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RESUMEN

El alcance de la autonomia de la voluntad del menor de edad en el ambito
sanitario implica el anélisis de sus facultades de decisién atendiendo a su edad
y capacidad natural, sin olvidar el papel que pueden ejercer los representantes
legales. Cuando el menor no puede emitir el consentimiento ante la interven-
cién médica, los padres o tutores, en el ejercicio de sus facultades deben deci-
dir por ellos, pero siempre en interés del menor. La practica se traduce en un
conflicto de intereses entre menores, representantes legales y facultativos ante
la propuesta de intervenciéon médica. A ello se une un confuso y disperso marco
normativo al que se enfrentan los facultativos en el ejercicio de su actividad
profesional, lo que les genera inseguridad juridica, presente en la medicina
voluntaria y en la curativa o terapéutica.

Palabras clave: auronomia personal;, menor de edad; responsabilidad parental;
capacidad natural; interés superior; derecho a la salud.

PARENTAL RESPONSIBILITY VERSUS
HEALTH AUTONOMY OF THE MINOR

ABSTRACT

The scope of the autonomy of the minor’s will in the field of healthcare involves
analysing their decision-making powers in accordance with their age and natu-
ral capacity, without forgetting the role that legal representatives can play. When
the minor is unable to give consent to the medical intervention, the parents or
guardians, in the exercise of their faculties, must decide for them, but always in
the interests of the minor. The practice results in a conflict of interests between
minors, legal representatives and medical practitioners when faced with a pro-

* El presente trabajo se ha elaborado en el marco de los Proyectos de Investigacion del
Ministerio de Economia y Competitividad de Referencia PGC2018-097607-B-100, el “Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, Unién Europea y Derecho interno” (DITEU, 31-12-
2021), y “Derechos y garantias de las personas vulnerables en el estado de bienestar”, Cédigo:
UMA-FEDERIJA 175, Programa Operativo FEDER Andalucia, de los que soy investigadora
principal. Asimismo, recoge en parte la Ponencia impartida en el 5th International Confe-
rence on Childhood and Adolescence, celebrada los dias 27 a 29 de enero de 2021, en Oporto.
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posal for medical intervention. This is compounded by a confusing and disper-
sed regulatory framework faced by doctors in the exercise of their professional
activity, which generates legal uncertainty, present in voluntary medicine and
in curative or therapeutic medicine.

Key words: personal autononry; minor; parental responsibility; natural capacity;
best interests; right to health.
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I. DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL A LA
AUTONOMIA DEL MENOR EN EL SENO DE SU
PROPIA FAMILIA

La patria potestad, como responsabi-
lidad parental, se encuentra constituida
por el conjunto de deberes y facultades
que tienen los progenitores a los cuales
se encomienda la proteccién sobre la per-
sona y la propiedad del menor!. Se con-
figura como la institucién encargada de
la protecciéon del menor de mayor impor-
tancia y desarrollada en el seno de la fa-

! Sobre el término responsabilidad parental y pa-
tria potestad, Vid. entre otros, Ruiz-Rico Ruiz-MoRON,
Julia, “Ultimas reformas de las instituciones priva-
das de proteccién de menores y la filiacién por la Ley
26/2015, de modificacion del sistema de proteccion
a la infancia y a la adolescencia”, Revista Doctrinal
Aranzadi Civil-Mercantil, nam. 3, 2016, p. 6 (BIB
2016, 862); Diez Garcia, Helena, “Comentario art.
154 C.c.”, Las modificaciones al Cédigo Civil del afio
2015, Bercovitz Rodriguez-Cano, R. (Dir.), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2016, pp. 375 y ss.

milia que es la sede natural del sistema?.
Instrumento por excelencia de tutela,
consiste en un conjunto de situaciones
juridicas que, normalmente, emergen del
vinculo de la filiacién, e incumbe a los
padres con vistas a la proteccién y pro-
mocién del desarrollo integral del hijo
menor no emancipado’. Debe ser ejer-
cida siempre en beneficio de los hijos, de
acuerdo con su personalidad, respetando
su integridad fisica y psicolégica.

La responsabilidad parental es ejer-
cida, normalmente, de forma conjunta,
aunque es posible su practica por uno
solo de los progenitores. En el primer
caso, debe ser compartida en un plano

2 SincHEz HERNANDEZ, Carmen, El sistema de pro-
teccion a la infancia y la adolescencia (Andlisis critico
desde la perspectiva de su eficacia para evitar la exclu-
sion social), Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p.124.

3 Asi lo entiende, DuaRTE PINHEIRO, Jorge, Limites
ao exercicio das responsabilidades parentais em maté-
ria de saiide da crianga, Editorial Gestlegal, Coimbra,
2020, p. 23.
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de igualdad, debiendo en el supuesto
de ejercicio por uno solo de ellos, con-
tar con el consentimiento expreso o ta-
cito del otro. Generalmente, mientras la
responsabilidad parental es ejercida de
forma conjunta, la proteccién del menor
en el seno de su familia, aunque puede
ser desatendida, no suele plantear gra-
ves problemas. Sin embargo, cuando el
menor experimenta en el seno de su fa-
milia un proceso de desestructuracion, el
cumplimiento no adecuado de los debe-
res inherentes al ejercicio de la respon-
sabilidad parental, puede derivar en una
situacion de riesgo. No obstante, hay que
tener presente que el conflicto parental
no tiene que derivar exclusivamente de
una crisis de la pareja, sino del ejercicio
progresivo por parte del menor de su ca-
pacidad de obrar atendiendo a su capaci-
dad natural y, sobre todo, cuando de los
derechos de la personalidad se trata (art.
162.2.1° C.c.).

El marcado y progresivo protago-
nismo adquirido por el menor* a nivel
personal, familiar y social, no es méas que
una manifestacién del desarrollo libre e
integral de su personalidad, en el que su
interés prima sobre cualquier otro’. Sin

4 Teniendo siempre presente que, como mani-
festé, Rivero HERNANDEZ, Francisco, El interés del
menor, Dykinson, Madrid, 2000, p. 120, no hay “mi-
noria de edad”, sino “minorias”, en la medida en que
en dicho concepto quedan comprendidas edades y
situaciones tan distintas como son la del nifio de tres
meses o tres afios y la del joven de quince o diecisiete
afios, que no pueden ser tratadas de idéntica forma.

5 Asi es considerado en el art. 2.1 y 4 LOPJM e
Instruccién DGRN 23 octubre de 2018. Sin embargo,
para Garcia Rusio, M?*. Paz, ;Qué es y para qué sirve
el interés del menor?, Actualidad Juridica Iberoame-
ricana, num. 13, agosto, 2020, p. 27, en Derecho es-
paiiol el interés del menor no es, de modo genérico
y abstracto, ni superior, ni prevalente, ni prioritario,
ni exclusivo, como reconoce igualmente la Observa-
cién General n° 14 de 2013. Sin embargo, en STC 1
de febrero de 2016 (RTC 2016/16), se establece que

embargo, esta posicién puede, en ocasio-
nes, poner en peligro al propio menor.
Del mismo modo que, el reconocimiento
de un ambito de capacidad al menor, fa-
vorece e incentiva el desarrollo libre y
espontaneo de su personalidad, este no
puede llevarse a unos limites que pon-
gan en peligro su propia existencia. Por
lo que, la presencia con caracter general
de los representantes legales en todos los
actos de la vida del menor, garantiza el
cumplimiento del mandato en virtud del
cual aquel debe ser objeto de proteccion.
Esto no se encuentra refnido con el he-
cho de que se le reconozca una mayor
capacidad para decidir, sobre todo, en
cuestiones referentes a los derechos de la
personalidad®.

Se trata de compatibilizar el recono-
cimiento al menor de una capacidad de
obrar progresiva, con la necesaria inter-
vencion de sus representantes, siempre
en beneficio e interés del mismo’. Esto
se pone de manifiesto en la distincién

“el criterio que debe presidir la decisién que en cada
caso corresponda adoptar al Juez, a la vista de las
circunstancias concretas, debe ser necesariamente
el del interés del menor, ponderandolo con el de sus
progenitores, que aun siendo de menor rango, no
por ello resulta desdefiable (...). El interés superior
del nifio obliga a la autoridad judicial a un juicio
de ponderacion que debe constar expresamente en
la resolucién judicial, identificando los bienes y de-
rechos en juego que pugnan en cada lado, a fin de
poder calibrar la necesidad y proporcionalidad de la
medida adoptada”.

¢ Cuestién que, como es sabido, no resulta paci-
fica, Vid. entre otros, SaNTos MORON, M?. José, “Me-
nores y derechos de la personalidad. La autonomia
del menor”, Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madrid, num. 15, 2011,
pp- 63-93; Garcia Garnica, M?. del Carmen, El ejer-
cicio de los derechos de la personalidad del menor
no emancipado. Especial consideracion al consenti-
miento a los actos médicos y a las intromisiones en
el honor, la intimidad y la propia imagen, Aranzadi,
Pamplona, 2004, p. 97.

7 JorpaNo Fracga, Francisco, “La capacidad gene-
ral del menor”, RDP, 1984, p. 884.
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de plena capacidad para llevar a cabo
el ejercicio de los derechos de la perso-
nalidad sin excluir, pese al tenor literal
del art. 162.2.1° C.c., la intervencion de
sus representantes legales, tal y como se
establece en el art. 162.2.1°, parrafo 2°,
cuando determina que, “los responsables
parentales intervendran en estos casos en
virtud de sus deberes de cuidado y asis-
tencia”. Bien es cierto que, mas de una
vez, la intervencion de los representantes
se limita a la facultad de ser informado,
dependiendo siempre del grado de dis-
cernimiento del menor, asi como del de-
recho de cuyo ejercicio se trate, ya que de
lo contrario se produce una vulneracién
de los principios del art. 10.1 CE&.

Se observa, como el art. 162.2.1°, pa-
rrafo 2°, da entrada a los responsables
parentales en los actos relativos a los de-
rechos de la personalidad, en virtud de
sus “deberes de cuidado y asistencia”.
Con ello, se ha permitido su presencia,
a diferencia de lo que ocurria en la an-
terior redaccién del precepto. La causa
debe buscarse en los problemas que el
ejercicio de tales derechos ha planteado
(sobre todo, en temas relacionados con
la salud del menor en relacién a las in-
tervenciones médicas)®, y en el imposi-
ble cumplimiento del deber de “velar por
los hijos” derivado del art. 154 C.c.'°. El

8 SAncHEz HERNANDEZ, Carmen, Capacidad natu-
ral e interés del menor maduro como fundamen-
tos del libre ejercicio de los derechos de la perso-
nalidad, Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor
Diez-Picazo, Cabanillas Sanchez, Antonio/Caffarena
Laporta, Jorge/Miquel Gonzélez, José M?*./Mon-
tés Penadés, Vicente L./Morales Moreno, Antonio
M./Pantaleén Prieto, Fernando (Coords.), Tomo I,
Thomson Civitas, Madrid, 2003, p. 954.

 Arts. 24.1 y 24.2, ) de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio 1989, ratificada por Espafia en
1990 (BOE num. 313, de 31 de diciembre).

10 Vid. Garcia ALGuaciL, M®. José, “Injerencia en el
ambito de los derechos de la personalidad del menor
tras las leyes del 2015: ¢autonomia o intervencién?,

enigma se traslada ahora a la determina-
cién del alcance del “deber de cuidado y
asistencia”, en concreto en el ambito de
la salud.

Este acceso de los responsables
parentales no debe ser entendido como
una limitacién u obstaculo en la “ca-
rrera” por la consecucién de la autono-
mia del menor, iniciada hace unos afios,
y que legislativamente se ha ido consoli-
dando, sino como una manifestacion del
cumplimiento del deber de “velar” por
ellos (art. 154 C.c.) y prestarles “cuidado
y asistencia” (art. 162.2.1°, parrafo 2°). El
velar por los hijos no tiene que implicar
una injerencia en la vida privada (art. 8
CEDH), ya que los progenitores, salvo
en raras excepciones que provocara la
intervencién publica, siempre desean lo
mejor para sus hijos. En consecuencia,
los padres actuaran “no sustituyendo su
voluntad, sino asistiéndoles y ayudando-
les a decidir en los momentos y ante las
situaciones dificiles de la vida” !'.

La exaltacion de la individualidad del
nino choca con los preceptos del Cédigo
Civil dedicados al ejercicio de la patria po-
testad y la tutela en beneficio del menor,
presididos por un actitud marcadamente
paternalista'?>. Sin embargo, el recono-
cimiento al menor de plena capacidad
para poder concluir por si mismo, sin
necesidad de recurrir a la representacién
legal “los actos relativos a los derechos
de la personalidad”, deja en sus manos
el derecho a decidir muchos asuntos re-
lacionados con su persona. No obstante,
el conflicto entre ambas posturas debe

El nuevo Régimen juridico del menor. La reforma le-
gislativa de 2015, Mayor del Hoyo, M. Victoria (Dir.),
Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2017, p. 548.
"1 Garcia ArguaciL, M?. José, idem, p. 553.
2. GuLLON BALLESTEROS, Antonio, “Sobre la Ley
1/1996, de Proteccion Juridica del Menor”, La Ley,
1996, p. 1690.
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resolverse atendiendo a los intereses del
menor, cuya violacién o frustracién pro-
ducen con frecuencia mas problemas
sociales, los cuales se concretan no sélo
en los relativos a la personalidad, sino
también en aquellos otros que indirecta-
mente pueden repercutir en esta'. No se
puede olvidar que, atendiendo al conte-
nido del art. 2.1 LOPJM 1996 (redactado
por la Ley Organica 8/2015, de 22 de ju-
lio, de modificacién del sistema de pro-
teccién a la infancia y a la adolescencia'4,
en adelante, Ley 8/2015), las limitaciones
a la capacidad de obrar de los menores
se interpretaran de forma restrictiva y, en
todo caso, siempre en el interés superior
del menor.

