberes derivados de su oficio: art. 13.1.b Ley
6/2002 de 15 de abril, de Salud de Aragén.

la personalidad corresponde a la legislacién civil: art. 149.1.8" CE. Por otro lado, la Comunidad Auténoma de Aragén
tiene competencia exclusiva en: Investigacion, desarrollo e innovacién cientifica y tecnolégica; biotecnologia, biomedici-
na y genética asi como sanidad y salud publica, sin perjuicio en este caso de la competencia bésica estatal (cfr. Art. 71.
41°42% y 557 Estatuto de Autonomia de Aragoén), por lo tanto no es una norma de competencia exclusiva estatal, salvo en
lo que atafie a las bases. Sobre cuestiones de competencia y relaciones entre normas de distintos conjuntos normativos
me remito a los epigrafes § 3y § 4.

® Por lo que respecta al piercing serd necesario el consentimiento informado del menor y el consentimiento de los
sujetos que dice la Ley de Derecho de la persona. No obstante, la Orden de 12 de enero de 2005, del Departamento de
Salud y Consumo, por la que se desarrollan los requisitos minimos que deben cumplir el personal y los establecimientos
donde se llevan a cabo la actividades de piercing, tatutaje y/o micropigmentacién (BOA nim. 19, de 11 de febrero de
2005), dispone en el punto 1 del pérrafo segundo del art. 4, que se requiere el “Consentimiento informado del usuario, previo
a la realizacion del tatuaje o piercing, del que quedard constancia escrita en el establecimiento, segiin modelo del anexo 1. En caso de
ser menor de edad, deberd adjuntar el consentimiento informado del representante legal”. En este caso, coincide (mds o menos)
con el art. 17 LDp.; pero, si el menor ha cumplido los 14 afios, ;también hace falta el consentimiento del su representan-
te legal? El aragonés de 14 afios no tiene representante legal (art. 2.3 LDp.), y no es esta la solucién que ofrece el art. 21
LDp., que es el aplicable al caso.
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b) Personas menores mayores de 14 aiios. Intromision ilegitima en sus derechos de
la personalidad: el art. 21 LDp. El PreAmbulo de la Ley aragonesa 13/2006, explica que
“para los menores que han cumplido los catorce afios, la regla es que la intromisién de
los terceros en sus derechos de la personalidad depende exclusivamente de su voluntad,
si bien, cuando la decisién suponga un grave riesgo para su vida o su integridad fisica,
necesitara adicionalmente la autorizaciéon de uno cualquiera de sus padres que estén en
el ejercicio de la autoridad familiar o, en su defecto, del tutor. Contra la voluntad del
mayor de catorce afos sélo sera posible la intromisién con autorizacién judicial en inte-
rés del menor. Si no estd en condiciones de decidir sobre la intromisién, ésta sdlo sera
posible cuando lo exija el interés del menor apreciado por uno de sus padres o por el
tutor y, subsidiariamente, por el Juez”.

A partir de los 14 afios se presume la capacidad del menor (art. 31 LDp.) por lo tanto,
se le presume el suficiente juicio para ejercer, de acuerdo con las leyes, sus derechos de
la personalidad e igualmente consentir y legitimar las injerencias de los terceros sobre
los mismos.

En atencién a ello, el art. 21 LDp. regula la Intromision de los terceros en los derechos de
la personalidad de los menores de edad que han cumplido los 14 afios, disponiendo que:

1. Siempre que con arreglo a las leyes la voluntad del sujeto decida sobre la intromision en
sus derechos de la personalidad, la intromision en los del menor mayor de catorce afios depende-
rd de su exclusiva voluntad, con las salvedades siguientes:

a) Si su decision entrafia un grave riesgo para su vida o integridad fisica o psiquica, necesi-
tard la asistencia prevista en el articulo anterior.

b) Contra su voluntad sélo serd posible la intromision con autorizacion judicial en interés del
menor.

2. Si el menor no esti en condiciones de decidir sobre ella, sélo serd posible la intromision
cuando lo exija el interés del menor apreciado por uno de los titulares de la autoridad familiar o
por el tutor y, subsidiariamente, por el Juez.

a’. Reglas generales que se derivan de la requlacion: la capacidad del menor mayor de 14 afios.
El art. 21 LDp. establece una regla general: el menor aragonés que ha cumplido 14 afios
ejerce por si sus derechos de la personalidad y es él quien debe prestar el consentimien-
to para cualquier acto o injerencia de terceros que tenga ver con tales derechos. El sufi-
ciente juicio se le presume.

En contra de su voluntad cualquier intromisién en sus derechos de la personalidad
seréd ilegitima, salvo que medie autorizacién judicial, que sélo serd posible en interés del
menor.

Ello significa que es el menor mayor de 14 afios quien decide si presta su consenti-
miento para tatuarse, ponerse un piercing®, tomar la pildora postcoital’, publicar su foto

¢ La Orden de 12 de enero de 2005 (BOA de 11 de febrero de 2005), que regula estd materia, en el art. 4 se exige, el
consentimiento informado del representante legal del menor. El aragonés de 14 afios, puede por si solo llevar a cabo estas
actuaciones, siempre y cuando no entrafien para él un grave riego para la vida.

7 No estamos aqui ante un supuesto de intromisién en los derechos de la personalidad del menor, sino ante el ejer-
cicio de un derecho ligado a otro fundamental como es el derecho a la intimidad. Los médicos deben prestar estd asisten-
cia y s6lo deberan dar aviso a los padres, si el uso reiterado de este formaco por parte de la menor entrafia riesgo para su
salud.

La Orden 3 de octubre de 2005, del Departamento de Salud y consumo, por el que se regula la prescripcién y admi-
nistracién de la pildora postcoital en los Centros sanitarios ptblicos del sistema de Salud de Aragén (BOA de 14 de octu-
bre de 2005), dispone en su art.4 cuarto: Podrdn solicitar la prescripcién y administracion gratuita de la pildora postcoital las
usuarias del Sistema de Salud de Aragon con la finalidad de prevenir un embarazo no deseado”. No establece, y hace bien, nin-
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en una revista deportiva®, someterse a un tratamiento dental, prestar el consentimiento
informado para las actuaciones médicas que asi lo precisen’ y también es el menor
mayor de 14 aflos quien puede no consentir determinadas actuaciones: no someterse a
quimioterapia, no permitir el uso de un corrector dental, no aceptar el ser transfundido
usando hemoderivados, etc.

La regla general presenta dos excepciones, a saber:

1. Que la decision del menor entrafie un grave riesgo para su vida o integridad psi-
quica; en este caso se requiere la asistencia de uno cualquier de sus padres, de alguno de
los otros titulares que esté en ejercicio de la autoridad familiar o del tutor. La imposibi-
lidad de prestar esta asistencia permitira al menor solicitarla de la Junta de Parientes o
del Juez. (art. 20 al que se remite el art. 21 LDp.).

Podemos pensar en actos médicos de cirugia voluntaria (mamoplastia, rinoplastia,
crecimiento 6seo, etc.), y para el caso de que tal cirugia sea operativa en funcién de la
edad del sujeto (sino lo es, el facultativo debe desautorizarla en base a la Lex artis), debe-
ra solicitarse el asentimiento que prevé el art. 20, siempre que tal actuacion entrafie
grave riesgo para la vida o el desarrollo de la personalidad del menor.

2. En contra de su voluntad no se puede llevar a cabo ninguna intromisién, si no es
con autorizacion judicial y teniendo en cuenta el interés del menor.

Serian casos, por ejemplo, en los que el menor no quiere operarse o someterse a un
tratamiento contra el cancer; o no acepta transfusiones de sangre en el supuesto de tes-
tigos de Jehova.

En principio, es el menor quien adopta la decisién, salvo que con ello ponga en ries-
go su vida, integridad fisica o psiquica (interés del menor), si tomamos como premisa
que sometiéndose a dichos actos médicos hubiera grandes posibilidades de curacion.

de edad, simplemente habla de usuarias, termino que incluye a las menores de edad, tanto si han cumplido 14 afios como
incluso por debajo de esa edad, si tienen suficiente juicio.

Algunos autores establecen los 13 afios como edad para ejercer la autodeterminacién sexual, tomado como argumen-
to el art. 181.2 Cpen., que excluye el delito de abuso sexual, si la menor ha cumplido trece afios y consiente (Cfr., entre
otros, NIETO ALONSO, Antonia (2008): “La relevancia del consentimiento del menor. Especial consideracién a la anticon-
cepcién en la adolescencia: garantias juridicas de los menores de los profesionales de la salud” en Diario La Ley, n° 7041;
Muroz CoNDg, E. (2007): Derecho penal. Parte especial, Ttirant Lo Blanch, pag. 226; DoLz LAGO, Manuel-Jests, (2003):
“Inconstitucionalidad de la Ley 1/2003, de 28 de enero, de la Generalitat, de los derechos e informacién al paciente de la
Comunidad Valenciana en relacién con los menores de edad?, en Diario La Ley, n® 5744.)

Con posterioridad a la mencionada Orden 3 de octubre de 2005, mediante Decreto de la Consejeria de Sanidad se
crea un fichero de datos de usuarias de este medicamento, Decreto 47/2006, de 21 de febrero del Gobierno de Aragén,
por el que se crea el fichero de datos de caracter personal de usuarias de la pildora postcoital (BOA de 10 de marzo de
2006).

Previamente a estas normas el Justicia de Aragén emitié un informe sobre esta cuestién que se remitié a la Consejera
de Sanidad: Informe y sugerencia sobre el consentimiento informado y la prestacion a menores de la llamada pildora del
dia después, de 5 de mayo de 2006. Exp. DI-131,/2005-1.

® Asi se deduce del art. 3 LO. 1/1985, de 5 de mayo, sobre proteccién civil del honor, de la intimidad personal y fami-
liar y de la propia imagen, al remitirse a la legislacion civil.

° El art. 14 de la Ley 6/2002, de 14 de abril, de Salud de Aragén, prescribe en la letra ¢ del punto 1 que: En el caso de
menores, si estos no se encuentran preparados ni personal ni emocionalmente, para poder comprender el alcance del una intervencion
sobre su salud, el consentimiento debe darlo el representante del menor, después de haber escuchado, en todo caso, su opinion si es
mayor de doce afios. En el caso de emancipados y adolescentes mayores de 16 afios, el menor dard personalmente su consentimiento.

En los §3 y §4 me referiré expresamente a estas normas y cémo deben coordinarse, tanto las normas sanitarias esta-
tales y autonémicas: las relaciones entre normas de diversos conjuntos normativos, asi como las diferentes normas que
pertenecen al mismo conjunto normativo, como es esta Ley de la Salud de Aragén y la Ley de Derecho de la persona.

Ahora basta decir que, por aplicacién del art. 21 LDp., el menor aragonés que ha cumplido los 14 afios, atin cuando
no esté emancipado, puede prestar su consentimiento al acto médico, es esta Ley la que rige su capacidad y le permite
actuar.
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En casos de este tipo, sdlo el Juez puede autorizar la intromisién. Su intervencién
podra ser solicitada por el facultativo que conozca del caso y por lo titulares de la auto-
ridad familiar, o cualquier pariente que conozca de la situacién (art. 7.d LDp.).

De cualquier manera, entiendo, que si el menor presenta, por ejemplo, un cancer ter-
minal y no quiere seguir o comenzar el duro tratamiento quimico al que debera ser
sometido, se ha de respetar su decisién, porque no es ésta la que entrafia un riesgo para
su vida, sino la propia enfermedad. La dignidad humana ha de imperar en estos supues-
tos, asi como la capacidad del menor, que en este caso la tiene: es la premisa de la que
hemos partido.

b’. Actuacién en caso de que el menor mayor de 14 afios no esté en condiciones de decidir. Si
el menor no tiene suficiente juicio o no estd en condiciones de decidir sobre la intromi-
sidn, seran los titulares de la autoridad familiar (uno de ellos) o el tutor quiénes decidan
sobre ello y, subsidiariamente el Juez, pero siempre que lo exija el interés del menor.

La norma entrafia dos consecuencias:

i) Se aplica la norma general: es necesario el consentimiento del menor mayor de 14
afos, si no esta en condiciones de decidir, no es posible la intromisién, con una excep-
cién.

ii) La excepcidn es el interés del menor que, en su caso, aconseja la intromision del
tercero; en este supuesto pueden consentir la intromisién cualquiera de los titulares de
la autoridad familiar, si son varios, o el tutor y, subsidiariamente, el juez.

Serian, entre otros, supuestos de actuaciones médicas en las que el estado en que se
halla el menor le impide consentir: estd inconsciente, bajo los efectos del alcohol o dro-
gas o, debido a la enfermedad, esta alterada su capacidad; en estos casos otros sujetos
(uno de los titulares de la autoridad familiar o el tutor) actuando en interés del menor
podran consentir la injerencia. Subsidiariamente, se podra solicitar auxilio judicial.

Pensemos, una vez més, en la necesidad de un intervencién médica (una operacion
quirdrgica, una transfusion, etc.), el menor no puede consentir por las razones dichas,
en su interés pueden intervenir uno cualquiera de los padres o el tutor.

Ahora bien, si ellos (por convicciones religiosas, por ejemplo), consideran que no hay
que llevar a cabo el acto médico; el facultativo podra solicitar autorizacién judicial para
legitimar su intervencion.

Por lo demads, si el menor no puede consentir y esta en peligro su vida, el facultativo

estd legitimado para actuar validamente sin contar con el consentimiento de ningtin otro
sujeto (art. 13.1.b, de la Ley aragonesa de Salud: Ley 6/2002, de 15 de abril).

§2. EL ABORTO LEGAL DE LAS MENORES DE EDAD ARAGONESA:
(ESTA RESUELTO EN LA LEY?

1. PLANTEAMIENTO GENERAL EN RELACION A LA CAPACIDAD PARA
ABORTAR DE LAS MENORES DE EDAD

A. La regulacion penal: EI art. 417 bis Cpen.

Las normas que hemos analizado regulan la actuacion de los menores de edad en lo
que atafie al ejercicio de sus derechos de la personalidad; esto es, cudl es el protocolo de
actuacion para que sean vélidos tanto el ejercicio del derecho como las injerencias sobre
el mismo.
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El aborto, tal y como est4 regulado en nuestro pais, es un delito tipificado por la ley,
salvo en los supuestos indicados en la legislacion despenalizadora, que dio redaccién al
vigente art. 417 bis del Cédigo penal:

1. No serd punible el aborto practicado por un médico o bajo su direccién, en centro o estable-
cimiento sanitario, piiblico o privado, acreditado y con consentimiento expreso de la mujer emba-
razada, cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:

1. Que sea necesario para evitar un grave riesgo para la vida o la salud fisicas o psiquica de
la embarazada y que asi conste en un dictamen emitido con anterioridad a la intervencién por un
médico de la especialidad correspondiente, distinto de aquel por quien o bajo cuya direccion se
practique el aborto. En caso de urgencia por riesgo vital de la gestante, podrd prescindirse del dic-
tamen y del consentimiento expreso.

2. Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo de delito de violacion del art.
429, siempre que el aborto se practique dentro de las primeras doce semanas de gestacion y el
mencionado hecho hubiere sido denunciado.

3. Que se presuma que el feto habrd de nacer con graves taras fisicas o psiquicas, siempre que
el aborto se practique dentro de las veintidds semanas de gestacion y que el dictamen, expresado
con anterioridad a la prictica del aborto sea emitido por dos especialitas del centro o estableci-
miento sanitario, piiblico o privado, acreditado al efecto, y distintos de aquel o bajo cuya direccion
se practique el aborto.

2. En los casos previstos en el niimero anterior no serd punible la conducta de la embarazada
aun cuando la prictica del aborto no se practique en un centro o establecimiento piiblico o priva-
do o no se hayan emitido los certificados médicos exigidos”.

En los tres supuestos indicados, i) riesgo para la vida o salud psiquica de la embara-
za (indicacion terapéutica); ii) supuesto de violacién de la mujer (indicacién ética o cri-
minolégica) y iii) supuesto en el que se presuma que el feto habrd de nacer con graves
taras fisicas o psiquicas (indicaciéon eugenésica), se exige el consentimiento expreso de
la mujer para practicar el aborto legalmente.

Ahora bien, el Cédigo penal no sefiala qué capacidad deba tener la mujer embaraza-
da que solicita la interrupcién voluntaria del embarazo, y es una certeza la posibilidad
biolégica de que una mujer presente estado de gravidez por debajo de la edad de 18
afios o de la mayor edad.

El TC en su Sentencia 53/1985, de 11 de abril, que resolvi6 el recurso previo de
inconstitucionalidad contra el proyecto de Ley de despenalizaciéon del aborto en lo
supuestos indicados, afirmé que “En cuanto a la forma de prestar el consentimiento la menor
o incapacitada, podrd aplicarse la legislacion establecida por el Derecho privado, sin perjuicio de
que el legislador pueda valorar si la normativa existente es la adecuada desde la perspectiva de la
normativa cuestionada” (Fundamento de Derecho 14).

B. La capacidad para consentir la interrupcion del embarazo: una cuestion civil
vinculada al estatuto personal de los sujetos

En nuestro Ordenamiento juridico no se establece una capacidad especifica para
abortar, se deja al Derecho privado la solucién de la cuestion; si bien, el TC parte de la
premisa de que nos hallamos ante una cuestién de honda raigambre civil: la validez del
consentimiento prestado por personas menores de edad (o incapacitadas) es una cues-
tién a la que da respuesta el Derecho civil a través del estatuto personal de los sujetos:
art. 9.1 Cc.
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Ahora bien, ;qué dice el Derecho privado sobre la capacidad para consentir de los
menores de edad?

El punto de partida no es otro que el hecho de hallarnos ante un derecho de la per-
sonalidad de la mujer: la decisién acerca de continuar o interrumpir su embarazo le
corresponde a ella.

Identificada la materia, tanto el Derecho civil estatal, como el Derecho civil aragonés,
pero también las normas internacionales”, establecen que el ejercicio de estos derechos
corresponde al menor si tiene suficiente juicio: asi lo establece el art. 162.1° Cc., tal y
como es interpretado por la doctrina y la jurisprudencia, y el art. 4.1 LDp.

De aqui extraerfamos la consecuencia de que la mujer, si tiene suficiente juicio, deci-
de con plena capacidad acerca de esta cuestion; no es necesaria la mayoria de edad o la
emancipacion. Bastaria con la capacidad natural.

Solucién que se ve propiciada por el art. 3 LO 1/1982, de 5 de mayo, sobre protec-
cién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen,
si tenemos en cuenta que la decisiéon de abortar, no sélo es personal, sino también un
hecho que afecta al derecho a la intimidad de la mujer, disponiendo el parrafo 1° del
mencionado precepto que: El consentimiento de los menores o incapaces deberd prestarse por
ellos mimos si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacién civil, en este
caso el referido art. 162.1° Cc. y al art. 4 LDp., para las aragonesas.

Ahora bien, una vez que afirmamos que sin el consentimiento de la mujer no se
puede actuar, la pregunta que se formula inmediatamente la doctrina que ha estudiado
esta materia es: i) la mujer, ;puede actuar por si sola, o se requiere también autorizacion
de sus padres o tutor para legitimar la intervencion del tercero?; ii) si la mujer no tiene
suficiente juicio o esta incapacitada: ;quién presta el consentimiento?

