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RESUMEN

Se aborda la resolucién de distintos conflictos en
los que se encuentra el personal sanitario a la hora de
atender a menores, principalmente cuando los crite-
rios médicos no coinciden con los familiares del me-
nor o con éste.

PALABRAS CLAVE

Menores. Asistencia sanitaria. Conflictos de in-
tereses.

ABSTRACT

This work resolving conflicts that faces medical
personnel regarding the care of minors, particularly
when the child’s family or the child disagrees with
medical view or health care decisions.
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1. INTRODUCCION

El tema a abordar es en mi opinion de gran com-
plejidad puesto que puede tratarse desde muchas
facetas. De hecho, la intencion de este articulo, es
plasmar algunas de las situaciones cotidianas, y digo
algunas puesto que como suele decirse “la realidad
supera la ficcidn” y es éste un tema en el que la prac-
tica diaria trae de cabeza a pediatras y gestores.

El escenario sanitario viene representado habi-
tualmente por dos actores: sanitario y paciente. Aho-
ra bien, en el ambito pedidtrico entra en escena un
tercer actor: el menor. En muchas situaciones, el pa-
pel del sanitario se complica por la intervencion de
los padres, que en muchas ocasiones no siempre es-
tan de acuerdo entre ellos, o entre ellos y el menor, o
entre ellos y el pediatra...y asi podemos hacer varias
combinaciones de desacuerdos que vienen a compli-
car el tema mucho més. En este sentido, y a lo que los
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padres se refiere, hemos de tener en cuenta diferentes
cuestiones juridicas que inevitablemente afectan al
pediatra: separacion de los padres (lo que suele im-
plicar dos domicilios de los padres aunque persista
el vinculo matrimonial), divorcio (desaparicion del
vinculo anterior y la existencia, normalmente, de un
convenio regulador en lo que al menor se refiere), pa-
tria potestad (es muy habitual que tras una separacion
o divorcio, ambos padres sigan manteniendo la pa-
tria potestad de manera compartida)... En definitiva,
para un sanitario cualquier paciente es un problema
clinico potencial, pero cuando concurre un menor es,
ademas, un posible conflicto juridico

2. MARCO NORMATIVO

Una vez expuesta esta introduccion, es necesario
hacer referencia, sin animo de exahustividad, al mar-
co juridico que regula esta materia.

2.1.- Ambito Civil

» Codigo civil: El art. 162 CC excepciona del
ambito de representacion de los padres los actos
relativos a derechos de la personalidad u otros
que el hijo, de acuerdo con las leyes y con sus
condiciones de madurez, pueda realizar por si
mismo.

e Elart. 3.1 de la LO 1/1982, de 5 de mayo de
proteccion civil del derecho al honor, a la inti-
midad personal y familiar y a la propia imagen
atribuye a los menores la capacidad de consentir
las intromisiones en tales derechos, si sus condi-
ciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la
legislacion civil.

* Resoluciones de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 3 de marzo de 1989
y de 14 de mayo de 2010 sefialan que “no exis-
te una norma que, de forma expresa, declare la
incapacidad de los menores para obrar en el 4m-
bito civil, norma respecto de la cual habrian de
considerarse excepcionales todas las hipotesis
en que se autorizase a aquél para actuar por si
mismo; y no cabe derivar esa incapacidad para
obrar ni del art. 322 CC en el que se establece el
limite de edad a partir del cual se es capaz para
todos los actos de la vida civil ni tampoco de la
representacion legal que corresponde a los pa-
dres o tutores respecto de los hijos menores no
emancipados”. Mas adelante ambas resoluciones
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afaden que, “...si a partir de los 18 afos se pre-
supone el grado de madurez suficiente para toda
actuacion civil ( con las excepciones legales que
se establezcan), por debajo de esa edad habra de
atenderse a la actuacion concreta que se pretenda
realizar cubriendo la falta de prevision expresa
por cualquiera de los medios integradores del or-
denamiento legal (arts. 1,3 y 5 del Codigo Civil)
y no por el recurso a una regla general de inca-
pacidad que ademas no se aviene con el debido
respeto a la personalidad juridica del menor de
edad”. En resumen, en el ambito civil la minoria
de edad no es una de las causas de incapacitacion
del art. 200 CC por lo que ha de ser analizada
en cada caso concreto a los efectos de calificar
la suficiencia en la prestacion del consentimiento
en atencion a la naturaleza y trascendencia de la
decision y al grado de madurez del disponente.