Resulta evidente que las distintas re-
formas legales que se han producido en
el ambito de la persona y de la familia
han supuesto un progresivo reconoci-
miento de la autonomia del menor?®, lo
que supone una exaltacién de la capaci-
dad natural en virtud de la cual puede au-
togobernar su persona de forma eficaz.
En la medida en que la capacidad natu-
ral se desvincula del criterio biolégico de
la edad, la funcién de los padres o tuto-
res, como representantes legales durante
la minoria de edad, se va centrando de
forma gradual en el deber de velar por
ellos, alejandose de las funciones pura-
mente representativas. En concreto, en

13 Craveria GosALBEz, Luis HuMBERTO, Notas para
la construccién juridica de los llamados “derechos
de la personalidad”, Libro Homenaje a Beltrdn de He-
redia y Castario, Publicaciones del Departamento de
Derecho Civil, Salamanca, 1984, p. 102.

14 BOE num. 175, de 23 de julio de 2015.

15 Parra LUCAN, M?. Angeles, “Autonomia de la
voluntad y Derecho de Familia”, Autonomia de la
voluntad en el Derecho privado. Estudios en conme-
moracion del 150 aniversario de le Ley del Notariado,
Prats Albentosa, Lorenzo (Coord.), Tomo I, Wolter
Kluwers/Consejo General del Notariado, Madrid,
2012, p. 97.

el ambito de la salud, por lo que a la
responsabilidad parental se refiere, los
progenitores deben velar por la salud de
los hijos y asumir los gastos generados
como consecuencia de esto. Asimismo,
en el deber de educacion que incluye, se
encuentra el ensenar a los menores a cui-
dar de su propia salud y bienestar.

La responsabilidad parental ejercida
en interés de los hijos coexiste con el
deber de respeto, por parte de los proge-
nitores, de aquellos ambitos en los que
debe ser tenida en cuenta la madurez y
opinién del menor. El instituto de la res-
ponsabilidad parental no siempre impide
la actuacién personal y libre del menor
no emancipado cuando se trata de su
propia salud. Desde mi punto de vista, el
poder de decisién atribuido a los proge-
nitores en los actos médicos que afectan
al hijo, no se configura como un poder
representativo strictu sensu, sino como
una manifestacion del deber de velar por
la salud de sus hijos.

En cualquier caso, como se ha puesto
ya de manifiesto, no se puede perder de
vista la preponderancia del interés del
menor en el ejercicio de la responsabili-
dad parental, lo que tendra impacto en su
régimen. A pesar de estar incluida en la
esfera juridica de los progenitores como
situacién activa completa, no puede ser
ejercida como sus titulares consideren,
ya que su no ejercicio o un ejercicio en
contra del interés del menor, es inadmi-
sible y sancionable civil y penalmente’®.

No podemos nunca olvidar que, el re-
conocimiento de la familia y, en concreto,
de los progenitores para que desarrollen
una proteccién integral del menor, de ca-
racter insustituible, lleva a concederles

16 Sobre el particular, Vid. DUARTE PINHEIRO,
Jorge, Limites ao exercicio das responsabilidades pa-
rentais..., cit., p. 29.
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una amplia autonomia, la cual no puede
ser entendida como ilimitada, ya que la
misma debe ceder cuando se oponga al
interés del menor.

II. (QUIEN ES EL LLAMADO MENOR MADURO?
CES EN LA ACTUALIDAD UN CONCEPTO
INDETERMINADO?

Como es sabido, la capacidad de obrar
es la aptitud o idoneidad para realizar
eficazmente actos juridicos!’, depen-
diendo en gran medida y desde un punto
de vista practico de la capacidad natural
de la persona, por lo que es susceptible
de graduacién, no siendo igual en todas
las personas!®.

Hemos sido, somos y seguiremos
siendo espectadores, del progresivo reco-
nocimiento de capacidad de obrar al me-
nor de edad, pues son cada vez mas los
actos para cuya realizacién se le exige,
exclusivamente, capacidad natural, capa-
cidad de querer y entender (art. 1.263 C.c.
conforme a la nueva redaccién otorgada
por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la
que se reforma la legislacion civil y pro-
cesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capa-
cidad juridica, en adelante, Ley 8/2021).

El menor posee capacidad natural
cuando demuestra tener la suficiente ap-
titud psiquica, para la prestacion valida
del consentimiento necesario en el ejer-
cicio del derecho, asi como de las con-
secuencias que para el desarrollo de su
libertad futura tiene la disposicién de ese
derecho. Porlo tanto, el menor debe tener

17 Dirz-Picazo, Luis/GULLON BALLESTEROS, Antonio,
Sistema de Derecho civil, Vol. IV, T.I, Tecnos, Madrid,
2012, pp. 278 y 279.

¥ Vid. Auto Juzgado de Primera Instancia de
Santiago de Compostela, de 20 de enero de 2021
(JUR 2021/19870).

voluntad para emitir el consentimiento y
conocimiento de los efectos juridicos de-
rivados del mismo.

La mayor o menor capacidad natural
del menor va a depender de su grado de
desarrollo volitivo y cognoscitivo, sobre
el cual inciden de forma directa una se-
rie de factores que, igualmente, ayudan a
configurar los elementos propios de esta
capacidad. A pesar de la posible conside-
raciéon del menor como un ser aun “no
terminado”, hay que tener en cuenta, en
el proceso de evaluacién de su grado de
capacidad, cuales son los conocimientos
que tiene en el momento presente, qué
puntos de vista tiene, asi como sus inter-
pretaciones en torno a ciertas realidades,
resultando muy dificil el establecimiento
de un posible criterio de edad general'®.
La capacidad de obrar del menor se va
forjando de forma sucesiva, pues las
“calidades” del hombre que constituyen
el fundamento natural de su capacidad
de obrar, no surgen precisamente con el
nacimiento?®.

El menor como persona es un indivi-
duo de la especie humana resultado, so-
bre todo, de la incidencia de tres factores
determinantes en su desarrollo, tales son:

1°. La informacién genética recibida
de sus progenitores, que dota al sujeto de
identidad biolégica y no siempre presente

19 Como apuntara acertadamente SANTOS MORON,
M?. José, Incapacitados y derechos de la personalidad.:
tratamientos médicos, honor, intimidad e imagen, Es-
cuela Libre, Madrid, 2000, p. 47, la capacidad de dis-
cernimiento es un concepto de naturaleza relativa,
en la medida en que un sujeto puede tener capacidad
de discernimiento para realizar unos actos y no para
otros, pues la capacidad necesaria est4 condicionada
por la naturaleza y consecuencias del acto de cuyo
ejercicio se trata.

20 Von THUR, Andreas, Derecho Civil. Teoria gene-
ral del Derecho civil alemdn. Las personas, Traduc-
cién directa del aleméan por Tito Rava, Marcial Pons,
Madrid, 1999, p. 403.
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en los menores, dadas las numerosas for-
mas que en la actualidad existen para
tener descendencia, generando el paren-
tesco biolégico o juridico, segun el caso.

2°. El entorno social, constituido fun-
damentalmente por la situacién de la fa-
milia, sede natural de proteccion y facili-
tadora del desarrollo del menor, aunque
no siempre es asi. Colaboran también
los centros en los que se forma y educa,
asi como el circulo de amigos, el cual
adquiere un importante papel en la fase
de adolescencia. Es una realidad que un
nifio se desarrolla mejor, cuando tiene
plena confianza en los adultos que son
responsables de él en todos los ambitos
en los que vive, familiar, educativo y so-
cial, caminando hacia su plena indepen-
dencia que, normalmente, alcanza en la
edad adulta, en la que ya él aparece como
plenamente responsable de sus propios
actos.

3°. La libertad, la cual debe ser enten-
dida como el margen de actuaciéon que
se concede al menor para ser él mismo y
poder ser duefio y titular de sus propias
decisiones?!.

Por esta razén, no puede perderse
nunca vista que el menor es un sujeto en
constante proceso de cambio y evolucién
fisica y psiquica, es una persona en for-
macion, por lo que las personas que cons-
tituyen su entorno permanente durante
esta fase, son protagonistas activos en el
progresivo proceso de configuracién de
su capacidad ya que, en numerosas oca-
siones, la capacidad de querer y entender
depende de forma estrecha de la relacion
que existe entre el menor y las personas
que habitualmente lo rodean. Se trata

21 TierNo JIMENEZ, Bernabé, El nifio: un modo pe-
culiar de ser persona, El menor en la legislacion ac-
tual, Universidad Antonio de Nebrija, Madrid, 1998,
p- 13.

de fomentar el desarrollo de su capaci-
dad de autonomia, adquiriendo de forma
paulatina una mayor responsabilidad en
todos los ambitos de su vida, siendo esta,
la mejor forma de garantizar social y ju-
ridicamente la proteccién del menor.

Pero, en la practica, se es conocedora

de los problemas que plantea la determi-
nacién de la capacidad natural del me-
nor. Para la fijacion del suficiente juicio
o no de un menor para emitir un consen-
timiento valido y consciente de las conse-
cuencias del acto para el cual lo presta,
son fundamentalmente seguidos los si-
guientes criterios:

a. Criterio exclusivamente biolégico,
en el que la capacidad natural se
vincula a que el menor alcance una
edad concreta, presumiéndose que,
por debajo de esta, no existe.

b. Criterio del discernimiento, en el
que lo relevante para poseer capa-
cidad natural es tener la suficiente
aptitud psiquica para llegar a com-
prender la naturaleza del acto que
se pretende ejecutar, asi como las
posibles consecuencias del mismo.

c. Criterio mixto, producto, como ya
se defendié en otro lugar??, de la
combinacién de los dos anteriores.
Se trata de un sistema en el que,
partiendo del criterio del discer-
nimiento se establecen, para de-
terminados actos de gran trascen-
dencia, limites biolégicos, es decir,
solamente se reconoce capacidad
natural a partir de cierta edad, la
cual puede variar en funcién de la
naturaleza de los actos.

En cualquier caso, desde mi punto de

vista, el establecimiento de minimos de
edad excluye la posibilidad de valorar la

22 SANcHEZ HERNANDEZ, Carmen, Capacidad natu-
ral e interés del menor maduro..., cit., p. 958.
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capacidad efectiva de discernimiento del
sujeto. Aunque, también, parece legitimo
pensar vy, por ello, llegar a defender que,
el acudir a criterios subjetivos de valora-
cién sobre la capacidad del menor puede
poner en peligro la seguridad juridica,
pero, a pesar de todo, estimo que respon-
den de forma mas absoluta al interés real
del menor?. De tal forma que, aunque
las exigencias derivadas de la seguridad
juridica puedan aconsejar la adopcion
de criterios legales de minoria de edad,
en el caso concreto del ejercicio de los
derechos de la personalidad, es idéneo
acudir al criterio de la capacidad natural
de discernir para determinar cuando en
realidad se puede afirmar que el menor
es capaz para consentir, como finalmente
ha recogido el art. 162.2.1° C.c.

La situaciéon cambia cuando nos en-
contramos ante el menor emancipado,
el cual puede regir su persona y bienes
como si fuera mayor de edad, salvo las
restricciones a su capacidad previstas en
el Cédigo Civil o en las Leyes Especia-
les. Por ello, al menor emancipado, salvo
prueba en contrario, se le presume plena
capacidad para consentir en actos refe-
rentes a los derechos de la personalidad.
No obstante, no se puede olvidar que
cabe la posibilidad de que nos encontre-
mos ante un menor emancipado que no
retna las condiciones de madurez sufi-
clentes para emitir un consentimiento
valido, no siendo asimismo consciente de

23 El interés del menor como “objetivo constitu-
cionalmente legitimo” ha sido puesto de manifiesto
por el TC, en concreto, en la STC 18 de julio de 2019
(RTC 2019/99), en la cual se ha estimado que “el
interés superior del menor (...) es, considerado en
abstracto, un bien constitucional suficientemente re-
levante para motivar la adopcién de medidas legales
que restrinjan derechos y principios constituciona-
les”. Vid. también, al respecto, SSTC 9 de mayo de
2019 (RTC 2019/64) y 14 de diciembre de 2020 (JUR
2021/7018).

las consecuencias del acto para el cual lo
presta.

El reconocimiento al menor de edad
de capacidad para llevar a cabo el ejerci-
cio de sus derechos fundamentales debe
estar presidido, en consecuencia, por los
siguientes principios:

1°. Determinacién de la capacidad na-
tural del menor, sin atender a su edad,
sino a su capacidad para discernir.

2°. Fijacion del interés del menor en el
caso concreto, en funcién de la natura-
leza del derecho que se ejercita.

3°. Estudio de la capacidad del menor
para advertir las consecuencias de la de-
cisién que adopta, es decir, los efectos del
acto que consiente.

4°, Evaluacién de las consecuencias
reales del consentimiento prestado en el
desarrollo de su vida futura, pudiendo
afectar, en su caso, al libre desarrollo de
su personalidad.

ITI. LA ENTRADA EN ESCENA DEL MENOR
EN EL AMBITO SANITARIO POR EL
CONSENTIMIENTO INFORMADO

Los derechos de los pacientes han ex-
perimentado un cambio importante, ju-
gando el reconocimiento de los derechos
fundamentales un papel trascendental?*.
La Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de 1948%, en la que se produce
un reconocimiento global de los derechos
inherentes al individuo, ha permitido la

24 En particular, en lo que a los menores se re-
fiere, la STC 18 de julio de 2019 (RTC 2019/99), “de-
fiende que la limitacién del ejercicio de derechos
fundamentales a los menores de edad sélo puede
tener dos limitaciones fundamentales: la falta de
madurez de la persona y la necesidad de proteger a
este colectivo”.

% Adoptada y proclamada por la Asamblea Gene-
ral en su Resolucién 217 A (IIT), de 10 de diciembre
de 1948.
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consolidacién de los derechos de la per-
sona y, en concreto, de los pacientes. El
modelo de relacion médico/paciente ha
evolucionado de uno basado en el pater-
nalismo médico, hacia otro centrado en
el respeto a la autonomia individual?®,
lo que ha derivado en un régimen de
corresponsabilidad entre el profesional de
la salud y el paciente o “usuario” de este
servicio.