Junto a ello, la doctrina, y en esto no sé si con acierto, afirma que el aborto, ademas
de ser un derecho de la personalidad de la mujer intimamente ligado a su derecho a la
intimidad y a las decisiones que puede adoptar en relacién con su propio cuerpo basa-
das en el libre desarrollo de su personalidad (arts. 10 y 18 CE), no deja de ser también
un acto médico para el cual es necesario prestar el debido consentimiento informado; de
manera que habra que tener en cuenta la legislacion sanitaria.

En Espana, existe una prolifica legislacién en materia sanitaria, la autonémica junto
con la legislacion estatal que regula las condiciones basicas de los derechos del pacien-
te.

Me refiero a la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia
del paciente y derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién cli-
nica.

En concreto, el art. 9.4, por lo que respecta a la capacidad para abortar de las muje-
res menores de edad, deja, igualmente, sin resolver de forma expresa la cuestion:

La interrupcion voluntaria del embarazo, la prictica de ensayos clinicos y la prictica de téc-
nicas de reproduccion asistida se rigen por lo establecido con cardcter general sobre la mayoria de
edad y por las disposiciones especiales de aplicacion.

Como ha sefialado la doctrina, la referencia a “lo establecido con caracter general
sobre la mayoria edad” hay que referirlo a las normas civiles sobre capacidad de obrar.

1 Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del nifio y de la nifia, vigente en Espafia desde el 1 de enero
de 1991 (art. 12).
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En concreto, y ante este panorama a qué conclusiones llega la doctrina y la jurispru-
dencia en esta materia: jes suficiente con la capacidad natural de entender y de querer
de la menor para interrumpir su embarazo en cualesquiera de las indicaciones que con-
tiene el art. 417 bis Cpen.?

C. La capacidad para la interrupciéon voluntaria del embarazo en el dmbito del
Codigo civil
a) Opiniones doctrinales. Partimos de la premisa de que el ordenamiento espafiol no

regula la capacidad necesaria para abortar, su determinacién es una cuestion de Derecho
privado, que corresponde al estatuto personal de los sujetos en virtud del art 9.1 Cc.

En él &mbito del Codigo civil, la capacidad requerida por la menor para llevar a cabo
el aborto seria la prevista en el art. 162.1° Cc.

En general, la doctrina tanto civil como penal (ésta mucho mds permisiva") distin-
guen segln la menor tenga o no suficiente juicio.

a’. Menor con capacidad natural. Si la menor tiene capacidad suficiente de discerni-
miento, nadie puede decidir por ella, mucho menos imponerle el aborto en contra de su
voluntad.

Por regla general, se afirma que sera ella, con base en el art. 162.1.1% Cc., quién esté
legitimada para decidir por si sola la interrupcién voluntaria del embarazo. Con todo,
tampoco faltan autores, que entienden que ademads de su consentimiento, es necesario
también el de los padres®.

b’. Si la menor no tiene capacidad natural suficiente o se encuentra imposibilitada para
manifestar su voluntad en un caso concreto (sin haberla expresado anticipadamente), la
mayoria de los autores que se han pronunciado sobre la cuestion se inclinan por admi-
tir que son sus representantes legales quienes deben consentir el aborto en cualquiera de
las indicaciones legales admitidas. S6lo contados pareceres doctrinales consideran nece-

" La doctrina penal, en general, afirma que el Cédigo penal, con la exigencia del consentimiento de la mujer emba-
raza, incluye a todas, tanto mayores como menores de edad, y son ellas, si tienen suficiente juicio, quienes deben de con-
sentir la interrupcién voluntaria del embarazo, lo que cabe deducir del art. 162.1°Cc. Establecida la falta de capacidad
natural y de juicio de la menor o incapaz, debera dejarse la decisién a los representantes legales; sin perjuicio de someter
el caso a consideracién judicial en los supuestos en que haya negativa de la menor a abortar contradicha por sus padres
o viceversa. (Vid. FERNANDEZ DEL TORCO ALONSO, Juan Manuel (1999): “Interrupcién voluntaria del embarazo y consenti-
miento de la mujer”, en Delitos contra las personas, Manuales de Formacién continuada, ed. Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, pags. 35 y 36; DoLz LAGO, Manuel-Jests (1996): “Menores embarazadas y aborto: ;quién decide?”, en
Actualidad Penal, nim. 29, pags. 547; DiEz RIPOLLES, José Luis, (1989): “Estudio del nuevo articulo 417 bis del Cédigo
penal”, en Comentarios a la legislacion penal, T. IX, dir. Cobo del Rosal, Madrid, p. 136 y ss y 146 y ss y 234 a 243; ARROYO
ZAPATERO, Luis (1988): “Los menores de edad y los incapaces ante el aborto y la esterilizacion” en Estudios penales y crimi-
noldgicos, X1, ed. Universidad de Santiago de Compostela, pags. 12 a 24).

2 En este sentido: LALAMA AYMA, Alejandra (2006): La proteccién de los derechos de la personalidad del menor de edad, ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, pags. 333 a 340; SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, Blanca (2005): La actuacién de los representantes lega-
les en la esfera personal de los menores e incapacitados, ed. Tirant Lo Blanc, Valencia, pags. 324 a 336; GARCIA GARNICA, Maria
del Carmen (2004): Ejercicio de los derechos de la personalidad del menor no emancipado. Especial consideracién al consentimien-
to a los actos médicos y a las intromisiones en el honor, la intimidad y la propia imagen, ed. Thomson-Aranzadi, Pamplona, pags.
167 a 173.

Otros autores reflexionan acerca de que, tal vez, aun cuando la menor de edad tenga suficiente juicio no sea bastan-
te con su consentimiento: PARRA LUCAN, Marfa Angeles (2003): “La capacidad del paciente para prestar vélido consenti-
miento informado. El confuso panorama espaiiol”, en Aranzadi civil, pags. 1924 a 1929; SANTOS MORON, Maria José, (2000):
Incapacitados y derechos de la personalidad: tratamientos médicos. Honor, intimidad e imagen, ed. Escuela libre editorial, Madrid,
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sario el control judicial para las decisiones adoptadas por éstos en todas o en algunas
indicaciones previstas en el art. 417 bis Cpen.”

2. ARAGON: ;HA PREVISTO LA SOLUCION AL PROBLEMA?

A. Antecedentes. Anteproyecto de Ley de Derecho de la persona

La pregunta acerca de si la vigente regulacion aragonesa da cumplida respuesta a la
capacidad necesaria para llevar a cabo la interrupcién voluntaria del embarazo en los
casos previstos en el art. 417 bis Cpen., trae causa de la existencia en el texto del
Anteproyecto de Ley de Derecho de la persona, que elaboré la Comisién Aragonesa de
Derecho civil (CADC), de un precepto, el art. 5, que regulaba expresamente la
Interrupcion voluntaria del embarazo:

1. En los casos permitidos por la ley, la interrupcion voluntaria del embarazo de la menor que
tenga suficiente juicio sélo requiere su consentimiento.

2. Si no tiene suficiente juicio, dicha interrupcion solo serd posible cuando lo exija el interés
de la menor, apreciado conjuntamente por los titulares de la autoridad familiar o el tutor y, sub-
sidiariamente, por el Juez.

3. Si la embarazada es una persona mayor de edad no incapacitada que no esté en condicio-
. qe . . . . ., . . . .. .. 414
nes de decidir por si misma, dicha interrupcion requiere siempre autorizacion judicial .

En la tramitacién parlamentaria del Anteproyecto de Ley presentado por el
Gobierno a las Cortes de Aragoén, dicho precepto fue objeto de una enmienda de supre-
sion (la num.4) propuesta conjuntamente por lo portavoces de los Grupos
Parlamentarios Socialista, Popular y Aragonés®.

Posteriormente, en el Informe de la Ponencia designada en la Comisién Institucional
sobre el Proyecto de Ley de Derecho de la persona, se aprueba la enmienda num. 4, con
los votos a favor de los proponentes y con el voto en contra de los Grupos
Parlamentarios de Chunta Aragonesista y de Izquierda Unida de Aragén, (G.P: Mixto)*,
de manera que el art. 5 del anteproyecto no paso a ser texto de la ley.

 Por regla general, consideran que no hay problema para que los padres, en interés del menor, consientan la indi-
cacion terapéutica; ahora bien, respecto de las otras, entienden que la valoracion corresponde a la menor, que es perso-
nalisima, y si ella no puede consentir, tendria que mediar intervencién judicial (Cfr. GARCIA GARNICA, Maria del Carmen
(2004): Ejercicio ..., pags. 173-174; en el mismo sentido SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, Blanca (2005): La actuacion de los repre-
sentantes legales en la esfera personal de los menores e incapacitados, ed. Tirant Lo Blanc, Valencia, pags. 330 y ss.).

La razén de estas diferencias que introduce la doctrina en funcién del tipo de indicacién para practicar la interrup-
cién voluntaria del embarazo tienen como punto de partida el planteamiento teleolégico del aborto en Espafia.

La STC 53/85 afirma que también la vida del nasciturus es un bien protegido a través del art. 15 CE; por ello la legis-
lacién despenalizadora del aborto regula las tres indicaciones en que es legal el aborto como un conflicto de intereses
entre la madre y el hijo: hay que ponderar su vida o sus fuerzas de asistencia a la hora de enfrentarse al nacimiento de
un hijo fruto de un delito (ha sido violada) o de un nacimiento en el que se prevé que el hijo tenga graves defectos psi-
quicos o fisicos. En estos casos, algunos autores afirman que sélo la madre puede decidir; si ella no puede, ha de seguir
adelante el embarazo, salvo que la interrupcion la acuerde el juez en interés de la mujer menor o incapacitada, que no
tiene suficiente juicio. Diéz Ripollés considera que también en estos casos hay un planteamiento objetivo que permite
resolver la cuestion, en interés del menor, a sus representante legales: cfr. DiEz RIPOLLES, José Luis, (1989): “Estudio de
nuevo articulo 417 bis de c6digo penal”, en Comentarios a la legislacion penal, T.IX, dir. Cobo del Rosal, Madrid, p. 136 y ss
y 146 y ss.

" El Anteproyecto de ley puede consultarse en la RDCA 2005/2006, XI-XII, pags. 395 a 451. También en
http://www.unizar.es/derecho/standum_est_chartae/weblog/rdca/rdcaxixii/d29.pdf

** La tramitacion parlamentaria de la Ley aragonesa de Derecho de la persona puede consultarse en la RDCA 2007-
XIII, pag. 226.

1 El referido informe de la Ponencia puede consultarse en RDCA 2007-XIII, pags. 262, 288
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B. La regulacién del aborto en el seno de la Comisién aragonesa de Derecho civil
(CADC)

a) La Comisién Aragonesa de Derecho civil, como afirma Serrano Garcia”, debatié amplia-
mente (casi dos afios) sobre esta cuestion, tanto sobre la oportunidad de su regulacion, como sobre
las decisiones a adoptar.

Con la responsabilidad que caracteriza a esta Comisién, sus miembros decidieron
que habia que dar una solucién al problema; no les pasaron inadvertidas las connotacio-
nes éticas, socioldgicas y morales que envuelven esta materia, pero se afirmé que, ain
cuando algunos de los miembros de la Comisién se manifestaban personalmente con-
trarios al aborto, era un deber de responsabilidad solventar técnicamente la cuestién de
la mejor manera posible®.

La Comisién tuvo como objetivo en esta materia ofrecer una solucién técnica a un
problema que no aparece resuelto ni en la legislacion estatal ni en la autonémica.

Con todo, el debate fue amplio. Esta cuestion se abordé secuencialmente a lo largo
de dos afios.

En concreto, el debate sobre el aborto en el seno de la Comision se detalla en las
Actas de la misma", elaboradas meticulosamente por el secretario de la Comisién, y que
paso se secuenciar de forma resumida, para exponer como se trat6 esta cuestion.

b) El punto de partida. Memoria del texto articulado del proyecto de Ley de actua-
lizacion del Derecho civil de Aragon en materia de Derecho de la persona. El profesor
SERRANO, secretario de la CADC, como en otras ocasiones, elaboré6 la Ponencia y Memoria
técnica sobre esta materia que seria objeto de debate en el seno de la Comisién®.

a’ Los derechos de la personalidad de los menores. Mayores y menores de catorce afios. El art.
19 de la Memoria, antecedente inmediato de los vigentes arts. 17 y 21, proponia la regu-
lacién sobre la Intromision de los terceros en los Derechos de la personalidad.

En concreto, la propuesta de regulacion fue la siguiente:

1. Si tiene suficiente juicio, la intromision que la ley permita hacer en los derechos de la per-
sonalidad del menor de catorce afios, incluida la interrupcion voluntaria del embarazo, requiere,
salvo en los casos exceptuados por las leyes, su consentimiento y la asistencia de ambos padres o

7 SERRANO GARCIA, J. Antonio (2008): “Mayoria y minoria de edad. La persona menor de catorce afios”, en Estudios
juridicos en homenaje al profesor Dr. D. Enrique Lalaguna, vol. II, Valencia, pags. 1.051 a 1.073.

18 Cfr. Acta 172 de 23 de junio de 2004. pag. 2

¥ Acta 166 (31de marzo de 2004), pags. 3 a 7. Acta 171 (9 junio 2004), pags. 6 y 8. Acta 172 (23 junio 2004) pags. 1 a 6:
votacion sobre el caso de la menor que no ha cumplido catorce afios: cuatro votos a favor, cuatro votos en contra, una
abstencion; se acuerda volver a debatir el supuesto mas adelante; se aprueba por consenso undnime la regulacién de la
menor mayor de catorce afios. Acta 175 (15 septiembre 2004), pags. 1 a 5. Acta 178 (6 octubre 2004) pags. 7, 8 y 11: se aprue-
ba por unanimidad la regulacién correspondiente a la mayor de edad incapaz. Acta 217 (26 octubre 2005). Ha pasado mas
de un afio, se incorpora a las sesiones Diia. Maria Angeles Parra Lucén, que presenta una enmienda de supresién de dos
articulos, lo que incluye la supresion de la regulacién sobre el consentimiento para el aborto. Acta 218 (2 noviembre 2005),
tras la exposiciéon de su enmienda por Dia. Maria—Angeles Parra y un amplio debate sobre la misma, es rechazada por
cinco votos contra dos (pags. 5-8, sigue el debate y acuerdos en pégs. 10). Acta 219 (9 noviembre 2005), pp. 1-7; votacién
sobre la regulacion para el caso de la menor que no ha cumplido catorce afios: cuatro a favor, uno en contra, dos absten-
ciones. Acta 221 (23 noviembre 2005), pags. 1-2: propuesta de trasladar a un solo articulo -que acabé siendo el 5- la regu-
lacién total del consentimiento para el aborto, que hasta ese momento se presentaba en tres lugares distintos (menor de
catorce afios, mayor de catorce afios, mayor de edad incapaz), aprobada por consenso undnime.

* El Gobierno de Aragén, por Orden del Departamento de Presidencia y Relaciones Institucionales de fecha de 23
de noviembre de 2003 se autorizé el gasto relativo a la Consultaria y Asistencia Técnica relativa a la Memoria-Propuesta
de texto articulado del Proyecto de Ley de actualizacién de la Compilacién del Derecho civil de Aragén en materia de
Derecho de la persona. El encargo, hecho al profesor Serrano, deberia estar concluido antes del 1 de noviembre de 2004.
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el tutor que, en caso de negativa de éstos, podrd ser suplida por la autorizacion del Juez, que oird
previamente al Ministerio Fiscal.

2. Si no tiene suficiente juicio o se niega a ella, la intromision sélo serd posible cuando la nece-
sidad o el beneficio del menor la exijan y asi lo acuerden los padres o el tutor o, en caso de nega-
tiva injustificada, el Juez, que oird previamente al Ministerio Fiscal.

3. El internamiento por razén de trastorno psiquico de un menor que no esté en condiciones
de decidirlo por si requerird autorizacion judicial y se realizard conforme a lo previsto en la ley.

El art. 21 de la Ponencia, Capacidad del mayor de catorce afios, reconocia plena capaci-
dad de obrar al menor que ha alcanzado dicha edad en lo que atafie a los derechos de la
personalidad. En concreto, el parrafo 3 del art. 21 proponia:

3. No necesita asistencia para los actos relativos a los derechos de la personalidad, sin perjui-
cio de la aplicacion del apartado 2 del art. 19, ni para aquellos actos y contratos que, de confor-
midad con las leyes, pueda celebrar por si solo, como disponer de sus bienes en testamento.

Se establecia, como ha sido tradicional en Aragén, una diferencia en materia de capa-
cidad de los menores aragoneses en funcién de que hubieran cumplido14 afios.

Si el menor no habia alcanzo los 14 afios, como justificaba el Ponente, aun cuando no
sea posible la representacion en los actos relativos a los derechos de la personalidad, si
tiene suficiente juicio, actuard por si mismo, pero en la forma prevista por la ley, lo que
quiere decir que no necesariamente actuara por si sélo, de ahi que para determinados
actos se exija la asistencia de los padres o el tutor.

Como explica SERRANO, desde los catorce afios, sin asistencia, corresponde al menor
decidir, salvo si estd incapacitado o puede probarse su falta de juicio, sobre las actuacio-
nes que tengan que ver con sus derechos de la personalidad, siempre que la ley no exija
una edad especial y su decisién, caso de ser negativa, no entre en conflicto con el bien
del menor?.

b’. Interrupcion voluntaria del embarazo. Respecto a la interrupcién voluntaria del
embarazo, justificaba SERRANO su propuesta de regulaciéon de la siguiente manera,
tomando como premisa que en la legislacién vigente (la ley estatal 41/2002 de 14 de
noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y la Ley aragonesa de Salud)
no proporcionan una respuesta satisfactoria ni suficientemente clara a esta cuestion:

“Parece que las menores no pueden consentir por si, pues la ley se remite a reglas sobre la
mayoria de edad (tal vez lo que quiere decir es reglas de capacidad por razén de la edad); y no es
seguro que durante la minoria de edad puedan prestar el consentimiento otras personas en su
lugar, pues desde los 14 afios no hay representantes legales y las personas vinculadas a la menor
embarazada mayor de catorce afios sélo pueden autorizar la intervencion si la paciente no es
capaz de tomar la decision por si misma o su estado psiquico o fisico se lo impide. La cuestion hay
que pensarla con calma, pero tal vez sea conveniente, y se pueda, dar la misma respuesta que en
el resto de los casos. Se propone aludir a la interrupcion voluntaria del embarazo.

Bien sabemos que el art. 417 bis Cp. exige para la interrupcion voluntaria del embarazo el
consentimiento expreso de la mujer embarazada, no haciendo referencia explicita a la capacidad
para consentir, a diferencia de lo que ocurre con otros preceptos sobre esterilizacion, trasplante de
organos y cirugia transexual (art. 156 Cp.). La STC 53/1985 sefial6 la necesaria remision a la
regulacion establecida para el Derecho privado, lo mismo puede entenderse que hacen las citadas

2 Cfr. SERRANO GARCIA, J. Antonio (2004): Memoria del texto articulado del proyecto de ley de actualizacién del Derecho civil
de Aragén en materia de Derecho de la persona, Primera entrega correspondiente al Titulo Primero: De la capacidad y estado de
las personas, Zaragoza, (175 pags), pags. 67 a 73 y 80 a 85.
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leyes aragonesa y estatal al regular la autonomia del paciente). “En consecuencia, al tratarse de
un derecho que se encuentra dentro del ambito del art. 162 Cc., la capacidad para consentir es
reconocida a la menor que tenga suficiente juicio, siempre y cuando se determine que la misma
comprende el sentido y la trascendencia de aquello sobre lo que consiente””.

c) Los debates en el seno de la CADC. La propuesta del art. 5 del anteproyecto fue
objeto de amplio debate y reflexion técnica, que los miembros de la Comisién llevaron
a cabo a lo largo de casi dos afios de trabajo en lo que se fue analizando esta cuestion.
Pas6 a relatar el iter de los debates hasta conseguir la propuesta definitiva.