* LO 1/1996, proteccion juridica del menor, de
15 de enero, dispone en su art 2 que las limita-
ciones a la capacidad de obrar de los menores se
interpretaran de forma restrictiva.

2.2.- Ambito constitucional

e Art 18 CE

o Diferentes Sentencias del Tribunal Constitu-
cional establecen que el derecho a la integridad
fisica y moral resultara afectado cuando se im-
ponga a una persona asistencia médica en contra
de su voluntad, a no ser que ello se haga al am-
paro de una justificacion constitucional (SSTC n°
120/1990, de 27 de junio, SSTC 137/1990, de 19
de julio y 37/2001 de 28 de abril)

2.3. Ambito sanitario

» Ley Autonomia del Paciente, Ley 41/2002, es-
tablece que los menores no emancipados deben
ser informados si sus condiciones de madurez
lo permiten. Ahora bien, hemos de destacar, en
cuanto a la informacion a facilitar a los meno-
res de edad, que la Ley 41/2002 no refiere exac-
tamente el tipo de informacion que puede ser
proporcionada a los mismos. Sin embargo, ha
de destacarse que la ley 41/2002, es favorable a
la prestacion del consentimiento por el menor,
siempre que sea capaz intelectual y emocional-
mente para comprender el caracter de la interven-
cidn. Soélo en caso contrario, el consentimiento
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ha de ser prestado por el representante legal del
menor, al que debera escucharse, en el caso de
que tenga 12 afios cumplidos.

3. TIPO MENOR

En el ambito en el que nos movemos, es impor-
tante destacar que el marco juridico para resolver es-
tos conflictos no es lo suficientemente claro, por lo
que la necesidad de contar con unas pautas generales
interpretativas es absolutamente imprescindible.

Siendo consciente la Fiscalia General del Estado
de los problemas con los que a diario tenian que lidiar
los pediatras, consider6 necesario dictar una Circular
(1/2012) para arrojar algo de luz en un escenario en
el que habitualmente habia que tomar decisiones con
caracter urgente, que no admiten dilacion y en el que
la afectacion de derechos fundamentales y el compo-
nente emocional estaban siempre muy presentes. En
esta Circular, se hace referencia, en lo que respecto a
este tema interesa, a dos tipos de menores,:

3.1 Los menores sin capacidad intelectual ni emo-
cional para comprender el alcance de la interven-
cion:

Es lo que la doctrina acuiidé como “menor no
maduro”. Se atribuye la capacidad a estos efectos a
los mayores de 16 afios, pero no se presupone expre-
samente la ausencia de madurez por debajo de esa
edad. Obviamente, parece dificil apreciarla en nifios
de corta edad pero en todo caso, en mayores de 12
afos se impone evaluar en cada caso los parametros
de madurez. En definitiva, el consentimiento habra
de prestarlo los representantes legales del menor, con
la obligacion de oirle siempre que tenga mas de 12
afios.

3.2 Los menores con capacidad intelectual y emo-
cional para comprender el alcance de la interven-
cion o “menores maduros”

Es la situacion en la que se encuentran los meno-
res de 16 y 17 aflos, siempre que no sean incapaces
o estén incapacitados. También entran en el concep-
to de “menor maduro” los menores emancipados o
aquellos menores de menos de 16 afios cuando, a cri-
terio del facultativo, tengan suficiente madurez para
consentir.

En estos casos, como regla general es el propio
menor el que ha de prestar el consentimiento. La Ley
de autonomia del paciente es clara: no cabe prestar el
consentimiento por representacion, si bien es cierto
que esto queda desvirtuado cuando se hace referencia
a intervenciones de “grave riesgo” donde establece
que en tales casos “los padres seran informados y
su opinion serd tenida en cuenta para la toma de la
decision correspondiente” (art. 9.2 c¢) Ley de Auto-
nomia del paciente y derechos y obligaciones en ma-
teria de informacion y documentacion clinica).

Una vez sentado lo anterior, se hace necesario
determinar correctamente la madurez del menor. El
art 12 de la Convencién de Derechos del Nifio de 20
de noviembre de 1989 establece que “el estar en con-
diciones de formarse un juicio propio” es el presu-
puesto para ejercer el derecho a expresar libremente
las propias opiniones.

