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RESUMEN: El aumento imparable de personas afectadas por un Trastorno de la Conducta Alimentaria
(TCA), hace necesario articular medidas desde otros puntos de vista al estrictamente sanitario. La
enfermedad se ha convertido en un fenémeno social y cultural. La exaltacién del culto al cuerpo, con
el estereotipo de la extrema delgadez asociada a belleza y éxito, estd provocando que especialmente
los jovenes, traten de conseguir una imagen que, en muchos casos, puede llegar a dafar su salud, por
lo que es preciso que se produzca una reordenacién de los valores. De este modo, la lucha contra
esta enfermedad social requiere también de medidas de caracter legal, que impidan que la misma siga
avanzando.
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ABSTRACT: The boundless increase of people suffering from an Eating Disorder (ED), makes necessary to
develop measures related to other factors, in order to overcome the ones characterized of being strictly sanitary.
The disease has become a social and cultural phenomenon. The exaltation of the cult to the body, with the
stereotype of the extreme thinness linked with beauty and success is causing that, particularly young people, try
to achieve an image which, in many cases, can jeopardize their health, that is the reason why the rearrangement
of values has become an objective of paramount importance. Therefore, the fight against this social illness
requires legal actions in order to prevent it from going any further.
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I. INTRODUCCION

El pasado 12 de diciembre se aprobd por la comisién de derechos de la Infancia
y Adolescencia del Congreso de los Disputados, la Proposicién no de Ley sobre la
deteccidn temprana de los trastornos de alimentacidn en los menores de edad'.
El contenido de la misma gira en torno a la realizacién de protocolos de actuacién,
con perspectiva de género, para deteccién de trastornos de actuacion en las aulas,
asi como la promocidon de campafias de prevencidn, sensibilizacién y concienciacion
social, promoviendo estudios sobre la incidencia, prevalencia y evolucién de los
trastornos de la conducta alimentaria (en adelante TCA) en Espafia, haciendo una
mencidn expresa a la vigilancia de las paginas web que promueven los trastornos
de la alimentacidn en la infancia, adolescencia y juventud, y llevando a cabo las
actuaciones judiciales para clausurarlas, cuando proceda.

Con anterioridad, en febrero del pasado afic?, se presenta por parte
del diputado Sr. Ferndndez Dfaz, preguntas al Gobierno en relacién con el
conocimiento y vigilancia de pdginas en redes sociales que promueven la anorexia
nerviosa (AN) y bulimia nerviosa (BN) y medidas al respecto.

La Ultima Comisién del Congreso de los Diputados de la X legislatura ya habia
acordado por unanimidad de todos los grupos parlamentarios, instar al Gobierno
a profundizar en el estudio de la proteccién de los menores en Internet frente a
la difusién de sitios web que fomenten trastornos de la conducta alimentaria de
los jévenes®. Se trata de combatir foros, aparentemente impulsados por otros
menores con una clara apologfa de la anorexia, la bulimia o las conductas suicidas.

I BOCG 29-12-2017, pp. 37-39.
2 BOCG 6-3-2017.
3 DSCD 20-10-2015.
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Las pdginas pro-anorexia (pro-ANA) y pro-bulimina (pro-MIA) defienden esta
aberrante actitud como un estilo de vida, aconsejando a los usuarios a infringirse
diversos grados de dolor con el objetivo de “quemar calorfas” y ‘“reforzar el
autocontrol”. Incluso llegan a intercambiar nombres de farmacos diuréticos,
laxantes y otro tipo de productos, o fomentan el empleo de cocaina para disminuir
y controlar el apetito, anfetaminas, tabaco, alcohol o éxtasis.

Las causas que provocan la anorexia nerviosa no estan del todo claras, pero
la comunidad médica reconoce como factores que pueden desatar, promover
y/o reforzar, los ambientales y del entorno: la presidn social, los medios de
comunicacién, la moda, los nuevos cdnones de belleza, el éxito, etc. constituirian
sin duda elementos a tener en cuenta®.

Segln un informe elaborado por la Agéncia de Qualitat d’Internet (IQUA) v la
Associacié contra I’Anoréxia i la Bulimia (ACAB), sobre la proliferacién de contenidos
de apologfa a la anorexia y la bulimia en la red (2010), Internet se ha convertido en
un espacio de creciente promocion de contenidos que defienden la anorexia y la
bulimia en la red como estilo de vida. Desde el afio 2006, el crecimiento de sitios
web fue de un 470%, un indice que supera incluso al de Facebook®.

Pero la proliferacién de blogs con contenidos nocivos en este sentido y su
intento de combatirlos, no es mds que la consecuencia evidente del avance de las
nuevas tecnologfas y su utilizacion por los jévenes. En realidad, el problema es de
mas alto calado, puesto que estamos ante trastornos de la conducta alimentaria
(TCA), enfermedades que requieren de un tratamiento legal especifico en aras a
su responsabilidad y prevencidn.

Hace mds de diecinueve afios y como culminacién de diversas iniciativas
parlamentarias relativas a los trastornos de la alimentacion, el Pleno del Senado,
durante el transcurso de la sesion celebrada el dfa 23 de marzo de 1999, insté a
la Comisiéon de Educacién y Cultura a crear una Ponencia en su seno, destinada
a estudiar los condicionantes extrasanitarios que concurren en el incremento de
la incidencia de la anorexia y de la bulimia y a proponer las medidas politicas y
legislativas oportunas. El Informe de la Ponencia encargada de dicho estudio, se
aprobd por la Comisién de Educacion y Cultura del Senado, en su sesidn celebrada
el dia 25 de noviembre de 1999¢,

4 Son factores que sefala el estudio “La prevencion de la anorexia y la bulimia en internet: Primera Atencion
Personalizada”, de PROTEGELES para el Defensor del Menor en la Comunidad de Madrid (fecha de
consulta | julio 2018). El documento se encuentra disponible en http://www.bienestaryproteccioninfantil.
es/fuentesl.asp?sec=18&subs=226&cod=2206&page=

5 Acceder al informe en http://www.f-ima.org/fitxer/403/resumen_informe_anorexia_y_bulimia_en_
internet.pdf (fecha de consulta | julio 2018).

6 BOCG-Senado 30-11-1999.
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La justificacion de dicha iniciativa venia dada por la importancia creciente de
esta enfermedad, que ha dejado de afectar a casos aislados, para convertirse en
un fendmeno social y cultural, que es necesario encarar desde puntos distintos
al estrictamente sanitario, buscando sus mdultiples causas e intentando abordar
soluciones que forzosamente se encontrardn en muy diversos dmbitos: medios de
comunicacién, deportes, ocio adolescente, moda, entre otros. Fueron alrededor de
ochenta comparecientes como especialistas en medicina y psicologfa, asociaciones
de afectados, modelos profesionales, disefiadores y directores de pasarelas,
responsables de revistas femeninas y prensa diaria, gimnastas ritmicas, agencias
de publicidad, presentadoras de television y radio y publicaciones especializadas
en salud, empresas confeccionistas, fabricantes de juguetes, concursos de belleza,
profesores, especialistas en filosoffa y ética, asociaciones de padres de alumnos,
los que tuvieron la oportunidad de exponer sus conocimientos y opiniones ante
la Ponencia, llegando la misma a una serie de conclusiones y recomendaciones en
orden a combatir esta dura enfermedad que afecta a menores y adolescentes.

Entre las conclusiones a las que llegd el Informe, resulta digno de destacar, por
ser el fundamental motivo, el hecho de que se haya producido un desplazamiento
de algunos valores sociales existentes, por otros establecidos por la cultura de
masas y el consumismo. Es la cultura del éxito, al que se debe aspirar a cualquier
precio. Existe una exaltacidon del culto al cuerpo, creando el estereotipo de la
extrema delgadez, asociada a belleza y éxito, y en el caso de la mujer la negacién
de lo femenino, dando origen a una imagen de mujer andrdgina. La juventud ha
pasado a ser una etapa de la vida a un valor al que se le rinde culto. Lo joven
se ha divinizado. La floreciente y poderosa industria de la belleza, la moda, los
cosméticos, las dietas, la cirugia estética, los gimnasios, incluso algunos juguetes,
ejercen una enorme influencia al definir, legitimar y propagar, a través de los
medios de comunicacién, un modelo corporal de belleza, que glorifica la eterna
apariencia de juventud.

El Informe también resalta los inconvenientes de la publicidad, que, pese a
que lo unico que debe pretender, es informar al publico de un determinado
mensaje comercial, abusa de forma reiterada e inadecuada, por ser la suya una
comunicacién interesada, de la figura de estereotipo de mujer como reclamo
publicitario. Ademds, algunos creadores de moda utilizan maniquies con un peso
claramente inferior a los limites saludables, de acuerdo con el patrén andrégino
anteriormente aludido. Determinadas firmas comerciales proporcionan prendas
de vestir, que de alguna manera crean confusién en las tallas. En cualquier caso, se
produce un gran desconcierto en la juventud, sobre la que se ejerce una fuerte
presién para adelgazar.
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Elart. 43 de la CE, reconoce en su apartado primero el derecho a la proteccién
de la salud, siendo el apartado segundo el que atribuye a los poderes publicos la
organizacién vy tutela de la salud publica, no sdélo con las prestaciones y servicios
requeridos, sino con las medidas preventivas necesarias. Y en el tercer punto
se llama también a los poderes publicos a que mantengan una posicién activa
fomentando la educacién sanitaria, la educacién fisica y el deporte, facilitando
la adecuada utilizacién del ocio. Queda por lo tanto patente que los poderes
publicos deben promocionar un estilo de vida saludable.

El pasado 16 de mayo de 2017, la Comision de Sanidad y Servicios Sociales del
Congreso de los Diputados acordd aprobar con modificaciones la Proposicidn no
de Ley relativa a la Educacién para la Salud, presentada por el Grupo Parlamentario
Popular’. En la misma se insta al Gobierno para seguir impulsando la Educacién
para la Salud desde el dmbito sanitario, para proporcionar informacion adecuada
sobre conductas o factores de riesgo y sobre estilos de vida saludables, y en el
admbito educativo se insta a promover programas especificos de Educacién para la
Salud en colaboracion con las Comunidades Auténomas y los representantes de la
comunidad educativa. Serfa deseable que dentro de esta Educacién para la Salud
se incluyesen lineas de prevencién para los Trastornos de Conducta Alimentaria
(TCA), no quedéndose sdlo en la prevencidn de la obesidad?, pues si bien es cierto
que los riesgos para la salud son importantes con respecto al sobrepeso, no se
debe permitir que los mensajes que lleguen, fundamentalmente a los jovenes, sean
en el sentido de que delgadez es sinénimo de salud.

Y es que efectivamente, siempre que se produce una promocién de vida
saludable, se aborda desde la perspectiva de combatir la obesidad, y rara vez
se menciona de una manera explicita los riesgos de la delgadez’. Sin embargo,
la vida saludable, y especialmente en menores y adolescentes, necesariamente
debe incluir la prevencién y control de los TCA. Muestra de ello es la Orden
ECD/72475/2015, de 19 de noviembre, que crea el distintivo de calidad de centros
docentes Sello Vida Saludable. Entre las finalidades que puede pretender el centro
docente, para la consecucion del referido sello, se encuentra en el art. 2.1 ) la
referencia a la especial atencién a la anorexia y bulimia'®.

7 BOCG 7-6-2017,p. 30y ss.

8 Para la defensa de la Proposicion no de Ley, la representante del Grupo parlamentario proponente
comienza su intervencion exponiendo los datos de la OMS respecto al sobrepeso y obesidad entre
menores, vid. BOCG 24-5-2017, p.6.

9  Guia del Instituto de la Mujer. Salud XVI. Anorexia y bulimia, pp. Il y 12 (fecha consulta | julio 2018).
Ejemplo de ello se puede ver en la implementacion de la Estrategia de Promocion de la Salud y Prevencion
en el Sistema Nacional de Salud (fecha de consulta | julio 2018), en el Pleno del Consejo Interterritorial del
Sistema Nacional de Salud de 18 de diciembre de 2013, se acuerda la promocién de alimentacién saludable,
con una web que facilita consejos, pero en modo expreso nada sobre AN y BN, si en cambio recoge el
riesgo de consumo de alcohol o prevencion del tabaquismo.

10 La Resolucién del 14 de diciembre de 2017 de la Secretaria de Estado de Educacion, Formacion Profesional

y Universidades establece el procedimiento para el distintivo de calidad Sello Vida Saludable. El documento
se encuentra disponible en http://www.estilosdevidasaludable.mscbs.gob.es/
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En pafses de nuestro entorno, las medidas legales se estdn adoptando. En
Francia el pasado 5 de mayo se publicaron sendas disposiciones legales: Decret n°
2017-738 du 4 mai 2017 relatif aux photographies a usage comercial de mannequins
dont I'apparence corporelle a éte modifiée, por el que se obliga a incluir “fotografia
retocada” en aquellas fotografias comerciales en las que la apariencia fisica de las
modelos haya sido modificada, para refinar o engrosar su silueta. Y Arrétte du 4 mai
2017 relatif au certificat medical permettant |’exercice de I'activité de mannequin, por
la que las modelos tienen que presentar un certificado médico para justificar que
no estdn demasiado delgadas. En [talia fue presentada el 29 julio 2010 el Disegno di
Legge n° 2311 Introduzione dell'articolo 580-bis del codice penale, concernente il riato
di istigazione al ricorso a pratiche alimentari idonee a provocare I'anoressia o la bulimia,
nonché disposizione in materia di prevenzione e di cura di tali patologie e degli altri
disturbi del comportamento alimentare, en el que ademds de pretender introducir
en el Cédigo Penal el delito de instigacién de précticas alimentarias que puedan
provocar anorexia o bulimia, reconocia como enfermedad social, la anorexia, la
bulimia y otras patologias con disturbios graves del comportamiento alimenticio.
Mas reciente es la Proposta di legge n° 2944 Introduzione dell‘articolo 34-bis della
legge 23 dicembre 1978, n° 833, in materia di accertamenti e trattamenti sanitari
obligatori per la cura di gravi disturbi del comportamento alimentare presentada el 10
de marzo de 2015. Se trata de establecer el tratamiento sanitario obligatorio de
los pacientes que, debido a sus patologfas clinicas, rechazan tratamiento alguno.

Il. DERECHO DE LA PERSONALIDAD
|. Identificacion

Pese a que nuestro Cddigo civil le dedica su Libro | a las personas, lo que se
ha venido a denominar Derechos de la personalidad, carecen de regulacién alguna
en el mismo. Tradicionalmente y como efecto protector de la persona, se ha
discurrido mas hacia un mundo exterior, de ahi que la persona fuera considerada
por el Derecho civil como sujeto titular de derechos subjetivos o como sujeto de
la relacidn juridica, mds que en si misma considerada. Hay que esperar al primer
tercio del siglo pasado para entender que resulta mds importante lo que la persona
es en si misma, que lo que la persona tiene. En definitiva es mds importante ser
que tener''.