El 31 de marzo del afio 2004 (acta 162) se comienza el debate. Se expone por parte del
ponente la finalidad de la norma; los miembros de la Comisién consideran que si es
oportuna la regulacién de los Derechos de la personalidad, y el punto de partida debe
ser que el ejercicio de los mismos corresponde al menor si tiene suficiente juicio, como
se afirma en el art. 4 ya aprobado por la Comisién®.

El 9 de junio de 2004 (Acta 171) se contintia con el debate sobre las intromisiones ile-
gitimas en los derechos de la personalidad y en particular del aborto. Teniendo en cuen-
ta lo afirmado en la sesién de 31 de marzo, el ponente propone una nueva redaccién del
art. 19, en la que sera la menor quién decidira el aborto por si sola si tiene suficiente jui-
cio*.

En esta sesién, los miembros de la Comisién discuten ampliamente sobre la regula-
cién de esta materia y acuerdan que el aborto debe ser objeto de una regulacion separa-
da; se propone un nuevo texto para la interrupcién voluntaria del embarazo, haciendo
depender la misma de la voluntad de la mujer, que aparecera como parrafo 2 del art. 19,
del que en esta sesion se aprueba su punto 1.

El art. 19, pasa a ser el art. 17%. Se deja en este punto el debate.

2 SERRANO GARCIA, J. Antonio (2004): Memoria del texto articulado del proyecto de ley de actualizacién del Derecho civil de
Aragon en materia de Derecho de la persona, Primera entrega correspondiente al Titulo Primero: De la capacidad y estado de las
personas, Zaragoza, (175 pags), pags. 71y 72

» Acta 166 ((31 de marzo de 2004), pags.3a 7.

** El Ponente propone las siguientes modificaciones del art., 19 del proyecto, que se sefialan en negrita:

Art. 19. Intromision en los derechos de la personalidad.

1. Si tiene suficiente juicio, la intromision que le ley permita hacer en los derechos de la personalidad del menor de catorce afios
requiere, salvo en los casos exceptuados por la leyes, su consentimiento y la autorizacion (asistencia) conjunta de los titulares
de la autoridad familiar o tutor; en caso de oposicion de éstos, su autorizacién podrd ser suplida por el Juez, que oird previamen-
te al Ministerio Fiscal. No obstante, la decision de interrumpir voluntariamente el embarazo corresponde en exclusiva a la
menor.

2. Si el menor no tiene suficiente juicio o se opone a una intromision que no dependa de su exclusiva voluntad, sélo serd
posible la intromision cuando lo exija el interés del menor, apreciado conjuntamente por los titulares de la autoridad familiar o el tutor
y, subsidiariamente, por el Juez, que oird previamente al Ministerio Fiscal. La interrupcion voluntaria del embarazo de la menor
que no tenga suficiente juicio precisard siempre autorizacion judicial.

Para internar al menor en un establecimiento de salud mental o de educacion o formacién especial (que conlleve privacion de
libertad), se necesita autorizacion judicial.

* En esa sesion se aprobd la siguiente redaccién para el art. 17.1: Intromisién ilegitima en los derechos de la personalidad.

1. Siempre que con arreglo a las leyes la voluntad del sujeto decida sobre la intromision en sus derechos de la personalidad, la
intromision en los del menor de 14 afios requerird:

a) si tiene suficiente juicio su consentimiento y la autorizacion conjunta de los titulares de la autoridad familiar o del tutor; en
caso de negativa de alguno de ellos, su autorizacion podrd ser suplida por el Juez, que oird previamente al Ministerio fiscal.

b) Si se niega a ella, sélo serd posible la intromisién cuando lo exija el interés del menor, apreciado conjuntamente por los titu-
lares de la autoridad familiar o el tutor y, subsidiariamente, por el Juez, que oird previamente al Ministerio fiscal.

c) Si el menor no tiene suficiente juicio, se aplica lo dispuesto en la letra anterior.
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El 22 de junio de 2004 (Acta 172). Se sigue discutiendo sobre la regulacién del abor-
to. Frente a la propuesta del Ponente, que apareceria como parrafo 2 del art. 17, D. Jests
Martinez Cortés presenta un texto alternativo en el que se da clara intervencion a los
padres en esta materia®.

No hay maés alternativas, se debate sobre los textos propuestos y no hay acuerdo. Se
observan carencias (no se contempla el caso de que la menor embaraza no tenga sufi-
ciente juicio) y no parece que en esta materia deban intervenir los padres, por ejemplo,
para decidir un aborto en contra de la menor que no quiere abortar acogiéndose aqué-
llos al interés superior de la menor.

En este punto la Comision se pregunta acerca de si es conveniente o no regular el
aborto, y si hay o no competencias para regular esta materia en lo que atafie a la capaci-
dad de la mujer.

En cuanto a lo primero, se responde que lo cémodo seria no hacer nada, pero qué
técnicamente debe hacerse algo y sobre todo, como advierte el Sr. Calatayud Sierra por-
que “si nada se dice sobre el aborto, se aplicara el art. 17, y se podra decidir en contra de
la voluntad de la menor”.

Por lo que respecta a si Aragén tiene o no competencias para regular esta materia, se
responde que si, por tratarse de un derecho de la personalidad®.

En razén de ello se acuerda la necesidad de regular el aborto. A preguntas del
Presidente, todos acuerdan que la mujer que ha cumplido 14 afios es capaz de decidir
por si esta cuestién, también que no se puede actuar en contra de la voluntad de la
mujer.

Se acuerda, por ultimo, que en otra sesion se trabajara sobre la capacidad de las
mujeres menores de 14 afios en relacion al aborto.

En esta sesion se aprobd el siguiente texto, que formaria parte de la seccién dedica-
da a regular la capacidad del menor mayor de 14 afios.

El texto aprobado fue el siguiente: “La decision de interrumpir voluntariamente el emba-
razo corresponde en exclusiva a la menor mayor de 14 afios”

2.

3.7

El ponente propuso como apartado 2 de ese articulo el siguiente texto: “Ia decision de interrumpir voluntariamente el
embarazo corresponde en exclusiva a la menor que tenga suficiente juicio. En otro caso serd precisa autorizacion judicial”. (Cfr. Acta
171, pags. 6 a 8).

* El texto propuesto por el Sr. Martinez Cortés fue el siguiente:

Articulo. Decision sobre interrupcion voluntaria del embarazo.

La decision de interrumpir voluntariamente el embarazo corresponde a la menor.

Si su voluntad es favorable, serd precisa, ademds, la autorizacién conjunta de los titulares de la autoridad familiar o del tutor;
en caso de oposicion de cualquiera de éstos, su autorizacion podrd ser suplida por el Juez, previa audiencia del Ministerio Fiscal.

Si la voluntad del menor es contraria, no podrd llevarse acabo la interrupcion en ningiin caso.

Cfr. Actal72, pag. 2

7 Las dudas acerca la competencia las introduce la Sra. Samanes Ara, al afirmar que: “no estamos ante una mera
cuestion de capacidad para emitir un consentimiento sino que a la vez estamos incidiendo en el papel del médico y en
su responsabilidad en la interrupcién del embarazo”. Dice que los textos médicos relativos a los derechos del paciente
permiten al médico saber como actuar y conocer su responsabilidad, de manera que si nos alejamos de ellos diciendo
cosas diferentes estamos creando inseguridad juridica.

La mayoria entiende que lo mismo podria decirse del resto del art. 17. D. Jestis Delgado defiende que tenemos com-
petencias para regular estas cuestiones de capacidad y que haciéndolo ayudamos a los profesionales de la medicina al
rellenar un vacio legal existente. (Acta 172 pags. 3 y 4)
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El 15 septiembre y el 6 de octubre de 2004 (Actas 175 y 178) se sigue debatiendo sobre
regulacién de la intromision de los terceros en los derechos de la personalidad, poster-
gando la regulaciéon que haya de darse al aborto cuando la mujer atin no ha cumplido
los 14 afios. Pasara casi un afio hasta que se vuelva a tratar sobre este asunto.

El 26 de octubre de 2005 (Acta 217) se incorpora a la Comisién Diia. Marfa Angeles
Parra Lucén que presenta una enmienda de supresion de los arts. 17 y 21.

El 2 de noviembre de 2005 (Acta 218) se formula el debate sobre la enmienda de
supresién de los arts. 17 y 21. En una primera intervencién Dfia. Maria Angeles Parra
defiende su enmienda alegando la falta de competencia de la Comunidad auténoma de
Aragon, por entender que estamos tratando de cuestiones que afectan al Derecho a la
salud, y que su regulaciéon corresponde en exclusiva al Estado espafiol (art. 149.1.1°
CE)*. Seguidamente, toma la palabra el Presidente de la Comision, D. Jests Delgado
Echeverria, respondiendo a los argumentos ofrecidos por la Sra. Parra y justificando la
existencia de competencias para regular la materia. A los argumentos del Presidente se
suman expresamente los vocales: Garcia Almanzor, David Arbues, Serrano Garcia,
Calatuyd Sierra. La enmienda de supresién es ampliamente rechazada (cinco votos con-
tra dos)”.

E19 de noviembre de 2005 (Acta 219) se comienza debatiendo sobre el aborto, toman-
do como punto de partida el texto que propuso el Ponente:

2. La interrupcion voluntaria del embarazo de la mujer menor de catorce afios que tenga sufi-
ciente juicio solo serd posible con su consentimiento. Si no tiene suficiente juicio requiere autori-
zacion judicial.

Don David Arbués Aisa incorpora una enmienda en los siguientes términos:

2. La interrupcién voluntaria del embarazo no podrd llevarse a cabo contra la voluntad de la
menor. Si no tiene suficiente juicio requiere autorizacion judicial.

Por otro lado, se toma en consideracion también la enmienda formulada en su dia
por Don Jestis Martinez Cortés, que decia:

Articulo... Decision sobre interrupcion del embarazo.
La decision de interrumpir el embarazo corresponde a la menor.

Si su voluntad es favorable, serd precisa, ademds, la autorizacion conjunta de los titulares de
la autoridad familiar o del tutor; en caso de oposicién de cualquiera de éstos, su autorizacion
podrd ser suplida por el Juez, previa audiencia del Ministerio Fiscal.

Si la voluntad de la menor es contraria, no podrd llevarse a cabo la interrupcion voluntaria
del embarazo en ningiin caso.

A continuacién se somete a votacién la propuesta que defiende que la decisién sobre
la interrupcién voluntaria del embarazo corresponde en exclusiva a la menor; el resul-
tado fue de cuatro votos a favor, dos en contra y una abstencion. Se aprueba, por tanto,
la proposicién primera del apartado segundo del articulo 17 en los términos siguientes:

2. La interrupcion voluntaria del embarazo de la mujer menor de catorce afios que tenga sufi-
ciente juicio sélo requiere su consentimiento.

% Sus argumentos y el debate, pueden verse en las pags. 5 a 10 del Acta 218. También en PaRRA LUCAN, Marfa Ange-
les (2006): “Voluntades anticipadas (autonomia personal: voluntades anticipadas, autotutela y poderes preventivos)”, en
Actas de los Decimoquintos Encuentros de Foro de Derecho aragonés, ed. El Justicia de Aragén, Zaragoza, pags. 89 a 91.

* Acta 218 pags. 5 a 10.
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La Comisién, seguidamente, aborda la cuestién de la menor que no tenga suficiente
juicio. Se somete a votacion y el resultado es: cuatro votos a favor, uno en contra y dos
abstenciones. Queda, en consecuencia, aprobado el inciso segundo del apartado segun-
do del articulo 17, como sigue:

Si la menor no tiene suficiente juicio, sélo serd posible la interrupcion del embarazo cuando
lo exija el interés de la menor apreciado conjuntamente por los titulares de la autoridad familiar
o el tutor y, subsidiariamente, por el Juez.

El 23 de noviembre de 2005 (Acta 221) se aprueba por la comisién el art. 4 bis que
pasara al texto del anteproyecto presentado a las Cortes como articulo 5 con el siguien-
te texto:

“Articulo 4 bis. Interrupcion voluntaria del embarazo

1. En los casos permitidos por la ley, la interrupcion voluntaria del embarazo de la menor que
tenga suficiente juicio sélo requiere su consentimiento.

2. Si no tiene suficiente juicio, dicha interrupcion sélo serd posible cuando lo exija el interés
de la menor, apreciado conjuntamente por los titulares de la autoridad familiar o el tutor y, sub-
sidiariamente, por el Juez.

3. Si la embarazada es una persona mayor de edad no incapacitada que no estd en condicio-
nes de decidir por si misma, dicha interrupcion requiere siempre autorizacion judicial.”

Como afirma SERRANO GARCIA, “la Comisién estaba divida sélo en lo relativo al con-
sentimiento necesario para el aborto de la menor que no ha cumplido catorce afios pero
tiene suficiente juicio: para unos esta menor no puede tomar la decisién de abortar por
si sola contra la voluntad de sus padres o el tutor, aunque el supuesto sea legal y se sigan
todos los tramites necesarios, a menos que consiga la autorizacion judicial; para otros, si
puede siempre que tenga suficiente juicio, porque la negativa de los padres o del tutor
no debe impedir a la madre poder abortar si es lo que desea, dado que el hijo es suyo y
a ella le corresponde la decisién; pero habia acuerdo en que en ningtin caso seria posi-
ble el aborto contra la voluntad de dicha menor. También habia acuerdo en que si la
menor es mayor de catorce afios y tiene suficiente juicio la decision de interrumpir
voluntariamente el embarazo le corresponde en exclusiva a ella.””

Ahora bien, este articulo fue suprimido por las Cortes, ;cudl es, entonces, la solucién
la problema?

3. LA SITUACION ACTUAL EN LO QUE ATANE A LA CAPACIDAD PARA
ABORTAR DE LAS MENORES DE EDAD ARAGONESAS

A. La solucién a través de la Ley de Derecho de la persona

La Ley aragonesa de Derecho de la persona no regula de forma expresa la capacidad
de las menores aragonesas para interrumpir voluntariamente su embarazo en los
supuestos indicados por la legislacion competente.

La Ley aragonesa de Salud, en lo que atafie al aborto se remite a la legislacion civil
(art. 14.1. ¢, parrafo segundo).

Pues bien, asi las cosas, y sabiendo que tanto el art. 417 bis Cpen, tinicamente requie-
re el consentimiento expreso de la mujer sin expresar una edad determinada, y tenien-
do en cuenta que el TC (S. 53/1985) se remite al estatuto personal de la mujer, debemos

* SERRANO GARCI4, ]. Antonio (2008): “Mayoria y minoria de edad. La persona menor de catorce afios”, en Estudios
juridicos en homenaje al profesor Enrique Lalaguna Dominguez, vol. II, Valencia, pag. 1.072.
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concluir que tratdndose de una mujer aragonesa, su capacidad vendréd determinada por
el Derecho civil aragonés (art. 16.1 en relacién con el art. 9.1 Cc.).

Por lo tanto, la solucién al caso la han de proporcionar los arts. 4, 17 y 21 LDp. a los
que ya me he referido.

B. Los argumentos: art. 1 Comp.

El profesor SERRANO sefiala que al suprimirse del proyecto de Ley el art. 5, que de
forma expresa regulaba la capacidad para abortar: “La duda es si ahora, suprimido
dicho articulo del Proyecto de ley, lo 16gico es interpretar que la cuestion sigue sin regu-
lar o es preferible aplicar las reglas sobre intromisiones en los derechos de la personali-
dad. Me inclino por lo primero”.

No le falta razoén, la cuestion no esta regulada; pero, si una menor aragonesa decide
abortar, encontrandose en una de las indicaciones legales: ;qué capacidad necesita y
como puede hacerlo?, ;hay una laguna legal en nuestro ordenamiento?

Ciertamente, el legislador aragonés pudiendo regular esta cuestion no quiso hacer-
lo, lo que ciertamente nos introduce un caso de falta de legislaciéon voluntaria.

Ahora bien, esta falta de prevision voluntaria del legislador debera ser colmada a
través del sistema de fuentes previsto en la ley, esto es, debemos recurrir al art.1 Comp.

La falta de prevision expresa del supuesto no impide encontrar una respuesta a tra-
vés de la legislacion que proporciona la Ley de Derecho de la persona, al ser la interrup-
cién voluntaria del embarazo una decisién personal de la mujer y por lo tanto, regula-
da genéricamente en aquélla.

Otra cosa ser4, si el resultado es el mas adecuado, recordemos que en la Comision se
parte de dos ideas esenciales: i) la mujer puede consentir por si misma, si tiene suficien-
te juicio y, en particular, si ha cumplido 14 afios y ii) en contra de su voluntad, los titu-
lares de la autoridad familiar no deben poder imponerle la interrupciéon del embarazo®.

Por lo demés, halldndose la respuesta en el sistema aragonés no es posible el recur-
so al Derecho supletorio estatal®.

C. La solucion al caso: arts. 17 y 21 en relacion con el art. 4 LDp.

a) El art. 4 LDp. El fundamento del sistema. Tenemos que partir de la premisa de que
la decision de interrumpir voluntariamente el embarazo es una decisién que le corres-
ponde a la mujer, cuyo consentimiento es insustituible, y a caso incontradecible, por tra-
tarse de un derecho de la personalidad de la mujer intimamente ligado a otros dos dere-
chos fundamentales: el libre desarrollo de su personalidad y el derecho a la intimidad.

Tratandose de mujeres menores aragonesas, la respuesta a si tienen o no capacidad
para interrumpir voluntariamente su embarazo en los casos permitidos por la ley ven-

* SERRANO GARCI4, J. Antonio (2008): “Mayoria y minoria de edad. La persona menor de catorce afios”, en Estudios
juridicos en homenaje al profesor Enrique Lalaguna Dominguez, vol. II, Valencia, pag. 1.072

* Esta propuesta fue la rechazada por las Cortes aragonesas y era la que se prodigaba a través del art. 5 del Proyecto.
En el momento presente la solucién del art. 5 del Proyecto podriamos deducirla del art. 4 LDp.: si la mujer tiene suficien-
te juicio, decide ella; si acaso pusiera en peligro su vida, cabria la intervencion judicial a través del art. 7 LDp. Pero para
llegar a esta conclusién, deberfamos obviar el rechazo de las Cortes al art. 5 y los arts. 17 y 21 LDp. vigentes.

A mi juicio el sistema vigente deducible de la LDp. exige aplicar los arts. 17 y 21 también a los casos de aborto, atin
cuando en el seno de la Comisién técnica fueran las normas que se quisieron evitar.

* Sobre esta cuestiones me remito a mi trabajo: “El art. 149.3 CE: La supletoriedad del Cédigo civil como Derecho
estatal de los Derechos civiles autonémicos. (En particular el Derecho civil aragonés), RDVA, V, nim. 2, 1999, pags. 116 a
125.
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drd determinada a través de lo previsto en los arts. 17 y 21 LDp., al tratarse de un
supuesto de intromision en los derechos de la personalidad: el acto médico de préctica
del aborto.

Ahora bien, creo que hemos de diferenciar el acto médico en si, inevitable para con-
seguir la interrupcion de la gestacion, de la decision misma que corresponde tinicamen-
te a la mujer ponderando su situacion personal y el alumbramiento; esta decisiéon debe
estar presidida e informada, en todo caso, por la previsién del art. 4 LDp.