En el ambito sanitario, el criterio de competencia
funcional de los menores de edad ha sido objeto de
frecuentes debates desde el conocido “Caso Gillick”,
hasta el punto que la doctrina referente a la capacidad
intelectual y emocional para comprender el alcance
de una intervencion se designa frecuentemente “Gi-
llick competente”. Fue en 1978 cuando una circular
del servicio de salud publico inglés permitié a los
doctores prescribir anticonceptivos a las menores de
16 afos sin consentimiento ni conocimiento materno.

Con cinco hijas menores de 14 afios, la Sefiora
Gillick encabez06 una batalla legal. Como progenitora
se negaba a que sus hijas pudieran recibir anticon-
ceptivos, de manos de doctores que entendia, suplan-
tarian la autoridad paterna. La sefiora Gillick con-
sigui6 miles de firmas e inici6 una batalla legal que
no dejo a nadie indiferente. En Noviembre de 1983
contaba con el apoyo de 200 parlamentarios.

Tras perder la batalla judicial en primera instan-
cia, la Corte de Apelaciones le dio la razon en di-
ciembre de 1984, consiguiendo asi cesar la practica
de la circular impugnada en todo el servicio de salud
inglés. El Gobierno recurrié ante la Camara de los
Lores, ganando finalmente el caso en 1985, con un
fallo en contra de la peticion de Gillick.

La sentencia estableci6 que, en cada caso, los
médicos juzgarian la capacidad de la menor en cues-
tion para entender el alcance y consecuencia del “tra-
tamiento”, de manera que si ésta persistia en su ne-
gativa a informar a sus padres, le seria administrado
el anticonceptivo sin mas tramite, sin que los padres
pudieran acceder a su historial médico.
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En nuestro derecho el art 9.3, a) de la Ley de Au-
tonomia del Paciente, atribuye expresamente la eva-
luaciéon de la “capacidad de decision” del paciente
“al criterio del médico responsable de la asistencia”.
Sin embargo, puesto que la capacidad de compren-
sion del menor cambia de unos a otros sujetos, se da
en la Circular 1/2012 de la Fiscalia General del Esta-
do, una serie de criterios. En primer lugar, la capaci-
dad del menor debe ser evaluada siempre, a efectos
de tomar debidamente en cuenta sus opiniones y de
comunicarle la influencia que las mismas tengan en
el momento de decision. La segunda, es que la edad
en si misma no puede determinar la transcendencia
de las opiniones del nifio, porque el desarrollo cog-
nitivo y emocional no va ligado de manera uniforme
a la edad bioldgica. El entorno, la formacion el nivel
de apoyo recibido, entre otros factores, condicionan
la evolucion de la capacidad del menor para formarse
una opinién propia. Es por ello que se impone una
evaluacion individualizada, caso por caso. En esto es
necesario aludir al art 9.3 c) de la ley de autonomia
del menor que no exige con caracter general en rela-
cion a menores de 12 afios la audiencia a los mismos.
El tercer criterio es que debe atenderse a los efectos
que puede tener en la vida del menor, es decir, cuan-
to mas transcendentes e irreversibles sean las conse-
cuencias de la decision, mas importante serd evaluar
correctamente la madurez del menor.

Visto lo anteriormente expuesto, se nos plantea
la siguiente cuestion: ;cuando hay que contar con los
padres? Por resumirlo de una manera sencilla, pode-
mos decir que siempre que el menor tenga menos de
12 anos, o cuando teniendo entre 12 y 16 afos éste no
retina las condiciones de madurez suficiente. Ahora
bien, a nadie se le escapa la dificultad que tiene para
el pediatra el hacer una correcta valoracién en cada
caso concreto.

4. CONFLICTOS DE INTERESES ANTE
INTERVENCIONES SANITARIAS DE GRAVE
RIESGO SOBRE MENORES DE EDAD

Pueden surgir conflictos de intereses cuando los
facultativos aprecian la necesidad de una concre-
ta intervencion cuya omision pueda generar grave
riesgo para el paciente menor de edad y éste, sus re-
presentantes o uno y otros niegan el consentimiento.
En estos casos encontramos una confrontacion entre
diferentes bienes en conflicto, encontrando por un
lado la vida del paciente menor de edad y en relacion
con ella, su salud, y de otro, su autonomia y libertad
de decision, sea indirectamente, es decir, ejercida a
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través de la representacion legal, o sea directamen-
te ejercida cuando se trata de menores emancipados,
mayores de 16 afios o0 menores maduros.