Cierto es que el avance imparable de las nuevas tecnologias, la genética, la
investigacién cientifica, hayan podido provocar en los dltimos tiempos, la necesidad
de abordar desde otras perspectivas el estudio de la persona, o mejor de su
proteccién. Se trata no tanto de crear una teorfa diferente de los derechos de la

Il Bustos PUECHE, J.E.: Manual sobre bienes y derechos de la personalidad, Dykinson, Madrid, 2008, p. 6.
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personalidad, como de contemplar las amenazas que estos avances tecnoldgicos
puedan suponer para la persona. Sin embargo, su dignidad sigue siendo el eje
central del reconocimiento como tal.

La personalidad es un concepto jurfdico que el ordenamiento no atribuye, mds
bien se limita a reconocer por el hecho del nacimiento'?, segiin nos recuerdan los
articulos 29 y 30 del CC.

Hay que tener en cuenta que se han venido a considerar como derechos
esenciales, innatos, inherentes a la persona y por tanto personalisimos, con eficacia
erga omnes, intransmisibles, irrenunciables e imprescriptibles. Son bienes de la
personalidad la vida o integridad fisica, con cardcter o naturaleza corporal o fisica,
mientras que con naturaleza moral o incorporal serfan el honor, la intimidad y la
imagen. Si acudimos a la CE, el art. |5 recoge el derecho a la vida e integridad fisica,
mientras que el art. 18 lo hace con el honor, la intimidad vy la propia imagen. Es por
ello que se ha llegado a plantear la diferencia entre los derechos de la personalidad
y los derechos fundamentales.

Tal dicotomia se cuestionaba inicialmente con el origen de la proteccién; la
perspectiva civil intentaria proteger de forma privatista la personalidad, mientras
que en el dmbito constitucional, la proteccidn se desencadena desde la vertiente
publica®.

La posibilidad de acudir al recurso de amparo ante el TC, como las propias
sentencias y decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea o nuestro Tribunal Supremo, se refieren a derechos
de la personalidad como sinénimos de los derechos fundamentales, o resuelven
como en el caso del TC conflictos entre particulares sobre el ejercicio de derechos
fundamentales, lo que es equiparable a derechos de la personalidad. Y es que
los derechos de la personalidad se encuentran incluidos dentro del mds amplio
concepto de derechos fundamentales'. Todos los derechos de la personalidad son
fundamentales, pero no todos los derechos fundamentales constituyen derechos
de la personalidad".

12 Lopez LACOISTE, J.).: “Una aproximacion tépica a los derechos de la personalidad”, Anuario de Derecho Civil,
1986, vol. 39, n° 4, p. 1068.

13 CasTAN afirmaba que, considerados los derechos individuales en las Declaraciones de las Constituciones
politicas y textos andlogos, como derechos frente al Poder, tenian y tienen el grave inconveniente de
conducir a una antitesis, no justificada ni deseable, entre el Estado y el individuo, “Los derechos de la
personalidad”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1952, jul-agosto, p. |3.

14 BarTOLOME TUTOR, A.: Los derechos de la personalidad del menor de edad, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2015, pp. 86 y 87.

I5  Bustos PUECHE, ). E.: Manual sobre, cit., p. 39, si bien este autor fija dos notas distintivas y especificas de
los derechos de la personalidad, en primer lugar, guardar con la persona maxima vinculacién o intimidad
y resultar esencial para el proyecto vital en que la existencia consiste. Y, en segundo lugar, se trata de
derechos subjetivos de naturaleza privada, que son eficaces y han de respetarse tanto por el Poder Publico
como por los particulares.
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La evolucién porlo tanto serfa en primer lugar los derechos humanos, después
los derechos fundamentales y finalmente los derechos de la personalidad. Los
primeros encuadrados en el contexto de la Filosofia del Derecho o Derecho
Internacional, los Derechos Constitucionales en el marco del Derecho
Constitucional y los Derechos de la Personalidad en el dmbito del Derecho
Privado'®.

También se ha venido a considerar a los derechos de la personalidad como
derechos subjetivos, tratamiento doctrinalmente controvertido. Sin embargo,
lejos de intentar determinar la verdadera naturaleza juridica, que no es pretensién
de este trabajo, nos interesa resaltar no sélo su dimensién publica sino también
su encuadre dentro del Derecho privado. Los derechos fundamentales no sélo
vinculan a los poderes publicos, sino que también pueden reclamarse entre
particulares. La proteccidon que se desencadena a través de estos derechos
hace que se configure como limite de lo decidible no sélo en las relaciones del
ciudadano con el Estado, sino con una clara eficacia horizontal, en las relaciones
entre particulares".

El art. 15 de la CE reconoce el derecho a la vida y a la integridad fisica y
moral de la persona. El derecho a la vida es el mds importante de todos los
derechos de la personalidad, puesto que su objeto es la realidad ontoldgica del
ser humano, previa al reconocimiento de cualquier derecho sobre sus bienes o
atributos'®. Aunque la determinacién del objeto vy la delimitacién del contenido
del derecho fundamental a la integridad fisica y moral es paralela a la doctrina
del derecho a la vida, segin la doctrina jurisprudencial, sin embargo, el derecho
fundamental a la integridad fisica y moral posee una faceta adicional fundamental
en el dmbito médico-asistencial. Y es que el contenido de ambos derechos tiene
una naturaleza eminentemente defensiva o reaccional, ahora bien, y siempre con
arreglo a la doctrina del Tribunal Constitucional, el derecho a la integridad fisica
y moral, tendrfa una doble dimensién, puesto que protegeria a su titular frente a
ataques dirigidos contra su cuerpo tanto fisica como psiquicamente y por otro
lado proscribiria toda intervencion que careciese de su consentimiento'’.

Por tanto la autonomia del paciente, el derecho a decidir sobre su propia salud
es la que cumplimenta parte del contenido del derecho fundamental a la integridad

16  BarTOLOME TUTOR, A.: Los derechos, cit., p. 86. RoGEeL ViDg, C.: “Origen y actualidad de los derechos de la
personalidad, Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, aio 149, n° |, enero-marzo 2002, p. 124.

17 Vivas TesoN, |.: “La horizontalidad de los derechos fundamentales”, en AA.VV.: Bienes de la personalidad, XIII
Jornadas de la Asociacién de profesores de Derecho Civil, Ediciones de la Universidad de Murcia, Murcia, 2008,
p. 209.

18 De VERDA Y BEAMONTE, J. R. y CHAPARRO MATAMOROS, P.: “Los derechos de la personalidad”, en AAVV.:
Derecho Civil | (Derecho de la persona) (coord. por J. R. de Verda y Beamonte), Tirant Lo Blanch, Valencia,
2016, p.58.

19 ARrrUEGO, G.: “La naturaleza constitucional de la asistencia sanitaria no consentida y los denominados
supuestos de «urgencia vital»”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, n® 82, enero-abril 2008, p. 61.
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fisica y moral, quedando en un plano diferente en su regulacién constitucional el
derecho a la salud®. Efectivamente el art. 43.1 de la CE reconoce el derecho a
la proteccidn de la salud, dentro de los principios rectores de la politica social y
econdmica, lo que puede parecer como una confluencia de derechos. Por un
lado, la proteccion del art. |5 de la CE con el derecho a la vida y a la integridad
fisica y moral en su vertiente defensiva de ataques a su cuerpo tanto fisicos como
psiquicos, provocando una evidente falta de salud, y por otro lado el derecho que
conlleva una accion protectora de la salud individual del art. 43 de la CE.

De esa conexién entre el derecho a la integridad personal y el derecho a la
salud, se puede hacer dificil en muchos supuestos diferenciar cuando estamos
en presencia de uno u otro, sin embargo, la salud abarca no sélo la incolumidad
personal, sino también la ausencia de patologfas y un cierto grado de bienestar
social, de calidad de vida, que varia segin el tiempo y el lugar en el que se encuentra
el titular del derecho?.

Y ciertamente esto tiene que ser asi puesto que resulta acorde con la direccién
seguida en los puntos segundo vy tercero del art. 43 de la CE, al atribuir a los
poderes publicos la organizacion y tutela de la salud publica, no sdlo con las
prestaciones y servicios requeridos, sino con las medidas preventivas necesarias, y
al involucrar también a los poderes publicos a que mantengan una posicién activa
fomentando la educacién sanitaria, la educacién fisica y el deporte, facilitando
la adecuada utilizacién del ocio. Queda por lo tanto patente que los poderes
publicos deben promocionar un estilo de vida saludable.

El entorno social proclive al culto al cuerpo no deja de ser un atentado contra
la integridad fisica y moral, provocando un estado de enfermedad, de ausencia
de salud, pero en modo alguno se puede considerar que sea el Unico motivo
que desencadena la enfermedad o los TCA?% Bien es cierto que se puede poner
en riesgo la integridad personal incluso la propia vida, fundamentalmente entre
menores y adolescentes, pero el problema estd mds préximo a considerarse una
cuestién de Salud Pdblicay por lo tanto de una adecuada actuacién de los poderes
publicos como garantes de esa pretendida calidad de vida o bienestar social.

20 Se hallegado a hablar de bienes corporales o psiquicos secundarios como la salud fisica o psiquica, aunque
reconociéndose la falta de independencia de los mismos, puesto que se apoyan o estan en relacion
directa con los bienes esenciales y principales de la vida y la integridad corporal, RogeL Vipg, C.: “Origen y
actualidad”, cit., p. I15.

21 LedN ALonso, M.: La proteccion constitucional de la salud, La Ley, Madrid, 2010, p. 170.

22 Enla (fecha de consulta | julio 2018) las considera patologias de etiologia multifactorial donde intervienen
factores genéticos, bioldgicos, de personalidad, familiares y socioculturales. Si bien también se reconoce
en el propio informe que los factores socioculturales que pueden generarlas, asi como sus graves secuelas
fisicas, sociales y psicologicas han causado y causan una importante alarma social, Grupo de Trabajo de
la Guia de Practica Clinica sobre Trastornos de la Conducta Alimentaria. Madrid: Plan de Calidad para el
Sistema Nacional de Salud del Ministerio de Sanidad y Consumo. Agéncia d’Avaluacié de Tecnologia i Recerca
Médiques de Catalufa; 2009. Guias de Practica Clinica en SNS: AATRM Nam. 2006/05-0, p. 33 y p. 7
respectivamente.
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Realmente donde se produce un conflicto es en los dos planos que componen
la integridad fisica y moral, cuando se produce una falta de consentimiento hacia
un tratamiento para la salud. Y en el caso de los TCA, no deja de ser un conflicto
especifico, puesto que debemos distinguir, como veremos a continuacion, el grado
de intensidad en el que se encuentra la enfermedad, pudiendo alcanzarse incluso
el riesgo a la propia vida.

En cualquier caso, nos tenemos que mover en el dmbito del art. 43 de la CE
y reclamar a los poderes publicos que actlden en el dmbito de la prevencién, con
medias, legales o no, que se dirijan a conseguir el bienestar social, lo que conlleva
necesariamente la ausencia de patologfas.

2. Autodeterminacion del paciente
A) Derecho a la vida e integridad personal vs. autodeterminacion

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 documentacion
clinica, en su Exposicion de Motivos, establece que a pesar de que la regulacién
del derecho a la proteccién de la salud, recogido en el articulo 43 de la CE y los
derechos relativos a la informacién clinica y la autonomia individual de los pacientes
en relacidon con su salud, ha sido objeto de una regulacion bdsica en el dmbito
del Estado, a través de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, sin
embargo, con dicha Ley se manifiesta la voluntad de humanizacién de los servicios
sanitarios, manteniendo el maximo respeto a la dignidad de la persona y a la
libertad individual, de un lado, y de otro, declara que la organizacién sanitaria debe
permitir garantizar la salud como derecho inalienable de la poblacién mediante la
estructura del Sistema Nacional de Salud.

Hay que tener en cuenta que la referida Ley de autonomfa del paciente
adapta para todo el territorio nacional los postulados del Convenio relativo a
los Derechos Humanos y la Biomedicina, hecho en Oviedo, en la Asamblea del
Consejo de Europa de 4 de abril de 19972

Resulta significativo que mientras que la Ley de autonomia del paciente habla
del derecho ala salud del art. 43 de la CE, justificando su concreta regulacién como
primer principio general citado, la dignidad de la persona, para pasar después a
mencionar la autonomia de la voluntad y la intimidad, el Convenio relativo a los
Derechos Humanos y la Biomedicina, cuyo nombre extenso es Convenio para la
proteccién de los derechos humanos v la dignidad del ser humano con respecto a
las aplicaciones de la Biologfa y la Medicina, resalta en primer lugary en su articulo

23 Ratificado por Espafia el 23/07/1999. Publicado en el BOE n° 251, 20/10/1999.
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[, incluso en su propio titulo, la dignidad humana, para a continuacidn mencionar
el respeto a la integridad y demds derechos vy libertades fundamentales. Y en el
articulo 2 refuerza la consideracion de la primacia del ser humano, puesto que el
interés y el bienestar del ser humano, deben prevalecer por supuesto frente al
interés exclusivo de la sociedad o de la ciencia®.

El art. 24 de la Ley de autonomia del paciente, le reconoce al mismo la
posibilidad de negarse al tratamiento y sdlo cabe la restriccién de dicha eleccidn,
para el caso de que exista riesgo para la salud publica o bien que exista un riesgo
inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del paciente?. De esta forma
y para el caso de concurrencia de TCA, debe existir un riesgo inminente y grave
para su integridad.

“Para recibir un tratamiento médico es preciso emitir un consentimiento
después de conocer la informacién relativa al tratamiento, en virtud del articulo
10 del Cédigo de Eticay de los articulos 4, 8 y 9 de la Ley 41/2002. Juridicamente el
consentimiento informado es un acto personalisimo, intransferible e indelegable.
No se trata de un acto juridico formal y por ello no se regula por el cddigo civil.
Asi pues, el consentimiento informado y personal del paciente es un derecho
que siempre debe respetarse salvo en las excepciones expresamente previstas
en las leyes. Una de las excepciones es la falta de capacidad del paciente. La ley
espafiola permite al facultativo hacer las intervenciones clinicas indispensables adn
sin consentimiento del afectado (articulo 9.2 Ley 41/2002) cuando exista un riesgo

24 Elart. 2 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, de la autonomia del paciente establece como principios
basicos: I. La dignidad de la persona humana, el respeto a la autonomia de su voluntad y a su intimidad
orientaran toda la actividad encaminada a obtener, utilizar, archivar, custodiar y transmitir la informacion
y la documentacion clinica. 2. Toda actuacion en el ambito de la sanidad requiere, con caracter general,
el previo consentimiento de los pacientes o usuarios. 3. El paciente o usuario tiene derecho a decidir
libremente, después de recibir la informacién adecuada, entre las opciones clinicas disponibles. 4. Todo
paciente o usuario tiene derecho a negarse al tratamiento, excepto en los casos determinados en la Ley.
6. Todo profesional que interviene en la actividad asistencial esta obligado al respeto de las decisiones
adoptadas libre y voluntariamente por el paciente. EI Convenio relativo a los Derechos Humanos
y Biomedicina, en su art. |, como objeto y finalidad establece que las Partes en el presente Convenio
protegeran al ser humano en su dignidad y su identidad y garantizaran a toda persona, sin discriminacion
alguna, el respeto a su integridad y a sus demas derechos y libertades fundamentales con respecto a las
aplicaciones de la biologia y la medicina. Mientras que su art. 2, como primacia del ser humano afirma que
el interés y el bienestar del ser humano deberan prevalecer sobre el interés exclusivo de la sociedad o de
la ciencia.