En efecto, si la mujer menor de edad tiene suficiente juicio para decidir y valorar lo
que supone poner término a su estado de gravidez, conociendo los riesgos quirtirgicos
y psiquicos que para ella conlleva la intervencién médica; asi como que dicho acto médi-
co tiene como objeto el impedir el nacimiento de su descendencia, su voluntad debe pri-
mar, en todo caso, de manera que los titulares de la autoridad familiar, el tutor o el Juez,
deben actuar en consideracion a este parecer, creo que esto es lo que impone la actua-
cién en interés del menor, proclamado en el art. 2.4 LDp.

Y ello, porque la decisién de interrumpir el embarazo deriva directamente del dere-
cho a la dignidad de la persona, a su libre desarrollo personal y su derecho a la intimi-
dad. Este principio, entiendo, debe informar el resto de la regulacién (tanto para el abor-
to como para cualquier acto de intromisién de terceros en los derechos de la personali-
dad de los menores).

b) (A partir de qué edad y en qué condiciones la mujer es plenamente capaz para lle-
var a cabo esta decision vilidamente? Mayores de edad y menores emancipadas

a’ mayores de edad. Ciertamente, no hay ninguna duda si la mujer es mayor de edad
y no esta incapacitada.

En Aragén estard en esta situacion la mujer que haya cumplido los 18 afios o esté
casada: art. 1 LDp.

Ello significa que una mujer aragonesa casada y con 14 afios (arts. 46 y 48 Cc.) puede
abortar manifestando por si sola su consentimiento; podrd también no abortar, aun
cuando ponga en riesgo su vida, si su conviccién religiosa o deseo maternal la llevan a
tomar dicha solucién de forma consciente. S6lo en casos extremos, podra el facultativo
intervenir a través del deber que le impone su profesiéon: art. 13. 1 b) Ley 6/2002, de 15
de abril, de Salud de Aragoén y 417.1 bis Cpen.

b’. Menor emancipada. En Aragoén, la emancipacion puede tener lugar a partir de los
14 afios, en los casos que previenen los arts. 27 y 29 LDp. Los efectos de la emancipacién
son los que dispone el art. 30 LDp. y, desde luego, en lo que atafe a la esfera personal,
puede regir su persona como si fuera mayor, sin necesidad de ninguna asistencia que
s6lo la exige la ley para actos patrimoniales.

c) Menores de edad que no han cumplido 14 afios. A falta de una norma expresa que
regule la cuestion, habra que aplicar el art. 17 de la ley para decidir sobre la interrupcion
voluntaria del embarazo de la mujer. Si bien, informado por las previsiones del art. 4 LDp.

La cuestion quedaria como sigue:

a’. Mujeres menores de 14 afios que si tienen suficiente juicio. La solucién vendria de la
mano del art. 17 LDp.

La decisiéon de abortar o no la tomard la menor de 14 afios aragonesa (art. 4 LDp.),
pero no serd bastante con su sola voluntad. Las autorizaciones varian en funcién de que
decida o no interrumpir legalmente su embarazo.
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a”. Para el caso de que decida interrumpir su embarazo en alguna de las indicaciones
reguladas en la ley serd, ademas, necesaria la autorizacién conjunta de los titulares de la
autoridad familiar o del tutor.

Si por parte de alguno de estos sujetos hubiera negativa a la autorizacién, seria el
Juez quién prestaria, en su caso, aquélla atendiendo al interés del menor: arts. 4, 17 y 7
LDp. Si tiene suficiente juicio y no pone en peligro su vida, se debe autorizar la interrup-
cion.

b”. Si la menor no quiere interrumpir su embarazo, en contra de su voluntad, s6lo sera
posible con autorizacién judicial y en interés del menor.

El interés del menor, a estos efectos, tal vez quedase limitado, a lo que creo, al
supuesto de la indicacién terapéutica: garantizar la vida o la salud mental de la menor
embarazada, ya que en el resto de los supuestos, y tomando como premisa que la menor
tiene suficiente juicio, no debe contradecirse su decision, salvo que las indicaciones éti-
cas y eugenésicas, puedan reconducirse también a la modalidad terapéutica™.

b”. Mujer menor de 14 afios que no tiene suficiente juicio. En este caso, la decision de inte-
rrumpir voluntariamente el embarazo, no puede ser apreciada por la menor, por no
tener suficiente juicio para entender las consecuencias del acto (la menor tiene 10 afios
o teniendo 13 afios no es capaz de valorar la situacion).

La interrupciéon del embarazo, sélo puede adoptarse en interés de la menor y con-
juntamente por los titulares de la autoridad familiar, del tutor o subsidiariamente por el
Juez.

En los casos en los que el aborto de la menor venga indicado por razones terapéuti-
cas, parece claro que el interés del menor aconsejard, en todo caso, la interrupcién del
embarazo.

La negativa de los padres (por convicciones religiosas o de cualquier otro género),
podria permitir al médico, bien llevar a cabo su actuacién, si hubiera grave riesgo para
la vida de la embarazada (art. 13.1.b Ley 6/2002, de 15 de abril, de la Salud de Aragén
y 417.1. bis Cpen.) bien requerir el auxilio judicial, si hubiera tiempo para actuar sin que
peligre la vida de la menor (art. 7 Ldp).

En los casos de indicaciones ética y eugenésica, la decisién corresponden también a
quiénes ejerzan la autoridad familiar, al tutor, o subsidiariamente el Juez, y deberan
valorarlas en atencién la interés del menor (no al suyo personal), esto es, si el proseguir
el embarazo, en supuestos en que la menor haya sido violada o su descendencia pueda
padecer graves taras fisicas o psiquicas, protege y garantiza el libre desarrollo de la per-
sonalidad de la menor; creo que deben justificar que la prosecucion del embarazo no es
un perjuicio para ella.

d) Menor mayor de 14 afios. Si la menor aragonesa ha cumplido 14 afios, la decision
de interrumpir voluntariamente el embarazo en cualquiera de las indicaciones en que es
legal depende de su exclusiva voluntad: arts. 4 y 21 LDp. Es mas, los médicos, salvo que
estuviera en peligro su vida, no pueden ni deben comunicar a los padres la decisién de
la menor en contra de su voluntad (arts. 3 LO 1/1982 de 5 de mayo de proteccién civil

* El interés del menor consiste basicamente en proteger y garantizar sus derechos fundamentales como persona y
fomentar el libre desarrollo de su personalidad. Se proyecta, por tanto, sobre los derechos y valores reconocidos en el atr.
10.1 CE. (Crf. ; LALAMA AYMA, Alejandra (2006): La proteccion de los derechos de la personalidad del menor de edad, ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, pags. 95y ss.)
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al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen en relacién con el art.
11 Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragoén).

a’. Si la menor decide no abortar, en contra de su voluntad sé6lo sera posible la interrup-
cién del embarazo con autorizacién judicial y en interés del menor. Entiendo que en este
caso, el interés del menor quedaria circunscrito al supuesto de indicacién terapéutica,
aplicando los mismos argumentos que en el caso de que la menor no hubiera cumplido
14 anos.

b’. Si la menor no estd en condiciones de decidir, s6lo sera posible la intromisién cuando
lo exija el interés del menor apreciado por uno de los titulares de la autoridad familiar,
el tutor o subsidiariamente el juez. Las apreciaciones serian las que ya he hecho en estas
circunstancias, para el caso de que la menor no hubiera cumplido los 14 afios.

II. ALGUNAS CUESTIONES DE COMPETENCIA: RELACIONES ENTRE
NORMAS DE DISTINTOS CONJUNTOS NORMATIVOS (ESTATALES Y
AUTONOMICAS) Y ENTRE NORMAS DEL MISMO CONJUNTO NOR-
MATIVO. LA REGULACION DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO A
TRAVES DE LA LEGISLACION SANITARIA Y LA CAPACIDAD CIVIL
PARA CONSENTIR LOS ACTOS MEDICOS

§ 3. CUESTION PREVIA: ;TIENE ARAGON COMPETENCIA PARA REGU-
LAR LA CAPACIDAD RELACIONADA CON LOS DERECHOS DE LA PER-
SONALIDAD Y EN ESPECIAL EL CONSENTIMIENTO PARA LAS INTER-
VENCIONES EN EL AMBITO DE LA SALUD?

1. ;EXISTE UN DERECHO A LA SALUD ATRIBUIDO EN EXCLUSIVA AL
ESTADO EN BASE A LO PREVISTO EN EL ART. 149.1. 1° Y 16" CE?

A. Las dudas en el seno de la CADC

La Comisién Aragonesa de Derecho civil no habia mantenido duda alguna sobre la
competencia de la Comunidad auténoma aragonesa para regular la capacidad de los
menores de edad, tanto en lo que atafie a cuestiones patrimoniales como personales.

La capacidad por razén de la edad en Aragén se remonta a los Fueros de 1247 y su
regulacién no sélo ha atendido a cuestiones patrimoniales, sino también personales en
las que la capacidad natural era relevante®.

* La capacidad para realizar actos personalisimos desde que los sujetos tengan suficiente juicio se pone de manifies-
to en el Derecho aragonés a través de la regla de la mayor edad por matrimonio. Ciertamente, una vez celebrado el matri-
monio, los esposos ya serdn mayores de edad, pero la posibilidad de tener capacidad para matrimoniar era anterior a la
celebracién del vinculo y les permitia a los esposos otorgar con anticipacién a las nupcias cualesquiera actos (también
patrimoniales) relacionados con el matrimonio, posibilidad que alcanzaba la esposa aunque sélo tuviera 12 afios 0 menos,
si tenfa capacidad sexual. Los actos personalisimos se sometian a la capacidad natural y al suficiente juicio de los sujetos,
y la edad (la mayor edad) se probaba a través del aspecto y la aptitud que presentaran en el plano personal: portar lar
armas, yacer con mujeres, etc. (Sobre estas cuestiones vid. BAYOD LOPEZ, Carmen (1995): Sujetos de las Capitulaciones matri-
moniales aragonesas, IFC, Zaragoza, pags. 97 a 123; trato de esta cuestién referida a los capitulos matrimoniales y hay abun-
dante bibliografia de autores regnicolas; si bien me parecen relevantes a estos efectos: MOLINO, Miguel, (1585), Repertorium
fororum et observatorium regni aragonum, Zaragoza, voces Aetas, Minor y vel parter vel mater pro filio tenatur; PORTOLES,
Hieronymo, (1587): Scholia sive adnotationes ad repertorium Michaelis Molini, super foris et observantiis Regni Aragonum,
Zaragoza, voces Aetas, Minor y vel pater vel mater pro filio tenatur.
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En un primer momento sélo la vocal Samanes Ara aleg6 falta de competencia auto-
ndémica afirmando que estos preceptos (los arts. 17 y 21 LDp.) atienden més bien a mate-
rias médicas; en Aragén hay una Ley de Salud, y considera que regular estas cuestiones
a través del Derecho civil provocaria inseguridad juridica a los facultativos™.

En el afio 2005 se incorpora a las sesiones de la Comisién la profesora Parra Lucan,
quien inmediatamente formula una enmienda de supresiéon de los arts. 17 y 21, llama-
dos a regular los supuestos de intromisiones ilegitimas en los derechos de la personali-
dad del menor; es evidente, por lo demds, que si la enmienda prosperaba, desaparecia,
necesariamente el incomodo y controvertido tema del aborto.

El problema que planteaba la profesora Parra era la falta de competencia para regu-
lar la capacidad para prestar el debido consentimiento informado, por entender que el
mismo es un derecho constitucional (Derecho a la salud) y, por lo tanto, su regulacion es
competencia exclusiva del Estado, a través de la competencia prevista en el art. 149.1.1°
CE”.

A'lo que creo, y manifestando por mi parte una opinién distinta de la que defiende
la profesora Parra, entiendo que si hay competencia para regular esta materia y que no
hay ningtin conflicto entre la norma estatal 41/2002 y la Ley aragonesa de Derecho de
la persona.

La solucién al caso, segtin entiendo, se explica, por un lado, a través de los mecanis-
mos que articulan las relaciones entre los diversos conjuntos normativos: competencia,
preferencia y supletoriedad y, por otro, averiguando en qué consiste la competencia
estatal prevista en el art. 149.1.1° CE, y si en ella se ha de incluir la capacidad para con-
sentir actos médicos. Veamos cada una de estas cuestiones.

B. Los principios de competencia, preferencia y supletoriedad. Relaciones entre
ordenamientos™

Las relaciones entre la normativa estatal y las autondmicas vienen determinadas a
través de los principios de preferencia y supletoriedad, que impone el sistema de com-
petencias (exclusivas, compartidas y basicas) disefiado por el texto constitucional en el
art. 149 CE.

Relaciones complejas, que se articulan a través del principio de competencia, de
manera que la normativa estatal, si sobre determinada materia tiene atribuida el Estado
la competencia exclusiva o basica, se aplicara de forma directa en todo el territorio
nacional.

No hay colisién entre la normativa Estatal y autonémica puesto que no hay coinci-
dencia en la materia objeto de regulaciéon en los supuestos de competencia exclusiva,
bien le corresponda ésta al Estado o bien le corresponda a las Comunidades auténomas.

% Cfr. Acta 172, pags. 3-4

7 Cfr. Acta 218, pags. 5y 6 en las que la profesora Parra defiende su enmienda, ésta aparece también sumada a las
actas en toda su integridad. Con el rigor que acostumbra, la profesora Parra Lucan ofrece hasta doce argumentos para
sefialar la incompetencia legislativa aragonesa, da cuenta de opiniones doctrinales en los que funda sus tesis; de los pro-
blemas de constitucionalidad, que las normas aragonesas podrian plantear. La misma postura defendié en su interven-
cién en los Decimoquintos encuentros de Foro de Derecho aragonés, vid. PARRA LUCAN, Marfa Angeles (2006):
“Voluntades anticipadas (autonomia personal: voluntades anticipadas, autotutela y poderes preventivos)”, en Actas de los
Decimoquintos Encuentros de Foro de Derecho aragonés, ed. El Justicia de Argén, Zaragoza, pags. 86 a 91.

% Sobre esta cuestiones me remito a mi trabajo y a la abundante bibliografia alli citada: “El art. 149.3 CE: La supleto-
riedad del Cédigo civil como Derecho estatal de los Derechos civiles autondmicos. (En particular el Derecho civil arago-
nés)”, en RDCA, V, ndm. 2, Zaragoza, 1999, pags. 75 a 125.
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Lo mismo puede afirmarse en el caso de competencia basicas: las bases solo compe-
ten al Estado, su desarrollo a las Comunidades auténomas, si éstas incidieran en aspec-
tos basicos, al carecer de competencia, su legislacion quedaria desplazada por la basica
estatal en funcién de la cldusula de prevalencia del Derecho del Estado (art. 149.3 CE),
en todas las materias en las que las Comunidades auténomas no tengan competencia
exclusiva.”

Por el contrario, si el Estado no tiene atribuida dicha competencia o teniéndola la
misma también le corresponde a las Comunidades auténomas (vgr. materia civil), la
regulacion autonémica, en el &mbito de sus competencias (vgr. conservacién, modificacién
y desarrollo de su Derecho civil foral o especial) serd preferente a la estatal, que quedara des-
plazada, siendo, en su caso, aplicable como Derecho supletorio, mientras la Comunidad
auténoma competente no legisle sobre dicha materia.

Pues bien, para que Aragén no tuviera competencia para regular la capacidad nece-
saria en lo que atafie a los derechos de la personalidad de los sujetos y a la capacidad
para consentir actos médicos a través del llamado consentimiento informado; esta mate-
ria tendria que venir atribuida en exclusiva al Estado, bien por no ser una materia civil
(vgr. Derecho fundamental, regulable a través de Ley organica) bien por ser materia que
corresponde a un pretendido Derecho a la Salud y le corresponde al Estado la compe-
tencia exclusiva sobre el ejercicio de este derecho.

De cualquier manera, parece que los criterios de atribucién a favor del Estado ven-
drian de la mano de las materias contempladas en los puntos 1° y 16" del art. 149.1. CE.

En consecuencia, el andlisis que procede sera averiguar: i) Si el consentimiento infor-
mado es un Derecho fundamental; ii) qué significa, hasta donde llega y cémo se ha de
interpretar la competencia estatal sobre “condiciones basicas que garanticen la igualdad
de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los debe-
res constitucionales” y, por ultimo, iii) si existe un Derecho a la salud cuya regulacién en
materia de capacidad y ejercicio del mismo corresponde también al Estado a través de
la competencia sobre bases y coordinacion general de la sanidad.

Solo si la respuesta a estas cuestiones es positiva, Aragén (y el resto de las
Comunidades auténomas con Derecho civil propio) carecerian de competencia para
regular esta materia: los derechos de la personalidad y el consentimiento necesario para
legitimar las intromisiones de terceros en los mismos.

Ahora bien, todavia nos queda una cuestién previa: Los derechos de la personalidad:
;Son una cuestion civil?

C. Derechos de la personalidad: ;Derecho civil o Derecho puiblico?

Los llamados derechos de la personalidad pueden definirse* como derechos subjeti-
vos derivados de la propia naturaleza humana y de la dignidad inherente a la persona,
dirigidos a proteger la esfera mdas inmediatamente personal del ser humano, tanto en su
vertiente fisica (derechos a la vida a la integridad fisica) como espiritual (derechos al
honor, a la intimidad y a la imagen).

* En este sentido vid. PEMAN GAVIN, Juan (2004): “Reflexiones en torno a la regulacion bésica de los derechos de los
pacientes contendida en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre” en Revista Poder Judicial, nim. 74, pags. 129-130

“ Por todos, DELGADO ECHEVERRIA, en Lacruz Berdejo, José Luis (2008): Elementos de Derecho civil I., vol. 2° (Personas),
Dykinson, Madrid, pags.51 y ss., MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos (2001): Curso de Derecho civil 1. Derecho de la persona, Colex,
Madrid, pags. 531y ss.
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Ciertamente estamos ante una categoria de derechos de reciente creacién (no se
habla de ellos hasta la mitad del siglo XIX), que surgen en el &mbito del Derecho cons-
titucional e internacional y cuya primera defensa y garantia la encuentran a través del
Derecho penal.

No obstante, ni la respuesta penal ni constitucional es efectiva cuando nos encontra-
mos ante pequefias agresiones a estos derechos que no pueden ser tipificadas como deli-
tos (vgr. la publicacién de mi fotografia en un periédico sin mi consentimiento anun-
ciando unas medias), ni tampoco cuando se trata de saber como y a quién le correspon-
de el ejercicio de tales derechos (vgr. si mis hijos de 6 y de 14 afios deben ser operados y
necesita una transfusion de sangre: ;quién debe consentir?).

En estos casos, y en lo que atafie a la capacidad, es el Derecho civil quien tiene atri-
buida la competencia para establecer las condiciones de ejercicio de los derechos inhe-
rentes al ser humano (art. 3 LO 5/1982, que en materia de capacidad se remite a la legis-
lacién civil), también es el Derecho civil quién proporciona una defensa mas inmediata
ante las agresiones a los mismos (vgr. acciones de indemnizacién y cesacién).

