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PROBLEMATICA LEGAL DE LA PRACTICA CLINICA CON

MENORES
LEGAL PROBLEMS WITHUNDERAGE PATIENTS IN CLINICAL PRACTICE

AYALAESPINOSAG'

RESUMEN:

Se presenta un caso de un menor que precisa asistencia médica. Nos referimos a un menor que, segun la legislacion espafiola, no ha
alcanzado lamayoria de edad sanitaria. Se plantea la siguiente pregunta: “¢ Los padres o tutores de un menor, de 15 afios de edad, que
acude solo a su Centro de Salud en la Comunidad Valenciana, deben de ser informados de un posible cuadro clinico de abdomen
agudo?. Se trata de describir el régimen juridico aplicable a los menores de edad en el &mbito de la salud. Si estos menores redinen
condiciones de madurez suficiente y su capacidad de juicio y entendimiento les permita conocer el alcance del acto médico, deberan ser
ellos quienes otorguen el consentimiento, es lo que se denomina menor maduro, su problemaética surge a la hora de determinar su
madurezy capacidad.
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ABSTRACT:

We report the case of a legally underage patient who required medical attention. The patient had not yet attained the age of consent in
Spanish law. The question was whether the parents or legal guardians of an underage patient, fifteen years old, who had come
unaccompanied to a Valencia Community Health Centre, should be informed of a possible acute abdominal condition. It was necessary
to describe the law applying to underage persons with regard to health care. If these underage persons are sufficiently mature and able to
understand the implications of medical treatment, they should be able to give their legal consent as mature underage persons. However,
the problem is to determine their maturity and mental capacity.
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1.INTRODUCCION disponibles) y, en diferentes compromisos,
como el de confidencialidad.
Como veremos a continuacion la mayoria de

edad sanitaria [1] se sitia a los 16 afios Un conflicto ético y legal surge cuando el
cumplidos. La edad del menor del caso que nos profesional se niega a actuar atendiendo a la
ocupaesde 15 afios. edad del paciente. Y ello, en primer lugar, porque

supone una vulneracién del principio de

En la asistencia sanitaria tenemos que tener  autonomia del paciente, manifiestamente claro
en cuenta unos principios y valores implicados.  segun la legislacion; en segundo lugar, porque
El médico y el profesional sanitario tienen puede suponer, ademas, un perjuicio para su
deberes para con sus pacientes atendiendo a salud (principio de beneficencia y de no
los principios [2,3] de beneficencia (obligacion maleficencia) y, por dltimo, porque la
de buscar el bien del paciente), no maleficencia discriminacién de trato por edad atenta contra

(evitar los dafos), respeto a su autonomia los principios de justicia eigualdad.
(obligaciébn de obtener permiso para actuar
sobre el otro), justicia (exige tratar a todos con la El médico tiene que valorar el desarrollo

misma consideracion y respeto y obliga a cognitivo y emocional del menor de edad, que le
distribuir equitativamente los recursos haga competente para participar en un proceso

1 Centro de Salud San Vicente-ll (Alicante). Doctor en Medicina. Especialista en Medicina Interna. Especialista en Medicina Familiar y
Comunitaria. Magister Universitario Superior en Criminologia. Colaborador Honorifico Departamento de Patologia y Cirugia de la
Universidad Miguel Hernandez de Elche.
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de toma de decisiones referentes a su personay
de manera especial en el ambito de la salud. Los
términos capacidad y competencia y su
equivalente en inglés puede originar una
incorrecta aplicacion.

2. REGIMEN JUR[DICO APLICABLE A LOS
MENORES EN EL AMBITO DE LASALUD.

Aun cuando el art. 12 de la Constitucion
Espafiola[4] proclame la mayoria de edad a los

18 afios, en el ambito sanitario ésta se sitla en

Por capacidad se entiende el reconocimiento  los 16 afios cumplidos, tal y como se recoge en

de la plena madurez legal de la persona para la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Bésica,
obrar de forma vinculante en derecho, contraer Reguladora de la Autonomia del Paciente y
obligaciones. En inglés equivale al término Derechos y Obligaciones en Materia de
competency, y segun la legislaciéon espafiola, se Informacion y Documentacion Clinica [1] (en

adquiere a los 18 afios, salvo excepciones
legales. La capacidad es untérminolegal. Si que
podemos hacer referencia a personas
incapacitadas legalmente por sentencia judicial
y sometidos a un régimen de tutela, y hablar
siempre de paciente competente o no.

Competencia se define como la aptitud de
una persona para comprender la situacion a la
gue se enfrenta y las alternativa posibles de
actuacion, con las consecuencias previsibles de
cada una. Término que hace referencia a la
persona que tiene la suficiente madurez
psicolégica y cognitiva para apreciar una
situacién sanitaria. Criterios de madurez:
comprender la informacion relevante acerca de
su eleccién o decision que debe tomarse, da
motivos razonables que fundamentan su
decision, valora y pondera los riesgos vy
beneficios de las diversas opciones y comunicar
su eleccion. Evaluacion de la madurez: debe
hacerse siempre en relacion con una situacion
concreta, debe ser un proceso continuo, pues
hay fluctuaciones en el tiempo y tiene Influencia
de los estados afectivos. El elemento
fundamental es la repercusién de la decisién en

adelante Ley 41/2002).