25 En concreto el articulo 9 se refiere a los limites del consentimiento informado en los siguientes términos:
“I. La renuncia del paciente a recibir informacion esta limitada por el interés de la salud del propio paciente,
de terceros, de la colectividad y por las exigencias terapéuticas del caso. Cuando el paciente manifieste
expresamente su deseo de no ser informado, se respetara su voluntad haciendo constar su renuncia
documentalmente, sin perjuicio de la obtencion de su consentimiento previo para la intervencion. 2. Los
facultativos podran llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensables en favor de la salud del paciente,
sin necesidad de contar con su consentimiento, en los siguientes casos: a) Cuando existe riesgo para la
salud publica a causa de razones sanitarias establecidas por la Ley. En todo caso, una vez adoptadas las
medidas pertinentes, de conformidad con lo establecido en la Ley Organica 3/1986, se comunicaran a la
autoridad judicial en el plazo maximo de 24 horas siempre que dispongan el internamiento obligatorio de
personas. b) Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo y no es
posible conseguir su autorizacion, consultando, cuando las circunstancias lo permitan, a sus familiares o a
las personas vinculadas de hecho a éI”.
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inmediato grave para su integridad fisica o psiquica, previa consulta a sus familiares
o personas vinculadas al enfermo”?.

Se hace preciso en este sentido determinar el margen de libertad que posee
la persona para decidir sobre su propia salud. Por un lado la voluntariedad del
tratamiento estd condicionado a que la persona redna las condiciones necesarias,
tanto fisica como mentalmente para prestar su consentimiento, y por otro la
idea de vida digna supone salvar la vida y no alargar dolorosamente una vida sin
futuro a través de un tratamiento que no ofrezca un resultado que compense el
sufrimiento que causa?’,

La primera cuestion estriba por lo tanto en valorar la capacidad de la persona
para adaptar la decisién de no someterse a tratamiento alguno, sin que la misma
resulte viciada. En pacientes de TCA es habitual que se niegue la propia enfermedad
y que mantengan intactas sus facultades de discernimiento, enmascarando de
esta forma que muchas o la mayoria de decisiones que adoptan, giran en torno
precisamente a la dolencia padecida.

En realidad, lo que ocurre es que el tratamiento médico, incluso el
internamiento, llega cuando las condiciones fisicas del paciente se encuentran en
pardametros tales de poner en riesgo no sélo su integridad fisica sino su propia vida.
Pero la afectacion de su psique es lo habria que tener en cuenta. Si en realidad son
capaces de tomar una decisidn, en este caso la negativa a seguir un tratamiento,
con plena conciencia de las consecuencias que pueda acarrear.

Habrfa que diferenciar la “capacidad mental” de la “salud mental”, siendo la
primera la capacidad de tomar una decisién auténoma, mientras que la segunda se
refiere a las patologias y las alteraciones de nuestra mente humana®.

El Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona 14 marzo 2006* revoca la
negativa de un Juzgado de Badalona a internar forzosamente a una mujer que
padecia anorexia, habiéndose instado el referido internamiento por parte de su

26 Guia de Practica Clinica sobre trastornos de la conducta alimentaria, capitulo 12, apartado |, en
contestacion a la cuestion ;Cual es el procedimiento a seguir ante la negativa de una persona afectada de
TCA a recibir un tratamiento?, cit., p. 195.

27 MirALLEs GONZALEZ, |.: “La anorexia y el internamiento de los enfermos en centros hospitalarios: limites y
controles”, Revista de Catalunya, n° 3, 1999, pp. 718 y 719.

28 MoscarTl, F.M., bE MARCO, S., MANDARELLI, G., FERRACUTI, S., FRATI, P., y en este sentido consideran que la AN
se encuentra en una situacion de particularidad absoluta; por un lago no es un trastorno verdaderamente
delirante y la Gnica terapia rechazada es la comida, pero por otro se asocia con una mayor mortalidad entre
los trastornos psiquiatricos. Que la AN es una enfermedad mental no cabe ninguna duda, pero, sin embargo,
podrian llegarse a plantear dudas de caracter clinico, ético y legal, por cuanto que el reconocimiento de
la misma, pueda llegar a suponer, que el enfermo sea incapaz de decidir si acepta el tratamiento o no, “Il
consenso informato e il trattamento dei disturbi della condotta alimentare”, Rivista Italiana di Medicina
legale (e del Diritto in campo sanitario), 2013, n° 3, pp. 1273, 1274 y 1283.

29 AAP Barcelona 14 marzo 2006 (AC 2006, 274).
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familia, entendiendo que hay una falta de conciencia en la paciente, negando la
enfermedad®.

Por lo que respecta al internamiento no voluntario por razén de trastorno
psiquico recogido en el art. 763 LEC, requiere de autorizacién judicial que deberd
ser previa a dicho internamiento, salvo que por razones de urgencia hicieren
necesaria la inmediata adopcién de la medida. En este Ultimo caso, deberd
comunicarse al Tribunal en el plazo de veinticuatro horas, ratificindose en el plazo
de setenta y dos horas.

El paciente puede negarse a recibir tratamiento salvo para el caso de que
exista un riesgo inmediato y grave para la integridad fisica o psiquica del paciente®.
La dificultad se encuentra en el caso de los TCA, en determinar cudndo existe ese
riesgo inminente v grave para su integridad fisica o psiquica.

“Las personas con AN deberfan ser tratadas en el nivel asistencial adecuado
segln criterios clinicos: ambulatorio, hospital de dfa (hospitalizacién parcial) y
hospital general o psiquidtrico (hospitalizacidon completa)’*. Desde luego, cuando

30 Resaltamos los detalles facticos tenidos en cuenta puesto que describen a la perfeccion la imposibilidad
de la paciente por manifestar de una manera consciente y libre a no someterse a tratamiento alguno: “En
este sentido, en la documental aportada en la instancia del Servicio de Psiquiatria del Hospital de la Santa
Creu i Sant Pau se diagnostica una anorexia nerviosa, haciendo referencia a un gesto autolitico, y demas
que resulta de la documentacion aportada. Y, en informe de urgencias del Hospital de Bellvitge, de fecha
posterior, es de observar que como tratamiento recomendado se dice «agilizar el ingreso involuntario
via judicial» para adelantar en lo posible el tratamiento. Y, en prueba practicada en esta alzada, en nuevo
reconocimiento médico forense, se indica en el informe que Encarna de 20 afios de edad realizé durante la
postadolescencia un proceso de anorexia, que precisé de tratamiento psiquiatrico; ha consumido toxicos,
fundamentalmente cocaina; varios intentos de autolisis; inestabilidad emocional; no se tiene por enferma.
Y, en conjunto apunta un trastorno de personalidad de cierta severidad: anorexia mental, intentos de
autolisis, desadaptacion, anosognosia [incapacidad de un sujeto para reconocer una enfermedad o defecto
(organico o funcional) que padece él mismo], concluyendo el médico forense que «precisa de tutelaje en
cuanto a necesidad de tratamiento psiquidtrico ya que no tiene conciencia de problema en este campo,
y existe riesgo en este sentido, existiendo también puntuales consumos de tdxicos severos y episodios
depresivos» (folio 22 del Rollo de apelacién). En definitiva, entendemos que de los informes de sendos
Hospitales, y del concluyente informe médico forense practicado en esta alzada, concurren los requisitos
previstos y sefialados en el fundamento de derecho anterior, en la existencia de una enfermedad psiquica
real, sin conciencia de la enfermedad por parte de Encarna que impide su tratamiento, precisando el
internamiento no voluntario; medida adoptada por este Tribunal en el interés y beneficio de Encarna, que
si bien puede ahora no comprender, tras el necesario tratamiento y rehabilitacion, en su mejora, podra
entender, apreciar y valorar la correcta lucha de su familia para su curaciéon y bienestar”.

31 El Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las
aplicaciones de la Biologia y la Medicina (firmado en Oviedo el 4 de abril de 1997) establece que cuando
debido a una situacion de urgencia, no pueda obtenerse el consentimiento adecuado, podra procederse
inmediatamente a cualquier intervencion indispensable desde el punto de vista médico a favor de la salud
de la persona afectada”(art. 8), incidiendo por lo tanto mas que en la gravedad, en la propia urgencia de la
situacion.

32 Recomendacion |* del p. 8 de Actuaciones en los diferentes niveles de atencién en los TCA, de la Guia de
Practica Clinica sobre Trastornos de la Conducta Alimentaria, cit., p. 88.
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concurra riesgo inminente v grave para su integridad fisica o psiquica, procederd
la hospitalizacidn urgente®, y eso ocurrird cuando la sintomatologfa sea evidente®*.

Sin embargo, la dificultad estriba fundamentalmente en un adecuado
diagndstico de la enfermedad, lo que resulta en muchas ocasiones complicado
ante profesionales de la salud sin experiencia especializada de los TCA y la defensa
de lo que es considerado en estos tiempos como “vida sana”, es decir, ejercicio
fisico, determinada alimentacién, delgadez, etc.

Bien es cierto que ese estilo de vida forma parte del respeto a la integridad de
la persona y que su propia autonomia personal le permite negarse a un posible
tratamiento®. En el conflicto entre dignidad y salud, la balanza se decantard
irremediablemente hacia su autonomfa personal, haciendo que el tratamiento
adecuado no llegue hasta que la enfermedad no haya avanzado considerablemente.

Por muy loable que sea la finalidad perseguida, no se puede imponer a un
individuo, un comportamiento saludable, o tratamientos o intervenciones médicas
que preserven su salud®. Si la negativa a seguir un tratamiento reine todas las
condiciones de ser legitimamente considerada, no hay posibilidad de ignorarla®.

Resulta por lo tanto respetable y a la vez contradictorio, que una persona
abandone un tratamiento, o en el caso de los TCA siga con una dieta alimentaria
perjudicial para el mismo, y con ejercicio fisico inadecuado para su estado fisico, o
incluso se someta a cirugfa estética para enmascarar su aspecto real. La libertad de
la eleccidn para la persona, sustrato de su propia dignidad hace que esto sea asf, y
sélo para el caso de que exista un riesgo inmediato grave para su integridad fisica
o psiquica, su voluntad quebrard en pro del derecho a la salud.

Si ya los denominados Iimites al consentimiento informado, suponen una
excepcion a la regla general de que la intervencion en el cuerpo o en la psique

33 Recomendacion 2° del p. 8 de Actuaciones en los diferentes niveles de atencion en los TCA, de la Guia
de Practica Clinica sobre Trastornos de la Conducta Alimentaria establece que “la mayoria de personas
con BN pueden tratarse a nivel ambulatorio. La hospitalizaciéon completa esté indicada ante el riesgo de
suicidio, las autolesiones y las complicaciones fisicas graves”, idem.

34 Los criterios de derivacion de la AP a la hospitalizacion urgente (servicio de urgencias de hospital general)
para recibir tratamiento médico urgente son los siguientes: |) Pérdida de peso >50% en los Ultimos 6 meses
(30% en los ultimos 3 meses). 2) Alteraciones de la consciencia. 3) Convulsiones. 4) Deshidratacion. 5)
Alteraciones hepiticas o renales severas. 6) Pancreatitis. 7) Disminucién de potasio <3 mEq/l o sodio (<130
o > |45). 8) Arritmia grave o trastorno de la conduccién. 9) Bradicardia de <40 bpm. 10) Otros trastornos
ECG. I1) Sincopes o hipotension con TAS <70 mm Hg. 12) HDA: hematesis, rectorragias. |13) dilatacion
gastrica aguda, segln la Guia de Practica Clinica sobre Trastornos de la conducta Alimentaria, ibidem, p. 84.

35 Piénsese en un tratamiento ambulatorio, por ejemplo.

36 CaNosa Usera, R.: El derecho a la integridad personal, Lex Nova, Valladolid, 2006, p. 219, poniendo como
ejemplo el autor, el abandono de las drogas.

37 A menos que se imponga de forma legal un tratamiento médico obligatorio, vid. Rossl, S.: “TSO e anoressia:
nota su un disegno di legge controverso”, Rivista di BioDiritto, 2015, 3, p. 130, y es que en Italia la Proposta di
Legge n° 2944 pretende introducir el tratamiento sanitario obligatorio para la curacion de graves disturbios
del comportamiento alimentario.
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del individuo ha de contar con su consentimiento, por cuanto que resultan una
intromision en el derecho fundamental a la integridad fisica y moral®, para el
caso de que no concurra riesgo inmediato grave, la dificultad de un tratamiento
coercitivo, resulta insuperable.

No podemos olvidar en este sentido los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional en los que resolvia a favor del tratamiento médico forzado,
alimentacion intravenosa, de reclusos en huelga de hambre, considerando que el
derecho alavida, tiene un contenido de proteccién positiva que impide configurarlo
como un derecho de libertad que incluya el derecho a la propia muerte; en
modo alguno se trata de un derecho subjetivo que implique la posibilidad de
movilizar el apoyo del poder publico para vencer la resistencia que se oponga a la
voluntad de morir, ni un derecho subjetivo de cardcter fundamental en el que esa
posibilidad se extienda incluso frente a la resistencia del legislador que no puede
reducir el contenido esencial del derecho®. Si bien la procedencia de la asistencia
médica obligatoria a reclusos en huelga de hambre en base a la obligacion de la
Administracion de velar porla vida y salud de los internos sometidos a sus custodia,
parece ser la fundamentacion Ultima, sin embargo, el argumento central para dotar
de cobertura constitucional a la asistencia sanitaria coactiva es la preservacién de
la vida humana como bien juridico constitucionalmente protegido y valor superior
del ordenamiento juridico-constitucional del art. 15.1 de la CE*.