Los derechos de la personalidad debido a su inherencia al ser humano y a su caréac-
ter originario (corresponden a todos los sujetos por el hecho de ser persona) son objeto
de un tratamiento juridico multidisciplinar, ya que cada uno de estos derechos puede
ser contemplado desde diversos parametros: i) Internacional y Constitucional, para ele-
var a muchos de ellos a la categoria de derechos fundamentales, que deben ser respeta-
dos y mantenidos en todo el planeta; ii) Penal, cuando la violacién de los mismos sea
calificada de delito o falta; iii) administrativa, si la lesién procede de alguna
Administracién publica; y iv) civil, para proteger aquellas intromisiones no calificadas
de delictuales, pero sobre todo, y acaso, para establecer y regular como se ejercita el
derecho cuando el mismo no requiera sélo ser titular (persona sin més); asi la dignidad
humana, el honor, corresponden a los sujetos desde su nacimiento, pero, ;qué requisitos
o capacidades son necesarias para defenderlos o, a pesar de ser derechos absolutos, para
disponer de ellos?

La respuesta solo la puede ofrecer el Derecho civil a través de las reglas de capaci-
dad que rigen el estatuto personal de los sujetos.

Esto es lo que advirtié ya el Tribunal Constitucional en la sentencia 53/85, cuando
en lo referente a la capacidad de la mujer menor de edad para consentir el aborto en las
indicaciones legales, somete la cuestion al Derecho privado; eso es también lo que afirma
la sentencia 152/2002 del Tribunal Constitucional al remitir la conducta del menor que
no quiere someterse a una trasfusién de sangre por ser testigo de Jehov4, al Derecho civil,
considerando relevante el consentimiento del menor a través de lo indicado en el art.
162.1 Cc.(FJ 9y 10).

Alo que creo, el ejercicio de los derechos de la personalidad, en lo que atafie a su dis-
posicién y defensa es materia que, al menos en al configuracion actual de nuestro orde-
namiento, corresponde al Derecho privado; sin perjuicio de que, las condiciones del
delito, incluso para fijar una determinada edad al objeto de excluir el tipo de lo injusto,
sean competencia del Derecho penal (vgr. art. 156 Cpen.); e incluso es legitimo y nece-
sario que en situaciones de desamparo o necesidad en las que se encuentren menores o
incapacitados, o por razones de orden ptblico, se apliquen, en defensa de los derechos
de estos sujetos, leyes territoriales, que excluyan la aplicacion de su estatuto personal
(art. 9.6 C.c.).
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2. LA COMPETENCIA DEL ESTADO PARA REGLAR LAS CONDICIONES BASI-
CAS DE EJERCICIO DE LOS DERECHOS Y DEBERES FUNDAMENTALES. EL
CONSENTIMIENTO INFORMADO

Los argumentos que llevarian a eliminar la competencia de la Comunidad auténo-
ma aragonesa para regular las intromisiones ilegitimas en los derechos de la personali-
dad, en lo que atafie a los actos médicos, serian los siguientes: i) el consentimiento infor-
mado puede ser considerado como un derecho fundamental; ii) el derecho a la salud es
un derecho constitucional que tiene que ser igual para todos los espafioles debido a que
las condiciones bésicas del ejercicio de los derechos y deberes constitucionales es com-
petencia exclusiva del Estado.

A. El consentimiento informado: ;un derecho fundamental?

a) Argumentos doctrinales y jurisprudenciales. Tendencias: Carta de los Derechos fun-
damentales de la U.E. Cierto sector doctrinal afirma que el consentimiento informado es
manifestacion de un derecho fundamental, medio de respeto a la autonomia de los
pacientes y medida de la legitimidad de la conducta del profesional medico sanitario.

La competencia del Estado en materia de derechos fundamentales no es sélo la que
resulta del art. 81.1 CE (exigencia de Ley Orgénica para las relativas a los derechos fun-
damentales, y la Ley Organica s6lo puede proceder del Estado) sino también, como
explica De Otto, la que resulta de la aplicacién del art. 149.1.1 CE, que atribuye compe-
tencia exclusiva al Estado para la regulacién de las condiciones bésicas que garanticen
la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento
de los deberes constitucionales.

En consecuencia, y puesto que el derecho a la salud que el art. 43 reconoce pertene-
ce a todos los espafioles, a todos se les garantiza por el Estado la igualdad en las condi-
ciones bésicas para su ejercicio.

El ejercicio de esta competencia lo habria ejecutado el Estado a través de la Ley
41/2002, basica reguladora de la autonomia del paciente y de los derechos y deberes en
materia de informacién y documentacion clinica, ley promulgada por el legislador esta-
tal fundando su competencia en los arts. 149.1.1 y 16 CE

En atencion a estos argumentos, concluyen estos autores, que las Comunidades
Auténomas con un Derecho civil propio podréan solo adaptar su derecho al régimen que
resulta de la ley estatal, por ejemplo cuando se dice quién debe otorgar el consentimien-
to por parte del interesado incapaz.

Ademas, afiaden, puesto que la validez del consentimiento puede tener consecuen-
cias en el terreno de la responsabilidad, incluso penal, del tercero, parece razonable que
el legislador haya establecido de manera expresa el caracter exclusivo de su regulacion
como criterio para determinar la validez de un consentimiento informado, de modo que
este no pudiera depender de las condiciones de edad o de capacidad més o menos varia-
bles del paciente en funcion de su ley personal®.

“ Cfr. PARRA LUCAN, Maria Angeles (2006): “Voluntades anticipadas (autonomia personal: voluntades anticipadas,
autotutela y poderes preventivos)”, en Actas de los Decimoquintos Encuentros de Foro de Derecho aragonés, ed. El Justicia de
Argoén, Zaragoza, pags. 89 y 91, DoLz LAGO, Manuel-Jests, (2003): ;Inconstitucionalidad de la Ley 1/2002, de 28 de enero,
de la Generalitat, de derechos e informacién del paciente de la Comunidad Valenciana en relacién con los menores de
edad?, en Diario Le Ley, n° 5744, pags. 1495 a 1501, D-67); CORBELLA I DucH, (2001): “Sobre la Constitucionalidad de las
leyes autondmicas reguladoras de las voluntades anticipadas”, en VIII Congreso nacional de Derecho sanitario. I Reunion
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El TS, por su parte, ha afirmado que el consentimiento informado es un derecho
humano fundamental®.

Estas tendencias puedes verse también reflejadas en la Carta de Derechos fundamen-
tales de la Unién Europea, de 7 de diciembre de 2000, en cuyo art. 3 se regula el consen-
timiento informado, como uno de esos derechos®.

Asi las cosas, ¢es el consentimiento informado un derecho fundamental?, atin cuan-
do no lo sea, ;su regulacién debe estar excluida de la competencia autonémica, y en par-
ticular en lo que atafie a la capacidad de los sujetos para prestarlo?

b) La respuesta a través de las Sentencias del TC. El consentimiento informado no
es un derecho fundamental, no esta en la némina de los derechos fundamentales que
recoge la Constitucién espafiola en la Secciéon 1% (De los Derechos fundamentales y de las
libertades piiblicas) del Capitulo Segundo (Derechos y libertades) del Titulo I (De los derechos
y deberes fundamentales) que regula la Constitucion de 1978.

Como ha advertido el TC desde sus primeras sentencias la reserva material de Ley
Orgénica debe interpretarse de forma restrictiva, solo a los referidos derechos funda-
mentales de la seccién 17 sin afiadir siquiera la inclusién de los derechos de igualdad
ante la ley (art. 14 CE) y la objecion de conciencia (art. 30.2 CE), susceptibles ambos de
recurso de amparo. (STC 5/1981, de 13 de febrero; 6/1982, de 22 de febrero; 160/1987,
de 27 de octubre).

El Tribunal Constitucional, desde la STC 5/1981, ha ido estableciendo una serie de
criterios o pautas con los que llevar a cabo esta tarea delimitadora.

Para lo que aqui interesa, ha destacado, en primer lugar y de forma ininterrumpida
desde la citada STC 5/1981, la necesidad de aplicar un criterio estricto o “restrictivo”
para determinar el alcance de la reserva y ello tanto en lo referente al término “desarro-
llar”, como en lo que atafie a “la materia” objeto de reserva.

Se trata, segtin afirma el Tribunal Constitucional en reiteradas resoluciones, de evi-
tar petrificaciones del ordenamiento y de preservar la regla de las mayorias parlamen-
tarias no cualificadas

! iberoamericana del Derecho sanitario, Ilustre Colegio oficial de médicos de Madrid (Madrid, 18, 19 y 20 de octubre de
2001), en http:/ /www.aeds.org./congreso8/, afirma, refiriéndose a las voluntades anticipadas y a la historia clinica, que
al estar esta materia regulada por diversas CCAA de forma diferente, los derechos de los ciudadanos espafioles ya no son
los mismos en el &mbito sanitario, por ello algunas de estas leyes deberian ser inconstitucionales por ser contrarias al
principio de igualdad consagrado en el art. 14 CE; OT10, Ignacio, (1984): “Los derechos fundamentales y la potestad nor-
mativa de las Comunidades Auténomas en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, en Revista Vasca de
Administracién Piiblica, nam. 10 vol. II, Ofati, pags. 53-72.

“ Entre otras Sentencias del TS de 12 de enero de 2001 (R] 2001/3) y 21 de mayo de 2001 (R] 2001/6197).
# Articulo 3. Derecho a la integridad de la persona.

1. Toda persona tiene derecho a su integridad fisica y psiquica.

2. En el marco de la medicina y la biologia se respetaran en particular:

- el consentimiento libre e informado de la persona de que se trate, de acuerdo con las modalidades
establecidas en la ley,

- la prohibicién de las practicas eugenésicas, y en particular las que tienen por finalidad la seleccién de
las personas,

- la prohibicién de que el cuerpo humano o partes del mismo en cuanto tales se conviertan en objeto

de lucro,

- la prohibicién de la clonacién reproductora de seres humanos.
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Es mds, como expresamente se afirmé en la STC 6/1982, de 22 de febrero, el art. 81
CE, solo se refiere al desarrollo directo de los derechos fundamentales y no, en cambio,
a las normas que tengan conexién con ello, afirmado expresamente, y en esta linea la
STC 127/1994, de 5 de mayo que no procede aprobar mediante Ley Organica:

“cualquier disciplina legal que ‘afecte” a los derechos fundamentales, sino tan solo cuando
desarrollen la Constitucién de una manera directa en elementos esenciales para la definicién del
derecho fundamental, ya sea en una requlacion directa, general y global del mismo o en una par-
cial y sectorial, pero igualmente relativa a los aspectos esenciales del derecho y no, por parcial,
menos directa o encaminada a contribuir a la delimitacion y definicion legal del derecho”.

Por lo tanto, el consentimiento informado, no es un derecho fundamental y no
requiere su aprobacion mediante Ley Orgéanica.

Como afirma PEMAN GAVIN, en opinién que comparto, “es obvio que en nuestro sis-
tema constitucional no tienen la condicién de derecho fundamental el derecho a la infor-
macion sanitaria en sus diversas manifestaciones, ni el derecho a prestar consentimien-
to informado —con la consiguiente posibilidad de negarse a los tratamientos sanitarios-
y a suscribir un documento de instrucciones previas, ni los diversos derechos que se atri-
buyen a los pacientes en relacion con las historias clinicas y otros aspectos de documen-
tacion sanitaria. Por lo que se refiere en particular al derecho informado —afiade- se
observa una tendencia a considéralos como un derecho fundamental auténomo, pero es
claro que no es asi en nuestro ordenamiento constitucional pese a las declaraciones juris-
prudenciales y doctrinales que se mueven en esta direccion”*.

B. El consentimiento informado: ;un derecho constitucional de competencia
exclusiva del Estado ex art. 149.1.1" CE?

a) Planteamiento de la cuestién. El consentimiento informado no es un derecho fun-
damental, no requiere ser regulado a través de Ley Organica y de hecho la atencién al
mismo se ha llevado a cabo a través de leyes ordinarias: la estatal 41/2002 y otras tan-
tas autonémicas promulgadas a través de la competencia que en matera de sanidad tie-
nen adscritas las mismas®.

Ahora bien, es evidente, por un lado, que se vincula estrechamente con derechos
fundamentales como son la dignidad, la intimidad, el honor, la integridad corporal, la
vida y, desde luego, con el libre desarrollo de la personalidad.

Por otro lado, el consentimiento informado, en cuanto manifestacion de la voluntad
libre y consciente para ser o no sometido a actuaciones médicas, tiene especial impor-
tancia en orden a legitimar la actuacion de un tercero en la medida en que aquélla puede
afectar a bienes penalmente protegidos respecto a los cuales se reconoce la facultad de
disposicién por parte de su titular (integridad corporal, aborto, etc.) o la libertad de
movimiento y desplazamiento (ingresos hospitalarios)*.

“ PEMAN GAVIN, Juan (2004): “Reflexiones en torno a la regulacién basica de los derechos de los pacientes contendi-
da en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre” en Revista Poder Judicial, nim. 74, pags.115 y 116.

“ En Aragon, la Ley 6/2002, de 16 de abril de la Salud de Aragén.

“ En relacién al consentimiento informado, la bibliografia sobre el mismo es abundante al hilo de comentar las leyes
que regulan los derechos del paciente. De cualquier manera me siguen pareciendo interesantes las reflexiones de ROMEO
CAsABONA, Carlos Maria, y otros, (2000): Informacion y documentacion clinica. Su tratamiento jurisprudencial (1990-1999),
Ministerio de Sanidad y consumo, Madrid; LORENZO Y MONTERO, Ricardo y SANCHEZ CARO, Javier, (2000): “El consenti-
miento informado”, en Responsabilidad legal del profesional sanitario, Asociacion espafiola de Derecho sanitario, Madrid,
2000, pags. 94 y ss.
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En atencién a lo anterior, el consentimiento informado, a lo que creo, cumple un
doble papel:

i) garantizar la integridad y demas derechos y libertades fundamentales del ser
humano en relacién con las aplicaciones de la biologia y la medicina®;

ii) legitimar las intromisiones de los terceros en los derechos de la personalidad.

En razén de ello, cabria pensar si su regulaciéon debe corresponder al Estado a través
de la competencia prevista en el art. 149.1.1* CE, en cuanto que el mismo es una mani-
festacion de los derechos y deberes constitucionales, si es asi habra que preguntarse tam-
bién hasta dénde llega esta regulacion: ;a todas las condiciones de ejercicio incluida la
regulacion de la capacidad para prestarlo?

b) El contenido del art. 149.1.1 CE a través de las sentencias del TC y de la doctrina

a’. Doctrina en relacién al art. 149.1.1° CE. Siguiendo a TUDELA ARANDA*, podemos afir-
mar que la incertidumbre fue la nota esencial que acompafio la interpretacion de este
precepto constitucional en su primeros afios de vigencia. La doctrina dedic6 esfuerzos a
su comprension, proponiendo interpretaciones divergentes y ain cuando fue profusa-
mente utilizado por el TC en ningun caso, hasta las sentencias de la tltima década del
siglo XX, se llega a tener un cuerpo de jurisprudencia que vaya esclareciendo su conte-
nido.

En un primer momento, el art. 149.1.1 CE fue interpretado més que como un autén-
tico titulo competencial como un precepto a afiadir al largo listado que el legislador
constituyente habia destinado a la igualdad. El precepto se interpretaba por la doctrina
como un instrumento del poder estatal para la consecucién de unos minimos de homo-
geneidad social que habrian de imponerse a las posibles divergencias resultantes del
principio de autonomia.

En definitiva, el art. 149.1.1. CE aparecia como una expresion del principio de igual-
dad y méas que como un titulo competencial a favor del Estado era concebido como un
limite a las competencias autonémicas.

b’. Las sentencias del TC. En un primer momento, como advierte TUDELA ARANDA, el
TC tampoco establece una clara pauta acerca de cémo deba interpretarse el art. 149.1.1
CE; en concreto, no explica qué deba entenderse por “condiciones basicas para el ejerci-
cio de los derechos y deberes de los ciudadanos”; si estos derechos y deberes son tinica-
mente los derechos fundamentales o son todos los contenidos en el Titulo I de la CE,;
tampoco si es 0 no una auténtica competencia normativa a favor del Estado.

“Mas recientes, vid. ALONSO OLEA, Manuel y FANEGO CAsTILLO, Fernando (2003): Comentarios a la ley 41/2002, de 14
de noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente y derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion
clinica, ed. Thomson-Civitas, Madrid, (101 pags.); GUERRERO ZAPLANA, José, (2004): EI consentimiento informado. Su valora-
cién en la jurisprudencia. Ley bdsica 41/2002 y leyes autondémicas, ed. Defensor del paciente. Comunidad de Madrid y Lex
Nova, Madrid, (283 pégs.).

Para la Ley salud de Aragén en relacién con el consentimiento informado, puede consultarse: ROMEO CASABONA,
Carlos Maria, (2004): “Los derechos de los pacientes (I): informacién clinica y autonomia del paciente”, en Derecho sani-
tario aragonés. Estudios sobre el marco juridico de la sanidad en Aragon, vol. I, ed. Cortes de Aragén, Zaragoza, pags. 141 a 192.

¥ Este es el objeto y finalidad que sefiala el Convenio de Oviedo de 4 de abril de 1997, ratificado por Espafia el 20 de
octubre de 1999, y que es norma de referencia para regular los derechos del paciente.

* Cfr. TUDELA ARANDA, José (2003): “A vueltas con el art. 1491.1* de la Constitucién. Un precepto para dos visiones
del Estado, en Estudios de Derecho piiblico econémico. Libro homenaje al prof. Dr. D. Sebastidn Martin-Retortillo, ed. Civitas,
Endesa e IberCaja, pags. 253 y 254.
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El TC a partir de la sentencia 61/1997, de 20 de marzo, que tuvo por objeto el recur-
so de inconstitucionalidad contra la Ley del suelo de 1992, ha ido respondiendo estas
cuestiones.

A esta importante sentencia le han seguido otras posteriores (STC 173/1998, de 23 de
julio; STC 138/2001, de 20 de septiembre y STC, 37/2002, de 14 de febrero), que han ido
perfilando su contenido, reproduciendo siempre y asentando con firmeza la doctrina
que la sentencia 61/1997 estableci6.

Con todo, todavia hay controversia en algunos puntos, ya que a estas tltimas sen-
tencias las han acompafiado sendos votos particulares®.

De cualquier manera, y en el momento actual, creo que podemos extraer la siguien-
te doctrina de las referidas sentencias del TC, en lo que atafie a la interpretacion del art.
149.1.1° CE:

1. El art. 1491.1.1" CE contiene una competencia normativa a favor del Estado en
aquellos aspectos de los derechos y deberes constitucionales no contenidos en ningtin
otro titulo competencial del art. 149.1 CE.

Asi se deduce del FJ 72 de la STC 61/1997:

“el art. 149.1.1° CE no debe ser entendido como una prohibicion de divergencia auto-
nomica, ni tampoco como un titulo residual, aunque la normacion del derecho por vir-
tud de esta competencia sea limitada, no ya sélo porque no se inscriba en la dindmica de las
bases-desarrollo, en la que siempre ha de restar un espacio normativo para las Comunidades
Auténomas, sino, mds exactamente, como ha quedado razonado, porque las condiciones bdsicas
que garanticen la igualdad, por definicion, no pueden consistir en un régimen juridico acabado y
completo de los derechos y deberes constitucionales afectados. La regulacion de esas condicio-
nes bdsicas si corresponde por entero y en exclusiva al Estado, pero con tal normacién,
como es evidente, no se determina ni se agota su entero régimen juridico. En tal contex-
to, no debe olvidarse que la “igualdad de todos los espaiioles” representa el elemento teleologico o
finalista del titulo competencial que aqui se considera, el tinico que justifica y ampara el ejercicio
de la competencia estatal.

2. El contenido de la competencia consagrada en el art. 1491.1.1° habilita al Estado
para regular el contenido primario, las facultades elementales y los limites esenciales en
aquello que sea necesario para asegurar la igualdad de los espafioles en el ejercicio del
derecho.