En la actuacion médica cabe decir que
existe un antes y un después de la Ley
41/2002, de 14 de diciembre, basica re-
guladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacion clinica (en
adelante, LBAP)?, en la cual se regula,
como es sabido, el derecho a la informa-
cién clinica (arts. 2, 3,4, 5,6, 10, 12y 13),
el derecho al consentimiento informado
(arts. 2, 3y 8 y ss.), el derecho a rechazar
los tratamientos (art. 2.4), los limites del
consentimiento y el consentimiento por
representante legal (art. 9), asi como las
instrucciones previas (art. 11). La obliga-
cién de respetar la voluntad de una per-
sona auténoma, que después de recibir

26 Vid. SEOANE, José Antonio, “La relacién clinica
en el siglo XXI: cuestiones médicas. Eticas y juri-
dicas”, DS: Derecho y Salud, Vol. 16, nam. 1, ene-
ro-junio, 2008, pp. 1-28; DE MONTALVO JAASKELAINEN,
Federico, “La capacidad del menor en el ambito del
tratamiento médico: problemas de autonomia e in-
timidad”, Rev. Esp. Endocrinol Pediatr, Vol. 7, 2016,
p. 6, admite que hemos pasado de una relacion tra-
dicionalmente basada en el paternalismo médico, a
una relacién basada cuasi-absolutamente en la auto-
nomia del paciente.

27 BOE num. 274, de 15 de noviembre de 2002,
altima actualizacién publicada el 6 de diciembre de
2018. No obstante, el menor ya habia empezado a
cobrar protagonismo en la relacion médico-paciente
en dos normas ya derogadas, el art. 10.6 de la Ley
14/1986, General de Sanidad y el art. 12.5 del Re-
al-Decreto 561/1993, de 16 de abril, por el que se es-
tablecen los requisitos para la realizacién de ensayos
clinicos con medicamentos o productos en fase de
investigacién clinica.

una informacién adecuada, tiene dere-
cho a decidir si acepta o no la interven-
cion y asistencia médica, aun sabiendo
que puede implicar un peligro real para
su propia vida, es la base sobre la que se
sustenta esta normativa, constituyendo el
fundamento ético-juridico de esa nueva
forma de entender la actuacién médica?®.
El médico esta obligado a respetar la
voluntad del paciente que es investido con
poder para decidir sobre los cuidados de
su salud. La prevalencia de la autonomia
permite que el paciente viva de acuerdo
con su modo de pensar, poniendo fin a
una larga tradiciéon de relaciéon asimé-
trica entre el facultativo y el paciente.
La relevancia del consentimiento in-
formado radica pues, en el respeto al po-
der de autodeterminacién de la persona,
en este caso, del paciente en el proceso de
toma de decisiones en torno a su salud®.

28 El principio de autonomia del paciente esta ga-
rantizado en el art. 5 del Convenio para la proteccion
de los derechos humanos y la dignidad del ser hu-
mano con respecto a las aplicaciones de la Biologia
y la Medicina, (Convenio relativo a los Derechos Hu-
manos y la Biomedicina), hecho en Oviedo, 4 de abril
de 1997, (Instrumento de Ratificacién BOE num.
251, de 20 de octubre de 1999), en el que se establece
que “una intervencion en el ambito de la sanidad sélo
podra efectuarse después de que la persona afectada
haya dado su libre e informado consentimiento. Di-
cha persona deber4 recibir previamente una informa-
cién adecuada acerca de la finalidad y la naturaleza
de la intervencion, asi como sobre sus riesgos y con-
secuencias. En cualquier momento la persona afec-
tada podré retirar libremente su consentimiento”.

2 La CE no contempla un derecho a la auto-
nomia, ni hace referencia al consentimiento infor-
mado, a lo que si alude el TC como contenido esen-
cial del derecho fundamental a la integridad fisica
y moral (art. 15 CE). En concreto, la STC 28 de
marzo de 2011 (RTC 2011/37), establece que el de-
recho del art. 15 CE protege “la inviolabilidad de la
persona, no soélo contra ataques dirigidos a lesionar
su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase
de intervencién en esos bienes que carezca del con-
sentimiento de su titular”. El TEDH se ha ocupado
de esta cuestién en relacién con el concepto de vida
privada (art. 8.1 CEDH). En concreto, en SSTEDH
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Sin embargo, existen casos en la practica
en los que su ejercicio no es producto de
la autonomia personal del sujeto. En con-
creto, cuando se trataba de un paciente
menor de edad, hasta hace relativamente
poco tiempo, se establecia la obligacién
del médico de solicitar a los padres o al
tutor legal el consentimiento para que el
mismo pudiera recibir asistencia médica.
La autonomia del menor no jugaba en el
ambito sanitario, no podia intervenir en
estas decisiones. La LBAP implica que
este planteamiento resulte inadmisible y
ha permitido, como en otros escenarios,
el reconocimiento de autonomia al me-
nor conforme va creciendo y adquiriendo
nuevas capacidades. Esto no deja de ser
una manifestacién méas de la nueva con-
cepcién de los menores de edad como
sujetos activos de derechos. El menor
tiene derecho a emitir el consentimiento
informado, el cual estd condicionado,
como luego podremos comprobar, por
su capacidad natural. Igualmente, puede
emitir este consentimiento, conforme a
lo establecido en la norma, cuando tiene
una determinada edad o situacién.

Pero ¢qué es el consentimiento infor-
mado?3’. Antes de continuar es preciso
aclarar que no se pretende llevar a cabo
un analisis sobre el particular, labor ya
realizada, sino solamente trazar unas li-

29 de abril de 2002, caso Pretty contra Reino Unido
(TEDH 2002/23); 9 de marzo de 2004, caso Glass
contra Reino Unido (TEDH 2004/22); 5 de junio de
2015, caso Lambert y otros contra Francia (TEDH
2015/73). Por su parte, el TS en Sentencia 12 de
enero de 2001 (RJ 2001/3), lo califica “como derecho
humano fundamental”.

30 NEeGri, Stefania, “El consentimiento infor-
mado en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos”, JULGAR, Num. Especial,
2014, p. 96, lo considera un principio fundamental
que combina bioética, deontologia y derecho en el
ejercicio de la profesién médica y de la investigacion
cientifica.

neas generales, sobre las que fundamen-
tar el estudio posterior, referido al menor
de edad. Asimismo, hay que aclarar que,
el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos, 4 de noviembre de 1950, ha sido la
base juridica que ha permitido asegurar
el derecho al consentimiento informado
a través de las garantias de la integridad
fisica y del respeto de la vida privada. El
consentimiento informado es una mani-
festaciéon de voluntad realizada de forma
consciente y libre por parte de un pa-
ciente, en la que expone su conformidad
con un tratamiento o prueba diagndstica
que propone el facultativo que le atiende.
No obstante, para emitir ese consenti-
miento que se dice es “informado”, debe
existir una “informacién previa ade-
cuada”, clara, comprensible, sin excesi-
vos tecnicismos vy, sobre todo, adaptada
al perfil y necesidades del enfermo?'. La
informacién debe ajustarse, por lo tanto,
a las caracteristicas del paciente®.

31 Vid. al respecto, entre otras, SSTS 21 de enero
de 2009 (RJ 2009/1481); 22 de septiembre de 2010 (RJ
2010/7135); 1 de junio de 2011 (Roj: STS 3146/2011);
27 de diciembre de 2011 (Roj: STS 8835/2011); 16
de enero de 2012 (Roj: STS 279/2012); 11 de abril
de 2013 (Roj: STS 2069/2013); 23 de octubre de
2015 (Roj: STS 4289/2015) y 12 de abril de 2018 (RJ
2016/1334). Como se establece en la Circular de la
Fiscalia General de Estado de 3 de octubre de 2012
(JUR 2012/332864), “Conflictos ante intervenciones
médicas sobre menores de edad en caso de riesgo
grave”, “la generalizaciéon de la exigencia de que
cualquier tratamiento o intervencién médica cuente
con una informacién previa y comprensible de su
naturaleza, sus riesgos y sus beneficios y la atribu-
cién de la capacidad de decisién tltima sobre su rea-
lizacién al enfermo, constituye una manifestacion
del principio de autonomia”.

32 DE Lama Avma, Alejandra, La proteccion de los
derechos de la personalidad del menor de edad, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2006, https://www--tiranton-
line--com.uma.debiblio.com, TOL889.149, estima
que el derecho a la informacién, aunque sea en tér-
minos muy simples, empieza desde una edad muy
temprana y mucho antes de que el menor tenga ca-
pacidad natural para consentir pues simplemente
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Esta obligaciéon de suministrar infor-
macion es asumida por parte del médico
que atiende o es responsable del pa-
ciente??. Por esta razoén, la informacion

sera preciso que el menor sea capaz de comprender
la informacion que se le dé, no que tenga madurez
para decidir en relacién con ella. Lo cual puede, en
su opinién, contribuir a mejorar los resultados mé-
dicos, pues cabe pensar que en determinados casos
el menor debera someterse a tratamientos agresivos,
en un espacio que no le resulta familiar y en el que
no siempre podran estar presentes sus padres o tutor
por lo que la informacién resultara primordial para
que el menor se sienta tranquilo y sea receptivo, en
su caso, al tratamiento oportuno. Por lo que defiende
el suministro de una “informacién personalizada”.
Por su parte, DuarRTE PINHEIRO, Jorge, Limites ao exer-
cicio das responsabilidades parentais..., cit., p. 51,
considera que se requiere preparacion especifica del
profesional de la salud para dialogar e informar al
menor.

33 El tratamiento independiente de la informa-
cién y el consentimiento se unifican en el ambito
de la salud, aunque son derechos diferentes, en la
relacién clinica se encuentran vinculados. En este
sentido, se ha manifestado el TC en Sentencia 28 de
marzo de 2011 (RTC 2011/37), en la cual ha reco-
nocido que “el consentimiento y la informacién se
manifiestan como dos derechos tan estrechamente
imbricados que el ejercicio de uno depende de la
previa correcta atencién del otro, razén por la cual
la privacién de informacién no justificada equivale
a la limitacién o privacién del propio derecho a de-
cidir y consentir la actuaciéon médica, afectando asi
al derecho a la integridad fisica del que ese consen-
timiento es manifestacién”. Para PARRA SEPULVEDA,
Dario/RaveTLLAT BALLESTE, Isaac, “El consentimiento
informado de las personas menores de edad en el
ambito de la salud”, Revista Ius et Praxis, Afio 25,
nam. 3, 2019, p. 228, este deber de informacién del
paciente se erige como una de las responsabilidades
asumidas por los médicos y es requisito previo a
todo consentimiento, constituyendo un presupuesto
y un elemento esencial de la lex artis para llevar a
cabo cualquier actividad facultativa. Contintan es-
tos autores, admitiendo que, el deber de informar
se configura como parte integrante de la actuacién
asistencial y esta incluido dentro de la obligacién de
medios asumida por el equipo médico, considerando,
ademas, que la informacioén que ha de proporcionar
el facultativo no se agota en un tnico acto, sino que
es un deber de tracto continuado. En este sentido,
SSTS 21 de diciembre de 2005 (RJ 2005/1002) y 27
de diciembre de 2011 (Roj: STS 8835/2011).

debe ser analizada desde una doble pers-
pectiva, como un deber para el profesio-
nal de la salud y como un derecho para
el paciente34. Sin embargo, en la relacion
que nace entre profesional de la salud y
paciente, este tltimo también tiene el de-
ber de informar sobre su estado de salud
y las circunstancias que rodean al mismo.

El titular del derecho de informacién
cuando de menores se trata es él mismo?3®,
siendo ampliado a quien ejerce la repre-
sentacion legal del nifio (art. 9.3 LBAP).
Aun asi, esta cuestion presenta una doble
visién, segun se trate de intervenciones
que implican o no un “grave riesgo para
la salud”. En concreto, cuando no exista
un peligro grave para la salud del menor,
los representantes legales deben ser in-
formados, cuando el menor manifiesta
su consentimiento expreso o tacito sobre
el particular. Mientras que, si existe un
peligro grave para la salud del menor,
cabe considerar que si existe un deber de
informar a sus representantes legales, in-
cluso en contra de la voluntad del menor,
pues debe ser sacrificado el derecho de
intimidad en favor de la proteccion de su
salud?®. Se observa que, capacidad natu-

3% En concreto, el facultativo no puede amparar
su actuacion en el correcto ejercicio de la lex artis,
en el caso de infringir los deberes de informar al pa-
ciente y obtener el consecuente consentimiento in-
formado. Vid. GaLaN CortEs, Julio César, Responsabi-
lidad civil médica, Thomson Reuters Civitas, Madrid,
2016, pp. 621 y ss.

35 A pesar del silencio normativo existente al res-
pecto, por parte de la LBAP (art. 5). Sobre el par-
ticular, CapEnas OsuNa, Davinia, El consentimiento
informado y la responsabilidad médica, Editorial
Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid,
2018, p. 124.

36 Cfr. al respecto, PARRA SEPULVEDA, Dario/Ra-
VETLLAT BALLESTE, Isaac, “El consentimiento infor-
mado...”, cit., p. 230, DE Lama AvmA, Alejandra, La
proteccion de los derechos de la personalidad..., cit.,
https://www--tirantonline--com.uma.debiblio.com,
TOL889.149.

Revista de Derecho Privado
1.S.S.N. digital: 2695-7264 ¢ 1.S.S.N.: 0034-7922 ¢ Num. 4, julio-agosto 2021. Pags. 3-39 13


https://www--tirantonline--com.uma.debiblio.com

Responsabilidad parental versus autonomia sanitaria del menor de edad

Carmen Sdnchez Herndndez

ral y recepcion de la informacién, van in-
timamente unidas, pero esto no excluye
a los representantes legales cuando se
ponen en peligro la vida y la salud del
menor.

Este consentimiento normalmente
se emite de palabra, aunque requiere la
forma escrita®’ en intervenciones quirar-
gicas y otros procedimientos de riesgo.
Esta misma forma se exige para el con-
sentimiento en ensayos clinicos, extrac-
cién y trasplante de 6rganos, procedi-
mientos de esterilizacion, técnicas de
reproduccién asistida y donacién y uti-
lizacién de embriones y fetos humanos.
En cualquier caso, la informacién de la
que es objeto el paciente debe ser con-
tinuada?®*, quedando abierta siempre la
posibilidad de revocar el consentimiento
inicialmente emitido.

Por consiguiente, la capacidad recono-
cida al menor para actuar en el ambito
sanitario, como consecuencia del cambio
en el modelo de relacién clinica mante-
nida entre el médico y el paciente, en la

37 Vid. SSTS 29 de septiembre de 2005 (RJ
2005/721); 10 de febrero de 2004 (RJ 2004/44) y 21
de enero de 2009 (RJ 2009/1481), en las que se esta-
blece que la exigencia de la forma escrita de la infor-
macién tiene un valor ad probationem y por ello, la
informacion al paciente puede ofrecerse, con carac-
ter general, de forma verbal, no obstante, se llevara a
cabo de la forma que corresponde en atencién a las
circunstancias del caso y de forma personal.