Se llama basica, porque las disposiciones
autonémicas que previamente se habian
promulgado quedan sin efecto desde la entrada
envigor delaLey estatal el 16 de mayo del 2003.

Esta Ley surge como respuesta a la
importancia creciente que los derechos de los
pacientes tienen en nuestra sociedad. El
anteproyecto del marco juridico del menor
aparece en la Ley General de Sanidad de 1986
[5], en la Ley 1/1996 Organica de Proteccién
Juridica del Menor [6] (art. 2: "la mejor forma de
garantizar social y juridicamente la proteccion
de la infancia es promover su autonomia como
sujetos"), y en el Convenio de Oviedo sobre los
derechos humanos y la biomedicina de 1977 [7]
("la opinibn del menor ser4d tomada en
consideracién como un factor que sera tanto
mas determinante en funcién de su edad y su
grado de madurez', Codigo de Etica y
Deontologia Médica [8] (art. 10.10, "aspecto de
las relaciones del médico con sus pacientes").

La normativa relativa a los datos sanitarios y

la salud o la vida del paciente. Competencia el acceso a los mismos se encuentra recogida

equivale al término capacity eninglés.

En menores de 16 afios, se les califica de
maduro cuando tiene un cierto desarrollo
cognitivo y emocional que le hace competente
para participar en un proceso de toma de
decisiones. La legislacion actual sobre derechos
de los pacientes reconoce al menor maduro
legitimidad para participar en su proceso de
saludy su protagonismo en el ambito clinico.

en la Ley 41/2002 y en el Codigo de Etica y
Deontologia Médica (art.10.10). Ambas deben
ser interpretadas dentro del marco general que
establece la Ley Organica 1/1996 de 15 enero
de Proteccion Juridica del Menor [6], de
modificacion parcial del Codigo Civil [9] y de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacion con el
principio de "primar el interés superior del menor
sobre cualquier otro interés legitimo".

Las tres normas obligan a ser restrictivos
respecto del acceso alos datos contenidos en la
historia clinica al tratarse de un derecho de
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exclusivo acceso para el menor. Se reconoce el
nivel maximo de proteccion y se proclama el
derecho del menor a la intimidad de sus datos
sanitarios.

Contra este principio de reserva del secreto
esta el interés legitimo de los padres de ejercer
la patria potestad y, por ende, de tener la debida
informacion sobre la salud de sus hijos.

La Ley de Autonomia les concede el derecho

el menor de edad asi como a su historia clinica
(art. 5.2: "el paciente ser& informado, incluso en
caso de incapacidad, de modo adecuado a sus
posibilidades de comprension, cumpliendo con
el deber de informar también a su representante
legal)

El art.8 de laLey 41/2002 regula el derecho a
la autonomia del paciente, el consentimiento
informado en los siguientes términos:

de acceso a los datos contenidos en la historia 1. Toda actuacién en el &mbito de la salud de un

clinica "por representacion" del hijo menor de
edad. No se entregard en determinados
supuestos como la retirada de la patria potestad,
si se cree que los datos van a ir en perjuicio del
menor, uso prohibido de los mismos, o si el
menor alcanza cierta edad. La Agencia de
Proteccion de Datos (informe 409/2004) [10]
sefiala que "si el padre o madre de un mayor de
14 afios acude a centro sanitario y solicita
cualquier dato incorporado a la historia clinica,
sin constar autorizacion de su hijo, no seria
aplicable lo establecido en el art.18.2 de la Ley
41/2002, por lo que no deberia procederse a la
entrega".

El médico debe buscar el beneficio o el
minimo perjuicio para el menor, de ahi que
siempre deba primar el interés del menor. La
posibilidad de evitar un dafio grave a terceras
personas o0 al propio paciente justificaria la
excepcion al deber de secreto, seria un estado
de necesidad, eximente de responsabilidad
penal. En este sentido, la Ley 1/1996 proclama
que "la mejor forma de garantizar social y
juridicamente la proteccion de la infancia es
promover su autonomia como sujetos".

El art.4 de la Ley 41/2002 regula el derecho
de informacion, derecho de los pacientes a ser
informados sobre cualquier actuacion sanitaria
que se les vaya a aplicar. Seré& verbal, dejando
constancia escrita en la historia clinica, sobre la
naturaleza de la intervencion y los riesgos, y
sera escrita, cuando la complejidad de la
actividad asi lo aconseje o las instrucciones que
se denal paciente lo precise.

La Ley 41/2002 dedica una atencion
pormenorizada al consentimiento informado en

paciente necesita el consentimiento libre y
voluntario del afectado, una vez que, recibida
la informacion prevista en el articulo 4,
informacion sobre su diagndstico, opciones
de tratamiento o exploracion y riesgos que
comporta dicha actividad.