Estas situaciones excepcionales de maximo con-
flicto por la gravedad de los riesgos y la importancia
de los bienes juridicos en juego, han de superarse
priorizando el interés superior del menor y paciente
sobre la voluntad expresada por el mismo o en su
caso, por sus representantes legales.

Aunque esta solucion no esta expresamente con-
templada en el art. 9.3 ¢) de la Ley de Autonomia del
Paciente, se desprende de una interpretacion armoéni-
ca de este texto legal en relacion con la LO de Pro-
teccion Juridica del Menor y con otras disposiciones
relativas a la vida y salud de menores de edad.

El principio del “interés del paciente” viene con-
sagrado en los arts. 6 y 9.5 del Convenio de Oviedo.
El mencionado articulo 6 sefiala que cuando, segin
la ley, un menor no tenga capacidad para expresar
su consentimiento para una intervencion, ésta solo
podra efectuarse con autorizacion de su representan-
te, de una autoridad o de una persona o institucion
designada por la ley, y que esta autorizacion podra
ser retirada en cualquier momento en interés de la
persona afectada.

El segundo de estos preceptos indica que el con-
sentimiento por representacion solo podra otorgarse
en beneficio del paciente.

En su formulacion genérica, el interés del pa-
ciente coincide con el interés superior del menor.
Este ultimo sirve de pauta para la resolucion de estos
conflictos porque el ya citado art. 2 LOPJM lo intro-
duce de forma expresa como principio rector en la
aplicacion de la ley estableciendo que primaré sobre
cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir.

Abhora bien, la concrecion practica del concep-
to juridico indeterminado de “interés del menor” no
siempre es facil para el intérprete general de las nor-
mas ni para su aplicador en el caso concreto, pero la
Sala Primera del Tribunal Supremo, viene aportando
en sus resoluciones desde la STS n°® 565/2009 de 31
de julio, una serie de criterios para orientar la deter-
minacion del interés del menor y paralelamente, su
concrecion en el caso concreto. Se sefiala asi que el
interés del menor se identifica en primer lugar con:

Proveer, por el medio mas idéneo, a las ne-
cesidades materiales basicas o vitales del menor
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(alojamiento, salud, alimentacion...), y a las de tipo
espiritual adecuadas a su edad y situacion: las afecti-
vas, educacionales, evitacion de tensiones emociona-
les y problemas”.

A continuacion, sigue diciendo la Sentencia cita-
da que, “se debera atender a los deseos, sentimientos
y opiniones del menor siempre que sean compatibles
con lo anterior e interpretados de acuerdo con su per-
sonal madurez o discernimiento”.

En definitiva, aunque expresamente la mencio-
nada Sentencia no jerarquiza expresamente, si queda
claro en la misma la prioridad de superponer unas
necesidades basicas (como la salud) que condicionan
todas las demas. Pero ain cabe destacar otros dos
criterios importantes del repertorio que proporciona
esta sentencia:

* En lugar prioritario se encuentran la edad, sa-
lud, sexo, personalidad, afectividad, creencias
religiosas y formacion espiritual y cultural (del
menor y de su entorno, actual y potencial), am-
biente y el condicionamiento de todo eso en el
bienestar del menor e impacto en la decision que
deba adoptarse.

* Habran de valorarse los riesgos que la situa-
cion actual y la subsiguiente a la decision “en in-
terés del menor” (si va a cambiar a aquélla) pue-
dan acarrear a éste; riesgos para su salud fisica o
psiquica.

La identificacion del “interés superior del me-
nor” con la proteccion de su vida y su salud y con la
consideracion de las consecuencias futuras de toda
decision que le afecte, unida al caracter irreversible
de los efectos de ciertas intervenciones médicas o de
su omision en casos de grave riesgo, llevan a cues-
tionar la relevancia de la voluntad expresada por los
representantes legales del menor no maduro cuando
su contenido entrafie objetivamente grave riesgo.

Igualmente, la salvaguarda del superior interés
del menor impondra restricciones a la capacidad de
los menores emancipados, mayores de 16 afos y me-
nores maduros en relacion con decisiones que en el
ambito médico sanitario comporten el mismo riesgo
grave. Esta conclusion se desprende en primer lu-
gar de la clausula contenida en el inciso tltimo del
art. 9.3 ¢) in fine de la LAP que se ha analizado mas
arriba y de la que se deduce que cuando el faculta-
tivo aprecia situaciones de “riesgo grave”, excluido
el consentimiento por representacion, debe “tomarse

una decision” tras informar y oir a los padres del me-
nor, “teniendo en cuenta su opinion”.