Portanto, concurrirfan tres elementos a la injerencia médica, ante la negativa de
someterse al tratamiento por parte del paciente. En primer lugar, la gravedad, pues
existe un riesgo de que la vida o la integridad sufran un importante menoscabo.
En segundo lugar, la urgencia, pues el riesgo supone una intervencién médica
perentoria, y en tercer lugan la imposibilidad de que el paciente manifieste su
voluntad con relacidn a la intervencién sanitaria que precisa®’. Situacién esta Ultima
que debe incluir necesariamente la negativa del paciente a recibir tratamiento
cuando tenga alterado su juicio, y por tanto no puede manifestar su voluntad de
forma libre y voluntaria. En este caso y segin se contempla en el propio art. 9.2
de la ley del paciente, consultando si es posible a sus familiares o a las personas
vinculadas de hecho a él. Estas Ultimas no le representan, no se requiere de su
consentimiento, sélo se les consulta de forma que pueden también negarse al
tratamiento sin mayores consecuencias aparentemente para la intervencion
médica. La urgencia de la situacién posibilita la toma de decisién médica, de lo

38 ARRUEGO, G.: “La naturaleza constitucional”, cit., pie de pagina 50, p. 81.

39 Fundamentalmente la STC 27 junio 1990 (RTC 1990, 120) a la que le siguieron otras como la STC 19 julio
1990 (RTC 1990, 137), STC 17 enero 1991 (RTC 1991, I1).

40 ARRUEGO, G.: “La naturaleza constitucional”, cit., p. 72. ARRUEGO, G.: “Sobre el marco constitucional de la
asistencia sanitaria no consentida en el ordenamiento juridico espafiol”, DS: Derecho y Salud, vol. 15, n° I,
2007, p. 132.

4] ARRUEGO, G. “La naturaleza constitucional”, cit., p. 80, ARRUEGO RODRiGUEZ, G.: “El rechazo y la interrupcion
del tratamiento de soporte vital en el derecho espafol”, InDret, mayo 2009, p. 23.
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contrario se requerird el consentimiento de su representante legal, y en caso de
no tenerlo, el consentimiento lo prestardn, las personas vinculadas a él por razones
familiares o de hecho (art. 9.3 a). Hay una clara diferencia entre la consulta en el
primer caso Yy prestacién del consentimiento cuando no exista riesgo inmediato
y grave.

Resulta por ello esencial conocer la capacidad del paciente para adoptar la
decisién del rechazo al tratamiento, de manera libre y consciente, pues si ésta
se tiene, a pesar de existir un riesgo inmediato grave para la integridad fisica o
psiquica del mismo, la referida decision como manifestacién de su propia libertad
y por tanto autodeterminacién, impedirdn cualquier actuacion sanitaria contraria.

Los pacientes con AN y BN se hallan convencidos de estar perfectamente vy
de que llevan un estilo de vida saludable, que al mismo tiempo les permite ser
considerados bellos y delgados, pero tanto su aspecto externo como su voluntad
estdn enfermos™. Y si su situacidn es critica, por lo que respecta a urgente y
arriesgada, su libertad, su autonomia como paciente cederd ante la prevision legal
de intervencién médica. Si por el contrario el riesgo no es inminente, pero, aun asf,
segun criterio médico, se considera que su estado fisico o psiquico no le permite
hacerse cargo de su situacidn, siempre podrd su representante legal o si no lo
tiene, las personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho, prestar dicho
consentimiento al tratamiento previsto®,

No existiendo riesgo y urgencia para su integridad, ni consentimiento por
parte de familiares para el seguimiento del tratamiento previsto en ausencia de
inminente peligro para su salud, no le quedard al facultativo mds que asegurar la
exencién de su responsabilidad ante las consecuencias indeseables que puede
conllevar la situacién.

B) Prestacion de consentimiento en menores y adolescentes

De acuerdo con el art. 162.1° del CC, los padres no ostentan la representacién
legal de sus hijos respecto a los derechos de la personalidad siempre que segin su
grado de madurez, puedan los hijos ejercitarlos por sf mismos. La intervencién de
los padres en estos casos se hard en virtud de sus deberes de cuidado y asistencia.

Esta redaccion dada gracias a la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacidn del
sistema de proteccion a la infancia y adolescencia, difiere de la anterior redaccion
por cuanto que en la misma se aludia a los derechos de la personalidad u otros

42  MARTINEZ-ZAPORTA ARECHAGA, E., FERNANDEZ-DELGADO MOMPARLER, R.: “Aspectos bio-juridicos de los
trastornos de la conducta alimentaria: pasado, presente y futuro”, DS: Derecho y Salud, vol. 21, n® extra |,
2011 (Ejemplar dedicado al XIX Congreso “Derecho y Salud”), p. 48.

43 Cuestion distinta sera si entre los familiares legitimados a prestar el consentimiento existen discrepancias.
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que el hijo de acuerdo con las leyes y con sus condiciones de madurez, pueda
realizar por si mismo, sin referencia alguna a la posibilidad de intervencién de los
responsables parentales por sus deberes de cuidado v asistencia. Se supera de
esta manera las mdltiples interpretaciones que la doctrina habia dado a la frase “u
otros”, de acuerdo con las Leyes y con sus condiciones de madurez*, afiadiendo
una intervencién, que no consentimiento, de los responsables parentales, en base
a los ineludibles deberes de cuidado y asistencia.

Determinar el alcance de dicha intervencidn, resultard sin duda crucial, no
sélo en orden a una posible exencién de la responsabilidad de los representantes
legales, sino por cuanto no deja de ser una excepcidn al cardcter personalisimo de
los derechos de la personalidad. Se trata de derecho, recordemos, intransferibles,
irrenunciables y donde sdlo su titular puede ejercerlos, en este caso el menor con
madurez suficiente.

Por tanto, la “madurez’” del menor y el avance en cuanto al reconocimiento
legal del mismo en adoptar decisiones, van a marcar la toma en consideracion de
la intervencién de los representantes parentales.

El art. 9 de la Ley Orgdnica 1/1996, de |5 de enero, de proteccidn juridica
del menor, de modificacién parcial del Cédigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil proclama el derecho a ser ofdo y escuchado el menor, tanto en el dmbito
familiar como en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de mediacién.
Concretamente en el apartado segundo se garantiza que el menor, cuando tenga
suficiente madurez, pueda ejercitar este derecho por si mismo o a través de
persona que designe para que lo represente, valorando la madurez por personal
especializado, teniendo en cuenta tanto el desarrollo evolutivo del menor, como
su capacidad para comprender y evaluar el asunto concreto, y entendiendo que se
tiene suficiente madurez en todo caso con doce afios cumplidos.

Segln el articulo 9.3 ¢) de la Ley de autonomia del paciente, se otorgara el
consentimiento por representacién cuando el paciente menor de edad no sea
capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de la intervencidn.
El representante legal dard su consentimiento previa audiencia del menor,
conforme a lo dispuesto en el art. 9 de la Ley organica 1/1996, de |5 de enero, de
proteccién jurfdica del menor. Es decir, que resulta condicidn para que el menor
pueda prestar su consentimiento, que intelectual o emocionalmente pueda
comprender el alcance de la intervencion.

En cualquier caso, los menores emancipados o mayores de 16 afios, no
necesitan el consentimiento parental (art. 4). Ahora bien, cuando se trate de una

44 BARTOLOME TUTOR, A.: Los derechos, cit., pp. 35y ss.
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actuacién de grave riesgo para la vida o salud del menor, segin el criterio del
facultativo, el consentimiento lo prestard el representante legal del menor, eso sf,
teniendo en cuenta la opinién del mismo.

Con anterioridad a la reforma, el art. 9.3 ¢) in fine de la Ley 41/2002 establecfa
que en caso de actuacién de grave riesgo para la salud, los padres serfan informados
y su opinion serfa tenida en cuenta para la toma de decisiones correspondiente.
Este deber de informacién atendia al deber de velar por los hijos y el interés
legitimo de los padres en proteger los bienes juridicos de la personalidad de los
hijos menores®.

El motivo por el que se ha pasado de la mera informacion a los padres, en
cuanto a la intervencidon médica con grave riesgo para la salud del menor, a la
imperiosa necesidad de requerirse el consentimiento de los mismos, atiende sin
duda a facilitar el ejercicio de las obligaciones de los padres y tutores.

La Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y
de interrupcién voluntaria del embarazo, extendid la capacidad de otorgar el
consentimiento para la interrupcion voluntaria del embarazo, a las menores de 16
y 17 afios. Sin embargo, tras la promulgacién de la Ley Orgénica [1/2015, de 21 de
septiembre, para reforzar la proteccion de las menores y mujeres con capacidad
modificada judicialmente en la interrupcidon voluntaria del embarazo, se suprime
la posibilidad de que las menores de edad puedan prestar el consentimiento por
si solas, requiriéndose el consentimiento expreso de los titulares de la patria
potestad. Que las menores de 16 y |7 afios se encuentren acompafiadas de sus
padres, dice la Exposicién de Motivos de la Ley “es fundamental para situaciones
de vital importancia e impacto futuro, como es la interrupcién voluntaria del
embarazo. No se trata Unicamente de la proteccidon de la menor, sino que su
cuidado comprende el nicleo esencial de todas esas figuras juridicas, y asf lo fija
el Cdédigo Civil, tanto en el articulo 154, estableciendo que entre los deberes y
facultades del ejercicio de la patria potestad, estd el de «velar por ellos, tenerlos en
su compafifa, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacién integral», como
en el art. 269, que dispone que «el tutor estd obligado a velar por el tutelado,
y, en particular, «a educar al menor y procurarle una formacién integral»”. Sigue
diciendo la Exposicién de Motivos que de seguir con el régimen legal de la Ley
Organica 2/2010, es decir, consentimiento prestado como si fueran mayores de

45 De LaMA AYMA, A.: La proteccion de los Derechos de la personalidad del menor de edad, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2006, p. 313 y cita expresamente los ejemplos de anorexia, pertenencia a una secta que impide
las transfusiones de sangre..., puesto que entiende la autora que el menor, pese a tener la edad antedicha,
por su propia enfermedad o circunstancias personales, no tiene autogobierno.
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edad, con la sola informacidon a uno de los representantes legales (art. 3. Cuarto)
impediria a los progenitores y tutores cumplir con sus obligaciones®.

En el caso de los menores, 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 documentacion clinica, permitia que la prestase el menor y
no sus representantes legales, cuando aquél tuviera dieciséis afios cumplidos o
estuviera emancipado; aunque en es tos dos casos, los padres tenian derecho a ser
informados cuando la actuacidn fuera de grave riesgo y su opinidn se tenfa en cuenta
para tomar la correspondiente decisidn. En el resto de los supuestos, es decir,
cuando el paciente menor de edad no era capaz ni intelectual ni emocionalmente
de comprender el alcance de la intervencion, tenia que ser el representante legal
quien daba el consentimiento, aunque debfa ofrse la opinién del menor con doce
afios cumplidos (art. 9.3 ¢). En la actualidad, este extremo ha sido reformado por
la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccidn a la
infancia y a la adolescencia, considerando que aunque los menores emancipados o
mayores de dieciséis afios, han de consentir ellos mismos la intervencidn, cuando
se trate de una actuacidn de grave riesgo para la vida o salud del menor, segin el
criterio del facultativo, serd el representante legal del menor, una vez oida y tenida
en cuenta la opinién del mismo, quien prestara ese consentimiento.

El motivo para sustituir el mero cardcter informador en la intervencién de
los progenitores”, por la cierta representacidon de los mismos en el caso de la
interrupcién voluntaria del embarazo de su hija, viene por la necesidad de que
los padres puedan cumplir las facultades y obligaciones atribuidas. Se trata de
desempefiar las mismas, de velar por la menor y de procurarle una formacién
integral. Por lo tanto, en el mismo sentido podemos entender el cambio que

46 Efectivamente la repercusion social del conflicto surgido con el consentimiento de la menor en la
interrupcion voluntaria del embarazo resulta innegable. Antes de la reforma introducida por la Ley 11/2015,
de 2| de septiembre, para reforzar la proteccion de las menores y mujeres con capacidad modificada
judicialmente en la interrupcion voluntaria del embarazo, la menor podia actuar sin sus representantes
legales segln la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo. A las menores con dieciséis y diecisiete afios lo Unico que se exigia es que uno
de los representantes legales, padre o madre, o de los tutores de estas menores, fuera informado de
la decision (art. 13, apartado cuarto, segundo inciso). Sin embargo, no existia obligacién de informar,
cuando la menor fundamentase que esa informacién le provocaba un conflicto grave manifestado en el
peligro cierto de violencia intrafamiliar, amenazas, coacciones, malos tratos, o se produjese una situacion
de desarraigo o desamparo. En el caso de mujeres de menos de dieciséis afios, el consentimiento expreso y
por escrito para la interrupcion del embarazo lo prestaban sus representantes legales, de conformidad con
la Ley de autonomia del paciente. No obstante, podia prescindirse de ese consentimiento en caso de riesgo
inmediato grave para la integridad fisica o psiquica de la mujer e imposibilidad de conseguir su autorizacion,
consultando, cuando las circunstancias lo permitiesen, a sus familiares o personas vinculadas de hecho a
ella. Pero la mencionada Ley Orgénica 11/2015, de 21 de septiembre, para reforzar la proteccion de las
menores y mujeres con capacidad modificada judicialmente en la interrupcién voluntaria del embarazo, ha
suprimido integramente el apartado 4 del art. 13 de la Ley Organica 2/2010, de salud sexual y reproductiva
y de la interrupcién voluntaria del embarazo, de modo que las menores de edad ya no pueden interrumpir
voluntariamente la gestacion con el mismo régimen juridico que las mayores de edad. Y en este sentido
también se ha modificado el art. 9, apartado 5, de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de
la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica.

47 Bastaba con que uno de ellos fuera informado.
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se ha producido en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de
la autonomfa del paciente por lo que respecta al consentimiento del menor
emancipado y mayor de |6 afios, cuando se trata de una actuacién de grave riesgo
para la vida o salud del menor.

De la informacidn de los padres® vy de la toma en consideracién de la misma
por parte de los facultativos, se ha pasado a la plena sustitucién en la prestacion
del consentimiento. El avance responde sin duda a posibilitar el ejercicio de las
atribuciones paternales.

Debemos porlo tanto distinguir dos situaciones en los menores de edad, aunque
en realidad serfan cuatro, a saber: |) paciente menor de |6 afios que no es capaz
ni intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de la intervencidn; en
este caso necesita la intervencién de su representante legal, 2) paciente menor de
|6 afios que si es capaz intelectual y emocionalmente de comprender el alcance de
la intervencidn; en este caso no se requiere el consentimiento por representacion,
por lo tanto puede darlo el mismo, 3) menores emancipados y mayores de 16
afios que sean capaces intelectual y emocionalmente de comprender el alcance
de la intervencion, tampoco aqui cabe el consentimiento por representacion,
pudiéndolo otorgar el menor directamente, 4) menores emancipados o mayores
de 16 afios, cuando se trate de una intervencidn de grave riesgo, en ese caso
también se necesita el consentimiento del representante legal. Obsérvese que se
trata de una actuacidn de grave riesgo para la vida o salud del menor, mientras que
cuando se trata de mayores de edad, no se requiere su consentimiento cuando
exista riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo.

En el caso de los TCA, la gravedad o el riesgo para la vida o salud del menor,
marcardn la intervencion de sus representantes legales, de tal forma que funcionard
de la misma manera que para los mayores de edad.