3% Para DomiNGUEzZ LUELMO, Andrés, Derecho sani-
tario y responsabilidad médica: comentarios a la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, sobre derechos del pa-
ciente, informacion y documentacion clinica, 2* edic.,
Lex Nova, Valladolid, 2007, p. 228, aunque la Ley
41/2002, no utiliza el calificativo “continuada”, al
cual se referia el derogado art. 10.5 de la LGS, la
reiteracion del calificativo “adecuada” que, referido
a la informacion, se utiliza en los arts. 2, 4, 5y 6, sig-
nifica que la informacién tiene que ser continuada,
sin que pueda considerarse, dependiendo de los ca-
sos, que se ha cumplido con el deber de informar
en una primera consulta que requiere tratamiento
continuado en el tiempo.

que prevalece el principio de autonomia
de la voluntad, ejercitado mediante el
consentimiento informado de este ul-
timo, se erige en el eje que guia la nueva
normativa en esta materia. En esto tam-
bién influye la evolucién experimentada
por el modelo tradicional de familia, el
cual ha experimentado una importante
transformacioén en la configuraciéon de
las relaciones paterno filiales y la apa-
ricién de nuevos modelos de familia, lo
que va a influir en la obtencién del con-
sentimiento informado por parte de los
sujetos menores de edad?®.

De cualquier modo, el consentimiento
informado se ha instituido como la pieza
basica de la relacién que nace entre mé-
dico y paciente, con independencia de su
edad, habiéndose transformado, ademas,
en uno de los elementos fundamentales
a la hora de precisar la existencia de
responsabilidad civil en el ambito mé-
dico-sanitario. Igualmente, se ha confi-
gurado en la actualidad, como un com-
ponente esencial de los denominados
“deberes propios de la profesién sanita-
ria”, cuya infracciéon implica que el ac-
tuar del agente dafioso sea calificado de
negligente, y mas aun, en algunos casos,
dicha infraccién podria incluso configu-
rar una especie de “perjuicio auténomo”,
como lo seria una variedad de dano ex-
tra-patrimonial por infraccién a la auto-
determinacién del paciente?.

39 RobpriGuEz DoMiNGUEZ, Francisco Javier/GARcia
Cawvo, Teresa/PErREzZ CARCELES, M. Dolores/OsuNa,
Eduardo, “El menor de edad en el proceso de toma
de decisiones en el ambito sanitario”, DS: Derecho y
Salud, Vol. 26, Num. Extra 1, 2016 (Ejemplar dedi-
cado a: XXV Congreso 2016: El avance de las Cien-
cias de la Salud y las incertidumbres del Derecho),
pp. 229-236.

40 En este sentido se manifiestan, PARRA SEPUL-
VEDA, Dario/RaverLiar BALLESTE, Isaac, “El consen-
timiento informado...”, cit., p. 220, atendiendo a
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IV. LoS INTERESES EN CONFLICTO EN LA
RELACION PACIENTE MENOR/MEDICO: EL
INTERES DEL MENOR COMO ELEMENTO DE
DECISION

La prestacién del consentimiento in-
formado necesario, en virtud del cual
se produce o no la intervencién médica
provoca, fundamentalmente, la partici-
pacién de tres personas:

a. El paciente, en este caso, menor
de edad, quien puede llevar a cabo
el ejercicio de su autonomia para
aceptar o rechazar las intervencio-
nes que se le ofrecen, una vez que
por parte del facultativo le ha sido
proporcionada la informacién ne-
cesaria de forma adecuada a su
edad. En esta situacién se encon-
trara aquel menor que tenga capa-
cidad para comprender y evaluar
las consecuencias de un asunto
concreto, lo que sera determinado
por el médico responsable de la
asistencia, como a continuacién
sera posible precisar. Sin embargo,
hay que tener presente que no todo
menor esta en condiciones de, en
base a esa informacién previa,
adoptar una decisién.

b. Los progenitores, los cuales osten-
tan la representacién del menor en
determinados supuestos de inter-
vencion médica, cuestion sobre la
que se volvera con posterioridad.

c. El facultativo o equipo médico res-
ponsable, por un lado, de la inter-
vencion médica; y, por otro lado,
encargado de evaluar la capacidad
del menor y, en su caso, tomar la
decision en los supuestos que luego
analizaremos.

lo establecido en la STS 13 de mayo de 2011 (RJ
2011/3279).

Esta relacion triangular que surge
cuando el destinatario de la intervencién
médica es un menor de edad, aunque
no en todos los supuestos, deriva en un
conflicto de intereses cuya titularidad
corresponde a cada uno de los sujetos
intervinientes. Por un lado, se encuen-
tra el derecho a la salud y a la intimidad
del menor, ahora paciente; por otro lado,
esta la potestad de los padres o, en su
caso, tutores, de velar por el bienestar fi-
sico y moral del menor; y, por dltimo, la
responsabilidad del médico de proceder
a la salvaguarda de la salud del menor*!.

A pesar de esto, hay que tener presente
el papel que el interés del menor*? juega en
la gestion de este conflicto, en el que cabe
diferenciar dos fases de intervencién. La
primera centrada en la informacién, en-
torno a cudl es el mejor tratamiento para
el menor en ese caso concreto®’; y, la se-
gunda, circunscrita a la valoracién de la
decisién adoptada bien, por el menor,
cuando asi sea posible; o bien, por sus
progenitores o representantes legales,
cuando el menor no pueda emitir el con-
sentimiento. Por ello, la delimitacion del

41 En este sentido, ALveEnTosAa DEeL Rio, Josefina,
“Consentimiento informado del menor en Espana:
reformas recientes”, Actualidad Juridica Iberoame-
ricana, num.10 bis, junio, 2019, p. 521.

42 Para Garcia Rusio, M*. Paz, “¢Qué es y para qué
sirve el interés del menor?...”, cit., p. 26, atendiendo
a los planteamientos de EEKELAAR, es posible distin-
guir entre que la decisién que haya de ser adoptada
afecte directamente al nifio o nifia o lo haga de ma-
nera indirecta, encontrandose en el primer grupo
los casos relativos a la salud del nifio. Sin embargo,
estima que, en muchas situaciones reales, no es facil
determinar si la decisién afecta directamente al nino
o nifa concernidos o si lo hace de manera indirecta.

4 En opinién de Garcia RuBio, M*. Paz, idem,
p- 33, en la correcta comprensién del significado del
interés del menor es crucial la consideracién espe-
cial del nifio o nifios afectados en el caso concreto,
pues varia de nifio a nifio, es situacional y cambia
con el paso del tiempo, incluso en relaciéon con el
mismo menor.
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interés del menor en el ambito de la salud
cabe decir que juega con un “plus ana-
dido”, dada la naturaleza del derecho que
se ejercita y la trascendencia del mismo
para la vida del menor, lo que conlleva
un estudio atin mas particularizado del
caso*,

En consecuencia y, atendiendo al in-
terés del menor, determinado el ambito
de actuacion, el sanitario, corresponde
adoptar la decisién, previa informacion,
al menor, siempre que posea la sufi-
ciente madurez para poder adoptarla
por si mismo, sera €él, el que delimite su
propio interés, debiendo su voluntad ser
respetada. En el supuesto de no tener la
suficiente capacidad natural, seran los
progenitores los responsables de velar e
interpretar qué es lo mejor para el menor
y, en su defecto, los tutores. Igualmente, y
ante la imposibilidad de operatividad de
los dos anteriores, con independencia de
las circunstancias que puedan concurrir,
deberan intervenir los poderes publicos.
Esta intervencion esté justificada cuando
el tratamiento médico es necesario para
salvar la vida del menor, en cuyo caso
las responsabilidades parentales adquie-
ren un caracter relativo, prevaleciendo
el bienestar del menor. La ultima inter-
vencion queda pues en manos de la au-
toridad judicial, la cual opera en caso de

4 Aunque, como ha referido, Ojepa Rivero, Ra-
fael, “El rechazo del tratamiento médico por los me-
nores de edad en grave riesgo”, InDret, julio, 2015,
p- 20, la vida no es lo tnico que posee el menor, su
preservacion no representa siempre, su mejor interés.
Para determinar, contintia el autor, qué representa
dicho interés es necesario tomar en consideracion la
perspectiva en primera persona que tiene el propio
menor de su situacion y las razones para actuar que
surgen de ella. Por ese motivo, defiende que, cuando
desde dicha perspectiva el menor ofrezca razones
para rechazar el tratamiento objetivamente validas,
“nuestro deber serd respetar su voluntad”. La opi-
nién del menor no puede ser tachada de irrelevante
por el hecho de que su vida esté en juego.

conflicto, previa audiencia del menor en
atencién a la voluntad de la persona invo-
lucrada. La autoridad judicial interviene
salvo que por razones de urgencia no sea
posible recabar su autorizacion, en cuyo
caso, los profesionales sanitarios deben
adoptar las medidas necesarias para sal-
vaguardar la vida o salud del paciente
menor de edad.

Del mismo modo, en el analisis de este
conflicto de intereses, hay que tener pre-
sente aspectos no estrictamente juridicos,
como son, entre otros muchos, el tipo de
relacién existente previamente entre pa-
dres e hijos y el grado de afectividad que
se profesan, la situacién econémica de la
familia, asi como, el nivel cultural y de
preparaciéon de los progenitores.

V. EL EJERCICIO DE LA AUTONOMIA PRIVADA
POR PARTE DEL LLAMADO “PACIENTE
MENOR DE EDAD”

La autonomia privada es una cuestion
de gran complejidad, pues es un concepto
que incumbe a diversas ramas del dere-
cho. En el ambito objeto de estudio, no
solamente afecta al derecho del menor a
obtener informacién sobre el desarrollo
de su proceso sanitario y, en base a ello,
emitir un consentimiento informado,
sino también a la posibilidad que tiene
de manifestar anticipadamente su volun-
tad en torno a un factible tratamiento.
Nuevamente, el centro es el poder de
autodeterminacién, lo que supone su
reconocimiento al menor para decidir y
elegir sobre cuestiones relacionadas con
su salud. Esto se encuentra directamente
relacionado con su capacidad natural, lo
que implica diferenciar entre un menor
con suficiente capacidad natural para
actuar por si mismo y un menor que no
tiene la suficiente capacidad para actuar
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de forma auténoma, en cuyo caso deben
emitir el consentimiento sus represen-
tantes legales.

El ejercicio por parte del menor de su
autonomia en materia sanitaria implica
tener en cuenta una serie de elementos,
legislativamente establecidos y que deli-
mitan el marco normativo en el que debe
ejercitar su poder de autodeterminacién.
En concreto, el marco legal que fija este
poder de actuacién del menor, se en-
cuentra dispersamente establecido en la
LBAP%, LOPJM 1996, debiéndose tener
presente la modificaciéon experimentada

4 La LBAP en su redaccién anterior contem-
plaba cuatro casos a los efectos de la prestacion
del consentimiento informado por parte del menor
mediante la delimitacién de edades: 1°. La norma
reconocia, con caracter general que, a partir de los
16 afios de edad, el menor tenia capacidad legal para
adoptar decisiones por si mismo. En esta misma
situacién se encontraba el menor emancipado. En
ambos supuestos no se admitia la posibilidad de la
prestacién del consentimiento por representacion,
salvo que la actuacion sanitaria fuese estimada como
de grave riesgo para el menor, debiendo el faculta-
tivo informar a los padres y su opinién era tenida
en cuenta para la toma de la decisién; 2°. Cuando
se trataba de un menor entre doce y dieciséis afios,
con capacidad emocional e intelectual, este emitia el
consentimiento de forma auténoma sin intervencion
de sus representantes legales. La referida capacidad
debia ser evaluada por el facultativo atendiendo a las
circunstancias concretas de cada caso; 3°. Cuando se
trataba de un menor entre doce y dieciséis afios, sin
capacidad intelectual ni emocional para poder com-
prender el alcance de la intervencién sanitaria con-
creta, el consentimiento informado debia ser emitido
por los representantes del menor, una vez escuchada
la opinién del menor y atendiendo a su interés (art.
9.1 LOPJM); y, 4°. Cuando el menor tenia menos de
doce anos, el consentimiento informado debia ser
emitido por sus representantes legales y siempre en
interés del mismo. Se observa pues, como la norma
combina dos criterios, la madurez del menor y la
edad. Sobre el recorrido de este texto legal, Vid. Gur-
LARTE MARTIN-CALERO, Cristina, “Algunas considera-
ciones sobre el consentimiento de las personas con
discapacidad mental e intelectual”, Revista Doctrinal
Aranzadi Civil-Mercantil, nam. 11, 2018, p. 7, y Ax-
DREU MARTINEZ, M?. Belén, La autonomia del menor en
la asistencia sanitaria y el acceso a su historia clinica,

en esta materia por la Ley 8/2015 y la
Ley 26/2015, de 28 de julio, de modifica-
cién del sistema de proteccion a la infan-
cia y a la adolescencia (en adelante, Ley
26/2015)*, y la normativa autonémica
existente sobre el particular?’.

El punto de partida en esta materia es
necesario buscarlo en la LBAP, en cuyo
art. 2.2. se establece que “toda actuacién
en el ambito de la sanidad requiere, con
caracter general, el previo consentimiento
de los pacientes o usuarios”, lo que pre-
supone que el paciente tiene capacidad
de obrar suficiente para poder decidir
por si mismo. Igualmente, es elemental
tener presente que entendemos por con-
sentimiento, en este caso informado, el
cual, como establece el art. 3 LBAP, su-
pone “la conformidad libre, voluntaria y
consciente de un paciente, manifestada
en el pleno uso de sus facultades después
de recibir la informacién adecuada, para
que tenga lugar una actuacion que afecta
a su salud”“8.

Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2018, pp. 18
y SS.