2. El consentimiento serd verbal por regla
general. Sin embargo, se prestaré por escrito
en los casos siguientes: intervencion
quirtrgica, procedimientos diagnosticos y
terapéuticos invasores y, en general,
aplicaciéon de procedimientos que suponen
riesgos 0 inconvenientes de notoria y
previsible repercusion negativa sobre la
salud del paciente...". Este derecho tiene las
excepciones siguientes: a) cuando la no
intervencién suponga un riesgo parala salud
publica, de acuerdo con la ley Organica 3/86
de 14 de abril de salud publica (tratamientos
forzosos). b) cuando la urgencia del caso, no
es posible conseguir la autorizacion del
paciente o de sus familiares (urgencia vital).

El consentimiento debe otorgarlo el propio
paciente y solamente sera por representacion
en caso de menoresylos declaradosincapaces.

El art. 9 afirma que el consentimiento
informado por representacion sélo cabe en las
siguientes situaciones: 1) Paciente incapaz para
tomar decisiones segun aprecie el facultativo. 2)
Paciente incapaz en virtud de declaracion
judicial. 3) Paciente menor de edad sin
capacidad de comprender la intervencion segun
apreciacion del facultativo (el consentimiento lo
dard el representante legal del menor después
de haber escuchado su opinion si tiene 12 afios
cumplidos. Cuando se trate de menores no
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incapaces ni incapacitados, pero emancipados ostenten la patria potestad tienen la
0 con 16 afios cumplidos, no cabe prestar el representacion legal de sus hijos menores no
consentimiento por representacion, sin embargo  emancipados. Se exceptuan: los actos relativos
en caso de actuacion de grave riesgo, segun a derechos de la personalidad u otros que el hijo,
facultativo, los padres seran informados, y su de acuerdo con las leyes y con sus condiciones
opinion sera tenida en cuenta para la toma de de madurez, pueda realizar por si mismo, asi
decisién). 4) La interrupcion voluntaria del como aquellos en los que exista conflicto de
embarazo (modificado recientemente en la Ley intereses entre los padres ylos hijos...".
Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual

y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del

embarazo [20] en su art. 13.4; "en el caso de las 3. DOCTRINA DEL MENOR MADURO.

mujeres de 16y 17 afios, el consentimiento para

la interrupcidon voluntaria del embarazo les El Régimen Juridico aplicable a los menores
corresponde exclusivamente a ellas de acuerdo de edad en el ambito de la salud, alude al
con el régimen general aplicable a las mujeres término "menor maduro" [1,12] para designar a
mayores de edad". "Al menos uno de los los adolescentes menores de edad desde el
representantes legales, padre o madre, punto de vista legal, pero con capacidad
personas con patria potestad o tutores de las suficiente para involucrarse en la toma de
mujeres comprendidas en esas edades deberd decisiones que afecten a su persona. En los
ser informado de la decision de la mujer'. "Se menores debe demostrarse su capacidad y
prescindira de esta informacién cuando la menor madurez moral, verificacibn que compete al
alegue fundadamente que esto le provocara un médico. En efecto, el médico responsable del
conflicto grave, manifestado en el peligro cierto menor sera quien determine su madurez y
de violencia intrafamiliar, amenazas, capacidad de manera que, entre los 12 y 16 afos
coacciones, malos tratos, o se produzca una pueden decidir por si mismos si son
situaciéon de desarraigo o desamparo"), la considerados madurosy capaces [11].

practica de ensayos clinicos y la practica de

técnicas de reproduccién humana asistida se Durante la época comprendida entre los 12 y
rigen por lo establecido con caracter general 16 afios, el menor sera oido, pero decidira su
sobre lamayoria de edad, 18 afios. representante. En el caso de menores, si éstos

no se encuentran preparados, ni intelectual ni
La Ley 1/2003, de 28 de enero, de Derechos emocionalmente para poder comprender el
e Informacién al paciente de la Comunidad alcance de la intervencién sobre su salud, el
Valenciana [11] establece en su art.7.3, relativo consentimiento debe darlo el representante del
al titular del derecho a la informacion, que "en el menor, después de haber escuchado, en todo
caso de menores, se les dara informacién caso, su opinion si es mayor de 12 afios.
adaptada a su grado de madurez y, en todo
caso, alos mayores de 12 afios. También debera En el caso de menores emancipados y
informarse plenamente a los padres o tutores adolescentes mayores de 16 afios, el menor
que podran estar presentes durante el acto dard personalmente su consentimiento.
informativo a los menores", y que "los menores
emancipados y los mayores de 16 afios son los De 14 a 16 afios se aplica la doctrina del
titulares del derecho a la informacion”. El art.17 menor maduro que les reconoce autonomia
confiere a los menores de 16 afios de edad y a para actuar al margen de la patria potestad de
los emancipados capacidad para otorgar sus padres.
documento de instrucciones previas.
La base tedrica se halla en el principio de que
El art.162 del Cdadigo Civil hace alusion al los derechos de personalidad (Codigo Civil,
menor maduro, que de acuerdo con sus art.162.1) (basicos inherentes a todo ser
condiciones de madurez, podra decidir sobre humano por el mero hecho de serlo, es sujeto de
aspectos de su persona. "los padres que estos derechos desde el mismo momento en
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gue es capaz de disfrutarlos, son el derecho a la responsabilidad que recae sobre el médico, que
vida, integridad fisica y a la salud, y a la libertad) puede atribuir o no capacidad de decisién
pueden ser ejercitados por el individuo desde el autbnoma a un menor maduro, sin informar a los
mismo momento en que este es capaz de padres o tutoreslegales.
disfrutarlo, lo que puede suceder y seguramente
sucede bastante antes de los 18 afios. Dentro de La consideracion de "menor maduro” es un
los derechos de la personalidad también estan el reconocimiento que otorga el médico al paciente
derecho a la autodeterminacion (a que nadie entre 14 y 16 afios dandole mayor autonomia en
atente violentamente contra la vida o salud del las decisiones sobre su salud, de modo que
otro o a determinar lo que cada uno desea hacer puede actuar contra la decision de sus padres e
con su propia vida), otros como el honor, la incluso ocultarles lainformacién.
intimidad...
Este concepto nace en los afios 70 en EEUU,