Tanto la segunda como la tercera situacién sefialada vienen a ser fiel reflejo
de lo prescrito en el Cddigo civil, es decir, la autonomia del menor para los
actos relativos al derecho de la personalidad, que el hijo de acuerdo con su
madurez, pueda ejercitar por si mismo, pero siempre salvando la actuacién de los
responsables parentales respecto a sus deberes de cuidado y asistencia.

Los TCA en conjunto representan la tercera enfermedad crénica mds comun
entre la poblacidn de pacientes adolescentes. El retraso en la identificacidon de
los afectados de TCA conduce a una mayor morbilidad debido al retraso en el
tratamiento y, por tanto, a un peor prondstico. De ahf la importancia de identificar

48 Aqui si se referia a padres en plural.
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cuanto antes el trastorno®. La adolescencia es la poblacién con una mayor
incidencia de los TCA, sin embargo, nos encontramos con una etapa de la vida en
la que la autonomfa de la persona, en este caso del menor, va cobrando mayor
protagonismo.

En las situaciones 2 y 3 descritas anteriormente, es decir menor de 16 afios con
capacidad intelectual y emocional de comprender, pueden negarse a seguir unas
pautas en su comportamiento, destinadas a evitar precisamente la enfermedad. Y
lo podrfan hacer porque cuentan con la madurez suficiente para decidir sobre un
estilo de vida, o su propia imagen corporal.

Asf la préctica de un deporte® con una autoexigencia desmedida, puede llevar
la recomendacién adecuada de suspension temporal de su préctica, entrenamiento
mds ligero, etc., sin que el menor acepte su seguimiento®’, esgrimiendo en este
sentido, el autogobierno de su propio cuerpo, su derecho a la integridad fisica
y psiquica, y en Ultimo término un derecho de la personalidad integrado en la
dignidad humana.

Sélo cuando existe grave riesgo para su vida o integridad fisica o psiquica,
pueden ser sometidos de forma coercitiva al correspondiente tratamiento, con
suplencia de su consentimiento por el de sus representantes legales.

El alcance de dicha intervencidn, méds que la madurez del menor, va a resultar
mas oportuno a nuestro estudio. Y ello es asi porque ademads de ser determinada
de forma objetiva la referida madurez en el dmbito sanitario, por la edad, cuando
su determinacién lo es de manera subjetiva, en menores de 16 afios, sin duda para
dicho menor primard la imagen que en el dmbito social él mismo desea alcanzar,
en una etapa de su vida, la adolescencia, de innovacién, de experimentacién y de
busqueda de identidad.

Desde un punto de vista sanitario-legal, parece que dependera de la calificacidn
que el facultativo consultado vaya a dar a la situacion, de forma que si el mismo
considera de riesgo grave para la vida o salud del menor, el consentimiento de los
padres para el tratamiento serd esencial, mientras que si la sintomatologfa descrita
no es apreciada por el médico como signo evidente de una futura dolencia méds
grave, entonces la voluntad del menor primard sobre la de sus padres™.

49 Guia de Practica Clinica sobre Trastornos de la Conducta Alimentaria, cit., p. 63.

50 La Guia de Practica Clinica se refiere como deporte de riesgo de padecer TCA, el atletismo, la danza,
natacion sincronizada. Recomendacion D 6.1, ibidem, p. 70.

51 “Al entrevistar a un paciente con sospecha de TCA, especialmente si la sospecha es AN, es importante
tener en cuenta, la falta de conciencia de enfermedad, la tendencia a la negacion de trastorno y la
escasa motivacion de cambio, siendo esto mas acusado cuanto mas corta es la evolucion del trastorno”
Recomendacion 6.8 de la guia de practica, idem.

52 Laactualizacion aprobada en mayo de 2016 de la declaracion sobre asistencia médica al menor maduro en
situaciones de rechazo al tratamiento de la Comision Central de Deontologia de la Organizacion Médica
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Sin embargo, el art. 162.1 del CC y con motivo de la nueva redaccidn
a propdsito de la ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de
proteccidn a la infancia y adolescencia, introduce la posibilidad de intervencién de
los responsables parentales, en virtud de sus deberes de cuidado y asistencia. De
esta forma, los derechos de la personalidad los puede ejercitar el hijo de acuerdo
con su madurez, como hasta ahora se le reconocfa, pero dicho ejercicio viene
matizado con la participacion parental y ello es asi precisamente por sus deberes
de cuidado vy asistencia.

Ya vefamos antes como la Ley Orgdnica [1/2015, de 2| de septiembre,
para reforzar la proteccién de las menores y mujeres con capacidad modificada
judicialmente en la interrupcidn voluntaria del embarazo, justificaba la supresion
de que las menores de edad pudieran prestar el consentimiento por sf solas,
requiriéndose ahora el consentimiento expreso de los titulares de la patria
potestad, con el fin de que los padres pudieran cumplir las facultades y obligaciones
atribuidas o derivadas de la referida patria potestad.

Pero en el caso del art. 162 del CC, se trata mds bien de intervencidn de los
padres, y no de sustitucién a la prestacion del consentimiento como en el caso de
la interrupcion voluntaria del embarazo. Hay por tanto que determinar el alcance
de dicha intervencion, puesto que es una consideracidn a la regla general del
ejercicio propio de los derechos de la personalidad por el menor con madurez
suficiente. Y es que dicha regla general se sigue manteniendo, como antes de
la reforma, a saber, la capacidad de obrar del menor maduro, en los actos de
su personalidad, para en un segundo parrafo afiadir una “intervencion” de los
responsables parentales, legitimados por sus deberes de cuidado y asistencia.
Ahora bien, en estos deberes de cuidado y asistencia, la responsabilidad parental
se ejercera siempre en interés de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y con
respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental segun el articulo 154 del CC.

Colegial de Espafia (fecha de consulta | julio 2018) establece que “Menores entre 12 y 16 afios: Tras la
valoracion del grado de madurez del menor realizada por el médico responsable de la asistencia, pueden
platearse los siguientes supuestos en funcion de las caracteristicas del cuadro clinico y el consentimiento
de menores y/o representantes legales: a, el médico considera que el menor es maduro para tomar
decisiones: a.| ante actos médicos de bajo riesgo y habituales, es suficiente el consentimiento del menor, si
bien los padres y/o representantes legales deben ser informados, a.2 cuando en la patologia del menor y el
tratamiento requerido se aprecia gravedad o riesgo significativo importante, se debe consultar también a
los representantes legales y solicitar el oportuno consentimiento...3. Menores entre 16 y I8 afios: 3.a, ante
actuaciones asistenciales ordinarias, cuando se trate de menores mayores de 16 afos o emancipados, salvo
que se encuentren incapacitados judicialmente o que no sean capaces intelectual ni emocionalmente de
comprender el alcance de la intervencién, no cabe prestar el consentimiento por representacion. 3.b, no
obstante, cuando se trate de una actuacion de grave riesgo para la vida o salud del menor, segun el criterio
del facultativo, el consentimiento lo prestara el representante legal el menor, una vez oida y tenida en
cuenta la opinién del mismo: Dicho consentimiento por representacion, se adoptara atendiendo siempre al
mayor beneficio para la vida o salud del paciente y con respeto a su dignidad personal”, pp. 5a 7.

El  documento se encuentra disponible enhttp://www.comtf.es/index.php/el-colegio/comision-
deontological/item/1962-asistencia-m%C3%A9dica-al-menor-maduro-en-situaciones-de-rechazo-del-
tratamiento#W8r8fNczbcu
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Parece que se haya dado un paso atrds, puesto que estarfamos ahora, tras
la reforma, en un proceso en que se deja actuar al menor, pero si se equivoca,
se le enmienda o corrige, para que no se perjudique. Recabar el auxilio de la
autoridad judicial, podria ser la forma de realizarse la intervencién®, sin embargo
la dificultad de acudir a esta via, hard probablemente que sdlo se planteen aquellas
cuestiones respecto a los derechos de la personalidad de los menores, en donde
haya diversidad de opiniones entre los progenitores, o bien donde la integridad
fisica, se pueda ver seriamente dafiada, y en este Ultimo supuesto ya estarfamos
ante una situacién de grave riesgo para la vida o salud del menor.

Si entendemos que ese poder de correccidn, encuadrado dentro de los deberes
de cuidado y asistencia paternos, supone la excepcion, es decir, la intervencién de
los progenitores en dmbitos de los derechos de la personalidad en los que el
menor maduro puede disponer, habrd que llenar de contenido la referida facultad
de correccién, de manera que pueda ser efectiva.

La cuestidn es que un adolescente puede adoptar decisiones que afecten
a su futuro desarrollo personal, pero resultard complicado encontrar un
pronunciamiento judicial al respecto, si no es que la disposicidon del derecho de
la personalidad, tiene un reflejo considerable de cardcter patrimonial. Y en este
sentido la STS 5 febrero 2013°* al afirmar que ... el poder de representacion
que ostentan los padres, que nace de la Ley y que sirva al interés superior del
menor, no puede extenderse a aquellos dmbitos que supongan una manifestacion
o presupuesto del desarrollo de la libre personalidad del menor y que puedan
realizarse por el mismo, caso de la decisidn sobre su futuro profesional futbolistico
...", para después seguir diciendo: “Como tampoco resulta descartable, en estos
casos, la aplicacion analdgica de las limitaciones impuestas por el art. 166 del CC
y, en consecuencia, la necesaria autorizacion judicial como presupuesto previo
de la validez de dichos contratos. Asi, y en el sentido de la tutela patrimonial que
inspira este precepto, resulta congruente con la finalidad perseguida requerir la
autorizacién judicial para aquellos actos que realizados, bajo la representacién
de los padres, vinculen obligacionalmente al menor con una responsabilidad
patrimonial derivada del incumplimiento realmente significativa, nada menos que
tres millones de euros, mdxime cuando dicho precepto, en su pdrrafo segundo,
prevé, con similar filosoffa, el recabo de la autorizacién judicial para la repudiacion
de herencias, legados y donaciones efectuadas en favor del menor”.

53 En este sentido Ruiz b Huiposro DE CARLOS que la entiende como un nuevo tipo de capacidad de obrar, la
del menor maduro, siendo ésta revisable o vigilada, con la posibilidad de adopcidén de medidas de caracter
correctivo o paliativo, “La capacidad de obrar de los menores”, en AAVV., Tratado del Menor, (coord. por
C. Martinez Garcia), Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016, p. 172.

54 STS5 febrero 2013 (R] 2013, 928).
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Si bien es cierto que el pronunciamiento judicial es anterior a la reforma que
establece el art. 162 del CC de cuidado y asistencia paternas, pero ello no impide
que se le reconozca al menor una independencia para la toma de decisiones que
afecten al libre desarrollo de la personalidad, para después requerir la autorizacion
judicial dadas las consecuencias patrimoniales derivadas de los contratos suscritos.

De esta forma, si el menor decide iniciar una carrera profesional o deportiva,
puesto que afecta a su desarrollo personal, no cabe en este sentido la
representacion de los progenitores. Ahora bien, si las exigencias en el desarrollo
de esa pretendida carrera profesional o deportiva, pueden suponer para el menor
un riesgo de llegar a padecer un TCA, ;cudl seria la opcién de los padres para
intervenir, dadas sus funciones de cuidado y asistencia? La judicializacion de la
cuestién, resulta asegurada.

La deteccién precoz de la enfermedad justificaria sin duda, la decisién de
impedir cualquier actuacion del menor, que, aunque suponga aparentemente el
desarrollo de su personalidad vy el respeto a la autodeterminacion del mismo en
este dmbito, va o puede ir en contra de su propio interés. En este sentido, las
campafas de prevencion dirigidas a educadores, sanitarios y a los mismos padres,
puesto que éstos en ocasiones son los Ultimos en reconocer el problema, resultan
fundamentales.

ll. PROTECCION DE LA SALUD DE LOS CONSUMIDORES Y LAS
PRACTICAS MERCANTILES

|. Medios de comunicacion

Es evidente que en el dmbito juridico el problema se desarrolla en el contexto
de los derechos de la personalidad, pero dada la incidencia tan grande que en
la edad adolescente tiene la dicotomia: autodeterminacion de su propia imagen
versus derecho a la salud, va a suponer ademds que la integridad de la persona y
el desarrollo de la misma, libren una batalla, cuyo Unico vencedor no participa en
la contienda.

Efectivamente intereses particulares mercantiles se encuentran detrds de
intentar proyectar unaimagen ideal de la persona, que requiere del establecimiento
de unos Iimites, de tal forma que el libre desarrollo de la personalidad se pueda
llevar a cabo con el maximo respeto a la dignidad humana.

Se hace por ello necesario identificar el derecho objeto de proteccidn, tal
y como hasta el momento hemos ido realizando en nuestro estudio, para a
continuacion intentar trazar las lineas de proteccién vy la oportunidad de introducir
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los mecanismos legales adecuados, cuyo efecto sancionador pueda servir de
elemento disuasorio en las practicas comerciales.

El efecto mds inmediato que se produce en el contexto social imperante es
el riesgo para la salud. El art. 8 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, establece
como primer derecho bdsico de los consumidores y usuarios la proteccién contra
los riesgos que puedan afectar su salud o seguridad.

“No se puede obviar el papel que juega el valor que los estereotipos dominantes
en nuestra sociedad asignan a la belleza y el atractivo fisico y su relacién con el
éxito social, especialmente en lo que se refiere a las mujeres, a lo que contribuye
la visidn que en muchas ocasiones se ofrece de la imagen de la mujer en algunos
medios de comunicacién o en la publicidad. Por otra parte, la mercadotecnia
agresiva sobre la cirugia estética o la tendencia a magnificar las expectativas y
banalizar los riesgos de este tipo de cirugia, junto con la mayor influenciabilidad
de las personas adolescentes y su especial sensibilidad psicoldgica acerca de la
valoracion de su aspecto fisico, hacen a estas personas especialmente vulnerables
ante una oferta cada vez mds accesible de la cirugia estética”.

La Convencién de los Derechos del Nifio de 1989 establece en su art. 17: “Los
Estados Partes reconocen la importante funcién que desempefian los medios de
comunicacién vy velardn por que el nifio tenga acceso a informacion y material
procedentes de diversas fuentes nacionales e internacionales, en especial la
informacion y el material que tengan por finalidad promover su bienestar social,
espiritual y moral y su salud fisica y mental. Con tal objeto, los Estados Partes: a)
Alentaran a los medios de comunicacién a difundir informacién y materiales de
interés social y cultural para el nifio, de conformidad con el espiritu del articulo
29..."

No cabe duda, por lo tanto, del importante papel que desarrollan los medios
de comunicacién en cualquier aspecto de la vida del menor, y en concreto del
bienestar social, espiritual y moral, de salud fisica y mental. De ahi probablemente
que en la Convencidn se les sitde en un plano activo, alentando los Estados Partes
a los mismos medios de comunicacién, a que difundan informacion y materiales
de interés social.