4 BOE, num. 180, de 29 de julio de 2015.

47 La regulacion del consentimiento informado
se ha producido tanto a nivel estatal, como auto-
némico, aunque no cabe apreciar grandes contra-
dicciones entre ambas normativas. Vid. al respecto,
Arventosa DEL Rio, Josefina, “Consentimiento infor-
mado del menor en el &mbito de la Sanidad y la Bio-
medicina en Espana”, Revista Boliviana de Derecho,
nam. 20, julio, 2015, pp. 264-291; DeL Campo Arvarez,
Borja, “El consentimiento informado de los menores.
Situaciones problematicas y el menor maduro: espe-
cial referencia a la STC 154/2002”, Actualidad Juri-
dica Iberoamericana, num. 8, febrero, 2018, p. 215.
Para BELTRAN AGUIRRE, Juan Luis, “La capacidad del
menor de edad en el ambito de la salud: dimensién
juridica”, DS: Derecho y Salud, Vol. 15, Nium. Extra
1, 2007 (Ejemplar dedicado al XV Congreso Dere-
cho y Salud), pp. 11-12, la legislacién autonémica de
complementacion o desarrollo de la basica estatal,
salvo muy concretas excepciones, nada ha aportado
que mejore la deficiente legislacién basica estatal.

4 La ya citada STC 28 de marzo de 2011
(RTC/2011/37), establece “que este derecho funda-
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El tema central es determinar cuando
el menor tiene plena capacidad para emi-
tir ese consentimiento informado y no
necesita representacion, es decir, cuando
la autonomia del menor es plena frente
a la autoridad parental. Recordemos que
la capacidad de obrar plena no se reco-
noce hasta los 18 afios (arts. 12 CE y 315
C.c.), lo que coincide con el abandono de
la minoria de edad. Esto implica el tra-
tamiento del problema de la capacidad
del menor durante la minoria de edad vy,
en consecuencia, centrarnos en la capa-
cidad natural del mismo, pues como me-
nor tiene su capacidad de obrar limitada,
lo que supone el reconocimiento progre-
sivo de capacidad atendiendo, mas que
a la edad bioldgica, criterio que siempre
es tenido en cuenta, a su madurez, es
decir, su conciencia en torno a la tras-
cendencia del acto para el cual emite su
consentimiento®.

mental conlleva, asimismo, una facultad de oposi-
cién a la asistencia médica, en ejercicio de un de-
recho de autodeterminacion que tiene por objeto el
propio sustrato corporal, como distinto del derecho
a la salud o a la vida. Por ello, dicho derecho re-
sultara afectado cuando se imponga a una persona
asistencia médica en contra de su voluntad (a no ser
que ello tenga justificacién legal)”. En relacion a esto
ultimo, como bien refiere Jorour Azorra, Maria, “Ré-
gimen juridico de la autonomia de los menores de
edad en el marco de las decisiones sanitarias”, Re-
vista de la Facultad de México, Tomo LXVIII, nim.
272, septiembre-diciembre 2018, p. 463, http:/dx.
doi.org./10.22201/fder.24488933e.2018.272-1.67621,
hay que precisar que, como cualquier otro derecho
fundamental, el derecho a aceptar o rechazar una in-
tervencién médica puede ceder ante la necesidad de
preservar otros derechos constitucionalmente prote-
gidos, como por ejemplo, cuando existe un riesgo
para la salud publica a causa de razones sanitarias o
cuando existe un riesgo inmediato grave para la in-
tegridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible
conseguir su autorizacion.

49 Como es establecido en la Circular de la Fisca-
lia General de Estado de 3 de octubre de 2012 (JUR
2012/332864), sobre “Conflictos ante intervenciones
médicas sobre menores de edad en caso de riesgo

Hay que tener claro que la llamada
“mayoria de edad sanitaria” se encuen-
tra fijada en los 16 afios. Sin embargo,
entran en juego, a los efectos del ejerci-
cio de la autonomia del menor en ma-
teria sanitaria, los arts. 154 y 162.2.1°,
parrafo 2° C.c., al que ya se ha hecho
referencia anteriormente, asi como los
arts. 9.3, 9.4, 9.6 y 7 LBAP. En particular,
conforme a lo preceptuado en el art. 154
C.c. los hijos no emancipados estan bajo
la patria potestad de los progenitores,
cuya responsabilidad parental sera ejer-
cida en interés de los hijos, de acuerdo
con su personalidad, con respeto a sus
derechos, su integridad fisica y mental.
Asimismo, y conforme al art. 162.2.1°,
parrafo 2° C.c. los padres que ostenten la
patria potestad tienen la representaciéon
legal de sus hijos no emancipados, salvo
para los actos relativos a los derechos de
la personalidad, los cuales, podran ser
ejercitados por los menores, de acuerdo
con su madurez. No obstante, los “res-
ponsables parentales” deben intervenir
en estos casos en virtud de sus “deberes
de cuidado y asistencia”. Quedan igual-
mente exceptuados los casos en los que
exista conflicto de intereses entre los pa-
dres y el hijo (art. 162.2.2° C.c.), en cuyo
caso se procedera al nombramiento de un
defensor judicial (art. 163 C.c.), aunque

grave”, la capacidad de comprensién necesaria para
cada intervencién médica varia de unos a otros suje-
tos y en funcién de la entidad y posibles consecuen-
cias de cada actuacién, para lo que propone ciertas
pautas de decisién: 1*. La capacidad del menor debe
ser evaluada siempre a efectos de tomar debida-
mente en cuenta sus opiniones y de comunicarle la
influencia que las mismas tengan en el proceso de
decision; 2° La edad en si misma no puede determi-
nar la trascendencia de las opiniones del nifio, por-
que el desarrollo cognitivo y emocional no va ligado
de manera uniforme a la edad biolégica; y, 3*. Debe
atenderse a los efectos de la cuestién a decidir en la
vida del menor.
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se trata de una institucién mas pensada
para las relaciones juridicas y conflictos
de intereses patrimoniales, que para las
de tipo personal o familiar®®, lo que favo-
rece que se apueste por la figura del Juez
para su resolucién!.

Por su parte, los arts. 9.3 y 9.4 LBAP
determinan aquellos supuestos en que
el consentimiento debe ser prestado por
representacion, y entre los cuales proce-
den, los que siguen:

1°. Cuando el paciente menor de edad
no sea capaz intelectual ni emocional-
mente de comprender el alcance de la in-
tervencion®?, en cuyo caso, sera emitido
por su representante legal, después de
haber oido y escuchado su opinién, con-
forme a lo establecido en el art. 9 LOPTM
1996 (art. 9.3, c) LBAP).

2°. Cuando se trate de menores eman-
cipados o mayores de 16 anos>, no cabe
prestar el consentimiento por represen-
tacion (art. 9.4 LBAP), salvo que tengan
la capacidad modificada judicialmente>*
y asi conste en la sentencia (art. 9.3, b)

50 Rivero HERNANDEZ, Francisco, El interés del me-
nor...cit., p. 218.

51 Ante esta situacion debe tenerse en cuenta la
nueva redaccién otorgada a la figura del «defensor
judicial del menor», en los arts. 235 y 236 de la Ley
8/2021.

52 Se trata de los “menores no maduros”, como
es referido en la Circular de la Fiscalia General de
Estado de 3 de octubre de 2012 (JUR 2012/332864),
sobre “Conflictos ante intervenciones médicas sobre
menores de edad en caso de riesgo grave”.

53 El tratamiento unificado en la LBAP de los
mayores de dieciséis afios y menores emancipados,
sometidos unos a un régimen de patria potestad o
tutela, segtn el caso, y otros habilitados para regir
su persona y bienes como si fuera mayor (art. 323
C.c.), aparta a los progenitores o tutores del ambito
sanitario de decision del menor, pues de lo contrario
parece que, en determinadas ocasiones, se viola la
intimidad del mismo.

4 Cabe entender que salvo que haya sido objeto
de un proceso sobre provisién de medidas judiciales
de apoyo, conforme a la nueva Ley 8/2021.

LBAP), o se trate de un paciente menor
que no sea capaz intelectual ni emocio-
nalmente de comprender el alcance de la
intervencion (art. 9.3, ¢) LBAP)>. Pero,
ante una actuacién de grave riesgo para
la vida o salud del menor, segin el cri-
terio del facultativo, el consentimiento
debe prestarlo el representante legal, una
vez oida y tenida en cuenta la opinién
del menor (art. 9.4, parrafo 2° LBAP)>°.
Excepcionalidad que, a pesar de estar
prevista en el art. 9.4 LBAP, en el parrafo
referente a los menores emancipados o
mayores de dieciséis anos, deberia ser
exigida respecto de todos los menores de
edad, dada la naturaleza de la interven-
cién que se produce.

Sea como fuere, cuando el consenti-
miento sea prestado por el representante
legal, la decisién debe adoptarse aten-
diendo al mayor beneficio para la vida
o salud del paciente®. Pero, cuando las
decisiones sean contrarias a los referidos

55 DoMiINGUEZ LueLMo, Andrés, Derecho sanitario
y responsabilidad médica..., cit., p. 287, estima que
la capacidad del mayor de dieciséis afios para de-
cidir en este ambito se presume con caracter “turis
tantum”.

%6 Sobre los destinatarios de la excepcion, Vid. Ca-
DENAS OsuNa, Davinia, “El consentimiento informado
y el rechazo a la intervencién o tratamiento médico
por el menor de edad tras la reforma de 2015: estu-
dio comparado con el Common Law”, ADC, Tomo
LXXI, 2018, Fasciculo III, p. 816, quien considera
un sinsentido su aplicacion exclusivamente a los me-
nores emancipados o con dieciséis afilos cumplidos.

57 Bl art. 1.1° Ley 26/2015, modifica el art. 17 “ac-
tuaciones en situacion de riesgo” de la LOPJM cuyo
parrafo 10 queda redactado de la siguiente forma: “la
negativa de los progenitores, tutores, guardadores o
acogedores a prestar el consentimiento respecto de
los tratamientos médicos necesarios para salvaguar-
dar la vida o integridad fisica o psiquica de un menor
constituye una situacién de riesgo. En tales casos, las
autoridades sanitarias, pondran inmediatamente en
conocimiento de la autoridad judicial, directamente
o a través del Ministerio Fiscal, tales situaciones a
los efectos de que se adopte la decisiéon correspon-
diente en salvaguarda del mejor interés del menor”.
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intereses, deben ponerse en conocimiento
de la autoridad judicial, directamente o
a través del Ministerio Fiscal, para que
adopte la resolucion pertinente®. Si por
razones de urgencia, esto no fuera posi-
ble, los profesionales sanitarios adopta-
ran las medidas necesarias para tal fin,
amparados por las causas de justifica-
cién de cumplimiento de un deber y de
estado de necesidad (art. 9.6 LBAP). Por
altimo, la prestacién del consentimiento
por representacién debe ser adecuada a
las circunstancias del caso y proporcio-
nada a las necesidades y siempre a favor
del paciente y con respeto a su dignidad
personal. El paciente participara en la
medida de lo posible en la toma de de-
cisiones a lo largo del proceso sanitario
(art. 9.7 LBAP).

En consecuencia, cabe afirmar que,
la representacién del menor procede
cuando se trate de un menor de 16 afios
que no sea capaz de tomar decisiones o
no sea capaz intelectual ni emocional-
mente de comprender el alcance de su
intervencion, es decir, carezca de capa-
cidad natural. No obstante, si el menor
tiene capacidad natural para decidir no
necesita que el consentimiento sea emi-
tido por su representante legal, pudiendo
tomar decisiones de forma auténoma. Se

8 Se produce, como ha sido puesto de manifiesto
por DE La HorrA VERGARA, Natalia, “La incidencia de
la Ley 26/2015 en la Ley 41/2002 sobre capacidad de
los menores de edad en el ambito sanitario”, Revista
de Formacién Continuada de la Sociedad Espafiola
de Medicina de la Adolescencia, Vol. IV, enero-fe-
brero, 2016, num. 1, p. 42, una judicializacién de
la toma de decisiones en aquellos casos en que el
representante legal no haya consentido en beneficio
de la vida y la salud del menor, pese a que la decision
adoptada haga prevalecer la dignidad de la persona
frente a la conservacién de la vida a toda costa, inclu-
yendo aquellos casos en que el conflicto surja entre
el mantenimiento de una vida que no retna unas
condiciones de dignidad suficientes para ser vivida
y el respeto a la dignidad de la persona.

observa cémo las facultades de represen-
taciéon deben conjugarse con las faculta-
des volitivas e intelectivas del menor en
cada caso concreto.

De las disposiciones analizadas se de-
duce que, atendiendo a la capacidad na-
tural de menor y a la edad del mismo, es
posible:

1°. La emisién del consentimiento
informado por representacién, cuando
el menor carece de capacidad natural,
debiendo ser prestado en beneficio para
la vida y la salud del paciente. Se trata
del menor que no es capaz intelectual
ni emocionalmente de comprender el
alcance de la intervencion, después de
haber sido escuchada su opinién y en
base a lo dispuesto en el art. 9 LOPJM
1996.

2°. La emision del consentimiento in-
formado por el menor emancipado y el
mayor de 16°°, salvo en dos supuestos,
considerados como excepcionales, que se-
ran determinados a criterio del facultativo
y en atencion a las circunstancias concu-
rrentes. Estos casos se producen cuando:

a. El menor carece de la madurez
suficiente para consentir el acto
especifico.

b. Se trata de una actuacion de grave
riesgo para la vida y la salud del
nino, una vez oido el menor y tenida
en cuenta su opinién. Se reconoce
entonces, una capacidad de obrar
relativa, se transmite a los represen-
tantes legales la informacién nece-

5 GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, “Algunas
consideraciones sobre el consentimiento de las per-
sonas...”, cit., p. 10, considera poco acertado some-
ter al mismo régimen a ambos menores, cuando en
realidad uno esta bajo un régimen de guarda y, otro,
bajo un régimen de acompafiamiento, por lo que en-
tiende preferible tratar separadamente a ambos me-
nores y s6lo impedir, si acaso, el consentimiento al
menor mayor de dieciséis.
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saria sobre la intervencién médica
para que puedan opinar, pasando a
ellos el derecho a tomar la decisiéon
y emitir el consentimiento infor-
mado necesario.

3°. La emisién del consentimiento in-
formado por el menor de edad de forma
auténoma vy, por lo tanto, sin representa-
cién, segun el caso y sin limite de edad
(entendemos que se refiere al menor de
16 afos). Se trata del consentimiento que
puede ser emitido por el llamado menor
maduro®’. La madurez debe ser evaluada
y si se confirma que tiene la suficiente
para decidir por si mismo el acto con-
creto, puede prestar el consentimiento de
forma auténoma. Por el contrario, si se
confirma que el menor no es maduro, el
consentimiento informado debe ser emi-
tido por sus representantes legales, siem-
pre a favor de la vida y la salud de este.