La oscuridad de la diccion legal del art. 9.3 ¢) en
este punto queda compensada por la claridad con la
que el legislador establece la irrelevancia del consen-
timiento del menor edad, sea 0 no maduro para deci-
dir determinadas intervenciones médicas que pueden
comprometer de forma importante su salud o tener
consecuencias irreversibles. En este sentido, cabe re-
cordar varias disposiciones legales:

» El art. 143 CP niega la validez del consenti-
miento de los menores de 18 afios para configurar
el subtipo atenuado de auxilio al suicidio en ca-
sos de “eutanasia directa”.

* El art. 156 del Cddigo Penal niega relevancia
al consentimiento de cualquier menor de edad
para excluir la antijuricidad de las lesiones en
materia de trasplantes, cirugia transexual y este-
rilizaciones.

* El art. 4 de la Ley 30/1979 sobre transplantes
de organos, en relacion con el 155 del CP, prohi-
be a los menores de edad, en todo caso, la dona-
cion de organos.

e El art. 7 del Real Decreto 1301/2006, de 10
de noviembre sobre normas de calidad y seguri-
dad para la donacion, la evaluacion, el procesa-
miento, la preservacion, el almacenamiento y la
distribucion de células y tejidos humanos, prohi-
be la extraccion de células y tejidos humanos a
menores de cualquier edad, salvo determinados
supuestos excepcionales y expresamente recogi-
dos.

* Elart. 6.1 delaLey 14/2006, de 26 de mayo de
reproduccion asistida en relacion con el 161 CP
prohibe también la aplicacion de estas técnicas a
personas menores de edad.

En general, el art. 6.1 del Convenio de Oviedo
excluye a posibilidad de aplicar a menores de edad,
aun con consentimiento informado, cualquier trata-
miento médico que no redunde en el beneficio direc-
to del paciente.

La irrelevancia legalmente establecida del con-
sentimiento en relacion con estos tratamientos e in-
tervenciones (solo justificada en el interés superior
que representan los derechos a la vida y la salud)
obliga a descartar con mayor motivo la voluntad del
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menor, incluso el menor maduro y el mayor de 16
afios respecto del rechazo de tratamientos médicos
de caracter vital.

Se impone establecer un equilibrio entre el res-
peto debido a la autonomia del paciente menor de
edad, a la patria potestad, y la proteccion de la vida
e integridad individuales. Puesto que los menores de
edad estan en proceso de formacion y hasta los 18
afnos no alcanzan la plena capacidad, se encuentran
tedricamente bajo la proteccion del Estado, por lo
que no puede darse relevancia a decisiones propias o
de sus representantes legales cuyos resultados sean la
muerte u otros de caracter gravemente dafiino e irre-
versible para la salud del menor interesado. Solo asi
pueden preservarse las condiciones del futuro ejerci-
cio de la plena autonomia del sujeto.

5. OTROS CONFLICTOS DE INTERESES.
ESPECIAL REFERENCIA A LOS TESTIGOS
DE JEHOVA

Es por todos conocida los conflictos que ha sus-
citado la negativa por los miembros de esta confesion
a la transfusion de sangre, basada en la creencia en
que la “introduccion de sangre en el cuerpo por la
boca o las venas viola las leyes divinas™ derivado ello
de una interpretacion literal de algunos pasajes bibli-
cos que indican la prohibicion de ingerir sangre. Se
ha interpretado, por los Testigos de Jehova, que esta
prohibicion se extiende a las terapias médicas que
incluyan introduccion de sangre ajena en el propio
cuerpo, es decir, las transfusiones de sangre. Es por
ello que varios centros sanitarios disponen de for-
mularios que rechazan la administracion de sangre y
hemoderivados.

Tanto la aceptacion de la transfusion como el re-
chazo al tratamiento deberan constar por escrito, asi
lo exige la Ley. No obstante, el rechazo de la transfu-
sion de sangre plantea un conflicto de intereses. Por
un lado, entre el ejercicio de la libertad religiosa y
de conciencia del paciente, por otro lado, de su vida
y salud.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de
conocer del tema, dictdndose Sentencias al respecto.
Asi, en el Auto 369/1984, de 20 de julio, se hace refe-
rencia a que en virtud de la LO 7/1980, de 5 de julio,
de libertad religiosa, este derecho tiene como limite
la salud de las personas.