Las medidas legales adecuadas se van a desarrollar en dos dmbitos concretos,
en primer lugar en relacién con los medios de comunicacién y en particular

55 Decreto 49/2009, de 3 de marzo, de proteccion de las personas menores de edad que se someten a
intervenciones de cirugia estética realizadas a personas menores de edad en Andalucia.
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respecto a la publicidad, y en segundo lugar segin todo lo relacionado con el
mercado de la moda®.

2. Libertad de informacién, comunicacién y proteccién de los menores y
adolescentes

Indudablemente los medios de comunicacidn ejercen una clara influencia en
los trastornos alimentarios. Los cdnones de belleza marcados, son percibidos por
nifos y adolescente a través de los medios audiovisuales o prensa escrita, incluso
en ocasiones con mensajes dirigidos especialmente como publico a ellos mismos.

La publicidad resulta un factor determinante en este binomio entre medios
de comunicacién y trastornos de la conducta alimentaria. Sin embargo, mds alld
de la publicidad, estdn los propios contenidos, que sin ningun control al respecto,
pueden resultar igualmente lesivos para la salud de los menores y adolescentes,
para su desarrollo fisico y emocional, y en Ultimo término, afectar a su integridad
personal®’.

El art. 20 de la CE, al referirse a la libertad de informacién, recoge como
imite expreso a la misma en el apartado cuarto, la proteccidn de la juventu
limit | | tad to, | t de | tud
y la infancia®®. Sin duda esa es una manera de atender al libre desarrollo de la
personalidad del art. 10 de la CE, en este caso, de menores y jovenes. Se trata
de evitar injerencias externas que puedan lastrar su normal desenvolvimiento®.

ay que cuidar no sélo del derecho a la informacion de los menores en sentido
H d lo del d ho a la inf de | tid
positivo, es decir que puedan recibir informacion para su formacion, sino también
que no reciban aquella que pueda resultar perjudicial para su desarrollo personal.

56 Elarticulo 10 de la Ley Argentina 26.396 de Prevencion y Control de trastornos alimentarios, publicada en
el Boletin Oficial de 3 de septiembre de 2008 establece: “La autoridad de aplicaciéon debera tomar medidas
a fin de que los anuncios publicitarios y que los disefiadores de moda, no utilicen la extrema delgadez como
simbolo de salud y/o belleza, y ofrezcan una imagen mas plural de los jovenes, en particular de las mujeres”.

57 *“La valoraciéon de la imagen corporal que hacen los medios de comunicacion, y en especial la Television
a través de sus miltiples formatos (informacion, ficcion, publicidad, entretenimiento, debates...) tiene
trascendencia e influencia en la percepcién y valoracién social de laimagen corporal de los telespectadores.
Nuestra sociedad ha desarrollado una especial sensibilidad hacia el cuerpo, estableciendo a veces una
falsa correlacion entre apariencia fisica, salud y éxito social... La premisa que el cuerpo es «infinitamente
moldeable» es la creencia basica promovida por la industria de la estética y la alimentacion para crear la
falsa expectativa al consumidor que uno tiene el cuerpo que quiere y que si quiere cambiarlo debe consumir
sus productos. La forma del cuerpo de cada persona esta determinada en gran parte por la genética junto
con los habitos de vida”. Decdlogo de buenas practicas sobre el fomento de la autoestima y la imagen
corporal en los medios de comunicacion (fecha de consulta | julio 2018) editado por el Colegio Oficial de
Periodistas de Catalufia, academiatv y Fundacién IMA (Fundacion Imagen y Autoestima), pp. | y 6.

58 Notese que hace referencia no sélo a nifios, sino también a jovenes; dicha formula la repite nuestro legislador
mas reciente con la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia. El documento se encuentra disponible en http://www.f-ima.org/fitxer/400/
Dec%C3%Allogo%20MMCC%202012%20CAST.pdf

59 VAzQuEz ALoNso, V.).: “Aspectos constitucionales del Derecho de la Comunicacion”, en AAVV.: Derecho de
la Comunicacion (coord. por E. Guichot), lustel, Madrid, 2011, p. 72.



Cremades, P. - Tratamiento juridico de una enfermedad social...

Y es que segln establece el art. 5 de la Ley Orgdnica 1/1996, de |5 de enero,
de Proteccién Juridica del Menor, de modificacidn parcial del Cddigo Civil y de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante LOPJM), lo menores tienen derecho
a buscar, recibir y utilizar, la informacién adecuada a su desarrollo. Es también en
este precepto legal donde se pronuncia sobre la funcidn de los poderes publicos
en dicho dmbito. Deben atender a que la informacidn que reciban los menores, no
sélo sea veraz y plural, sino también respetuosa con los principios constitucionales.
Y en particular, se concreta que las Administraciones Publicas velardn porque
los medios de comunicacidn en sus mensajes dirigidos a menores, promuevan
los valores de igualdad, solidaridad, diversidad y respeto a los demads, evitando
imdgenes de violencia, explotacion en las relaciones interpersonales o que reflejen
un trato degradante o sexista, o un trato discriminatorio hacia las personas con
discapacidad.

Junto a la mencién especifica para que las Administraciones Publicas velen
porque los medios de comunicacién en sus mensajes dirigidos a menores no sdlo
respeten, sino que promuevan los valores de igualdad, solidaridad, diversidad y
respeto, evitando la violencia, trato degradante y sexista, la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacidn del sistema de proteccién a la infancia vy a la adolescencia,
afiade que en el dmbito de la autorregulacion, las autoridades y organismos
competentes deben impulsar entre los medios de comunicacion, la generacion y
supervision del cumplimiento de cddigos de conducta destinados a salvaguardar
dichos valores.

La referida reforma, especialmente preocupada por la alfabetizacion digital y
medidtica, de forma adaptada a cada etapa evolutiva, pierde una oportunidad de
introducir la promocién de valores no tanto estéticos, como intelectuales de la
persona. Se habla de igualdad, solidaridad, diversidad, respeto, no a la violencia,
trato degradante o sexista, pero ;dénde se encuentra la promocién del individuo
por su cualidad como persona y no como cosa, o si se quiere como imagen, con
unos canones preestablecidos de belleza?

La evitacién del trato degradante o sexista pretende precisamente que la
persona o la mujer se cosifique; que no se produzca una identificacidon entre mujere
imagen especifica de la misma. Es por ello, que, en el dmbito de la publicidad, como
después veremos, se estan consiguiendo pronunciamientos legales especificos al
respecto.

Pero qué ocurre con la promocidn de los valores intelectuales de la persona,
y sobre todo qué ocurre con la sobrevaloracién de los mismos, por encima de
la imagen o aspecto fisico de la persona en esos cdnones predeterminados.
Cabe preguntarnos, si hay que esperar a la buena voluntad de los medios de

/1]



/2]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 9, agosto 2018, ISSN: 2386-4567, pp. 44-85

comunicacién para que no solo desarrollen cédigos de conducta en este sentido,
sino también para que los cumplan.

La accidon de los medios de comunicacién resulta significativa “en la medida
en que pueden difundir modelos mas realistas, evitando la proyeccién publica
de estereotipos susceptibles de ser contrarios a la salud y rehuyendo también
identificar y valorar a las personas exclusivamente por su aspecto fisico” y es que
es importante que en el tratamiento de la anorexia y la bulimia nerviosas por
los medios de comunicacién, se fomente la diversidad de modelos (corporales,
de belleza...) y que el valor recaiga precisamente en esta diversidad como una
riqueza en si misma’"®.

Estd en juego el desarrollo de la personalidad del menor, con una educacién en
contra de la violencia, trato degradante o sexista. Pero también la sobrevaloracién
del aspecto fisico y la predeterminacion de unas medidas, sin la contrarrestada
informacion respecto a supremacia de los valores morales o intelectuales de la
persona, puede llegar a afectar, y lo que es mds grave, a dafiar, el desarrollo de su
personalidad. Es por ello que aprovechando la modificacidn del art. 5 de la LOPJM,
a propdsito, precisamente, de la Ley de la Infancia y de la Adolescencia, se hubiera
podido hacer una mencién en este sentido. Efectivamente no se ha utilizado, la
oportunidad que brindaba esta modificaciéon legal, de extender la proteccion,
evitando mensajes e imdgenes que los dafien en el aspecto referido.

La Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacién Audiovisual,
recoge en el art. 7 como los derechos del menor, la prohibicidn de la emisién
de contenidos audiovisuales que puedan perjudicar seriamente el desarrollo
fisico, mental o moral de los menores, y en particular aquellos programas que
incluyan escenas de pornografia, maltrato, violencia de género o violencia
gratuita. Sin embargo, aquellos otros contenidos que puedan resultar perjudiciales
para el desarrollo fisico, mental o moral de los menores solo podrdn emitirse
en abierto entre las 22 y las 6 h., debiendo ir siempre precedidos por un aviso
acdstico y visual®'. La diferencia entre la prohibicidon de emisién o la limitacién
de emisidn en franja horaria reside en que puedan perjudicar seriamente o que
puedan resultar perjudiciales al desarrollo fisico, mental o moral de los menores.
La Directiva 2010/13/UE sobre la coordinacion de determinadas disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas a la
prestacion de servicios de comunicacion audiovisual (Directiva de servicios de

60 Recomendaciones sobre el tratamiento de la anorexia y la bulimia nerviosas en los medios de comunicacion
audiovisual (fecha de consulta | julio 2018) aprobadas por Acuerdo de 17 de junio de 2015 del Pleno del
Consejo del Audiovisual de Catalufa.

61 LINDE PANIAGUA, E. y VIDAL BELTRAN, ].M. esta prohibicion copiada de la Directiva y de horario europeo, choca
con los usos y costumbres de los nifios espafioles que se mantienen mas tarde de las 22 h. y se inician también
mas tarde de las 6 h., Derecho Audiovisual, Colex, Madrid, 2013, p. 477. El documento se encuentra disponible
en: https://www.cac.cat/sites/default/files/2018-04/Recomanacions%20anor%C3%A8xia%20ES.pdf
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comunicacién audiovisual), refiere la misma distincién entre perjudicar seriamente
y perjudicar el desarrollo fisico, mental y moral de los menores, en su art. 27.1 vy
27.2 respectivamente®,

Se requiere por lo tanto de una labor interpretativa para diferenciar los
contenidos que puedan perjudicar seriamente de aquellos que puedan resultar
perjudiciales, si no queremos entender como lista taxativa los que cita la Ley, es
decir pornograffa, maltrato, violencia de género o violencia gratuita.

3. La publicidad

Laley 34/1988, de |l de noviembre, General de la Publicidad, considera que es
ilicita la publicidad que atente contra la dignidad de la persona o vulnere los valores
o derechos reconocidos en la CE, en especial los que se refieren en sus arts. 14, 18
y 20 apartado cuarto. Es por ello que la Ley resulta particularmente sensible con
respecto a la mujer, la juventud y la infancia y detalla especialmente la publicidad
que se pueda considerar ilicita respecto a las mujeres y la publicidad dirigida a
menores. No estdn permitidos los anuncios que presentan a las mujeres de forma
vejatoria o discriminatoria bien con la exposicidon de su cuerpo o con su imagen
asociada a comportamientos estereotipados. Y la publicidad dirigida a menores,
no podrd explotar su inexperiencia o credulidad, o que aparezcan persuadiendo
de la compra a padres o tutores. Por supuesto no se podrd presentar a los nifios
en situaciones peligrosas, no se podrd inducir a error sobre las caracteristicas de
los productos, su seguridad o la capacidad del menor para su manejo, extremos
estos Ultimos innecesarios de detallar, por cuanto ya de por s, la publicidad resulta
ilicita por engafiosa.

Es porlo tanto complicado determinar la ilicitud de la publicidad que se vale de
la imagen alterada o irreal de la figura humana. Sélo cuando afecte a la dignidad de
la persona de forma genérica, segin refiere la Ley de Publicidad, o discriminatoria
respecto al género humano, podra ser rechazada la publicidad. La cosificacion de
la mujer a través de la publicidad, es lo que intenta evitarse, y no cabe duda que
la imposicién permanente de determinados patrones fisicos y de belleza pueden
llegar a crear frustracién e inseguridad, menoscabando a quienes no se encuentran
dentro del perfil establecido. Y es que la mujer estd sometida continuamente
al mensaje de que si no es bella, con arreglo a los cdnones marcados, no tiene
valor y que su valfa depende de que pueda seducir a los hombres, pervirtiendo el

62 Y de la misma forma el art. 22 de la Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre
la coordinacion de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
Miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva, de la que trae su origen.
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propio concepto de salud a través de la promocidn de productos que potencian
la obsesién por la delgadez®.

Nos encontramos por lo tanto ante una Ley de Publicidad que de forma
genérica protege de los ataques a la dignidad de la persona, pero se preocupa
especialmente de la mujer, la infancia y la juventud, si bien esta ultima sélo por
alusion indirecta a través de la mencién del apartado cuarto del art. 20 CE.

A su vez hay que tener en cuenta que la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General
de Comunicacién Audiovisual establece restriccién en horario de proteccién del
menor, al no permitir insertar comunicaciones comerciales que promuevan el
culto al cuerpo y el rechazo a la autoimagen, tales como productos adelgazantes,
intervenciones quirdrgicas o tratamientos de estética, que apelen al rechazo social
porla condicidnfisica, o al éxito debido a factores de peso o estética (art. 7.2), e insta
a la autoridad audiovisual competente para que promueva entre los prestadores
del servicio de comunicacidn audiovisual televisiva, el impulso de cddigos de
conducta en relacidn con la comunicacién comercial audiovisual inadecuada, que
acompafie a los programas infantiles o se incluya en ellos de alimentos y bebidas
con efecto nutricional o fisioldgico, y en particular con nutrientes o sustancias
tales como grasas, dcidos transgrasos, sal o sodio y azlcares, para los que no es
recomendable una ingesta excesiva en la dieta total (art. 7.4).

En ambos casos se refiere a la comunicacion comercial, pero con distintas
férmulas a utilizar, a saber, mientras que para el supuesto de que se trate de
exaltacidn del culto al cuerpo y el rechazo a la autoimagen, se permite la publicidad,
pero en horario no protegido, es decir, entre 8 h. a 9 h. y entre 17 a 20 h. los
dias laborables y entre 9 h. a 12 h. los sdbados, domingos y festivos; en relacién
con la ingesta de alimentos y bebidas no adecuadas por favorecer claramente la
obesidad infantil, se trata de promover cédigos de conducta entre los prestadores
de servicios.