Por ultimo, cabe referir la autonomia
de la que goza el menor para decidir en
torno a varios tipos de intervenciones
médicas especificas, previstas en la LBAP
y objeto de regulacion especial, tales son
las que siguen:

1%, La practica de ensayos clinicos, para
lo que se estara, segtn lo establecido en el
art. 9.5 LBAP, a lo previsto con caracter ge-
neral sobre la mayoria de edad, asi como
por las disposiciones especiales de apli-
caciéon. En concreto, atendiendo al Real
Decreto 1090/2015, de 4 de diciembre, por
el que se regulan los ensayos clinicos con
medicamentos, los Comités de Etica de la
Investigacion con medicamentos y el Re-
gistro Espanol de Estudios Clinicos (en

% Como ha referido, Osepa Rivero, Rafael, “El
rechazo del tratamiento médico por los menores
de edad...”, cit., p. 8, la doctrina del menor maduro
consiste “en reconocer capacidad de obrar a los me-
nores, en el ambito de los derechos de la personali-
dad, tan pronto como muestren capacidad natural
suficiente para ello”.

adelante, RD 1090/2015)°¢!, es necesario
obtener y documentar el consentimiento
informado del sujeto o sujetos objeto del
ensayo, el cual debe ser expresado libre-
mente, antes de ser incluido en el ensayo
(art. 3.1, ¢). En el caso de menores o per-
sonas con la capacidad modificada y para
dar su consentimiento, habiendo sido este
emitido por su representante legalmente
designado, cuando estos alcancen o recu-
peren la capacidad de consentir, debera
recabarse su consentimiento para poder
continuar participando en el ensayo cli-
nico. Luego, el menor, cuando “alcance”
o tenga capacidad natural suficiente debe
emitir un nuevo consentimiento, en vir-
tud del cual ratificara o revocara el ini-
cialmente emitido por su representante
para continuar o abandonar el ensayo cli-
nico en el que venia participando hasta el
momento (art. 4.3). No obstante, la per-
sona que participa en el ensayo clinico,
por si misma o con la asistencia de su
representante legalmente designado, o de
la persona vinculada a ella por razones
familiares o de hecho, puede revocar su
consentimiento “en cualquier momento”
(art. 4.5).

El art. 5.1 RD 1090/2015 hace refe-
rencia expresa a los ensayos clinicos con
menores, para los que exige el cumpli-
miento de las condiciones establecidas
en los arts. 3 y 4 del mismo y las enume-
radas en el art. 32 del Reglamento (UE)
n°® 536/2014 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 16 de abril de 2014%2, Se

¢ BOE num. 307, de 24 de diciembre de 2015, ul-
tima actualizacion publicada el 26 de noviembre de
2020 y que ha entrado en vigor el 2 de enero de 2021.

2 Diario Oficial de la Unién Europea de 27 de
mayo de 2014, L 158/1. El art. 32 hace referencia a
las condiciones de los ensayos clinicos con menores:
“1. Solo podra realizarse un ensayo clinico con me-
nores si, ademas de las condiciones establecidas en el
articulo 28, se cumplen todas las siguientes: a) se ha
obtenido de su representante legalmente designado el
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prevé en el apartado 3 del citado art. 4
que sera necesario que se haya obtenido
el consentimiento informado previo de
los padres que no estuvieran privados
de la patria potestad o del representante
legal del menor, a quien debera oirse si,
siendo menor de doce afios, tuviera sufi-
ciente juicio. Cuando las condiciones del
sujeto lo permitan y, en todo caso, cuando
el menor tenga doce o mas afios, debera

consentimiento informado; b) el menor ha recibido la
informacion a que se refiere el articulo 29, apartado
2, de modo adaptado a su edad y madurez mental,
proporcionada por investigadores o miembros del
equipo de investigaciéon con formacién o experiencia
en el trato con menores; ¢) el investigador respeta el
deseo explicito de un menor, capaz de formarse una
opinién y evaluar la informaciéon a que se refiere el
articulo 29, apartado 2 (sobre las condiciones y forma
de la informacion), de negarse a participar en el en-
sayo clinico o de retirarse en cualquier momento; d)
no se ofrece ningln incentivo o estimulo econémico
al sujeto de ensayo ni a su representante legalmente
designado, salvo una compensacion por los gastos y la
pérdida de ingresos directamente relacionados con la
participacion en el ensayo clinico; €) el propésito del
ensayo clinico es investigar tratamientos para un pro-
blema de salud que solo padecen menores o el ensayo
clinico es esencial para validar, por lo que respecta
a los menores, datos obtenidos en ensayos clinicos
con personas capaces de dar su consentimiento in-
formado, o por otros métodos de investigacién; f) el
ensayo clinico esta directamente relacionado con un
problema de salud del menor o es de tal naturaleza
que solo puede efectuarse con menores; g) hay moti-
vos cientificos por los que cabe esperar que su parti-
cipacién en el ensayo clinico genere: i) un beneficio
directo para el menor afectado superior a los riesgos
y cargas que supone, o ii) algiin beneficio para la po-
blacién representada por el menor afectado y dicho
ensayo clinico entrafie solo un riesgo y una carga mi-
nimos para el menor afectado en comparacién con
el tratamiento estandar del problema de salud que
padece. 2. El menor participara en el procedimiento
de consentimiento informado de un modo adaptado
a su edad y madurez mental. 3. Si, durante el ensayo
clinico, el menor alcanza la edad legal para prestar su
consentimiento informado con arreglo a lo definido
en el Derecho del Estado miembro en cuestion, se
obtendra su consentimiento informado expreso antes
de que dicho sujeto de ensayo pueda continuar parti-
cipando en el ensayo clinico”.

prestar ademas su consentimiento para
participar en el ensayo®.

27 La practica de técnicas de repro-
duccién humana asistida, para lo que se
estara, nuevamente, segiin lo establecido
en el art. 9.5 LBAP, a lo previsto con ca-
racter general sobre la mayoria de edad,
asi como por las disposiciones especia-
les de aplicacién. Para someterse a estas
técnicas, la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre técnicas de reproduccién humana
asistida®, exige tener mas de 18 afos,
tanto si se trata de donantes (art. 5.6),
como de usuarias (art. 6.1), con plena
capacidad de obrar y dado el caracter
personalisimo de la decisién, no cabe la
emision por sus representantes legales.

3% La interrupcién voluntaria del em-
barazo, atendiendo al contenido del art.
9.5 LBAP, es necesario contar con la ma-
nifestacion de voluntad de la menor®’, asi
como con el consentimiento expreso de
los representantes legales, remitiendo al
Codigo Civil para la resolucion de los con-
flictos que pudiera generar la intervencién
de estos. La Ley Organica 2/2010, de 3 de
marzo, de salud sexual y reproductiva y

¢ Debe tenerse presente que, el ya citado Con-
venio de Oviedo, relativo a los Derechos Humanos y
la Biomedicina de 1997, admite en el art. 17 un en-
sayo clinico con menores de edad, cuando concurren
una serie de requisitos, tales son, si es directamente
beneficioso para su salud, no existe un método al-
ternativo de eficacia comparable, no es rechazado
por el interesado y lo consiente el representante, la
autoridad o persona o institucién designada legal-
mente. Vid. también al respecto, art. 4 Real Decreto
223/2004, de 6 de febrero, por el que se regulan los
ensayos clinicos con medicamentos (BOE nam. 33,
de 7 de febrero de 2004, ultima actualizaciéon publi-
cada el 24 de diciembre de 2015), referente a los en-
sayos clinicos con menores.

¢ BOE num. 126, de 27 de mayo de 2006, ultima
actualizacion publicada el 14 de julio de 2015.

5 Sobre los problemas interpretativos en torno a
qué cabe entender por “manifestacién de voluntad”,
ANDREU MARTINEZ, M?. Belén, La autonomia del menor
en la asistencia sanitaria..., cit., pp. 70 y ss.
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de la interrupcién voluntaria del emba-
razo®, en cuyo art. 13.4 se permitia otor-
gar el consentimiento a las menores de
16 y 17 afios, supuso la equiparacion de
estas con el régimen previsto para las mu-
jeres mayores de edad. No obstante, la LO
11/2015, de 21 de septiembre, para refor-
zar la proteccién de las menores y mujeres
con capacidad modificada judicialmente
en la interrupcién voluntaria del emba-
razo®’, ha otorgado una nueva redaccién
al art. 13 de la LO 2/2010, suprimiendo el
apartado cuarto, en el cual se reconocia la
posibilidad de que ciertas menores actua-
sen en determinadas circunstancias sin
sus representantes. La LO 11/2015 evita
que las menores puedan emitir el consen-
timiento por si solas, pero no otorga solu-
cion al posible conflicto de intereses que
puede surgir entre la menor que decide
someterse a un aborto y la negativa de sus
representantes a la practica del mismo.
Parece que en estos casos correspondera
al Juez, atendiendo al contenido de los
arts. 158.6 y 200 C.c., acordar la medida
pertinente en beneficio de la menor.

42, Instrucciones previas, las cuales
en base a lo establecido en el art. 11.1
LBAP, son el documento a través del cual
una persona mayor de edad, capaz y li-
bre, manifiesta anticipadamente su vo-
luntad, con objeto de que esta se cumpla
en el momento en que llegue a situacio-
nes en cuyas circunstancias no sea capaz
de expresarlos personalmente, sobre los
cuidados y el tratamiento de su salud o,
una vez llegado el fallecimiento, sobre el
destino de su cuerpo o de los 6rganos del
mismo. La referencia expresa a la mayo-
ria%®, implica una limitacién al ejercicio

% BOE num. 55, de 4 de marzo de 2010.

67 BOE nam. 227, de 22 de septiembre de 2015.

68 Sin embargo, existen distintas leyes autonémi-
cas que reconocen capacidad al menor maduro o al

de este derecho por parte del menor de
edad en la medida en que recurre al cri-
terio objetivo de la edad®.

En todo caso, la capacidad del me-
nor para emitir el consentimiento estara
condicionada por el tipo de acto sanita-
rio, segin su gravedad y el riesgo que el
mismo conlleve. Debe ser el profesional
quien determine el grado de madurez
del menor de dieciséis anos, asi como
quien ha de apreciar la concurrencia de
la situacién de riesgo para la vida o la
salud de los menores. Asimismo, es quien
aprecia el hecho de que la actuacién con-
sentida por los representantes legales, en
aquellos supuestos en los que el consen-
timiento debe ser prestado por los mis-
mos, se adecta al mayor beneficio para
la vida y la salud del menor.

emancipado para otorgar el documento de instruc-
ciones previas, tales son, Ley Foral Navarra 17/2010,
de 8 de noviembre (art. 54.1); Ley 1/2003, de 28 de
enero, de derechos e informacién al paciente, de la
Generalitat Valenciana (art. 17.1); Ley 5/2003, de 9
de octubre, de declaracién de voluntad vital antici-
pada de Andalucia, (art. 4.1); y la Ley 6/2002, de 15
de abril, de salud de Aragon, exige que el menor sea
mayor de catorce afios (art. 15.1).

¢ Esta solucion ha sido muy criticada por parte
de la doctrina, en la medida en que implica una clara
desigualdad de trato, defendiendo la legitimacién de
los menores maduros que han cumplido los dieciséis
afios. En este sentido, PLaza PENADES, Javier, “La Ley
41/2002, basica sobre Autonomia del Paciente, Infor-
macién y Documentacién clinica”, Actualidad Juri-
dica Aranzadi, num. 562, 2002, pp. 5 y 6 y BELTRAN
AGUIRRE, Juan Luis, “La capacidad del menor de edad
en el ambito de la salud...”, cit., p. 16. Por el con-
trario, PARRA Lucan, M?. Angeles, “La capacidad del
paciente para prestar consentimiento informado. El
confuso panorama legislativo espafol”, Aranzadi Ci-
vil, nam. 2/2003, Pamplona, 2003, p. 19, estima que
no existe incoherencia ya que dada la proximidad de
estas instrucciones a la disposicion sobre la propia
vida puede explicar que se erija un plus de capacidad
para expresar una voluntad que necesariamente, hay
que convenir, no tiene por qué formarse de igual ma-
nera “a priori”, antes de que la persona se encuentre
en situacion de riesgo vital.
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VI. EL CONSENTIMIENTO INFORMADO Y EL
PROBLEMA DE LA EVALUACION DE LA
CAPACIDAD NATURAL

El consentimiento informado emitido
por el paciente menor de edad, aten-
diendo al contenido del art. 3 LBAP, exige
que tenga capacidad para consentir, es
decir, la capacidad natural suficiente para
emitir dicho consentimiento y ser cons-
ciente de la trascendencia del acto para
el cual lo emite”. Para ello, es necesario
que el menor sea receptor de la informa-
ci6én adecuada, que le permita adquirir o
ampliar conocimientos sobre su estado
fisico y salud, o la forma de preservarla,
cuidarla, mejorarla o recuperarla, por
parte del médico responsable y de todos
los profesionales que le atiendan durante
el proceso. Asimismo, el referido consen-
timiento debe ser emitido de una forma
libre y voluntaria, lo que excluye el con-
curso de cualquier vicio. La informacién
adecuada y el consentimiento libre y
voluntario que, en base a la misma, es
emitido por el menor, constituyen los dos
elementos claves para que se produzca la
intervencién médica’!.

Aungque en el ordenamiento espariol el
reconocimiento de la capacidad de obrar
plena se encuentra ligada a la edad del
sujeto, es también cierto que la autono-
mia del menor para la toma de decisiones
esta presidida por su capacidad natural,

70 Como ha referido, Jorour Azorra, Maria, “Ré-
gimen juridico de la autonomia de los menores de
edad...”, cit., p. 466, es preciso que el paciente cuente
con la capacidad para consentir, esto es, con la ca-
pacidad natural de entender y querer, para decidir
conforme a sus valores y proyecto vital.