Es interesante destacar la STC n°154/2002, de 18
de julio ya que el conflicto que estudia tiene como
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protagonista a un menor de 13 afios, testigo de Jeho-
va, que se niega al igual que sus padres, a recibir una
transfusion de sangre tras un accidente. El menor, de
13 afios de edad, sufti6 una caida en bicicleta aparen-
temente leve, el 3 de septiembre de 1994. La lesion
se agravo, dias mas tarde, con una hemorragia na-
sal, por lo que fue necesario llevar al accidentado al
Policlinico de Fraga (Huesca) donde aconsejaron su
traslado al hospital de Arnau de Lérida. Tras ser prac-
ticadas las pruebas pertinentes, se apreci6 una pérdi-
da hemorragica aguda que necesitaba de transfusion
sanguinea. Los padres del paciente, manifestaron
que su religion no les permitia aceptar la transfusion
de sangre, por ser testigos de Jehova, y pidieron que
fuese aplicado a su hijo un tratamiento alternativo.
Ante la imposibilidad de otro tratamiento que fue-
se efectivo, los padres solicitaron el alta voluntaria,
a lo que se negd el centro hospitalario. Este solicito
autorizacion al Juzgado de Guardia para practicar
la transfusion; autorizacion que fue concedida si se
daba el caso de urgencia vital. Ante esto, lo padres
cesaron en su oposicion y se sometieron a la decision
judicial. Sin embargo, cuando se procedi6 a trans-
fundir, Marcos, el paciente menor de edad, reacciond
violentamente y se opuso “con auténtico terror”, por
lo que los médicos desistieron al considerar la posi-
bilidad de que sobreviniese una hemorragia cerebral;
pese a ello, no dejaron de intentar convencer tanto al
menor para que consintiera ser transfundido, como a
sus padres para que lo disuadieran de su oposicion.

La repetida negativa del menor a recibir sangre
y la de sus progenitores a convencerlo de lo con-
trario, hicieron que los facultativos descartaran la
transfusion con ayuda de medios anestésicos (por
no considerarlo ni ético ni médicamente correcto) y
concedieran el alta voluntaria para el traslado a otro
centro, a sabiendas de la inexistencia de un trata-
miento alternativo. El menor fue llevado a diversos
hospitales como el Universitario Materno-Infantil de
Vall D'Hebron (Barcelona) y el General de Catalu-
fia (centro privado cuyos servicios fueron sufragados
por los progenitores del nifio). Ante la imposibilidad
de administrar efectivamente otro tratamiento, el pa-
ciente fue conducido a su domicilio. De aqui, cuando
se encontraba en un estado previo al coma, fue tras-
ladado al Hospital de Barbastro (por orden judicial)
al que llegdé en coma profundo y donde se procedid
a la transfusion autorizada por el juez (segunda au-
torizacion), sin que los padres del menor intentaran
impedirla, acatando de nuevo la decision judicial
otorgada el 14 de septiembre. Finalmente, el nifio fue
trasladado al Hospital Miguel Server donde fallecid,
el 15 de septiembre de 1994.
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El caso llegé al Tribunal Supremo y éste condend
a los padres de Marcos a la pena de 2 afos y 6 meses
de prision, como responsables de un delito de homi-
cidio por entender que “correspondia a los padres, en
el ejercicio de sus atribuciones como titulares de la
patria potestad, la salvaguardia de la salud del menor,
de la cual eran garantes”. Segin aquélla, tenian el
deber legal y moral de hacer todo lo que fuere preciso
para evitar cualquier situacién que pudiese poner en
peligro la salud o la vida del menor, “estando obliga-
dos a proporcionar a su hijo la asistencia médica que
hubiere precisado.”

Esta sentencia del Tribunal Supremo fue recurri-
da en amparo ante el Tribunal Constitucional espafiol
por los representantes legales de los padres del me-
nor. El recurso se fundamento en la violacion de los
derechos fundamentales a la libertad religiosa y a la
integridad fisica y moral, protegidos por los arts. 16.1
y 15 de la Constitucion.