Ante tal proteccién de que sdlo esté restringida la comunicacién comercial
en la que se produce una exaltacidon del culto al cuerpo y el rechazo de la
autoimagen en un horario tan reducido, tanto para nifios, como para adolescentes
y especialmente para estos Ultimos, y el hecho que de tal limitacion lo sea solo
a los efectos de la misma comunicacién comercial, ¥ no respecto a los propios
contenidos de la programacion del medio, produce que la exaltacién del culto
al cuerpo, la promocidn del adelgazamiento, o la posibilidad de recurrir a cirugfa
estética, se presente de una forma mds o menos directa, ante un consumidor,
como son los jévenes, incapaces de valorar las consecuencias que en su salud,

63 CARRETERO GARcia, A.: “Publicidad sexista y medios de comunicacion”, Revista CESCO de Derecho de
Consumo, n° 10/2014, pp. 132-133. Cita expresamente el caso de la mezzosoprano irlandesa Tara Erraught,
que, a pesar de su valia profesional, ha recibido numerosas criticas por su sobrepeso.
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tanto fisica como psiquica, puede llegar a producir esa interesada percepcién de
la realidad personal que se les estd trasmitiendo. Resulta sorprendente que el
legislador sea consciente del peligro que se corre en la comunicacién audiovisual
respecto a la exaltacion del culto al cuerpo y como consecuencia de ello el rechazo
de la autoimagen®, para después permitir la publicidad de productos adelgazantes,
intervenciones quirdrgicas o tratamientos de estética, salvo en horario protegido
para el menor. Existe por lo tanto una formada conciencia de que se trata de una
cuestion, de necesaria regulacién legal, para después sélo limitar la publicidad y en
un horario claramente insuficiente para proteger a los menores y jévenes, quienes
ademds van a poder acceder a informacién de dicha temdtica en los contenidos de
cualquier programa sin finalidad comercial, y sin restriccidon horaria alguna.

Orientado a la proteccién de los menores ante contenidos potencialmente
inadecuados para ellos, tenemos el Cédigo de autorregulacién sobre contenidos
televisivos e infancia suscrito el 9 de diciembre de 2004 entre el Gobierno de
Espafa y los prestadores del servicio de comunicacién audiovisual televisiva.
Dentro del apartado Il dedicado a los menores y programacién televisiva en
horario protegido, y como uno de los principios, se propugna: “d) Evitar la
incitacién a los nifios a la imitacién de comportamientos perjudiciales para la salud
y especialmente: la incitacién al consumo de cualquier tipo de droga vy el culto a la
extrema delgadez"®.

La Asociacién para la Autorregulacion de la Comunicacién Comercial
(AUTOCONTROL), como asociacidon sin animo de lucro, integrada por
anunciantes, agencias de publicidad, medios de comunicacidn y asociaciones
profesionales, posee el Cddigo de conducta publicitaria establecido en 1996,
inspirado en el Cddigo Internacional de précticas publicitarias de la Cémara de
Comercio Internacional®.

64 La anterior Ley 25/1994, de 12 de julio, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espafnol la
Directiva 89/552/CEE, sobre la coordinacion de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de
los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva, tanto en su articulo
16 dedicado a la proteccion de los menores frente a la publicidad, como el art. 17 referente a la proteccién
de los menores frente a la programacion, no aludia en modo alguna a contenidos de exaltacion del culto al
cuerpo o autoimagen. Tampoco en la Ley 34/1988, de |1 de noviembre, General de la Publicidad, se hizo
mencién alguna en dicho sentido.

65 El Codigo supuso, en opinion de FERNANDEZ MARTINEZ, A. y LOPEZ DE AYALA LoPEZ, M. C., un paso importante
en la responsabilidad social de las grandes cadenas televisivas, pues se sometieron voluntariamente a un
autocontrol mas alla de la legislacién vigente, y ello para conciliar sus legitimos objetivos econdmicos y de
audiencia con la garantia de la proteccién de los menores sancionada por la Constitucién y ampliamente
reclamada por la sociedad, sin embargo, esta responsabilidad social se queda en pura teoria cuando las
intenciones no se traducen en hechos, recomendando a los responsables administrativos el replanteamiento
de la efectividad de este cédigo y la implementacion de las medidas oportunas para solventar esta situacion
de un horario infantil que continda sin estar protegido, “Television e infancia: cinco afios después del codigo
de autorregulacion”, en Revista Latina de Comunicacion Social, 66, 2011.

66 El Codigo de AUTOCONTROL (fecha de consulta | julio 2018), en el punto 28 afirma que la publicidad
dirigida a los nifios o adolescentes, o susceptible de influirles, no debera contener declaraciones o
presentaciones visuales que puedan producirles perjuicio mental, moral o fisico, mientras que el punto
29 de proteccion a la salud considera que la publicidad evitara incitar a sus receptores, en especial a los
adolescentes, a la adquisicion de pautas/comportamientos que puedan resultar nocivos para su salud. El
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Bien es cierto que determinar unos cdnones de belleza para la mujer, la sitdan
en una posicién discriminatoria, por cuanto que es considerada como objeto
sexual, pero al mostrar imdgenes de mujer extremadamente delgadas, va mds alld
de una cuestién de discriminacion, entrando de lleno en la salud de la personay en
su dignidad. Si ademads, los receptores de estos mensajes, son menores, o en gran
medida adolescentes, la cuestion llega a ser dificil de combatir,

Sila publicidad no respeta laimagen de la mujer por mostrarla de forma vejatoria
o discriminatoria, al utilizar su cuerpo o partes del mismo, como mero objeto
desvinculado del producto que se pretende promocionar, o bien asocidndolo
a comportamientos estereotipados, la publicidad puede llegar a considerarse
ilicita, pero si la publicidad respeta estos pardmetros, jtendriamos que entender
vulnerada la dignidad de la persona de forma genérica? ¢/,

No cabe duda que la proteccién de laimagen de la mujer desde una perspectiva
de género, se ha visto considerablemente mejorada desde su inclusion en la Ley
34/1988, de Il de noviembre, General de Publicidad, con una alusién especifica
en su articulo 3 a) a la ilicitud de la publicidad que atente contra la mujer, para
introducir un nuevo pérrafo gracias a la Ley Organica /2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género, por el que se
considera publicidad ilicita los anuncios que presenten a las mujeres de forma
vejatoria o discriminatoria, bien utilizando particular y directamente su cuerpo o
partes del mismo como mero objeto desvinculado del producto que se pretende
promocionar, bien su imagen asociada a comportamientos estereotipados que
vulneren los fundamentos de nuestro derecho coadyuvando a generar la violencia
a la que se refiere la Ley Orgénica 1/2004%.

En el plan anual 2015 de la Comisién de Publicidad y Comunicacién Institucional
y desde el Instituto de la Mujer y para la igualdad de oportunidades, se propone
una campafia con soporte en prensa e internet y dirigida al publico infantil y
juvenil que con el tftulo “Contra los desordenes y trastornos alimenticios”,
tiene por objetivo y sentido difundir modelos de vida saludables basados en una
alimentacion sana y variada, alentar de los riesgos que comportan determinadas
prdcticas alimentarias y promover una autopercepcion corporal positiva, basada
en la diversidad morfoldgica de las personas y alejada de los modelos sociales

documento se encuentra disponible en https://www.autocontrol.es/wp-content/uploads/2017/12/codigo-
de-conducta-publicitaria-autocontrol.pdf

67 Piénsese en el reclamo publicitario de un pub, que en una conocida red social afirma que hay que ponerse
guap@s pues comienza el tardeo del sabado, y a ese texto se acompafa una fotografia de dos chicas jévenes
magquillaindose, con una indumentaria correcta, pero extremadamente delgadas.

68 Nuevo inciso de gran importancia en opinion de PErRez TROYA, A., en cuanto a la integracion objetiva
del ilicito, “La incorporacion de la perspectiva de género en el Derecho Mercantil”, Revista de Derecho
Mercantil, n® 288/2013, consultado en Aranzadi Digital, p. 2.
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estandarizados e idealizados®. Dicho plan anual viene ordenado en el art. 12 de
la Ley 29/2005, de 29 de diciembre, de Publicidad y Comunicacién Institucional”.

Los poderes publicos deben fomentar la formacién y educacién de los
consumidores y usuarios, y en este sentido el art. 17.2 del Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes
complementarias, establece que los medios de comunicacién social de titularidad
publica estatal dedicardn espacios y programas, no publicitarios, a la informacién y
educacion de los consumidores y usuarios, quedando por tanto patente esa clara
posicién activa de los mismos poderes publicos.

El Grupo Parlamentario de Ciudadanos en la enmienda presentada a la
Proposicidon no de Ley sobre la deteccidon temprana de los trastornos de
alimentacién en los menores de edad aprobada el pasado |2 de diciembre,
pretendia que se introdujese que se instase al Gobierno, a llevar a cabo las
medidas legales oportunas para que toda publicidad con personas modificadas con
técnicas digitales, se sefiale de manera explicita. También pretendian las medidas
legales oportunas, para que cualquier producto o técnica de belleza, incluya
en el anuncio la edad de la persona que anuncia dicho producto, y las medidas
necesarias para que anuncios referidos a productos o técnicas de belleza, pasen
unos filtros adecuados previos a su publicacion. Ninguno de estos extremos de la
enmienda se ha incluido finalmente. Sin embargo, el | de octubre de 2017 entraba
en vigor en Francia el Decret n° 2017-738 du 4 mai 2017 relatif aux photographies
a usage comercial de mannequins dont l'apparence corporelle a été modifiée. La
mencién “fotografia retocada’” deberd acompafar a la comunicacidn comercial
en la que se haya utilizado software de procesamiento de imdgenes para refinar
o engordar la silueta del o de la maniqui. La misma se debe colocar de forma
accesible, facilmente legible y claramente diferenciada, en el mensaje publicitario
o promocional, teniendo que respetar la presentacién de los mensajes las reglas
de buenas précticas definidas por la profesién, en particular por la autoridad
reguladora profesional de la publicidad”".

69 Plan 2015 de Publicidad y Comunicacién (fecha de consulta | julio 2018), p. 52.

70 Hay que tener en cuenta que en esta misma ley, en su art. 3. y como requisitos de las campafas
institucionales de publicidad y comunicacion establece que solo se podran promover o contratar campafas
institucionales de publicidad y comunicaciéon cuando cumplan con los siguientes objetivos: “a) promover
la difusion y conocimiento de los valores y principios constitucionales... g) Anunciar medidas preventivas
de riesgos o que contribuyan a la eliminacion de dafios de cualquier naturaleza para la salud de las
personas o el patrimonio natural”. El documento se encuentra disponible en http://www.lamoncloa.gob.es/
serviciosdeprensa/cpci/Documents/Plan2015.pdf

71 El pasado noviembre, la Asamblea de Madrid también aprobé la Proposicion no de Ley, en la que se
incluian entre otros puntos, instar al Gobierno de la Nacién, a través del Consejo Interterritorial de Salud,
para llevar a cabo las medidas legales oportunas para que toda publicidad en la que aparezcan personas
cuyas caracteristicas hayan sido modificadas mediante técnicas digitales, sefiale de manera explicita, en
el mismo anuncio, que se ha producido dicha modificaciéon, y que toda publicidad relativa a productos,
complementos o técnicas de belleza, de caracter sanitario o de cualquier otro tipo, deban incluir en el
anuncio, en lugar visible, la edad de la persona que anuncia dicho producto. También se insta al Gobierno
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La defensa debe discurrir sin duda, por la proteccién del consumidor frente
a actos atentatorios a su salud. Sin embargo, a la luz de la SAP de Madrid 10
marzo 200672 no parece en principio que pueda llegarse a considerar ilicita la
publicidad por el peso especifico de riesgo para la salud como derecho basico del
consumidor. El anuncio objeto del pleito decfa asf: “Tu decides. Biomanan te ayuda
a adelgazar de la forma mds eficaz, sana y segura. Que mejor se adapte a tu estilo
de vida. Para que adelgazar te sea mas facil y lo hagas con salud. Inférmate en tu
farmacia’’

La demanda interpuesta por la Asociacién de Usuarios de la Comunicacién
solicitaba se declarase ilicita la publicidad del producto, siendo estimada en
primera instancia’® y desestimada en apelacién. La cuestién gira en torno
a la posible ilicitud de la palabra “adelgazar” en la publicidad y su relacién con
expresiones como “‘sana’ y “salud”. Se fundamenta en la sentencia la licitud de la
publicidad en la aplicacion del art. 4.3 del RD 1430/1997, de |5 de septiembre, por
el que se aprueba la reglamentacion técnico-sanitaria especifica de los productos
alimenticios destinados a ser utilizados en dietas de bajo valor energético para
reduccién de peso, que establece que “... no contendrd ninguna referencia al
ritmo o a la magnitud de la pérdida de peso a que puede llevar su consumo,
ni a la disminucion de la sensacién de hambre o al aumento de la sensacion de
saciedad”, sin prohibiciéon por lo tanto al término adelgazar; diferenciandose en
este sentido de lo establecido en el RD 2685/1976, de 16 de octubre, por el que
se aprueba la Reglamentacion Técnico-Sanitaria para la elaboracion, Circulacién y
Comercio de Preparados Alimenticios para Regimenes Dietéticos y/o especiales,
que sf prohibe utilizar expresamente las palabras saludable y adelgazante, pero
que seglin considera la Sala, no es de aplicacién al presente caso.

La referida sentencia contiene un voto particular del Magistrado D. Carlos
Lépez Mufiiz Criado, en el que analiza el sentido etimoldgico de la palabra
“adelgazar”, y considera que no se aleja mucho de la percepciéon comun y actual
de la misma, pues es socialmente admitido con un criterio general, que la delgadez
de la persona es un factor de atraccion fisica, y que es incorrecta la manera de
identificar la belleza fisica con la delgadez, lo que esta en el origen de graves
enfermedades, como la anorexia y por tanto el concepto estudiado puede llegar
a afectar a la salud, si un consumidor sensible a esa percepcidn estética entiende
el mensaje como una férmula capaz de proporcionar la belleza fisica por medio

de la Nacioén, a través del Consejo Interterritorial de Salud, para llevar a cabo las medidas necesarias para
que toda publicidad relativa a productos, complementos y técnicas de belleza, deban cumplir unos criterios
estandar de veracidad, legalidad, honestidad y lealtad con los consumidores y usuarios, pasando unos filtros
adecuados previos a su publicacion, ya sea en medios escritos, radiofénicos o visuales, sobre todo en los
medios de comunicacion de titularidad pablica.

72 SAP Madrid 10 marzo 2006 (AC 2006, 444).
73 S) Mercantil n° 5 Madrid 11 enero 2005 (AC 2005, 1189).



Cremades, P. - Tratamiento juridico de una enfermedad social...

del adelgazamiento y lleva éste hasta limites extremos. Recuerda la necesidad
de realizar la aplicacién de la norma de acuerdo con los criterios hermenéuticos
del art. 3 del CC, y entiende que en el espiritu del art. 4.3 del RD 1430/1997
trata de evitar las conductas obsesivas de personas que a toda costa quieren
enflacar porque no se ven atractivas, de ahi que prohiba referencias a la velocidad
y magnitud de la pérdida de peso, y lo hace, ademds, eludiendo cualquier mencién
al verbo adelgazar, mostrando con claridad la proscripcion del término y de sus
derivados.