Asi se deduce del FJ 9 de la STC 173/98:

“se trata de un titulo competencial con contenido propio, no residual, que habilita al
Estado para regular «el contenido primario del derecho, las posiciones juridicas funda-
mentales (facultades elementales, limites esenciales, deberes fundamentales, prestacio-
nes bdsicas, ciertas premisas o presupuestos previos ...). En todo caso, las condiciones bisi-
cas han de ser las imprescindibles o necesarias para garantizar esa igualdad, que no puede con-
sistir en una igualdad formal absoluta» (fundamento juridico 8° STC 61/1997) y siempre tenien-
do presente que «la “materia” sobre la que recae o se proyecta son los derechos constitucionales,
en sentido estricto, asi como los deberes bdsicos ...» [fundamento juridico 7.°, b)] y que «las con-
diciones bdsicas que garanticen la igqualdad se predican de los derechos y deberes constituciona-
les en si mismos considerados, no de los sectores materiales en los que éstos se insertan y, en con-

¥ Sobre el andlisis de estos votos particulares me remito a TUDELA ARANDA, José (2003): “A vueltas con el art. 1491.1°
de la Constitucién. Un precepto para dos visiones del Estado, en Estudios de Derecho piiblico econdmico. Libro homenaje al
prof. Dr. D. Sebastidn Martin-Retortillo, ed. Civitas, Endesa e IberCaja, pags. 259 y 272.
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secuencia, el art. 149.1.1 CE sélo presta cobertura a aquellas condiciones que guarden una estre-
cha relacioén, directa e inmediata, con los derechos que la Constitucion reconoce. (...)

El art. 149.1.1 CE habilita, pues, al Estado para regular el contenido primario, las
facultades elementales y los limites esenciales en aquello que sea necesario para asegu-
rar una igualdad de los espaiioles en el ejercicio del derecho de asociacion. La legislacion que
con base en este precepto constitucional pueda dictar el Estado deberd sin duda ser respetada por
el legislador autondmico titular de la competencia sobre determinadas asociaciones” .

Por su parte el FJ 7 STC 61/1997 afiade lo siguiente:

“En cualquier caso, la «regulacion» que corresponde al Estado ex art. 149.1.1 CE queda
«limitada a las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad, que no el diseiio com-
pleto y acabado de su régimen juridico (...). Las condiciones bdsicas que garanticen la igual-
dad, por definicion, no pueden consistir en un régimen juridico acabado y completo de los dere-
chos y deberes constitucionales afectados. La regulacion de esas condiciones bdsicas si correspon-
de por entero y en exclusiva al Estado, pero con tal normacion, como es evidente, no se determi-
na ni se agota su entero régimen juridico»

3. El contenido de la competencia normativa del Estado en lo que atafie a las condi-
ciones basicas del ejercicio de los derechos y deberes constitucionales tiene un doble
contenido positivo y negativo que no sustrae la materia a la competencia autonémica
cuando la tenga atribuida.

En este sentido el FJ 7° de la STC 61/1997.

“Al objeto de situar el art. 149.1.1° CE en su debido contexto, deben hacerse algunas preci-
siones acerca de la naturaleza y alcance de la competencia estatal (...)

a) En primer lugar, importa delimitar por via negativa el titulo competencial residenciado en
el art. 149.1.1° CE. De una parte, no se puede identificar con el contenido derivado de otros pre-
ceptos constitucionales, tales como los arts. 138.2 y 139.1, que son presupuestos o limites, pero
no titulos competenciales; o el art. 139.2, en cuanto expresion de la unidad de mercado y del dere-
cho a la libre circulacion. De otra, el art. 149.1.1° CE no viene a ser un trasunto, en el plano
competencial, del art. 14 CE, que, por lo demds, vincula a todos los poderes piiblicos. Este titu-
lo estatal no representa, pues, una suerte de prohibicion para el legislador autonomico
de un trato divergente y desproporcionado respecto de la legislacion estatal. (...)

b) En segundo lugar, conviene recordar algunas notas que delimitan positivamente la compe-
tencia estatal “ex” art. 149.1.1° CE. Asi, en lo que hace a su dmbito material o alcance horizon-
tal, es de advertir que la “materia” sobre la que recae o proyecta son los derechos consti-
tucionales en sentido estricto, asi como los deberes bdsicos. Ahora bien, las condiciones
bdsicas que garanticen la igualdad se predican de los derechos y deberes constituciona-
les en si mismos considerados, no de los sectores materiales en los que éstos se insertan
y, en consecuencia, el art. 149.1.1° CE sdlo presta cobertura a aquellas condiciones que
guarden una estrecha relacion, directa e inmediata, con los derechos que la Constitucion
reconoce. De lo contrario, dada la fuerza expansiva de los derechos y la funcién fundamentado-
ra de todo el ordenamiento juridico que éstos tienen atribuida (art. 10.1 CE), quedaria desborda-
do el ambito y sentido del art. 149.1.1° CE, que no puede operar como una especie de titulo hori-
zontal, capaz de introducirse en cualquier materia o sector del ordenamiento por el mero hecho de
que pudieran ser reconducibles, siquiera sea remotamente, hacia un derecho o deber constitucio-
nal.

Por otra parte, tal como se ha indicado, constituye un titulo competencial auténomo, positi-
vo o habilitante, constrefiido al dmbito normativo, lo que permite al Estado una “regulacion”,
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aungue limitada a las condiciones bdsicas que garanticen la iqualdad, que no el disefio completo
y acabado de su régimen juridico.

4. Las “condiciones basicas de ejercicio de los derechos y deberes fundamentales”,
no son legislacién bésica, sino tan sélo la fijacién de condiciones esenciales que tienden
a garantizar la igualdad, pero no regulan (no tiene competencia el Estado) como deba
de ser el ejercicio del derecho.

Las define la STC 61/1997, en su FJ] 7°

“condiciones bdsicas” no es sinénimo de “legislacion bdsica”, “bases” o “normas bdsicas”.
El art. 149.1.1° CE, en efecto, no ha atribuido al Estado la fijacion de las condiciones
bdsicas para garantizar la igualdad en el ejercicio de los derechos y libertades consti-
tucionales, sino solo el establecimiento -eso si, entero- de aquellas condiciones bdsicas
que tiendan a garantizar la igualdad. Y si bien es cierto que su regulacion no puede suponer
una normacion completa y acabada del derecho y deber de que se trate y, en consecuencia, es claro
que las Comunidades Auténomas, en la medida en que tengan competencias sobre la
materia, podrdn siempre aprobar normas atinentes al régimen juridico de ese derecho -
como en el caso de la propiedad del suelo-, no lo es menos, sin embargo, que la competencia “ex”
art. 149.1.1° CE no se mueve en la l6gica de las bases estatales-legislacion autonémica de desa-
rrollo. En otras palabras, el Estado tiene la competencia exclusiva para incidir sobre los
derechos y deberes constitucionales desde una concreta perspectiva, la de la garantia de
la igualdad en las posiciones juridicas fundamentales, dimension que no es, en rigot,
susceptible de desarrollo como si de unas bases se tratara; serd luego el legislador com-
petente, estatal y autonémico, el que respetando tales condiciones bdsicas establezca su
régimen juridico, de acuerdo con el orden constitucional de competencias.

Sobre ellas afiade, con cita de otras, el FJ 12 de la STC 37 /2002, de 14 de febrero que:

“La expresion «condiciones bdsicas» no es sinénima de las locuciones «legislacion bdsica»,
«bases» o «normas bdsicas», por lo que «la competencia “ex” art. 149.1.1" CE no se mueve en la
légica de las bases estatales-legislacion autondémica de desarrollo», (...) Por lo tanto, el titulo com-
petencial del art. 149.1.1" CE «lo que contiene es una habilitacion para que el Estado condicione
-mediante, precisamente, el establecimiento de unas condiciones bdsicas uniformes- el ejercicio de
esas competencias autondmicas con el objeto de garantizar la iqualdad de todos los espaiioles en
el ejercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus deberes constitucionales» (STC 173/1998,
de 23 de julio, F. 9)”

5. Las previsiones del art. 149.1.1° no tienen como objeto el principio de igualdad en
el ejercicio de los derechos y deberes fundamentales, su finalidad es garantizar la uni-
dad de la nacién espafola a través del reconocimiento de unos mismos derechos para
todos los ciudadanos espafioles.

En la STC 37/2002, de 14 de febrero, en la que se resuelve la cuestion previa de
inconstitucionalidad contra la Ley de Catalufia 17/1985, de 23 de julio, sobre la Funcién
publica, alegando que la misma contradecia las previsiones del art. 149.1.1., porque los
funcionarios no tendrian los mismos derechos segiin la Comunidad en la que ejercieran
su funcion, el TC afirma, al igual que lo hiciera en las anteriores sentencias, lo siguiente
en el FJ 14:

“Aungue el Auto de planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad se presenta huér-
fano de toda argumentacion respecto a la posible contradiccion del art. 93 n) de la Ley de
Catalufia 17/1985, de 23 de julio, con el art. 149.1.1 CE, tampoco puede prosperar la conclusion
a la que llega el Fiscal General del Estado sobre su inconstitucionalidad por infringir el citado
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precepto constitucional al suponer una quiebra del principio de igualdad de los funcionarios, sea
cual sea la parte del territorio nacional en el que desemperien sus funciones. Como ya hemos
visto, la ausencia de una monolitica uniformidad juridica no infringe necesariamente el
art. 149.1.1 CE, ya que este precepto no exige «un tratamiento juridico uniforme de los
derechos y deberes de los ciudadanos en todo tipo de materias y en todo el territorio del
Estado», lo que, por otra parte, seria incompatible con la opcién por un Estado organi-
zado en la forma establecida en el Titulo VIII de la Constitucién, «sino que, a lo sumo,
y por lo que al ejercicio de derechos y al cumplimiento de los deberes se refiere, una
igualdad de las posiciones juridicas fundamentales» (STC 120/1998, F] 4), sin que la
misma pueda entenderse quebrada en este caso como consecuencia de la tipificacion
como falta muy grave de la conducta descrita en el art. 93 n) de la Ley de Cataluiia
17/1985, de 23 de julio, que, al no establecer una diferencia que afecte a las posiciones juridi-
cas fundamentales de los ciudadanos, ni implique privilegios econdmicos o sociales (STC
97/2001, FJ 8°) ni suponga una infundada o irrazonable diferencia de trato (STC 87/1985, F. 8)
tampoco vulnera las exigencias del principio de igualdad”.

En el F] 15 de la STC 37/2002 se anade:

“La conclusién no puede ser sino desestimatoria, dado que los preceptos invocados por la Sala
no son bdsicos como dijimos en el fundamento juridico 11. Por otra parte, como hemos sefialado
en el fundamento juridico 12, con cita de la STC 61/1997, de 20 de marzo, F. 7 a), al referirnos
al contenido y alcance del art. 149.1.1" CE, este precepto, ni representa una suerte de
prohibicion para el legislador autonémico de un trato divergente respecto de la legisla-
cion estatal, ni, en conexion con los arts. 14 y 138.2 CE, implica mds que una exigencia
de una igualdad en las posiciones juridicas fundamentales, resultando evidente que el
contenido de los arts. 74.4, 97.1 d) de la Ley de Catalufia 17/1985, de 23 de julio, en los con-
cretos extremos cuestionados, no afecta en si mismo considerado a las condiciones bdsicas, enten-
didas como contenido primario, facultades elementales y limites esenciales, para asegurar una
igualdad de los espaiioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes cons-
titucionales”.

6. Los derechos y deberes son todos los contenidos en el Titulo primero de la
Constitucion espafiola.

No lo ha afirmado asi de rotundamente el TC, pero la aplicaciéon de este precepto ha
tenido que ver no sélo con derechos fundamentales, como el de asociaciéon (STC.
173/1998), sino con derechos y deberes contenidos en el Titulo I: propiedad (STC.
156/1995 y STC. 61/1997), educacién (STC. 188/2001), funcién publica (STC. 37/2002),
etc.

c¢) Las condiciones bdsicas de ejercicio y las competencias autondmicas.
Conclusiones. Teniendo en cuenta las Sentencias del TC a las que hemos hecho referen-
cia, podemos afirmar que el art. 149.1.1 CE fija una competencia normativa, la resultan-
te de atribuir al Estado la competencia exclusiva sobre las condiciones basicas para
garantizar la igualdad en el ejercicio de derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales. Su objeto son los derechos y deberes contenidos el Titulo I y su conte-
nido, delimitado de forma positiva y negativa, no es otro que garantizar la existencia de
estos derechos en todo el territorio nacional.

La competencia estatal alcanza tan solo a regular las condiciones basicas que garan-
ticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumpli-
miento de los deberes constitucionales, lo que se traduce en la regulaciéon del contenido
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primario, las facultades elementales y los limites esenciales en aquello que sea necesario
para asegurar una igualdad de los espafioles.

El régimen juridico de los mismos competird a las Comunidades Auténomas si sobre
dicha materia tienen competencia.

Las previsiones del art. 149.1.1% no se relaciona con la igualdad, no tiene por objeto
el desarrollo del art. 14 CE, su relacién lo es con el principio de unidad de la nacién espa-
fola, principio al que responden también el resto de los titulos competenciales del art.
149.1 CE.

En razoén de ello, las condiciones de ejercicio de los derechos constitucionales y la
regulacion de cada uno de estos derechos, que deberdn respetar el contenido basico si lo
ha disefiado el Estado, serd competencia del Estado o de las Comunidades auténomas
en funcién de sus titulos competenciales™.

d) Consentimiento informado y art. 149.1.1" CE. El consentimiento informado no es
un derecho fundamental aunque esté directamente vinculado a alguno de ellos, y cier-
tamente puede relacionarse también con las previsiones que hace el parrafo segundo del
art. 43 CE, al establecer éste que:

Compete a los poderes piiblicos organizar y tutelar la salud piiblica a través de medidas pre-
ventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley establecerd los derechos y deberes de
todos al respecto.

En consecuencia se establece una reserva de ley para regular los derechos y deberes
de los pacientes y facultativos, pero ;quién tiene atribuida esta competencia?

En materia de sanidad, la competencia no es exclusiva del Estado, puesto que su
competencia (a salvo la exclusiva en materia de sanidad exterior) se reduce a las “bases
y coordinacién general de la sanidad”, que méas tiene que ver con la organizacion del siste-
ma sanitario que con los derechos de los pacientes, a estos no se refieren las “bases” ni
la “coordinacién general”.

Son las Comunidades auténomas, las que respetando las bases organizativas de
competencia estatal (vgr. Ley general de Sanidad) tienen atribuida la competencia de
desarrollo en esta materia.

Por lo que respecta a Aragon el art. 71. 55% del Estatuto de Autonomia es el que con-
tiene con el caracter de exclusiva la competencia en materia de sanidad:

Corresponde a la Comunidad Auténoma la competencia exclusiva en las siquientes materias:

55°. Sanidad y salud piiblica, en especial, la organizacion, el funcionamiento, la evaluacion,
la inspeccién y el control de los centros, servicios y establecimientos sanitarios. La comunidad
auténoma participard, de acuerdo con el Estado, en la planificacion y la coordinacion estatal en
lo relativo a la sanidad y salud puiblica.

Por consiguiente, no parece que las Comunidades Auténomas sean ajenas a la regu-
lacion de los derechos y deberes de los ciudadanos que usen el servicio sanitario para el
que ellas son competentes.

En su &mbito de competencias estd, a mi juicio, la regulacién de “los derechos y debe-
res de todos al respecto”: derechos y deberes de los pacientes y del personal sanitario; en
definitiva, eso que se ha venido en llamar Derecho a la salud.

* Vid. en el mismo sentido, TUDELA ARANDA, José (2003): “A vueltas con el art. 1491.1% de la Constitucién. Un precep-
to para dos visiones del Estado, en Estudios de Derecho piiblico econdmico. Libro homenaje al prof. Dr. D. Sebastiin Martin-
Retortillo, ed. Civitas, Endesa e IberCaja, pags. 251 a 272.
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Ahora bien, si la competencia prevista en el art. 149.1.1* CE es en verdad una com-
petencia normativa que corresponde al ente estatal sélo cuando la misma no esté atri-
buida a las Comunidades Auténomas, y teniendo en cuenta su competencia para regu-
lar las condiciones basicas en la materia: ;qué alcance debe tener la regulacion estatal en
lo que atafie al llamado Derecho a la salud?

Por un lado, es evidente que el Estado en el &mbito de sus competencias promulgé
la Ley general de Sanidad, que apenas regulaba derechos del paciente con excepcién del
art. 10. Esta Ley se enmarca dentro de la competencia prevista en el ndm. 16 art. 149.1
CE.

Por otro, y respecto de los derechos de los pacientes y obligaciones de los facultati-
vos, la competencia estatal es limitada, s6lo puede regular las condiciones basicas de
los derechos y deberes constitucionales de los espafioles, pero no el ejercicio de los mis-
mos tal y como se ha expresado el TC en diversos fallos.

En materia de derechos del paciente, el Estado establece el objeto: los derechos y
deberes que corresponden a cada espafiol: el derecho a ser informado, a ser oido, a la
confidencialidad, a tener una historia clinica, a poder manifestar sus voluntades antici-
padas, y debe hacerlo en la forma semejante a las previsiones de un Convenio interna-
cional, como por ejemplo el Convenio de Oviedo de 1997, que habla de derechos, acaso
de limites y prohibiciones en funcién de la dignidad humana, pero no regula ninguno,
dejando los mismos a la regulacién de cada Estado firmante.

Lo mismo debe hacer el Estado. Asi entiendo que debe ser interpretada la competen-
cia estatal en esta materia.

En el fondo, el pretendido derecho a la salud no es diferente del derecho de todos los
espafioles a la propiedad privada y a la herencia, o el de los ciudadanos a ejercer la fun-
cién publica, o el de los menores a poder conocer su filiacién bioldgica.

Pues bien, estos derechos constitucionales presentan diversa regulacién en funcién
de la competencia legislativa de cada Comunidad auténoma: en Navarra hay libertad
de testar, no la hay en el resto de Espafia, y nadie alega que la norma navarra sea incons-
titucional porque no respeta las condiciones basicas para la igualdad de todos los espa-
noles en lo que atarie a este derecho.

C. La ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documenta-
cion clinica. ; Qué es lo bdsico en lo que ataiie al consentimiento informado?

a) Objeto y fines de la Ley. La Ley 41/2002, tal y como expresa su Exposicién de
Motivos, atiende a la importancia que en el &mbito internacional tienen los derechos de
los pacientes como eje basico de las relaciones clinico-asistenciales; en especial se trae a
colacién el Convenio sobre los derechos del hombre y biomedicina suscrito en Oviedo
el 4 de abril de 1997, que entr6 en vigor en Espafia el 1 de enero del 2000.

Esta normativa internacional impone que en el &mbito de la salud se garantice la dig-
nidad de la persona en las aplicaciones de la biologia y de la medicina; y para ello es
imprescindible, al menos: i) contar con el consentimiento del paciente, que debe estar
debidamente informado, ii) guardar la confidencialidad en esta materia (vgr. genoma
humano y actuaciones médicas); iii) garantizar la informacion necesaria sobre todas las
actuaciones médico-sanitarias.

156



DERECHOS DE LA PERSONALIDAD DE LOS MENORES EN ARAGON

La Ley 41/2002 pretende dar respuesta a estas trascendentes cuestiones que no se
hayan més que insinuadas en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, ya que
la misma atendia fundamentalmente a aspectos organizativos.