Finalmente, el Tribunal Constitucional otorgo el
amparo solicitado por vulneracion del derecho de li-
bertad religiosa de los progenitores, y anula las Sen-
tencias de la Sala Penal del Tribunal Supremo de 27
de junio de 1997. Fundamenta la absoluciéon de los
padres en el derecho de libertad religiosa, unida a la
conducta diligente de aquéllos para la salvacion de
su hijo, ya que en todo momento, ellos mostraron un
profundo interés por el bienestar de su hijo buscando
centros hospitalarios que pudieran tratarlo, pero evi-
tando el uso de sangre.

De acuerdo a la Constitucion espaiiola, al Conve-
nio europeo para la proteccion de los derechos huma-
nos y libertades fundamentales y al Pacto internacio-
nal de derechos civiles y politicos, el menor también
era titular del derecho a la libertad religiosa, ideolo-
gica, de conciencia y de creencias. La sentencia del
Tribunal Constitucional espafiol 154/2002 considera
al menor con la suficiente capacidad natural y madu-
rez como para decidir en conciencia sobre aspectos
serios que afecten a su vida.

Por otro lado, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, se ha pronunciado sobre esta cuestion en
el caso Hoffmann vs Austria (Sentencia de 23 de ju-
nio de 1993). En esta Sentencia se hace referencia a
una primacia de la vida de los hijos en caso de po-
sibles conflictos con la voluntad o creencias de sus
representantes legales.

Por todo ello, junto con el art 9.3 de la Ley de
Autonomia del Paciente, parece que la solucion se

inclina por considerar irrelevante la voluntad del
menor de edad (expresada directa o indirectamente),
cuando ésta sea contraria a la indicacion médica y
concurra un riesgo vital grave para la vida o salud del
paciente menor de edad. Es en estos casos cuando
podemos acudir al art 158 Codigo Civil. En dicho
precepto, en su apartado 4°, se dispone que e/ Juez,
de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier
pariente o del ministerio Fiscal, dictard las demds
disposiciones que considere oportunas a fin de apar-
tar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios.
En este sentido, conviene acudir al art 124 CE donde
se encomienda al Ministerio Fiscal promover la ac-
cion de la justicia en defensa de la legalidad, los de-
rechos de los ciudadanos y el interés publico tutelado
por la Ley, de oficio o a peticion de los interesados.

Ofrece la mencionada Circular del Ministerio
Fiscal, una serie de soluciones para concretos pro-
blemas:

1) El menor maduro se niega a una transfusion de
sangre u otra intervencion médica con grave ries-
go para su vida o salud, en casos en los que los
representantes legales son favorables a que se
realice la misma.

En tal supuesto el médico, a la vista de la redac-
cion del art. 9.3¢) LAP, podria, sin necesidad de
acudir al Juez, llevar a cabo la intervencion. No
obstante, siempre que la situacion no sea de ur-
gencia, serd aconsejable por ser mas respetuoso
con el principio de autonomia del menor, plan-
tear el conflicto ante el Juez de Guardia, directa-
mente o a través del Fiscal.

2) El menor maduro rechaza la practica de una
transfusion u otra intervencion con grave riesgo
para su vida o salud, apoyando los representantes
legales su decision. En estos casos debe el médi-
co plantear el conflicto ante el Juez de Guardia,
directamente o a través del Fiscal, sin perjuicio
de que si concurre una situacion de urgencia
pueda, sin autorizacién judicial, llevar a cabo la
intervencion amparado por la causa de justifica-
cion de cumplimiento de un deber y de estado de
necesidad.

3) El menor maduro presta su consentimiento a la
intervencion, siendo los representantes legales
los que se oponen.

En este supuesto no existe un conflicto entre los

deseos y opiniones del menor y sus derechos a la
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vida y la salud, por lo que debe estarse a la capa-
cidad de autodeterminacion que la ley reconoce
al menor maduro, pudiendo el médico aplicar el
tratamiento sin necesidad de autorizacion judi-
cial.

4) Los representantes legales del menor sin condi-
ciones de madurez no consienten la intervencion,
generando la omision de la misma riesgo grave
para su vida o salud. EI médico no puede acep-
tar la voluntad de los representantes del menor,
pues se encuentra en una posicion de garante res-
pecto de su paciente. Por ello habra de plantear
el conflicto ante el Juzgado de Guardia, bien di-
rectamente o a través del Fiscal, para obtener un
pronunciamiento judicial.

No obstante, en situaciones urgentes puede el
médico directamente aplicar el tratamiento frente
a la voluntad de los padres, estando su conducta
plenamente amparada por dos causas de justifi-
cacion: cumplimiento de un deber y estado de
necesidad justificante.