Por ello resulta sorprendente que la Sala evite considerar precisamente la
problemadtica social de los riesgos derivados de una incontrolada obsesién por la
pérdida de peso o adelgazamiento, con el argumento de que estos son supuestos
no contemplados en la norma, puesto que la norma estd “orientada a regular
la cuestidn analizada con cardcter de generalidad”, para después afirmar que sf
estd contemplado en dicho art. 4 del RD cuando alude a lo que no contendré la
publicidad (referencia al ritmo o a la magnitud...). Es decir, por un lado, la norma
tiene un afdn de generalidad, y no puede contemplar situaciones especiales, que
previamente se han reconocido como de trascendencia social indudable, pero
ademds es que de la propia diccidn literal de la norma si se contemplan dichas
situaciones. Realmente el argumento resulta complicado de entender, reduciéndose
en Ultimo término a la no prohibicidn expresa del término “adelgazar” y olvidando
los criterios interpretativos del art. 3 del CC.

Bien es cierto que en el anuncio se integran los términos salud y adelgazar y
que sélo por esta conexién deberfa haberse contextualizado en el entorno social
lesivo que condiciona el éxito personal y profesional, a unos determinados cdnones
de belleza, y que sin lugar a dudas, dafia el derecho a la salud del consumidor. Esto
hubiera sido argumento suficiente para considerar ilicita la publicidad. La misma
contenfa ademds una explicita alusidn a un estilo de vida, en concreto decia que
el producto es el “que mejor se adapta a tu estilo de vida”, afirmacidn ésta que
aproxima peligrosamente la delgadez a un determinado modo o manera de vivir,
trasmitiendo de esta forma un mensaje sumamente perjudicial, es especial para el
joven consumidor.

4. La regulacion de las tallas

Sin duda la homogeneizacién de las tallas es otra de las cuestiones pendientes
y que pueden contribuir a la sensibilizacién social respecto a los trastornos
alimenticios. Es fundamental que los comercios ofrezcan una variedad de tallas
acorde a la poblacién a la que van dirigidas. Por ello también es necesario el
desarrollo de un sistema estdndar de tallaje que se siga por el sector textil y de
la confeccidn, para que las tallas se adapten a las necesidades de la poblacion
espafiola y se oferten como tales.

(/9]
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El 23 de enero de 2007 se suscribe un acuerdo de colaboracion entre el
Ministerio de Sanidad y Consumo, la Asociacion de Creadores de Moda de
Espafa, La Agrupacion Espafiola de Género de Punto, La Federacién Espafiola de
Empresas de la Confeccién, El Corte Inglés, Cortefiel, Inditex y Mango’™. En dicho
acuerdo se recogfa la preocupacion del Ministerio de Sanidad y Consumo por la
adopcidn de referentes sociales de belleza saludable, siendo importante la eleccién
de los soportes de la moda, tanto las modelos que desfilan en pasarelas’®, como
los de apariencia humana utilizados para la exposicién de prendas de vestir en los
locales comerciales; ambos deben responder a perfiles biométricos comunes en
la poblacidn.

Por dicho motivo también anunciaba que se tenfa previsto realizar un estudio
antropométrico de la poblacidn espafiola que permitiese fijar su perfil biométrico
real. El estudio antropométrico de la poblacién femenina espafiola se efectud en
2007 por el Instituto Nacional de Consumo (INC) en colaboracién con el Instituto
de Biomecdnica de Valencia (IBV). Sin embargo, no parece que finalmente se haya
conseguido una unificacién de criterios en torno a las tallas™.

En el propio convenio se recogfa la disposicion de las asociaciones y empresas
firmantes del Acuerdo de ofrecer una informacién adicional, a partir de los
resultados del estudio antropoldgico, que refleje el rango de medidas corporales
a que corresponde cada denominacidén de talla. Dicha informacién seguirfa
preferiblemente, los criterios de la norma UNE-EN 13402 “Designacion de tallas
para prendas de vestir’, en particular en lo que se refiere a las mediciones e
intervalos para la fijacién de tallas””. Se utiliza por lo tanto, con el convenio, la via
de la autorregulacién, por cuanto que se carece de disposicién legal obligatoria en
este sentido’.

La Convencidn de los derechos del nifio habla de una posicion del Estado activa,
incentivando a los medios de comunicacidn a que integren programas especificos
para difundir informacidn y materiales de interés social y cultural, promoviendo su
bienestar social, espiritual y moral, asi como su salud fisica y mental. El mismo art.

74 El documento se encuentra disponible enhttp://www.lamoncloa.gob.es/Documents/7ebl-f460-
textodelacuerdo.pdf (fecha consulta | julio 2018).

75 En septiembre de 2006, los Organizadores de la Pasarela Cibeles en colaboracién con la Comunidad de
Madrid, impusieron a las modelos candidatas que su indice de Masa Corporal (IMC) fuese en torno a 18,
limite considerado saludable (cercano al fijado por la OMS) para ser elegidas en el desfile. Por todas las
noticias se puede ver en El Pais del 7-9-2006.

76 Asies denunciado por la OCU en noticia de 7-12-2015 (fecha de consulta | julio 2018).

77 En el BOE de 24/3/2014 se encuentra la Resolucion de 6 de marzo de 2014, de la Direccion General de
Industria y de la Pequefia y Mediana Empresa, por la que se publica la relacion de normas europeas que
han sido ratificadas durante el mes de enero de 2014 como normas espafolas, incluyéndose en la lista
la Norma EN 13402-3:2013, Designacion de tallas para prendas de vestir. Parte 3: Mediciones e intervalos. El
documento se encuentra disponible en https://www.ocu.org/alimentacion/adelgazar/noticias/anorexia-y-
bulimia-contra-la-dictadura-de-las-tallas556 164

78 MARTINEZ-ZAPORTA ARECHAGA, E. y FERNANDEZ-DELGADO MOMPARLER, R.: “Aspectos bio-juridicos”, cit., p. 40.
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43 de la CE, atribuye a los poderes publicos la organizacion y tutela de la salud
publica, no sélo con las prestaciones vy servicios requeridos, sino con las medidas
preventivas necesarias, y en este sentido se encuentra plenamente justificado, la
intervencion de los mismos, en la formacién e informacién, que a través de los
medios de comunicacién se presenta de la imagen personal idealizada, mdxime
cuando ésta llega a menores y jévenes. No existe alusion legal concreta a la
cuestién, a excepcién de la mencidn en la Ley 7/2010 General de Comunicacién
Audiovisual y con el fin de restringir el horario de comunicaciones comerciales
(art. 7.2) o algin pronunciamiento en cddigos deontoldgicos”. Por ello resulta
necesaria una aproximacion legal a la enfermedad de los TCA.

IV. DE LEGE FERENDA A MODO DE CONCLUSION

En la Proposicidn no de Ley sobre la detencidén temprana de los trastornos
de alimentacién en los menores de edad presentada por el Grupo Parlamentario
Popular el pasado verano®, se instaba al Gobierno en colaboracién con las
Comunidades Autdnomas, al disefio y ejecucién de protocolos de actuacion para
al deteccién de los trastornos de alimentacion en las aulas y a promover campaias
de prevencidn, sensibilizacién y concienciacion social sobre dichos trastornos.

Finalmente, la Proposicién no de Ley, tras la consideracién de las enmiendas
propuestas a introducir, se ha teniendo en cuenta que, en el disefio y ejecucién de
protocolos de actuacién estuviera presente la perspectiva de género (propuesto
por el Grupo Parlamentario Unidos Podemos- En Comu Podem-En Marea).
También se ha introducido que en la estrategia de Salud Mental se realicen
estudios sobre la incidencia, prevalencia y evolucion de los TCA (propuesta
por el Grupo Parlamentario Ciudadanos) ademds de llevar a cabo campafias
institucionales desde el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, a fin de
concienciar sobre los riesgos de los TCA (propuesto por el Grupo Parlamentario
de Ciudadanos). Y también se ha incluido el tener que vigilar las paginas web que
promuevan los referidos trastornos, llevando a cabo las actuaciones judiciales para
clausurarlas cuando proceda (propuesta por el Grupo Parlamentario Socialista).

79 La guia de buenas pricticas sobre los trastornos de alimentacion en los medios de comunicacion publicado
por la Asociacion Valenciana de Familiares de Enfermos con trastornos Alimentarios: Anorexia y Bulimia
(AVALCAB) (fecha de consulta | julio 2018), considera que la Administracién Plblica debe: a) vigilar el
cumplimiento de la normativa de control para determinados programas en horario infantil, b) tratar de que
desde las televisiones se contraten presentadoras atendiendo las solicitudes que abogan por una imagen
realista de la mujer en television, c) incentivar la publicidad que muestre mujeres “de verdad”, d) promover
la diversidad corporal en la publicidad, e) promover una alimentacion y estilo de vida saludables, f) Apoyar
campafas que fomenten estilos de vida saludables. Se puede encontrar la guia en INFOCOPONLINE-
Revista de Psicologia 10/07/2009.

80 BOCG 14-9-2017. El documento se encuentra disponible en http://www.infocop.es/view_article.
asplid=2465
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No se tuvieron en cuenta, sin embargo, el resto de la enmienda de modificacién
propuesta por el Grupo Parlamentario de Ciudadanos consistente en: ) Que se
adopten las medidas legales oportunas para que en la publicidad en la que aparezcan
personas cuyas caracteristicas hayan sido modificadas mediante técnicas digitales,
se sefiale de manera explicita en dicho anuncio. 2) Llevar a cabo las medidas legales
oportunas para que todo anuncio de producto o técnica de belleza, deba incluir
en el anuncio, la edad de la persona que anuncia dicho producto. 3) Implantar
las medidas necesarias para que toda publicidad de productos, complementos
y técnicas de belleza, deban cumplir con unos criterios estdndar de veracidad,
legalidad, honestidad y lealtad con los consumidores y usuarios, pasando por
unos filtros adecuados previos a su publicacion, sobre todo en los medios de
comunicacién de titularidad publica. 4) Llevar a cabo las modificaciones legales
para que todas las pdginas webs “pro-anorexia” o “pro-bulimia”, no sélo sean
clausuradas, sino que se castigue penalmente a aquellas personas que fomenten
este tipo de trastornos. 5) Llevar a cabo las modificaciones legales para prohibir la
actividad de modelo a toda persona que tenga un Indice de Masa Corporal inferior
a lo cientfficamente estimado como “saludable” y multas para las agencias que lo
incumplan.

Resulta concluyente que no se haya introducido en la Proposicién no de Ley,
la adopcién de medidas legales, para que en la publicidad se incluya de manera
explicita la modificacién de las caracterfsticas de las personas, la edad de la
persona en los anuncios de productos o técnicas de belleza, o prohibir la actividad
de modelaje a toda persona que no tenga un IMC adecuado®'.

Incluso se rechaza la adopcién de medidas para cumplir la publicidad de
productos, complementos y técnicas de belleza, con los criterios de veracidad,
legalidad, honestidad y lealtad con los consumidores, introduciendo unos filtros
adecuados previos a su publicacidn, como si la proteccién de los consumidores
y usuarios, y especialmente cuando de menores y jévenes se trata, no merezca
la introduccién de cualquier medida de control a favor de su salud e integridad
personal.

La lucha contra la enfermedad social de los Trastornos de la Conducta
Alimentaria, requiere la adopcidon de medidas de prevencién y control, que pasa
sin duda por aquellas con verdadera efectividad juridica, y por tanto que sean de
cardcter legal. Regular la publicidad que incluya imdgenes de personas que han

8| En Francia desde el pasado mayo, esta en vigor la Orden de 4 de mayo de 2017 sobre certificacion médica,
que permite el ejercicio de la actividad de modelo. En la misma se establecen las condiciones de los
certificados médicos para el ejercicio de la actividad de modelado en adultos y nifios. La definicion de indice
de masa corporal que se tiene en cuenta, es la establecida por la OMS en su clasificacion internacional
de bajo peso, sobrepeso y obesidad segln el cilculo del indice de la masa corporal para adultos y las
referencias francesas que indican la entrada en la desnutricion infantil.
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sido modificadas con técnicas digitales o incluir la edad de la persona que anuncia
un producto o técnica de belleza, puede ser un inicio importante para combatirla.

Que la moda se presenta por modelos de dimensiones corporales reducidas,
casi esqueléticas en muchas ocasiones, es algo innegable. Ademds, influye de forma
negativa la dificultad de encontrar tallas mds grandes del gusto del consumidor. Es
el cuerpo el que debe adaptarse a la moda®2 Las medidas legales en este sentido
deben tender a evitar que ocurra precisamente esto, que no sea el cuerpo el que
deba adaptarse a la moda, sino que sea la empresa de la moda la que cambie su
perspectiva. Desde las pasarelas de moda®, pasando por las dimensiones de los
maniquies con apariencia de figura humana que se exhiben en los escaparates de
los comercios, hasta la regulacién de un coordinado tallaje de ropa, son cuestiones
que deberfan abordarse por los poderes publicos, a pesar de las dificultades que
conlleva su dimensidn internacional.

No podemos permitir que se consolide la idea que parece estar socialmente
admitida, de que la delgadez es un factor fundamental de atractivo fisico, que
garantiza el éxito personal y profesional. El significado de adelgazar, segin la RAE®,
es reducir el grosor de un cuerpo, pero también debilitar las fuerzas, el poder o
los dnimos de alguien. No debilitemos las fuerzas y el poder de nuestra juventud.

82 Guia del Instituto de la Mujer. Salud XVI. Anorexia y bulimia (fecha de consulta | julio 2018), p. 10.
El documento se encuentra disponible en http:/www.inmujer.gob.es/areasTematicas/AreaSalud/
Publicaciones/docs/GuiasSalud/Salud_ XVI.pdf.

83 En enero de 2017, la Conselleria de Empresa i Coneiximent de la Generalitat de Catalunya y la Asociacion
contra la Anorexia y la Bulimia de Cataluiia (ACAB), firmaron un convenio de colaboracion para promover
acciones de prevencion de los trastornos de la conducta alimentaria, entre colectivos, profesionales
y entidades vinculadas a la pasarela de moda catalana 080 Barcelona Fashion. El objetivo es formar a
diferentes profesionales vinculados al 080 Barcelona Fashion para que puedan convertirse en “Agentes
Preventivos” de los trastornos alimentarios, actuando como altavoz para la sensibilizacién social y acercar
el trabajo de la ACAB a colectivos especialmente vulnerables como escuelas de moda y universidades
vinculadas a la pasarela. Acceder a la en ttp://www.080barcelonafashion.cat/es/noticies/el-080-barcelona-
fashion-con-la-prevencion-de-los-trastornos-alimentarios (fecha de consulta | julio 2018).

84 Diccionario disponible en http://dle.rae.es/?id=0icto4F RAE (fecha de consulta | julio 2018).
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