En razoén de ello, como afirma el art. 1 de la Le 41/2002 referido a su Ambito de apli-
cacion:

La presente Ley tiene por objeto la regulacion de los derechos y obligaciones de los pacientes,
usuarios y profesionales, asi como de los centros y servicios sanitarios, piiblicos y privados, en
materia de autonomia del paciente y de informacion y de documentacion clinica.

b) El cardcter bdsico de la Ley. Esta regulacion se califica de basica, asi lo afirma la
Disposicion Adicional primera:

Esta Ley tiene la condicion de bidsica, de conformidad con lo establecido en el art. 1491.1" y
16“ de la Constitucion.

El Estado y las Comunidades Auténomas adoptardn, en el dmbito de sus respectivas compe-
tencias, las medidas necesarias para la efectividad de esta Ley.

Ademas, la Disposicién Adicional segunda, la atribuye también el caracter de norma
supletoria:

Las normas de esta Ley relativas a la informacion asistencial, la informacion para el ejercicio
de la libertad de eleccion de médico y de centro, el consentimiento informado del paciente y docu-
mentacion clinica, serdn de aplicacién supletoria en posproyectos de investigacion médica, en los
procesos de extraccion y trasplantes de érganos, en los de aplicacién de técnicas de reproduccion
asistida y en los que carezcan de regulacion especial.

Y todo ello, porque, la ley tiene como objetivo, segiin expresa la E.M: “la situacién
juridica y los derechos y obligaciones de los profesionales sanitarios, de los ciudadanos
y de las instituciones sanitarias. Se trata, -afilade- de ofrecer en el terreno de la informa-
cién y la documentacion clinica las mismas garantias a todos los ciudadanos del estado,
fortaleciendo con ello el derecho a la proteccion de la salud que reconoce la
Constitucion”.

La Ley contiene seis capitulos destinados a regular los derechos y obligaciones de los
ciudadanos y de los profesionales sanitarios.

La regulaciéon mas amplia, articulos 8 a 13, tienen que ver con la autonomia del
paciente: el consentimiento informado y voluntades previas.

Toda la Ley se califica asi misma de basica, pero en lo que atafie al consentimiento
informado, ¢lo es en verdad el punto 3 del art. 8 que regula la capacidad?

¢) Lo bdsico y lo no bdsico en la regulacion del consentimiento informado: art. 8 de
la ley 41/2002

a’. Lo bdsico. La competencia del Estado en lo que atafie a la regulacién de las condi-
ciones basicas para la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y
en el cumplimiento de los deberes constitucionales, se circunscribe, como ha dicho el
TC, ala regulacion de los aspectos esenciales del derecho que garanticen el ejercicio uni-
forme del mismo.

En consecuencia, y a lo que creo, la ley es basica en lo que atafie a los siguientes
aspectos del consentimiento informado:

1. Su definicién genérica, que podria ser modulada para algunas otras intervencio-
nes médicas concretas.
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A estos efectos el art. 3, Las definiciones legales, dispone:

A los efectos de esta Ley se entiende por: Consentimiento informado: La conformidad, libre,
voluntaria y consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades mentales
después de recibir la informacion adecuada, para que tenga lugar una actuacién que afecta a su
salud.

2. La ineludible exigencia de que el paciente, debidamente informado, consienta per-
sonalmente el acto médico (art. 8.1 Ley 41/2002).

3. La forma. Es basica la necesidad de forma, pero nada impide que cada Comunidad
auténoma lo module en funcién del tipo de intervencién.

4. La revocacion del consentimiento en cualquier momento por parte del paciente
(art. 8.5 Ley 41/2002).

5. El derecho del paciente a renunciar a la informacién (art. 9.1 Ley 41/2002).

6. Los supuestos en los que se puede obviar el consentimiento del paciente (art. 9.2
ayb)

7. Capacidad. Debe consentir el paciente por si, sea cual sea su edad, si tiene suficien-
te juicio.

8. A partir de los 12 afios los pacientes deben ser oidos

9. Si el menor ha cumplido 16 afios o estd emancipado, y no esta incapacitado o
imposibilitado para consentir, consiente por si mismo.

10. Si el paciente estd incapacitado, sea menor o mayor, o tiene disminuidas por cual-
quier causa sus facultades volitivas, se atendera a los mecanismos de suplencia del con-
sentimiento que establezca su ley personal.

b’. Especial referencia a la capacidad y al llamado consentimiento por representacion. Lo no
bdsico. La capacidad para el ejercicio de los derechos de la personalidad es una cuestion
civil, que en el &mbito del Cédigo regula el art. 162, reconociendo al menor capacidad
para el ejercicio de estos derechos, si tiene suficiente juicio.

De esta premisa, parte el art. 8.3 de la Ley 41/2002, al establecer que “Cuando se trate
de menores no incapaces, ni incapacitados, pero emancipados o con dieciséis afios cumplidos, no
cabe prestar el consentimiento por representacion”, solo cuando el “paciente menor de edad no
sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de la intervencion”, “el con-
sentimiento del menor lo dard su representante legal, que deberd oir al menor si ha cumplido doce
afios”.

Al margen de las criticas que estd norma ha suscitado en la doctrina la hablar impro-
piamente de consentimiento por representacion, que evidentemente no es posible en lo
que atafie al ejercicio de los derechos de la personalidad (art. 162.1. 1* Cc. y art. 4 LDp.),
la misma debe ser interpretada en sus justos términos.

Respecto del consentimiento informado y la capacidad para emitirlo, la ley, a lo que
creo, establece unas condiciones basicas que garanticen la igualdad en el ejercicio del
derecho.

Estas son tan solo:

1. Prestacion personal del consentimiento. La necesidad de que el paciente debe consen-
tir personalmente, si tiene suficiente juicio.

2. Consentimiento por si solo de menores de 16 afios o emancipados. La norma se refiere a
menores de edad, a menores emancipados, a incapacitados mayores o menores de edad,
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y ciertamente no define quién y a partir de qué edad se es mayor o menor, se esta o no
emancipado o quién estd incapacitado.

Estos conceptos son competencia del Derecho civil y respeto del sujeto que se vaya
a someter a la actuacion médica, la respuesta la proporcionara su ley personal: a ella
llama la Ley 41/2002.

Eso si, la Ley 41/2002 establece expresamente una edad: 16 afios, y un estado civil:
emancipacion, en los que se permite al menor, si tiene suficiente juicio y no estéd incapa-
citado, consentir por si sélo.

Estas dos situaciones (16 afios y emancipacién) podrédn ser consideradas como con-
diciones basicas que permiten prestar personalmente y sin intervencién de ningtin otro
sujeto el consentimiento, de manera que las Comunidades Auténomas con competencia
en esta materia no podrian establecer una edad superior a tal menester: desde ese
momento hay competencia personal del sujeto para prestar el consentimiento.

Ahora bien, nada impediria establecer una edad inferior que permita lo mismo,
como pasa en Aragén, donde ya la emancipacién puede tener lugar a partir de los 14
anos.

3. El consentimiento “por representacion” en casos de incapacidad o incapacitacion. No se
trata de una representacion en sentido juridico. Se trata, mas bien, de una autorizacién
(eso dice el Convenio de Oviedo, art. 6), que legitima la intervencion del facultativo, que
corresponderd, en su caso, a los padres, al tutor a algunos parientes o al juez que actua-
rdn no como representantes sino en cumplimiento de los deberes de guarda que la ley
encomiende a cada uno de ellos.

Su intervencién serd posible, desde luego, cuando el acto médico deba realizarse a
un menor que carezca de suficiente juicio, a un menor o mayor incapacitados o incluso
a un mayor de edad, que acaso no pueda consentir por si (vgr. estd inconsciente).

El quién, cémo y en qué condiciones se actua, lo dira el Derecho civil competente, sin
perjuicio de que las leyes sanitarias se remitan a él (esto es lo que creo que deben hacer)
o reproduzcan la norma civil, que para las Comunidades auténomas que carecen de
competencia civil quedaré fijado por lo que dice esta Ley 41/2002 y lo dispuesto en el
Codigo civil.

§ 4. LAS RELACIONES ENTRE DIVERSOS CONJUNTOS NORMATIVOS

1. LAS LEY 41/2002 Y SU RELACION CON LAS LEYES AUTONOMICAS

Desde que Catalufia promulgara la Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los dere-
chos de informacién concernientes a la salud y a la autonomia del paciente y la docu-
mentacién clinica, han sido muchas otras Comunidades Auténomas las que se han
sumado a la regulacién del consentimiento informado (ademds de otras materias), en
funcién de su competencia autonémica en materia de Sanidad™.

*' La Catalana fue la primera ley en el territorio nacional que expresamente regul6 estas cuestiones, sin perjuicio,
claro estd, de que normas autonémicas en materia de sanidad ya hicieran referencia a la necesidad de prestar consenti-
miento para las actuaciones médicas a que se someteria el paciente (vgr. art. 6 Ley andaluza 2/1998, de 15, de junio de
Salud). La ley catalana fue el texto inspirador de la ley estatal 41/2002, también en lo que se refiere al consentimiento
informado.

Tras estas leyes han seguido otras: Ley 7/2002, de 2 de diciembre, de ordenacién sanitaria de Cantabria, arts. 30 a
33; Ley 8/2000, de 30 de noviembre, de ordenacién de la sanidad de Castilla-La Mancha, art. 4; Ley 8/2002, de 8 de abril
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Ciertamente, si tenemos en cuenta la Ley basica estatal 41/2002 y todas estas otras
que coexisten junto a ella en el territorio nacional, en verdad se puede calificar a la situa-
cién de confuso panorama legislativo, como asi se ha hecho por la doctrina™.

En materia de consentimiento informado todas dicen algo parecido pero no igual, y
eso ha llevado a algunos autores a proclamar que estas leyes autonémicas son inconsti-
tucionales™ e incluso han afirmado que estas normas podrian ser declaradas nulas por
el TC al contradecir la regulacién estatal™.

Para abordar estas cuestiones de forma correcta debemos atender a dos aspectos
diferentes: i) quién y para qué tiene competencia en materia de consentimiento informa-
do; ii) qué consecuencias se derivan de la falta de competencia.

A. La competencia estatal y autonomica en materia de consentimiento informa-
do. La capacidad para consentir

Como ya he sefialado, la reserva de ley para regular los derechos y deberes de los
pacientes y del personal sanitario no escapa a las competencias de las Comunidades
Auténomas, a ellas les corresponde la legislacion sobre esta materia. Y ello, sin perjuicio
de que el Estado pueda, como lo ha hecho, promulgar una norma que contenga las con-
diciones basicas de estos derechos y deberes.

En consecuencia, y como ya he dicho, el régimen juridico del consentimiento infor-
mado podran establecerlo las Comunidades auténomas.

Ahora bien, esta cuestion tiene un problema afiadido, la regulacién de la capacidad
para consentir respetando las condiciones bésicas que ha establecido la norma estatal.

Para regular la capacidad, en cuanto que esta es un materia civil, s6lo tendran com-
petencia aquéllas Comunidades Auténomas del art. 149.1.8" CE, esto es, Galicia, Pais
Vasco, Navarra, Catalufia, Aragén y Baleares, quienes podran regular esta materia a tra-
vés de sus leyes civiles o sanitarias; el resto de las Comunidades auténomas que no ten-
gan competencia en materia civil, deben regirse por el Cédigo civil (art. 162) y, desde
luego, por la previsiones que en materia de capacidad establece la Ley 41/2002, que por
ser estatal, su regulaciéon permite el ejercicio y desarrollo de la competencia civil, que se
aplicard en funcién de las reglas ya examinadas de preferencia y supletoriedad.

sobre derechos y deberes de los personas en relacion con la salud, art. 18; Ley 10/2001, de 28 de junio, de salud de
Extremadura, art. 11; Ley 8/2008, de 10 de julio de salud de Galicia, art. 8; Ley 2/2002, de 17 de abril, Normas regulado-
ras de la salud de La Rioja, art. 6; Ley 11/2002, de 6 de mayo, sobre los derechos de los pacientes y voluntades anticipa-
das, a la informacién y a la documentacion clinica, modificada por Ley foral 29/2003 de 4 de abril, arts. 7 y 8; Ley 1/2003,
de 28 de enero, derechos e informacién al paciente de la Comunidad valenciana, arts. 8 a 10; y la Ley 6/2001, de 15 de
abril de Salud de Aragén, art. 14.

* En este sentido vid. PARRA LUCAN, Marfa Angeles (2003): “La capacidad del paciente para prestar vélido consenti-
miento informado. El confuso panorama espartiol”, en Aranzadi civil, pags. 1901-1930

* DoLz LAGO, Manuel-Jests, (2003): “Inconstitucionalidad de la Ley 1/2003, de 28 de enero, de la Generalitat, de los
derechos e informacién al paciente de la Comunidad Valenciana en relaciéon con los menores de edad?, en Diario La Ley,
n° 5744; CORBELLA I DucH (2001): “Sobre la Constitucionalidad de las leyes autonémicas reguladoras de las voluntades
anticipadas”, en VIII Congreso nacional de Derecho sanitario. I Reunién iberoamericana del Derecho sanitario, Ilustre Colegio ofi-
cial de médicos de Madrid (Madrid, 18, 19 y 20 de octubre de 2001), en http:/ /www.aeds.org./congreso8/,

5 PARRA LUCAN, Maria Angeles (2006): “Voluntades anticipadas (autonomia personal: voluntades anticipadas, auto-
tutela y poderes preventivos)”, en Actas de los Decimoquintos Encuentros de Foro de Derecho aragonés, ed. El Justicia de
Argén, Zaragoza, pags. 89 y 91.
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B. Consecuencias que se derivan de la falta de competencia o de la extralimita-
cion
Una vez promulgada la Ley 41/2002 con el caracter de bésica es claro que quedan

afectadas todas las normas anteriores a su entrada en vigor y que afectara también a
todas las posteriores que no respeten el contenido basico de la misma.

Siguiendo a PEMAN GAViN55, las consecuencias de esta falta de coordinacién entre
unas y otras normas autondmicas, no sera la inconstitucionalidad de las mismas sino, lo
que me parece mucho més eficaz, el desplazamiento de la normativa autonémica por la
Ley 41/2002 en aquello que sea incompatible con ésta, y cuando la legislacién autoné-
mica se hubiera promulgado antes de entrar en vigor la ley estatal.

De seguirse esta teoria, que de momento ha acogido el TC (STC 1/2003, de 16 de
enero), la eficacia radica en que los Tribunales ordinarios pueden apreciar el desplaza-
miento de la norma autonémica por aplicacion del art. 149.3 CE., sin interponer cuestion
de inconstitucionalidad: resuelven ellos mismos, aplicando la norma estatal sin necesi-
dad de recurrir ante el Tribunal Constitucional.

La legislaciéon autonémica posterior a la Ley 41/2002 deberd adaptarse a ella so pena
de incurrir en un vicio de inconstitucionalidad.

La Ley de Salud aragonesa no presenta ninguna incompatibilidad con la Ley estatal
basica 41/2002, y no esta desplaza por ella.

En Aragén debe aplicarse la Ley aragonesa de Salud, que es la competente en la
materia y respeta las condiciones basicas que establece la Ley estatal 41/2002.

2. LALEY DE LA SALUD ARAGONESA Y LALEY ARAGONESA DE DERECHO
DE LA PERSONA

A. Relaciones de normas de un mismo conjunto normativo. Jerarquia y posterio-
ridad

Las relaciones entre normas del mismo conjunto normativo vienen presididas por
los criterios de jerarquia y posterioridad, por lo tanto, la ley posterior deroga a la ante-
rior en todo aquello que sea incompatible con la misma.

Esta posibilidad de derogacion le puede corresponder a la Ley aragonesa de Derecho
de la persona, que es posterior, a la Ley aragonesa de Salud.

Ahora bien, no es esto necesario ni es lo mas eficaz.

B. La capacidad para consentir actos médicos: funcionalidad entre la Ley de
Derecho de la persona y la Ley aragonesa de Salud

a) El art. 14 de la Ley de Salud: Otorgamiento del consentimiento por sustitucion. El art.
14 de la Ley aragonesa de Salud a través de lo que denomina el consentimiento por sus-
titucién, regula entre otras, la situaciéon del menor de edad, en los siguientes términos:

En el caso de los menores, si estos no se encuentran preparados, ni intelectual ni emocional-

mente, para poder comprender el alcance de la intervencion sobre su salud, el consentimiento debe
darlo el representante del menor, después de haber escuchado, en todo caso, su opinién si es mayor

* PEMAN GAVIN, Juan (2004): “Reflexiones en torno a la regulacion basica de los derechos de los pacientes contendi-
da enla Ley 41/2002, de 14 de noviembre” en Revista Poder Judicial, nim. 74, pags.129 y 130.; también GARCIA DE ENTERRIA
Y TOMAS RAMON FERNANDEZ (2004): Curso de derecho Administrativo, vol. 1, pags. 310 a 312.

161



XVIII ENCUENTROS DEL FORO DE DERECHO ARAGONES

de doce afios. En el caso de menores emancipados y adolescentes mayores de dieciséis afios, el
menor dard personalmente su consentimiento

b) Los arts 17 y 21 de la Ley del Derecho de la persona. El desplazamiento de la norma-
tiva aragonesa de Salud cuando afecte a menores de vecindad civil aragonesa.

La capacidad para consentir actos médicos, en cuanto que es un supuesto de intro-
mision en los derechos de la personalidad del menor, estd regulada por la vigente Ley
aragonesa de Derecho de la persona.

En razén de ello, y cuando el menor sea aragonés, la capacidad para consentir el acto
médico se ajustard a las previsiones de la ley aragonesa de Derecho de la persona.

En concreto, a partir de los 14 afios, esté o no emancipado, el menor podra consentir
los actos médicos que le afecten, y serd de aplicacion el art. 21, que regula, en el &mbito
de las competencias autonémicas aragonesas, el ejercicio del derecho, sin vulnerar en su
regulacién las condiciones basicas impuestas por la ley 41/2002: el ejercicio del derecho
es de competencia autondmica, sélo las condiciones basicas, son de competencia estatal.

Si el aragonés de catorce afos estd casado, serd mayor de edad y no necesitara para
consentir el acto médico de ningtin tipo de asistencia o autorizacion.

Ciertamente, como he dicho, la ley de Derecho de la persona, por ser posterior
podria derogar las previsiones de la ley aragonesa de Salud en lo que atafie a la capaci-
dad.

Ahora bien, dado el &mbito de aplicacién de de la ley de Salud (territorial), creo que
podemos utilizar la técnica del desplazamiento, de manera que el art. 14 de la Ley de la
Salud, simplemente debe interpretarse en funcién de la norma aragonesa (u otra civil)
competente para regular la capacidad.

Entonces, ;cudl es el campo de aplicacion del art. 14 de la Ley aragonesa de Salud?

C. La ley de salud. Su aplicacion territorial
La Ley aragonesa de Salud en su art. 3, Titulares, dispone:

1. Son titulares de los derechos y deberes contemplados en la presente ley aquéllas personas
que tenga su residencia en los municipios de la comunidad Auténoma de Aragon. Las personas
que no residan en ella gozaran de los mencionados derechos en la forma y condiciones previstas
en la legislacion estatal y en los convenios nacionales e internacionales que les sean de aplicacion.

2. Todas las personas tendrd garantizada la atencién en situacion de urgencia y de emergen-
cia.

La ley se aplica a cualesquiera sujetos que tenga su residencia en Aragén, tanto
nacionales como extranjeros, y sean aquéllos aragoneses o no.