Esta doctrina va adquiriendo mas y constituido de forma progresiva desde el punto
importancia debido a la participacion activa de de vista juridico como "doctrina del menor
los adolescentes en nuestra sociedad y al maduro”, como respuesta a la demanda social
derecho a la informacion sanitaria que el gue se habia generado a partir de decisiones y
paciente tiene. Pero mientras la capacidad de conflictos judiciales entre padres, hijos, vy
autonomia en el adulto se le presume, salvo que profesionales en el ambito de la asistencia
se demuestre lo contrario, en los menores se sanitaria. Los padres de los adolescentes
tiene que demostrar su capacidad [13] y realizaban demandas cada vez més frecuentes
madurez moral, y los legisladores han dejado en contra los médicos por asistir a sus hijos sin su
manos del médico responsable del menor, la consentimiento. Se manifiesta en esta década

delicada y dificil tarea de hacer esta verificacion, como respuesta a los cambios que se producen
asumiendo todos los riesgos que conlleva una en las relaciones entre los padres y los hijos
determinacién de este tipo. adolescentes, por un lado y, por otro, a la toma

de conciencia por parte de los adolescentes de
El desarrollo moral es un proceso que tiene su propiaindividualidad.
interés tanto para la psicologia, la ética, la

medicinay la educacion. Establecer cuando una En 1973, la American Academy of Pediatric
persona es moralmente madura no es nada facil [15] afirmaba que "un menor puede dar su
y tiene una gran complejidad [14]. consentimiento para recibir asistencia médica

cuando es capaz de tomar decisiones racionales

La competencia del paciente para la toma de y dicha asistencia puede verse comprometida
decisiones sanitarias es la capacidad para por el hecho de informar a sus padres, siemprey
comprender la situacion a la que se enfrenta, los cuando las decisiones sean de bajo riesgo y
valores que estan en juego y los cursos de gran beneficio".
accion posibles con las consecuencias
previsibles de cada uno de ellos, para a "La autonomia de la voluntad del menor
continuacion tomar, expresar y defender una maduro entra en conflicto con la patria
decision que sea coherente con su propia escala potestad".-
de valores. Valorar la competencia es basico

para posteriormente comprobar si el paciente Los valores en conflicto son, por una parte, el
esta capacitado para expresar un derecho a la intimidad y la autonomia de los
consentimiento sanitario. menores respecto de aquello que afecte a su
salud y a su integridad fisica, incluyendo su
La Ley 41/2002 atribuye al médico la libertad de concienciay, por otra, el derechoy el
competencia para determinar la capacidad de deber de los padres o tutores de proteger a los
los pacientes para la toma de decisiones en el menores a su cargo y de velar por su desatrrollo,
ambito sanitario, y la posibilidad de prestar o no laintegridad de la patria potestad.

consentimiento valido. Se trata de una grave
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Un juicio de madurez emitido por un médico mas a respetar la confidencialidad, mientras que
con la informacion que buenamente pueda los casados y con hijos informaban a sus padres,
disponer puede situar a los padres en la plena quizé& porque en similares situaciones le gustaria
ignorancia de una situacién que al mismo tiempo serinformados de ello.
puede afectar profundamente a sus
responsabilidades (son habituales en los Conforme a determinados pronunciamientos
Centros de Salud y nos obligan a tener una jurisprudenciales (asi, en la Jurisdiccion
minima nocion de las leyes vigentes). No Contencioso-Administrativa 12 de Barcelona,
podemos olvidar que el desconocimiento de la sentencia 251/2007), se reconoce la capacidad

ley no exime de su cumplimiento (art. 6.1 del juridica del menory su graduacion en funcion del
Cadigo Civil). desarrollo del paciente, si bien se cuestiona la
conveniencia de que la decision sobre la