En relacion a los aspectos procesales, la natura-
leza de esta decision, urgente e inaplazable, debe
tramitarse en el Juzgado de guardia. Los médi-
cos no estan legitimados para promover el pro-
cedimiento pero mediante el cumplimiento de su
obligacién de poner los hechos en conocimiento
de la autoridad, el Juez procedera de oficio bien
por él mismo o bien a instancias del Fiscal, si es
éste ultimo el que recibe la comunicacion de los
médicos.

Es necesario hacer mencion a los supuestos de
discrepancia del criterio entre padres. Esta es una
circunstancia que se da en no pocas ocasiones y
que coloca al médico atrapado en una guerra aje-
na, buscando el beneficio o al menos el minimo
perjuicio al menor. En el tema de las vacunacio-
nes encontramos también diversidad de criterios
entre los padres. Supongamos que uno de ellos es
contrario al uso de las vacunas. ;A quién atender?
En este aspecto volvemos a tener en cuenta el cri-
terio del interés del menor. Cuando la urgencia de
la situacion no admita demora, habra que acudir
a la Lex Artis, buscando el interés del menor aun
en contra de la opinién de uno ( o de ambos) pa-
dres. En el caso de las vacunas, que admite una
relativa demora, se pondra el caso en manos del
Juez. Cuando la disputa es permanente, el art
156 CC establece que “el Juez después de oir a
ambos y al hijo si tuviera suficiente juicio y, en
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todo caso, si fuera mayor de 12 afios, atribuira
sin ulterior recurso la facultad de decidir al padre
o a la madre”. Respecto de pequefias decisiones,
las de escasa relevancia, bastara con obtener el
consentimiento de uno de los dos progenitores,
puesto que de conformidad con el citado articulo
del CC: “respecto de terceros de buena fe, se pre-
sumira que cada uno de los progenitores actia en
el ejercicio ordinario de la patria potestad con el
consentimiento del otro”.

6. ACCESO POR EL TITULAR DE LA
PATRIA POTESTAD A LAS HISTORIAS
CLINICAS DE LOS MENORES

Respecto de este tema, cobra especial interés el
Informe 409/2004, de la Agencia de Proteccion de
Datos. En el mismo se da respuesta a una consulta
en la que se plantea si seria posible que el titular de
la patria potestad de un menor pudiera recabar datos
de su hijo, en todo caso. En el concreto caso se ana-
liza el acceso a una analitica. En el citado Informe,
tras analizar el articulo 18 de la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y derechos y obligaciones en materia e in-
formacion y documentacion clinica y el art 154.2 del
codigo civil, se plantea qué ha de considerarse como
“representacion debidamente acreditada” a los efec-
tos de acceder a la historia clinica.

Es por ello, que hace referencia al art 162.1 del
CC que exceptia de la representacion legal del titular
de la patria potestad “los actos referidos a derechos
de la personalidad u otros que el hijo, de cuerdo con
las leyes y con sus condiciones de madurez, pueda
realizar por si mismos”. Por ello, en el informe se
diferencian dos situaciones: los mayores de 14 afios,
a los que la ley atribuye capacidad para la realizacion
de determinados negocios juridicos; y por otro lado,
a los menores de dicha edad.

Asi, considera que a los mayores de 14 afios dis-
ponen de las condicione de madurez precisas para
ejercitar, por si mismos, el derecho de acceso a sus
datos de caracter personal sin que pueda admitirse la
existencia de una representacion legal (y, en conse-
cuencia, no acreditada) del titular de la patria potes-
tad, dado que estos actos se encuentran excluidos de
la representacion establecida en el art 162.1 del CC.
De esta manera, si el padre o madre de un mayor de
14 afios acude aun centro sanitario solicitando un in-
forme de analitica o cualquier otro dato incorporado a
la historia clinica de su hijo, sin constar autorizaciéon
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de ése, no se procederia a la entrega de la documen-
tacion en tanto no conste autorizacion fehaciente del
hijo, y ello porque no es aplicable el art 18. 2 de la ley
41/2002. Obviamente de ello se excluyen los supues-
tos de hijo incapacitado.

Respecto de esta cuestion, cabe mencionar tam-
bién, el informe juridico 114/2008, de la Agencia
de Proteccion de Datos, que en parte incorpora los
fundamentos del informe de 8 de abril de 2004 ya
sefialado.
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