En el fondo, esta generosidad, que se repite en todas las leyes autonémicas, no es
otra cosa que el principio del derecho universal a la asistencia sanitaria que establece la
Constitucion (art. 43).

La Ley tiene competencia para establecer a quién se presta el servicio (a todos los
residentes) y qué derechos y obligaciones tienen si lo usan, asi como los derechos y obli-
gaciones que corresponden a los facultativos que desarrollen su profesion en la
Comunidad Auténoma aragonesa; la Ley de Salud establece las reglas del servicio tanto
para usuarios como para facultativos.

Ahora bien, lo que no puede imponer esta ley ni ninguna otra, al menos en sistema
ahora vigente en el ordenamiento espafiol, es quién tiene o no capacidad para realizar
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ciertos actos, esto vendra de la mano del estatuto personal de cada sujeto, y a él habra
que estar: ;Como saber si no quién es menor y quién mayor de edad o quién estd eman-
cipado?; pero todo ello, desde luego, sin perjuicio de ciertos mecanismos correctores: el
orden ptublico nacional.

Creo que no me equivoco, ;como se resolveria el caso si una menor musulmana (o
francesa) quiere abortar, tomar anticonceptivos o ser hacerse una mamoplastia de
aumento?

Creo que a ninguno se nos escapa, que atenderemos a lo que en materia de capaci-
dad disponga su ley personal, pues solo ella dird si es menor o mayor, si estd 0 no eman-
cipada y como, acaso, puede ejercer sus derechos de la personalidad.

Otra cosa es, que a veces, fundamentalmente por proteger al menor, se excluya la
aplicacion de su ley personal (pensamos en la menor musulmana)

El art. 14 Ley de la Ley de Salud de aragonesa se aplicard cuando se desconozca el
estatuto personal de lo sujetos, o cuando corresponda su aplicacion territorial porque asi
lo impone la ley a través del reenvio, del orden ptblico o en lo casos que prevé el art. 9.6
Cc. en materia de menores e incapacitados al remitirse al estatuto real.

Este creo que es el campo de aplicaciéon de la ley de Salud, que queda desplaza,
desde luego, por el estatuto personal de los sujetos, pero que en caso de urgencia o des-
conocimiento del mismo, o de otras previsiones de no aplicacién establece un protocolo
dirigido al facultativo que, llevandolo a cabo, le eximiera de responsabilidad y le legiti-
ma para llevar a cabo vélidamente el acto médico. Si el médico acttia conforme a la Ley
de Salud (reglas del servicio) acttia de forma legitima, pero no cabe duda, que la capa-
cidad para consentir es materia civil, y el paciente puede (no sé si debe) exigir su apli-
cacion (vgr. una aragonesa casada de 14 afios que decide abortar u operarse).

III. RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

1. El art. 4 LDp. es la norma que con carécter general regula la capacidad de los meno-
res de edad en Aragén:

A. Preside e informa el sistema de capacidad de los menores de edad aragoneses.

B. En lo que atafie a los Derechos de la personalidad, la regla general es la capaci-
dad natural del menor: si tiene suficiente juicio es a él a quien le corresponde tomar
las decisiones que los demas, titulares de la autoridad familiar y poderes ptblicos,
deben respetar.

C. La regla tiene aplicaciones también en el &mbito patrimonial, puesto que se reco-
noce al menor la posibilidad de celebrar actos y contratos de la vida corriente, si
tiene capacidad natural para ello y dichas actuaciones se acomodan a los usos socia-
les.

D. Podréa también el menor actuar por si solo y sin la intervencién de sus represen-
tantes legales, cuando asi se lo permitan las leyes.

E. La capacidad es la regla y sus limitaciones la excepcion, esto es lo que proclama
el parrafo 2 del art. 4 LDp.

F. Los limites a la capacidad de obrar del menor, siempre que tenga suficiente jui-
cio, y en particular, en lo que atafie al ejercicio de sus derechos de la personalidad,
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se establecen en interés del menor, para salvaguardar su integridad fisica y psiqui-
ca.

G. La capacidad para contratar de los menores asi como para disponer y adminis-
trar sus bienes, se regula expresamente en la Ley aragonesa de Derecho de la per-
sona, sujetando al menor a representacion, si no ha cumplido 14 afios o a asistencia,
si el menor es mayor de 14 afios o estd emancipado.

2. En el ambito de los derechos de la personalidad se excluye la represtacién de los
menores de edad (art. 9.2 LDp.). Ello que implica:

A. La actuacién de los titulares de la autoridad familiar o del tutor no es represen-
tativa, sino en cumplimiento del deber que conlleva la educacién y crianza de los
menores.
B. Sélo en interés del menor podran intervenir.
3. Al menor le corresponde ejercer sus derechos de la personalidad siempre que tenga
capacidad de entender la actuacion que va a realizar. Este ejercicio lo llevard a cabo el
menor de acuerdo con las leyes que, en su caso, los regulen.

¢ Consecuencias ejemplificadas:

1. En el sistema aragonés y en relacion con los derechos de la personalidad, sera
el menor quien decida; asi, por ejemplo, a él le corresponde decidir qué ropa
lleva, su corte de pelo, si pertenece o no a una asociacién infantil; si publica o
no su obra musical, recabar informacién sexual y utilizar anticonceptivos;

2. En el ambito patrimonial, no se le reconoce plena capacidad contractual (esta
sujeto a representacion o asistencia), pero si podra efectuar por si sélo actos
de la vida corriente o aquéllos que le permitan las leyes; por ejemplo, serd el
menor quien validamente pueda comprar con sus propinas juegos para la
Play Station 3, tebeos, tomar un autobts, adquirir libros y chucherias, etc.

4. A partir de los 14 afios, se presume siempre la capacidad natural del menor no inca-
pacitado (art. 31 LDp.)

5. El menor emancipado tiene plena capacidad para ejercer por si sélo sus derechos
de la personalidad (art. 31 LDp.)

6. La legitimacion de la intervencién de un tercero en los derechos de la personalidad
de los menores de edad aragoneses se regula en funcién de que haya cumplido o no
14 afos y tenga o no suficiente juicio, estableciéndose las siguientes reglas:

A. Menor con suficiente juicio:

a) Si no ha cumplido 14 afios, él tomara la decisién, pero necesita ademads, la auto-
rizacién conjunta de los titulares de la autoridad familiar o del tutor; en caso de
negativa de alguno de ellos, su autorizacion podra ser suplida por el Juez. (art.
17 LDp.)

b) Si ha cumplido 14 afios, decide €él, salvo que su decision entrafie un grave riesgo
para su vida o integridad fisica o psiquica, que se exigira la asistencia de uno

cualquiera de sus padres que esté en el ejercicio de la autoridad familiar o, en su
defecto, del tutor. (art. 21 LDp.)

c) En contra la voluntad del menor, sélo es posible la intromisién en sus derechos
de la personalidad con autorizacion judicial. (arts. 17 y 21 LDp.)
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B. Si el menor no tiene suficiente juicio o no estd en condiciones de decidir:

a) Si no ha cumplido 14 afios, s6lo serd posible la intromisién cuando lo exija el inte-
rés del menor, apreciado conjuntamente por los titulares de la autoridad familiar
o el tutor y, subsidiariamente, por el Juez.

b) Si ha cumplido 14 afios, S6lo serd posible la intromisién cuando lo exija el inte-
rés del menor apreciado por uno de los titulares de la autoridad familiar o por le
tutor y, subsidiariamente, por el Juez.

7. La capacidad para llevar a cabo la interrupcién legal del embarazo en los casos indi-
cados por la ley corresponde a las menores de edad aragonesas, si tienen suficiente
juicio, y su préctica se halla sujeta a las previsiones de los arts. 17 y 21 LDp.

* Consecuencias ejemplificadas:

1. A partir de los 14 afios se presume la capacidad del menor, por lo tanto, se le
presume el suficiente juicio para ejercer, de acuerdo con las leyes, sus dere-
chos de la personalidad e igualmente consentir y legitimar las injerencias de
los terceros sobre los mismos.

2. El menor mayor de 14 afios es quien decide, por ejemplo, si presta su consenti-
miento para tatuarse, ponerse un piercing, tomar la pildora postcoital, publicar
su foto en una revista deportiva, someterse a un tratamiento dental, prestar el
consentimiento informado para las actuaciones médicas que asi lo precisen y
también es el menor mayor de 14 afios quien puede no consentir determinadas
actuaciones: no someterse a quimioterapia, no permitir el uso de un corrector
dental, no aceptar el ser transfundido usando hemoderivados, etc.

3. S6lo serd necesaria la intervencion de otros sujetos si las decisiones del menor
mayor de 14 afios entrafian riesgo para su vida o integridad fisica o psiquica.

4. En contra de la voluntad de los menores solo podrd actuarse con intervenciéon
judicial.

8. Aragon tiene competencia para regular los derechos de la personalidad, la capaci-
dad para el ejercicio de los mismos es una cuestion civil, sometida en el momento pre-
sente al estatuto personal: art. 9.1 Cc. y STC 53/1985 y 152/2002.

9. Aragon tiene competencia para regular las intromisiones ilegitimas en los derechos
de la personalidad en lo que atafie también al consentimiento para someterse a los
actos médicos, puesto que:

A. El consentimiento informado no es un derecho fundamental, cuya regulacién
corresponda al Estado a través de Ley orgénica. Asi se deduce de las Sentencias de
TC 5/1981, 6/1982, 12771994.

B. La regulacion del consentimiento informado corresponde al Estado tan sélo en
lo que sean condiciones bésicas para el ejercicio de los derechos y el cumplimiento
de los deberes constitucionales ex art. 149.1.1% CE.

C. La competencia estatal en esta materia alcanza tan solo a regular las condiciones
basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los dere-
chos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales, lo que se traduce en la
regulacion del contenido primario, las facultades elementales y los limites esencia-
les en aquello que sea necesario para asegurar una igualdad de los espafioles. Asi
se deduce de las Sentencias del TC 61/1997, 173/1998, 138/2001 y 37/2002.

165



XVIII ENCUENTROS DEL FORO DE DERECHO ARAGONES

D. Las previsiones del art. 149.1.1° CE no se relaciona con la igualdad, no tiene por
objeto el desarrollo del art. 14 CE, su relacion lo es con el principio de unidad de la
nacion espafiola y, por lo tanto, el mismo tratamiento juridico de los derechos y
deberes de los ciudadanos en todo tipo de materias y en todo el territorio del
Estado, seria incompatible con la opcién por un Estado organizado en la forma esta-
blecida en el Titulo VIII de la Constitucion: la Constitucién garantiza la diversidad.

10. En materia de derechos del paciente, la competencia estatal s6lo existe, y de forma
limitada, respecto a las condiciones basicas de ejercicio de los derechos y deberes que
corresponden a cada espafol: el derecho a ser informado, a ser oido, a la confidencia-
lidad, a tener una historia clinica, a poder manifestar sus voluntades anticipadas.

11. La anterior competencia debe ejercerla el Estado en forma semejante a las previ-
siones de un Convenio internacional: hablan de derechos, acaso de limites y prohibi-
ciones en funcién de la dignidad humana, pero no regulan ninguno, dejando los mis-
mos a la regulacién de cada Estado firmante.

Lo mismo debe hacer el Estado. Asi entiendo que debe ser interpretada la competen-
cia estatal en esta materia segtn se deduce de la interpretacion que el TC hace del art.
149.1.1CE; ya que el régimen juridico de estos derechos, serd competencia de las
CCAA, y en especial, la regulacién de la capacidad.

12. El estado, en lo que atafie a los derechos del paciente, ha ejercido su competencia
a través de la Ley 41/2002, basica reguladora de la autonomia del paciente y de dere-
chos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica. En razén de
ello corresponde establecer qué es lo basico en materia de consentimiento informado
y como relacionar la Ley estatal con el resto de leyes autonémicas que regulan la
materia.

13. En lo que atafie al consentimiento informado regulado en la Ley 41 /2002 conside-
ro bésico: (arts. 8 y 9 Ley 41/2002):

A. La Prestacion personal del consentimiento. El paciente debe consentir personalmen-
te y por si mismo, si tiene suficiente juicio.

B. A partir de los 12 afios los pacientes deben ser oidos.

C. Deben consentir por si solos los menores de 16 afios 0 emancipados. Esta regulacién es
competencia del Derecho civil, a él se remite la Ley 41/2002: la respuesta la propor-
cionaréa la ley personal del paciente. Esta Ley, y supletoriamente el Cédigo civil,
regula la capacidad para consentir actos médicos en todas aquéllas Comunidades
auténomas que en materia civil no tienen competencia propia.

D. La ley establece expresamente una edad: 16 afios, y un estado civil: emancipacion, en los
que se permite al menor, si tiene suficiente juicio y no estd incapacitado, consentir por si
solo.

Estas dos situaciones, podran ser consideradas como condiciones bésicas que per-
miten prestar personalmente y sin intervencién de ningtin otro sujeto el consenti-
miento, de manera que las Comunidades auténomas con competencia en esta mate-
ria no podrian establecer una edad superior para tal actuacion: desde ese momen-
to hay competencia personal del sujeto para prestar el consentimiento.

Ahora bien, nada impediria establecer una edad inferior que permita lo mismo,
como pasa en Aragoén, donde ya la emancipacion puede tener lugar a partir de los
14 afos. Es el estatuto personal el que establece estas condiciones.
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Los aragoneses podran prestar por si solos el consentimiento a partir de los 14 afios
y con las condiciones que prevé el art. 21 LDp.

E. El consentimiento “por representacion” en casos de incapacidad o incapacitacion (art. 8
Ley 41/2002) es materia civil. E1 quién, como y en qué condiciones se actta, lo dird
el Derecho civil competente, sin perjuicio de que las leyes sanitarias se remitan a él
(esto es lo que creo que deben hacer) o reproduzcan la norma civil, que para las
Comunidades auténomas que carecen de competencia civil serd lo que dice esta
Ley 41/2002 y los dispuesto en el Cédigo civil, pero no asi para las CCAA que tie-
nen competencia en materia civil. En Aragén habra que aplicar la Ley de Derecho
de la persona.

14. Relaciones entre la norma estatal 41/2002 y la Leyes autonémicas en materia de
sanidad y derechos del paciente se deben articular a través de los principios de com-
petencia, preferencia y supletoriedad. Ello significa:

A. Lareserva de ley del art. 43 CE para regular los derechos y deberes de los pacien-
tes y del personal sanitario no escapa a las competencias de las CCAA, a ellas les
corresponde la legislacion sobre esta materia, sin perjuicio de que el Estado pueda,
como lo ha hecho, promulgar una norma que contenga las condiciones bésicas de
estos derechos.

B. El régimen juridico del consentimiento informado podrdn establecerlo las
Comunidades auténomas, respetando las condiciones bésicas de ejercicio que sefia-
la la Ley estatal.

C. Las consecuencias de esta falta de coordinacion entre unas y otras normas auto-
némicas, no serd la inconstitucionalidad de las mismas sino, el desplazamiento de
la normativa autonémica por la ley 41/2002 en aquello que sea incompatible con
ella, y cuando la legislacién autonémica se haya promulgé antes de entrar en vigor
la Ley estatal.

D. Los Tribunales ordinarios pueden apreciar el desplazamiento de la norma auto-
némica por aplicacién del art. 149.3 CE.: preferencia del derecho estatal, sin inter-
poner cuestion de inconstitucionalidad: resuelven ellos mismos, aplicando la
norma estatal sin necesidad de recurrir ante el Tribunal Constitucional.

E. La legislaciéon autonémica posterior a la Ley 41/2002 deberd adaptarse a ella so
pena de incurrir en un vicio de inconstitucionalidad.

15. La ley de Salud aragonesa, anterior a la estatal, no estd desplazada por ella, en lo
que atafie al consentimiento informado, ya que respeta las condiciones basicas que
garantizan la igualdad del derecho a la salud.

En Aragon se aplica la Ley aragonesa de Salud con preferencia a la Ley estatal
41/2002. Si bien, en materia de capacidad habrd que tener en cuenta la Ley de
Derecho de la persona.

16. Las relaciones entre dos normas del mismo conjunto normativo vienen presididas
por los criterios de jerarquia y posterioridad, por lo tanto, la ley posterior deroga a la
anterior en todo aquello que sea incompatible con la misma.

Esta posibilidad de derogacion le puede corresponder a la Ley aragonesa de Derecho
de la persona sobre la Ley aragonesa de Salud en todo lo que fuera incompatible con
ella.
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Con todo, no es necesario optar por una posible derogacion si utilizamos le técnicas
del desplazamiento de la norma en funcién del principio de competencia.

De manera que:

A. La capacidad para consentir actos médicos, en cuanto que es un supuesto de
intromisién en los derechos de la personalidad del menor, estd regulada por la
vigente Ley aragonesa de Derecho de la persona.

En razén de ello, y cuando el menor sea aragonés, la capacidad para consentir el
acto médico se ajustara a las previsiones de esta ley.

B. El ambito de aplicacion de de la ley de Salud (territorial) permite utilizar la téc-
nica del desplazamiento, de manera que el art. 14 de la Ley de la Salud, simplemen-
te debe interpretarse en funcién de la norma aragonesa (u otra norma civil espafio-
la 0 extranjera) competente para regular la capacidad.

C. La Ley aragonesa de Salud se aplica a cualesquiera sujetos que tengan su resi-
dencia en Aragon, tanto si son nacionales como extranjeros, y sean aquéllos arago-
neses 0 no.

D. La Ley aragonesa de salud tiene competencia para establecer a quién se presta el
servicio (a todos los residentes) y qué derechos y obligaciones tienen si lo usan, asi
como los derechos y obligaciones que corresponden a los facultativos que desarro-
llen su profesiéon en la Comunidad Auténoma aragonesa: la Ley de Salud establece
las reglas del servicio.

E. El art. 14 Ley aragonesa de la Ley de Salud (capacidad para prestar el consenti-
miento informado, y que es copia del art. 8 Ley estatal 41,/2002) se aplicard cuando
se desconozca el estatuto personal de lo sujetos (o no haya tiempo para averiguar-
lo) o cuando corresponda la aplicacion territorial de la Ley aragonesa porque asi lo
impone la ley a través del reenvio, del orden ptblico o en los casos que prevé el art.
9.6 Cc. en materia de menores e incapacitados al remitirse al estatuto real.

F. El art. 14 de la ley de Salud queda desplazado por el estatuto personal de los suje-
tos, pero en caso de urgencia o desconocimiento del mismo, establece un protocolo
dirigido al facultativo que, llevdndolo a cabo, le eximird de responsabilidad y le
legitimara para llevar a cabo validamente el acto médico.

¢ Conclusiones ejemplificadas:

1. La Ley estatal 41/2002, basica reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones bésica en materia de informacién y documenta-
cién clinica, queda desplaza por la Ley aragonesa de Salud, puesto que ésta
respeta las condiciones bésicas previstas en la Ley estatal competente y, a
su vez, es competente la aragonesa para regular las condiciones del servi-
cio: art. 43, 149.1.1°y 16" CE en relacién con el art. 71. 55 del Estatuto de
autonomia de Aragon.

2. La capacidad para consentir actos médicos es competencia de la legislacion
civil, al menos en el sistema vigente en Espafa. Esta competencia corres-
ponde al Estado, que la ha ejercicio a través del de lo previsto en la Ley
41/2002 y el Coédigo civil; sus previsiones se aplican a todas las
Comunidades Auténomas que carezcan de competencia civil en la materia,
y a las Comunidades auténomas con Derecho civil propio.
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