Por ejemplo menores en diferentes madurez del menor quede en manos del médico,
situaciones, como los que consumen drogas, en sin garantia de que la decision es tomada con la
tratamiento psiquiatrico, en riesgo de suicidio, informacion suficiente. Establece el juez que "un
que contraen enfermedades graves, con juicio de madurez emitido por un médico con la
embarazos no deseados, maltrato, desamparo, informacion que buenamente puede disponer

diferencias de criterio entre padres separados puede situar a los padres en la plena ignorancia
en cuanto a la atencion sanitaria, pruebas de una situacion que al mismo tiempo puede
diagnésticas o tratamiento de sus hijos, afectar profundamente a sus
consultas de adolescentes que solicitan que se responsabilidades”. Seria por ejemplo en caso
respete su derecho a la intimidad y a la de consumo de drogas, contraen enfermedades
confidencialidad y que no se informe a sus graves o quedan embarazadas. "no hay duda de
padres. que el menor tiene pleno derecho a recibir la
informacion que le afecta, la cuestion es si esta

La pregunta es si esta informacion puede ser informacion se puede negar a los padres (...).
negada a los padres o a los tutores. Silos padres  Esta claro que si los padres no conocen la
no conocen la informacion, no pueden velar para informacion, no pueden velar para que la
gue la informacion que reciben los menores sea informacion que reciben los menores sea veraz,
veraz, ni pueden pedir una segunda opinién ni pueden pedir una segunda opinién médica, ni

meédica, ni pueden en general velar por sus hijos. en general pueden velar por sus hijos (...).

El concepto de menor maduro no implica la Los médicos han de cumplir con la obligacion
total eliminacion de laintervencién de los padres de informacion y obtencion de consentimiento
como garantes de la salud de sus hijos menores. previo, y si no lo hacen podrian incurrir en una
Se ponen en conflicto dos bienes juridicos responsabilidad civil o penal. EI médico que
protegidos: la patria potestad de los padres del atribuya al menor la capacidad que por Ley no

menor y la autonomia de la voluntad del menor tiene, segun la doctrina del menor maduro, lo
maduro. La ley parece clara, pero no su debera justificar debidamente en la historia
interpretacion. clinica. El consentimiento prestado
automéaticamente por estos menores conlleva la
Seguln una encuesta [16] realizada obligacion de que en caso de grave riesgo Yy
inicialmente a 385 Médicos de Atencién Primaria  segun el médico, los padres seran informados, y
en 72 Centros de Salud de la regidon de Murcia serd tenida en cuenta su opinion en la toma de
(contestada por 227 de ellos), un 38.8% decision (art. 314. Codigo Civil).
informaba a los padres de los menores de 16
afos, sobre todo en relacién al consumo de En la relacién clinica con el menor estan
sustancias (tabaco, alcohol, marihuana, implicados los derechos del menor, de los
heroina, cocaina), prescripcion de psicotroposy padres o tutores y del personal sanitario, e
en temas relacionados con su salud sexual y intentar no vulnerar a alguno de ellos exige
reproductiva. Los médicos mas jovenes tienden mucha reflexién. Por otra parte, es dificil evaluar
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la madurez del menor. No se debe confundir la Con frecuencia los profesionales sanitarios
madurez moral en el menor de edad con la nos enfrentamos a la atencibn médica de
capacidad moral y juridica. La madurez moral de menores de edad en casos en los que existe un
una persona debe medirse por sus capacidades conflicto entre los intereses del menor, los de los
formales de juzgary de valorar situaciones. padres o los de ambos frente a la opinion del
meédico. Distintos valores juridicos, todos dignos

Enlavaloracion de la competencia del menor de proteccién, encontrandose el médico ante un
influyen muchos factores, siendo el desarrollo dilema tanto de indole ético como legal [18,19].

del juicio moral y ético uno de los que mas Entre el derecho a la intimidad del menor y el
influencia tiene en la madurez [17]. Autores en derecho a ejercer la patria potestad de los
psicologia evolutiva, como Piaget, Kohlberg, padres, el derecho al consentimiento voluntario
efectuaron estudios sobre el desarrollo de la del menor cuando existen discrepancias, el que
autonomia y evolucién ética y moral, que han las decisiones de los padres puedan ir contra los
sido decisivos para el establecimiento del intereses del menor segun el médico, la

fundamento y desarrollo de la teoria del menor discrepancia de criterio entre padres separados.
maduro, influyendo posteriormente en el

desarrollo legislativo. Segun el paradigma de Muchos de estos conflictos se resuelven sin
Kohlberg se disefid y evalu6 una escala de dificultades recurriendo a los conocimientos y
medida de la madurez, que pueda aplicarse para habilidades de comunicacion, pero no se
tomar decisiones sanitarias en menores de pueden dejar al azar, hay que conocer el marco
edad. Su objetivo era medir la madurez del legal. Nuestra practica habitual se ajusta en
menor y distinguir entre nivel preconvencional general a la legalidad vigente, aun sin conocerla.
(propio de la infancia, en que las normas se Somos conscientes de su existencia y de la
viven como impuestas desde el exterior) y necesidad de respetarla. Las normas de la
convencionalidad (las normas se identifican con  correcta practica médica respetan los principios
el grupo o el sistema social y es el nivel propio deontoldgicos y los derechos fundamentales de