7 Sin embargo, el déficit actual de informacién
del enfermo es objeto de denuncia en diversos es-
tudios. Vid. entre otros, REYNAL REILLO, Esperanza,
Cuestiones actuales del consentimiento informado,
Tesis Doctoral, Universidad de Valencia, 2016, ht-
tps://dialnet.unirioja.es, p. 124.

lo que de forma progresiva ha ido des-
vinculando capacidad de obrar de la ma-
yoria de edad. La madurez del menor es
lo que va a determinar la mayor o menor
representacion que debe ser ejercida por
los padres o tutores, en su caso. En con-
secuencia, a mayor capacidad natural del
menor, mayor capacidad de autogobierno
en materia sanitaria, disminuyendo las
responsabilidades parentales a los efec-
tos de la representacion legal, lo que no
excluye el cumplimiento de los deberes
de cuidado y asistencia que todo proge-
nitor ostenta.

Por lo tanto, el grado de autonomia
del menor, no va a depender tanto de su
edad, que siempre se tiene en cuenta,
como de su madurez, tanto emocional
como cognitiva, la naturaleza del acto
sobre el cual debe decidir y cémo afecta
a la esfera de sus intereses. Todo ello, sin
perder de vista qué es lo mejor para ese
menor concreto en ese momento, lo que
siempre trae a colacién el interés supe-
rior del menor.

Como ya se ha referido, en base a lo
establecido en el art. 162.2.1° C.c. los
menores tienen derecho a ejercer los
actos relativos a los derechos de la per-
sonalidad, de acuerdo con su madurez,
lo que no excluye que los responsables
parentales puedan intervenir en estos
casos en virtud de sus deberes de “cui-
dado y asistencia”. En virtud del citado
precepto, queda excluido del ambito del
ejercicio de la patria potestad los actos
relativos a los derechos de la persona-
lidad cuando el menor tiene suficiente
madurez, lo que nos lleva a considerar
que, el menor maduro, ostenta capacidad
para decidir en el ambito sanitario, aun-
que esto no excluye la intervencién de los
representantes legales, en todo caso, pues
esta es necesaria en supuestos en los que
exista un grave riesgo para la vida o sa-
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lud del menor™. A pesar de que la LBAP
en el art. 9.3 se refiere al “otorgamiento
del consentimiento por representaciéon”,
cuando se trata de actos relativos al ejer-
cicio de los derechos de la personalidad,
las decisiones que sean adoptadas por los
representantes parentales no responden
a un acto de representacién sino, como
ha sido considerado por DiEz-Picazo”,
a “una facultad derivada del deber de
velar”.

Sentado esto, el problema se traslada
al ambito de la evaluacion de la capaci-
dad natural del menor, presente tanto en
la regulacién anterior, como en la actual
tras las reformas operadas en 2015. La
cuestion se divide realmente en dos, por
un lado, es preciso determinar qué menor
ostenta la referida capacidad™; y, por otro
lado, quién es el responsable de precisar si
el menor tiene o no esa capacidad natural.

Enrelacion a la primera cuestion, como
ya se ha constatado, el menor ostenta ca-
pacidad natural cuando se encuentra en
condiciones de emitir el consentimiento
en base a la informacién recibida, siendo
consciente de las consecuencias del acto
para el cual lo emite. En el caso concreto

2 Joroui AzoFra, Maria, “Régimen juridico de la
autonomia de los menores de edad...”, cit., p. 479.

73 Dirz-Picazo, Luis/GUuLLON BALLESTEROS, Antonio,
Sistema de Derecho civil..., cit., pp. 278 y 279. Vid.
también al respecto, Ruiz-Rico Ruiz-Moron, Julia,
“Ultimas reformas de las instituciones privadas de
proteccién de menores...”, cit., p. 56.

7 La madurez psicolégica es definida en el art. 2,
f) del Decreto 49/2009, de 3 de marzo, de proteccion
de las personas menores de edad que se someten a
intervenciones de cirugia estética en Andalucia y de
creacion del Registro de datos sobre intervenciones
de cirugia estética realizadas a personas menores de
edad en Andalucia (BOJA num. 53, de 18 de marzo
de 2009), como “desarrollo suficiente de la capaci-
dad intelectiva y volitiva de la personalidad, que le
permite la toma de decisiones con un conocimiento
apropiado de su fundamento, una previsién razona-
ble de sus consecuencias y una asuncion légica de las
mismas, de forma adecuada al contexto”.

que nos ocupa, el menor es consciente de
las consecuencias de la intervencién sani-
taria. No obstante, en nuestro pais no ha
sido adoptado un protocolo estandarizado
para que se pueda llevar a cabo una eva-
luacién objetiva de la madurez del menor.

En relacién a la segunda cuestion, hay
posturas dispares, que van desde aque-
llas que, de forma mayoritaria, estiman
que la evaluacion debe ser realizada por
el propio facultativo o equipo médico;
hasta quienes defienden que la valora-
cién corresponde a los progenitores o re-
presentantes legales’>. Ambas soluciones
son susceptibles de critica’, en la medida
en que el médico o equipo responsable
puede no tener la cualificacién suficiente
para determinar la capacidad natural del
menor, y los progenitores o representan-
tes legales no suelen ser los mas adecua-
dos, por su grado de involucracién emo-
cional y posible conflicto de intereses con
el menor. De ahi que, para determinar el
grado de comprension y discernimiento
por parte del menor objeto de evalua-
cién, sea el facultativo o equipo médico
responsable, ayudado por el Comité de
Etica correspondiente”, el encargado de
realizarla, correspondiendo en ultima
instancia a la autoridad judicial resolver
el conflicto (art. 9.4 y 6 LBAP)8.

> En este sentido, Diez-Picazo, Luis, Familia y
Derecho, Civitas, Madrid, 1984, p. 184.

7 DEL Campo Arvarez, Borja, “El consentimiento
informado de los menores...”, cit., pp. 222 y 223.

7 Vid. Auto Juzgado de Primera Instancia de
Santiago de Compostela, de 9 de octubre de 2015
(JUR 2015/253376).

78 DEL CAMPO ALVAREZ, Borja, “El consentimiento
informado de los menores...”, cit., p. 223, propone
que la evaluacion recaiga sobre un equipo médico
especializado, en concreto, un grupo de psicélogos
que, mediante los protocolos propios para estos ca-
sos, valore si el menor tiene la capacidad intelectual y
emocional suficiente para emitir su consentimiento.
Por su parte, Jorour Azorra, Marfa, “Régimen juri-
dico de la autonomia de los menores...”, cit., p. 482,
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No obstante, y como ya ha sido ma-
nifestado con anterioridad, en el proceso
de determinacién de la capacidad natural
del menor influye el tipo de intervencién
médica que se pretenda realizar. Resulta
ilustrativa, sobre el particular, la STC 18
de julio de 20027, en la que el TC ante el
rechazo de un tratamiento vital por parte
de un menor, estima que “el ordena-
miento juridico concede relevancia a de-
terminados actos o situaciones juridicas
del menor de edad (...), pero esto, no es
suficiente para, por via de equiparacioén,
reconocer la eficacia juridica de un acto
que, por afectar en sentido negativo a la
vida, tiene, notas esenciales, la de ser de-
finitivo y en consecuencia, irreparable”.

Por consiguiente, a la hora de pre-
cisar la capacidad natural del menor
para consentir la intervencién médica,
se van a tener en cuenta tres elementos
fundamentales:

1°. La edad, pero no con caracter
determinante.

2°. El grado de desarrollo intelectual y
emocional.

3°. El tipo de acto sanitario.

Estos tres elementos permiten la pro-
tecciéon del menor en el ambito sanitario
al mismo tiempo que garantizan su au-
tonomia como paciente. Se trata de ve-
rificar, como ha sido constatado®, si en
el menor existe para ese caso concreto
“racionalidad” respecto de su voluntad,
de tal forma que el deseo expresado sea
congruente con los fines contemplados

admite que, en ciertos casos (graves o particular-
mente conflictivos), pueden requerir el dictamen de
expertos, por ejemplo, asesoramiento especializado
de psicologos infantiles u otros especialistas.

7 RTC 2002/154. Vid. al respecto, SANCHEZ
HerNANDEZ, Carmen, Capacidad natural e interés del
menor maduro..., cit., pp. 968 y ss.

80 MoRATALLA VALCARCEL, Carlos, “El menor. Un
paciente complejo”, www.aeds.or/XXIIIcongreso/po
nencias/, p. 27.

por quien lo expresa y que estos sean ra-
zonablemente realizables en el marco de
su realidad personal, por lo que hay que
atender a que la edad por si misma no
puede determinar la trascendencia de las
opiniones del nifio, porque el desarrollo
cognitivo y emocional no va ligado de
manera uniforme a la edad biolégica, por
lo que la informacién, la experiencia, el
entorno, las expectativas sociales y cultu-
rales y el nivel de apoyo recibido condi-
cionan decisivamente la evolucién de la
capacidad del menor para formarse una
opinién propia. Por ello, deben valorarse
también los efectos en la vida o salud del
menor que se pueden derivar de la deci-
si6on adoptada, de tal forma que cuanto
mas trascendentes o irreversibles sean
las consecuencias de la decisién, mas
importante serd proceder a una correcta
y profunda evaluacién de la madurez?®!.

VII. EL CONSENTIMIENTO INFORMADO
EMITIDO POR LOS REPRESENTANTES
LEGALES: PAUTAS DE UNA POSIBLE
ACTUACION

Partiendo de que el representante del
menor interviene en los casos legalmente
establecidos, no hay que olvidar que
siempre actuard en interés del mismo,

81 Como ha sefnialado, Osepa Rivero, Rafael, “El
rechazo del tratamiento médico por los menores de
edad...”, cit., p. 11, parece razonable exigir una ca-
pacidad plena cuando el ejercicio del derecho de au-
todeterminacion tiene como consecuencia un grave
perjuicio para la salud de la persona, o incluso su
muerte. Admitiendo que, el margen de error tolera-
ble en la estimacién de la capacidad, deberia ser me-
nor cuanto mas graves sean las consecuencias de la
decision, por lo que podrian existir razones “pruden-
ciales”, no “paternalistas”, para limitar el ejercicio
del derecho de autodeterminacién de un menor en
los casos en que su decisién es contraria al criterio
médico y le causara un grave perjuicio objetivo.
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es decir, atendiendo al mayor beneficio
para la vida o salud del paciente (arts.
154 C.c.,2 LOPIM 1996y 9.5y 6 LBAP)%,
Las decisiones que resulten contrarias
al interés del menor deben ponerse en
conocimiento de la autoridad judicial,
directamente o a través del Ministerio
Fiscal, para que adopte la resolucion co-
rrespondiente, salvo que, por razones de
urgencia, no fuera posible obtener la au-
torizacién judicial, en cuyo caso, los pro-
fesionales adoptaran las medidas nece-
sarias en salvaguarda de la vida o salud
del paciente, siempre amparados por las
causas de justificaciéon de cumplimiento
de un deber o estado de necesidad. El
consentimiento por representacién debe
ser: 1°. Adecuado a las circunstancias; 2°.
Proporcional a las necesidades que de-
ben ser objeto de atencién; 3°. En favor
del paciente y con respeto a su dignidad
personal; y, 4°. Contando con la partici-
pacion del paciente a lo largo del proceso
sanitario, en la medida de sus posibili-
dades. En base a esto, cabe considerar
que, el menor tiene derecho a participar
en la toma de decisiones, aunque sea
finalmente el consentimiento prestado
por sus representantes, lo que implica
un derecho previo por parte de este a ser
objeto de la debida informacién, adap-
tada a su edad y circunstancias, aunque
no le sea reconocida capacidad natural
suficiente para emitir el consentimiento
final para que proceda la intervencion
sanitaria. Esto no es mas que una ma-
nifestacion mas del derecho del menor

8 Se trata de consentir los tratamientos e in-
tervenciones que sean necesarios para preservar el
derecho a la vida y la salud del paciente. En este
sentido, GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, “Algunas
consideraciones sobre el consentimiento de las per-
sonas...”, cit., p. 10,

a ser oido y escuchado legislativamente
reconocido®.

Sin embargo, hay que evaluar la opi-
nién del menor, pues esto nos pone nue-
vamente en contacto con su interés, en
la medida en que es posible que su pos-
tura, de la que se ha dicho hay que tener
en cuenta, aunque no emita el consenti-
miento, no coincida con la de sus repre-
sentantes, facultativos intervinientes o
sea la mejor para él, por lo que habra que
determinar cudl es el interés del menor
en ese caso concreto y hasta qué punto
la opinién emitida por el mismo debe
ser tenida en cuenta. Bien es sabido que,
el ejercicio por parte del menor de este
derecho no implica cumplir sus deseos,
sino atender a su voluntad, en la medida
en que permite el desarrollo de su perso-
nalidad y resulta positiva para su evolu-
cién y en el proceso de curacion.

8 El art. 9 LOPJM 1996 establece el derecho del
menor a ser oido y escuchado “sin discriminaciéon
alguna por edad”, discapacidad o cualquier otra
circunstancia, tanto en el &mbito familiar como en
cualquier otro procedimiento administrativo, ju-
dicial o de mediacién en que esté afectado y que
conduzca a una decisiéon que incida en su esfera
personal, familiar o social, teniéndose debidamente
en cuenta sus opiniones, en funcién de su edad y
madurez. Para ello, el menor debe recibir la infor-
macién que le permita el ejercicio de este derecho en
un lenguaje comprensible, en formatos accesibles y
adaptados a sus circunstancias. Se trata de un dere-
cho que puede ejercitar el menor cuando tenga sufi-
ciente madurez por si mismo, o a través de persona
que designe para que le represente. La madurez debe
ser valorada por personal especializado, teniendo en
cuenta tanto el desarrollo evolutivo del menor como
su capacidad para comprender y evaluar el asunto
concreto a tratar en cada caso. En términos genera-
les, se considera, en todo caso, que tiene suficiente
madurez cuando tenga doce anos cumplidos. Las
comparecencias o audiencias se realizaran de forma
adecuada a su situacién y desarrollo evolutivo, con la
asistencia, si fuera necesario, de profesionales cua-
lificados o expertos, siendo informado tanto de lo
que se le pregunta, como de las consecuencias de su
opinién. Sobre el particular, resulta de interés, STS
30 de noviembre de 2020 (Roj: STS 4032/2020).
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VIII. CASOS ESPECIALES

La capacidad del menor en el &mbito
sanitario es objeto de especifica regula-
cién en determinados casos®*, entre los
que cabe referir, por su actualidad, los
que siguen:

1°. Los menores ante la cirugia esté-
tica®. El disperso y confuso marco nor-
mativo en lo que se refiere al consenti-
miento informado que puede ser emitido
por el menor en los casos de intervencio-
nes médicas de naturaleza curativa o te-
rapéutica®®, se agudiza cuando de inter-
venciones voluntarias o satisfactivas?®’, se
trata.