del adolescente maduro o el adulto. Entre los 10 las personas.
y los 12 afios se produce el paso de pre a
convencionalidad y la estabilidad se alcanza Nos interesa conocer el menor de edad como

mas tardiamente), mediante un instrumento de sujeto capaz y autbnomo segun el ordenamiento
facil administracion y correccion en la practica civil, y revisar la legislacion de la mayoria de
clinica, que discrimine el grado de madurez del edad sanitaria, tanto de ambito estatal como
menor y facilite la valoracion de la competencia. autondémica, el derecho del menor a recibir
Se disefio la Escala de Valoracion de la informacion sanitaria, el derecho del menor
Competencia (EVC) [17] concluyendo sus maduro a la autodeterminacion decisoria sobre
autores en que puede ser una buena su salud, la restriccion del derecho del menor
aproximacion para la valoracién de la maduro a formular instrucciones previas y sus
competencia moral en los alumnos de 14 y 15 excepciones en la legislacion autonémica, el
afios, y que podria ser un buen instrumento derecho del menor maduro a la confidencialidad
para utilizar en algunas situaciones clinicas. Se de sus datos clinicos, la pretendida colisién con
trata de un primer trabajo que abre una linea de el derecho de los padres o tutores a la
investigacion sobre la posibilidad de valoracion  informacién sobre esos datos, el derecho a
de la competencia moral en menores de edad. recibir informacién y educacion para la salud
sexual y la inexistente colision con los derechos
Teniendo en cuenta que para valorar la alalibertadideol6gicay religiosa de sus padres.
madurez del menor, la competencia a fin de
tomar una decisién sanitaria deben ponderarse Las preguntas mas frecuentes que podemos
muchos factores de influencia como el riesgo o plantearnos pueden ser: ¢son los padres o
gravedad de la decisién o la influencia de tutores los titulares de los derechos de los nifios
factores contextuales. hasta la mayoria de edad? ¢Cuéles son los
derechos de los menores en el ambito de la
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asistencia sanitaria? ¢Cuando hay que tener en suscribir el documento de instrucciones previas
cuenta la opinion del menor? ¢Es legitimo endeterminadas CC.AA., etc.

instaurar o retirar un tratamiento ante la

negativa de los padres? ¢, Cudl es la funcién del El consentimiento se realizara por escrito
juez? ¢Qué relacion tiene la edad con el tipo de (Documento de Consentimiento Informado),
decisién? ¢(Cbémo se determina el grado de cuando los riesgos de la intervencién sanitaria
madurez del menor? ¢Nos implicamos los sean importantes, entendiendo como
médicos suficientemente en las decisiones importantes, por ejemplo, aquellos riesgos que
médicas que afectan a los menores? ¢Se debe pueden provocar una invalidez, una minusvalia,
atender a los pacientes adolescentes que mayor numero de dias de hospitalizacion o el
acuden solos a la consulta o deben ir siempre fallecimiento.

acompafados de los padres? ¢ Hay situaciones

en las que puede y debe atendérseles, aunque Es importante una deliberacion basada en
los padres no tengan conocimiento de ello?. aspectos éticos y juridicos asi como es
Podemos encontrarnos con supuestos necesario definir los derechos y deberes de los
especiales como la interrupcién voluntaria del menores y de sus padres o tutores. Nos

embarazo, el derecho fundamental del menor encontramos el caso de acceso a los datos de la
de edad a la libertad religiosa y a la integridad historia clinica de un menor, existiria choque
fisica, su relevancia a efectos de su oposicién a entre el derecho a la intimidad y el de ejercer la

un tratamiento médico. patria potestad de los padres; la toma de
decisiones en relacién a la anticoncepcién
La Ley 41/2002 viene a decir: que hasta los postcoital, donde la pildora postcoital se puede

12 afios los padres o tutores deciden por adquirir en la farmacia sin receta ni limite de
representacién del hijo, aunque el menor sera edad desde el 2009; respecto a la interrupcion
oido en la toma de decisiones. No se les voluntaria del embarazo, la Ley Organica
reconoce que posean un sistema de valores 2/2010 (art.13) establece que "en el caso de
propio. No son capaces de valorar lo que mujeres de 16 y 17 afios, el consentimiento para
consideran bueno para ellos; a partir de los 12 las interrupciones voluntarias del embarazo les
afios de edad, debe recabarse la opinion del corresponde exclusivamente a ellas de acuerdo
menor, pero decidirdn los padres teniendo en con el régimen general aplicable a las mujeres
cuenta dicha opinién, que puede ser revisada mayores de edad".

judicialmente; entre 12 y 16 afios "menor

maduro”; y a partir de los 16 afios el menor no Se describen a continuacién, dada la
precisar4 dar el consentimiento por trascendencia mediatica que tuvo en su dia, los
representacion. El art.9 de la Ley 41/2002 dos casos, extremos, de menores que
proclama que, a partir de los 16 afios, sera el judicialmente se consideraron maduros para
paciente -que no sus padres- quien puede poder rechazar el tratamiento "beneficioso" que

ejercer sus derechos sanitarios y tomar les correspondia.
decisiones de forma auténoma, y no cabe el
consentimiento por representacion. Excepto en El caso de Hannach, enferma de 13 afios,

los casos que la ley sefiala la mayoria de edad afecta de un tipo de leucemia muy agresiva,
para decidir de forma autonoma, por ejemplo: manifest6 que deseaba morir en su casa y
tenemos el caso especial de la interrupcién rodeada de los suyos y, ante la oferta de un
voluntaria del embarazo, situacion que debe trasplante de corazon dijo ante las cdmaras de
comunicarse a los padres excepto que la television que "hay demasiados riesgos, podria
comunicacién a los mismos pueda provocar no salir bien y quedarme peor de lo que estoy
graves conflictos de convivencia. ahora, ademéas los médicos no pueden
asegurar de forma cientifica que si acepto el
También se exige la mayoria de edad en trasplante me curaré". Posteriormente acepto el
ensayos clinicos, en casos de reproduccion trasplante.
asistida, en esterilizacion voluntaria, el poder
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Y el de Marcos Alegre, de 13 afios, también Es importante conocer lo que significa la
enfermo de leucemia, testigo de Jehova, y los mayoria de edad sanitaria, el derecho a la
médicos del Hospital Arnau de Vilanova de informacion sanitaria, el respeto a la autonomia
Lleida pidieron amparo judicial para realizar una del paciente, conocer los derechos del menor, el
transfusion sanguinea a la cual se negaba el derecho a la confidencialidad de la historia
enfermo. Los médicos que le atendieron clinica y a la historia social, el derecho a la

explicaron que el muchacho estaba "con intimidad, el secreto profesional, y la situaciones
auténtico terror, reaccionando agitado y conflictivas que pueden afectar alos menores
violentamente en estado de gran agitacion”.

Después de una largo recorrido por los El legislador espafiol utiliza indistintamente
tribunales, el Constitucional en el 2002 los conceptos de capacidad y competencia, sin
reconocio su derecho arechazar latransfusion. una correcta distincién entre uno y otro caso,
equiparandose en este sentido al lenguaje mas

En estas situaciones, y segun el criterio del comudn, que confunde ambos términos. En

médico, existe la excepcion de estar ante un general el criterio es que a mayor riesgo y menor
"grave riesgo”, en los que los padres pueden ser beneficio respecto a la posible decision, mayor
informados y su opinién seria tenida en cuenta exigencia de competencia en el paciente y
para latoma de decisién. Si el menor maduro no viceversa. Hay un gran nimero de decisiones en
lo aceptara, se deberia respetar la decision del el ambito sanitario para las que un menor puede
menor, siempre que no comporte su objecion de considerarse suficientemente competente.
conciencia.
El ejercicio de la patria potestad por parte de
los padres o tutores no alcanza los derechos del
4.DISCUSION. menor, quien los podré ejercer si tiene madurez
suficiente. La valoracién de su madurez es
El concepto menor maduro se utiliza para responsabilidad del profesional sanitario ante
identificar a las personas legalmente menores cada caso concreto, ponderando
de edad con un cierto desarrollo cognitivo y adecuadamente los riesgos y beneficios. Entre
emocional, pero con capacidad suficiente para los 12 y 16 afios es importante valorar la
implicarse en latoma de decisiones referentes a competenciay el grado de madurez del menor a
su personay de manera especial en el &mbito de fin de definir su grado de implicacion en la toma
la salud. de decisiones. Al menor maduro se le reconoce
el derecho a la intimidad, lo que implica la
Nuestras leyes, tanto las civiles y penales, confidencialidad de sus datos clinicos, siempre
asi como la especifica reguladora de la valorando los riesgos y beneficios y salvo grave
protecciébn de menores y, desde luego, la riesgo paraél.
sanitaria, han avanzado bastante desde los
afios ochenta, reconocen la capacidad de El vulnerar la confidencialidad del menor
autodeterminacion al menor de edad con maduro por parte del médico debe justificarse
madurez suficiente en el ambito de los derechos  ética y legalmente, y por escrito en su historial
de la personalidad, sobre su salud en general, clinico, no es valido aplicar un criterio

asi como sobre su salud sexual y reproductiva. meramente paternalista.

Pero el conjunto normativo esté disperso en En el &mbito judicial, la cuestion es casi mas
distintas leyes que han regulado el tema peliaguda que en el sanitario, y también
parcialmente y con cierta desconexion entre si,  corresponde al médico determinar la madurez

lo que genera dudas interpretativas, y con del menor. La fiscalia valora como pruebas
interpretaciones aparentemente contrarias a los basicas los informes médicos. Se insiste en la
preceptos legales. Su aplicacién en el ambito  importancia de que el médico que atribuya al
médico-clinico plantea actualmente menor la consideracion de menor maduro
innumerables preguntas y problemas practicos debera justificarlo en la historia clinica.

de aplicacion.
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El clasico modelo paternalista del ejercicio de propias decisiones en materia de salud, sin
la medicina ha dado paso al nuevo modelo representacion, siempre y cuando no se
autonomista, en donde el paciente es encuentre incapacitada por otras causas.
considerado como una persona capaz de decidir
y responsabilizarse de su propia salud. Las En la historia clinica no se hace referencia a
leyes en relacién con la infancia mantienen el que la paciente sea considerada incompetente o
principio de que la "mejor forma de garantizar incapaz, en cuyo caso Si que corresponderia el
social y juridicamente la proteccion de la infancia  consentimiento por representacion. EI médico
€S promover su autonomia como sujetos". responsable del menor sera quién determine su

madurez y capacidad, y lo debe justificar en la

LalLey45/2002 establece la mayoria de edad historia clinica.
sanitaria a los 16 afios, excepto en situaciones

de gravedad, quedando a criterio del facultativo La menor debe ser informada de su proceso
establecer dicha gravedad, también tiene que clinico en funcién de su grado de madurez, y
valorar la competencia del menor de 16 afios, escuchada su opinion frente a la decisién que se

entre 12 y 16 afios, para tomar decisiones vaya a tomar, prevaleciendo su opcion personal
referentes a su propia salud. Tiene que apreciar si se considera que tiene competencia suficiente
la capacidad intelectual y emocional del menor, para comprender intelectual y emocionalmente
determinar la capacidad del menor de forma el alcance de su decisiéon. Se debe respetar la
objetiva y dejar constancia escrita en su historia confidencialidad de la informacién y los datos
clinica. sanitarios del menor maduro y con juicio
suficiente, especialmente ante la demanda

La competencia es un proceso gradual que explicita por su parte. El médico tiene la dificil
abarca el desarrollo psicolégico y cognitivo de la responsabilidad de valorar la competencia, su
persona, y debe valorarse en funcion de la madurez y sus aptitudes para decidir por si sola
trascendencia de la decisién que se vaatomary o informar y/o derivar la decision a los padres o
del alcance y magnitud de sus posibles tutores. Se aconseja al menor la conveniencia
consecuencias. del didlogo y la comunicacion con sus padres
sobre su salud, evitando entregar la

La evaluacion de su competencia se basaen  documentacion clinica a terceros sin su

la aptitud para comprender la situacion y las consentimiento, excepto en situacion de grave

posibles alternativas posibles de actuacion, asi riesgo.
como las consecuencias previsibles de cada
una. La consideracién del menor como Si el procedimiento al que se pueda someter

auténomo lleva implicito el desarrollo de la a la adolescente, fuera intervencion quirlrgica
habilidad [17, 21] del profesional sanitario en la ante posible abdomen agudo, estaria
valoracién de la competencia, es muy compleja, considerada "actuacion de grave riesgo”, en la
ya que el desarrollo de su madurez es un que procede el consentimiento informado por
proceso progresivo, interviniendo muchos escrito, dicho documento puede ser firmado por
factores, como son la maduracién del juicio la adolescente de 15 afios, salvo que ella
moral y ético, el desarrollo cognitivo, la  voluntariamente delegue dicha responsabilidad
afectividad, la motivacién, la situacion en que se en sus padres 0 representantes legales, y se
toma la decision. Suele basarse en la trataria de circunstancia en la que el facultativo
experiencia clinica, la prudencia y el sentido si estaria obligado a informar a sus padres o
comun del médico. tutores.

En caso de conflicto de intereses entre los

5.CONCLUSIONES padres y/o representantes legales del menor
prevalecerd siempre el interés de éste por

Se trata de una adolescente sin mayoria de encima de cualquier otro interés. El menor tiene
edad sanitaria ni autébnoma para tomar sus derecho a lainformacion, a la confidencialidad y
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alapropiedad de los datos que se encuentren en

su historia clinica y a determinar quien pueda
teneraccesoaellos.

Si tuviera 16 afios, mayoria de edad
sanitaria, segun el criterio del médico, los padres
seran informados y su opinion seréa tenida en
cuenta para la toma de la decision
correspondiente.

La definicion de "grave riesgo” la ley no lo
determina y lo deja al criterio interpretativo del
meédico, con el inconveniente de su subjetividad

y discrecionalidad.

La tendencia de la legislacion actual es
favorecer la doctrina del "menor maduro”.

La consideracién del paciente como persona
auténoma lleva implicitamente el desarrollo de
la habilidad del médico en la valoracion de la

competencia. Los menores de edad constituyen

uno de los grupos que mas dificultades
presentan. La valoracion de la competencia del
menor en relacion con la toma de decisiones
sanitarias es compleja, ya que el desarrollo de la
madurez del menor es un proceso progresivo en
el que intervienen diversos factores, maduracion
del juicio moral, desarrollo cognitivo, afectividad,
motivacion o la situacion en la que se toma la
decisién. La evaluacion de la capacidad es uno
de los principales retos de la bioética actual,
todos los miembros del equipo que atiende al
menor deben implicarse, aunque el pediatra o
medico de familia sea el responsable de
establecer su competencia (contexto clinico) o
capacidad/incapacidad (término legal).
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