Realizado un analisis de la situacién
legislativa existente se comprueba que
en Espafia no existe una normativa es-
tatal sobre las intervenciones quirtrgicas
de menores con finalidad estética, salvo
en la Comunidad Auténoma de Andalu-

8 Vid. otros supuestos analizados, SANCHEZ
HerNANDEZ, Carmen, Capacidad natural e interés del
menor maduro..., cit., pp. 968-973.

8 La cirugia estética en menores es un tema que
suscita mucha polémica, sobre todo a la hora de pre-
cisar la edad a partir de la cual debe ser aconsejada.
Las intervenciones mas habituales son la otoplastia,
la reduccién mamaria en adolescentes, la rinoplastia
en adolescentes y primera juventud y la ginecomas-
tia en adolescentes. Segun el Informe de la Sociedad
Espafiola de Cirugia Plastica, Reparadora y Estética
(SECPRE), “La realidad de la Cirugia Estética en Es-
pana 2017-2018”, en Espaiia se llevan a cabo cerca
de 400.000 intervenciones de cirugia estética al afo,
de las cuales, al menos 8.000 (el 1.9%), se realizan
en menores.

8 Vid. STS 24 de noviembre de 2016 (RJ
2016/5649).

87 Seguin el TS en Sentencia 15 de febrero de
2017 (RJ 2017/583), se exige una informacién mas
rigurosa para la adecuada formacién de un consen-
timiento informado en los supuestos de medicina sa-
tisfactiva o voluntaria, como es el caso, que en los de
cirugia necesaria, curativa o asistencial, en la que el
paciente tiene un mayor margen de libertad para op-
tar por su rechazo habida cuenta de la innecesidad o
falta de premura de la misma.

cia. El Decreto 49/2009, de 3 de marzo,
de protecciéon de las personas menores
de edad que se someten a intervencio-
nes de cirugia estética en Andalucia y
de creacion del Registro de datos sobre
intervenciones de cirugia estética rea-
lizadas a personas menores de edad en
Andalucia®, establece las obligaciones de
los centros y servicios sanitarios en los
que se lleven a cabo estas intervenciones
a menores de edad, prevé la creacion de
un Registro de datos de estas intervencio-
nes, asi como, las condiciones necesarias
para la realizacién de intervenciones de
cirugia estética en menores de edad (art.
1). Igualmente, reconoce el derecho del
menor a recibir informacién en términos
adecuados a su edad, desarrollo mental,
madurez, estado afectivo y psicolégico
(art. 4), para poder emitir el pertinente
consentimiento informado (art. 6). No
obstante, establece diferencias segtn el
tramo de edad en el que se encuentre el
menor, distinguiendo entre: 1°. Menor
de edad con dieciséis afios cumplidos o
emancipado, en cuyo caso se estara a lo
que este decida y podra otorgar el consen-
timiento informado. Sin embargo, si se
trata de una actuacién que implica grave
riesgo, segun el criterio del facultativo,
los padres o tutores seran informados
y su opinion sera tenida en cuenta para
la toma de decision correspondiente; 2°.
Menor con doce afios cumplidos, el con-
sentimiento informado debe ser emitido
por su padre o madre o quienes tengan
la tutela o representacion legal, después
de que el facultativo responsable escuche
la opinién del menor; 3°. Menor de doce
anos, aunque la norma guarda silencio
al respecto, cabe entender que es necesa-
rio que el consentimiento informado sea
emitido por los padres o tutores.

88 BOJA num. 53, de 18 de marzo de 2009.
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Con caracter previo a la intervencion
de estética se practicara a la persona me-
nor de edad un examen psicolégico en
virtud del cual se determine su madurez
psicolégica. Cuando el padre, madre o
tutor de la persona menor de edad eman-
cipada o con dieciséis anos cumplidos se
oponen a la intervencion, deben ser oidos
por este profesional de la Psicologia que
realiza el examen psicolégico previo (art.
5.1, 3y 4). El citado informe de madurez
psicolégica sera valorado por el faculta-
tivo que vaya a realizar la intervencion,
quien determinara su pertinencia y la
idoneidad de la persona menor de edad
con relacién a la practica de la misma
(art. 5.6).

2°. Menores y trasplante de 6rganos. La
Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre ex-
tracciéon y trasplante de 6rganos®, exige
ser mayor de edad para la donacién (art.
4), lo que tiene sentido en la medida en
que la donacién no reporta beneficio al-
guno al menor de edad. Por el contrario,
para la recepcion de 6rganos, atendiendo
al contenido del art. 6, ¢), el consenti-
miento pueden prestarlo los representan-
tes legales, padres o tutores, en el caso de
los menores de edad. Asimismo, el Real
Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre,
por el que se regulan las actividades de
obtencion, utilizacién clinica y coordina-
cién territorial de los 6rganos humanos
destinados al trasplante y se establecen
requisitos de calidad y seguridad®, exige
cuando se trata de donantes vivos que
sea mayor de edad, gozar de plenas fa-
cultades mentales y de un buen estado de
salud (art. 8.1, a), pero si trata de donan-
tes fallecidos, salvo que dejen constancia
expresa de su oposicién, se presume su

89 BOE num. 266, de 6 de noviembre de 1979 (ul-
tima actualizacién publicada el 2 de agosto de 2011).
% BOE nam. 313, de 29 de diciembre de 2012.

conformidad (art. 9.1, a). No obstante, si
se trata de menores, la oposicion a la ex-
traccién podra hacerse constar por quie-
nes hubieran ostentado en vida de aque-
llos su representacién legal, conforme a
lo establecido en la legislacién civil.

3°. Menores y biomedicina. La Ley
14/2007, de 3 de julio de Investigacion
Biomédica®!, establece en el art. 4.2 que
se otorgara el consentimiento por repre-
sentacioén, cuando la persona sea “menor
de edad”, siempre y cuando no existan
otras alternativas para la investigacion.
Este consentimiento por representacion
debe ser proporcional a la investigacion a
desarrollar, efectuandose con respeto a la
dignidad de la persona y en beneficio de
su salud. Los menores pueden participar
en la medida de lo posible y segtin su edad
y capacidades en la toma de decisiones a
lo largo del proceso de investigacién.

4°, Menores y cirugia transexual. La
LBAP guarda silencio sobre el particular,
siendo undnimemente admitida la pro-
hibicién antes de los dieciocho afios, en
base a lo establecido en los art. 155y 156
C.P, asi como en legislacién autonémica,
en concreto, art. 10.6 de la Ley 2/2014, de
8 de julio, integral para la no discrimina-
cién por motivos de identidad de género
y reconocimiento de los derechos de las
personas transexuales de Andalucia®’.

En relaciéon con la cirugia transexual y
la capacidad del menor, cabe hacer unare-
ferencia al problema de la transexualidad
y el cambio de nombre en el Registro Ci-
vil. La Ley 3/2007, de 15 de marzo, per-
mite la rectificacién registral de la men-

°l BOE num. 159, de 3 de julio de 2007.

%2 BOJA num. 139, de 18 de julio de 2014. Sin
embargo, ha existido alguna excepcién, Vid. al res-
pecto, VAzQUEz-PasTor JiMENEZ, Lucia, “El transexua-
lismo primario y su contemplacién en el ordena-
miento juridico espafiol”, Teoria y Derecho: Revista
de Pensamiento Juridico, nim. 8, 2010, pp. 255-273.
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cién del sexo a través de un expediente
gubernativo tramitado ante el Registro
Civil. En concreto, en el art. 1.1. se esta-
blece que “toda persona de nacionalidad
espafola, mayor de edad y con capaci-
dad suficiente para ello, podra solicitar
la rectificaciéon de la mencioén registral
del sexo”, lo que conlleva el cambio del
nombre propio de la persona (art. 1.2).
Para esto, es necesario que concurran
dos requisitos conforme al art. 4 de la ci-
tada norma, tales son, en primer lugar,
la presentacién de un informe médico o
psicolégico que acredite que el sujeto pa-
dece disforia de género de caracter per-
manente y ajeno a trastornos de la perso-
nalidad; y, en segundo lugar, el solicitante
debe probar que ha sido tratado médica-
mente durante, al menos, dos anos para
acomodar sus caracteristicas fisicas a
las correspondientes al sexo reclamado,
salvo que concurran razones de salud o
edad que imposibiliten su seguimiento
y se aporte certificacién médica de tal
circunstancia. No se exige, para la con-
cesion de la citada rectificacién registral
que la persona haya sido objeto de ciru-
gia de reasignacion sexual. El hecho de
que se exija a la persona ser mayor de
edad, excluye al menor de edad (emanci-
pado o no), el cual no puede, en ningiin
caso, solicitar el cambio registral de sexo,
ni por si mismo, ni a través de sus repre-
sentantes legales.

Esta situacién condujo al TS a plan-
tear una cuestion de inconstitucionalidad
a raiz de un recurso de casacion presen-
tado por los padres de un menor de edad
que, como representantes legales, solici-
taron la rectificaciéon registral del sexo y
el cambio de nombre del menor, primero,
a través de la via gubernativa ante el Re-
gistro Civil y luego, mediante juicio ordi-
nario, siendo denegada esta posibilidad

en todas las instancias dada la situacion
de minoria de edad del hijo.

El TC en Sentencia 18 de julio de
2019%, estima que “el art. 1.1. de la Ley
3/2007, (...), sin habilitar un cauce de in-
dividualizacién de aquellos menores de
edad con “suficiente madurez” y en una
“situacién estable de transexualidad”
y sin prever un tratamiento especifico
para estos supuestos, constituye una me-
dida legal que restringe los principios
y derechos constitucionales (...), de un
modo desproporcionado, dado que los
perjuicios para los mismos claramente
sobrepasan las menores necesidades de
tutela especial que se manifiestan en
estas categorias especiales de menores
de edad, por lo que procede declarar su
inconstitucionalidad”. Por lo tanto, de-
clara que la inconstitucionalidad del art.
1.1 delaLey 3/2007, lo es en la medida en
que se aplica a menores de edad con su-
ficiente madurez y que se encuentran en
una situacion estable de transexualidad®.

% RTC 2019/99.

% La referida sentencia fue objeto de un voto
particular por parte de Dfia. Encarnacién Roca Trias
al que se adhiere D. Alfredo Montoya Melgar. Del
mismo cabe destacar que: “no se trata de analizar
si la facultad de rectificacion registral puede o no
graduarse en funcién de la madurez de los menores,
pues no es mision de este Tribunal indicar qué norma
podria ser mas favorable al ejercicio de determina-
dos derechos fundamentales (esta es labor exclusiva
del legislador). Se trata de enjuiciar si el requisito
de la mayoria de edad para cambiar la mencién
registral choca frontalmente con el contenido cons-
titucionalmente protegido del derecho a la intimidad
(art. 18.1 CE), con el derecho a la integridad fisica
y moral (art. 15 CE), o con la proteccién de la dig-
nidad de la persona que se desprende del (art. 10.1
CE)”. Esto la conduce a considerar que “se declara la
inconstitucionalidad de la norma pero no la nulidad
del precepto cuestionado, dando lugar a un pronun-
ciamiento, a mi juicio confuso y con un efecto im-
preciso, pues no sabria determinar si estamos ante
una sentencia “aditiva”, en la que se declara inconsti-
tucional la norma porque no se ha previsto algo que
el legislador constitucionalmente estaba obligado a
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Obviamente tras esta STC, los menores
de edad que retinan los requisitos del art.
4 Ley 3/2007, que tengan suficiente ma-
durez y se encuentren en “situacion es-
table de transexualidad”, pueden por si
solos, solicitar el cambio registral de sexo
y el nombre.

Ante esto, la STS 17 de diciembre de
2019%, ha admitido casar la sentencia vy,
en su lugar, devolver las actuaciones al
tribunal de apelacién para que, tras rea-
lizar la audiencia del menor, una vez que
se ha declarado que la minoria de edad
del demandante no le priva de legitima-
cién para solicitar la rectificacién de la
mencion registral del sexo, si tiene sufi-
ciente madurez y una situacién estable
de transexualidad, y que no haber estado
sometido durante al menos dos afios a
tratamiento, no le impide obtener la rec-
tificacion solicitada.

No obstante, hay que tener presente
que la Direccién General de los Registros
y del Notariado (actual Direcciéon Gene-
ral de Seguridad Juridica y Fe Publica),
ya habia dictado la Instruccién de 23 de
octubre de 2018%, sobre el cambio de
nombre en el Registro Civil de las perso-
nas transexuales, en la que son estableci-
das dos directrices para orientar la actua-
cién de los encargados del RC, en las que
hacia referencia al “menor emancipado”,

prever; o ante una sentencia de inconstitucionalidad
parcial; o ante una sentencia “monitoria” en la que
se aconseja al legislador que opte por una regulacién
mas favorable o, en suma, ante una sentencia mera-
mente interpretativa, dejando pendiente por concre-
tar, quién y como se ha de determinar la “suficiente
madurez del menor” y el grado de estabilidad de su
transexualidad, de cara a extenderle la facultad de
rectificar la mencién registral relativa al sexo”. So-
bre el particular, BErcovitz Ropricuez-CaNo, Rodrigo,
“Transexualidad y menor de edad”, Revista Cuader-
nos Civitas de Jurisprudencia Civil, num. 112, 2020
(BIB 2020/8083).

% RJ 2020/669.

% BOE nam. 257, de 24 de octubre de 2018.

asi como a los padres o representantes
legales del menor no emancipado®.

5°. Menores y obtencién de células y
tejidos humanos. En el Real Decreto-Ley
9/2014, de 4 de julio, por el que se esta-
blecen las normas de calidad y seguridad
para la obtencion, la evaluacion, el pro-
cesamiento, la preservacion, el almace-
namiento y la distribucién de células y
tejidos humanos y se aprueban las nor-
mas de coordinacién y funcionamiento
para su uso en humanos®, encontramos
diferentes referencias al menor de edad:
a) El art. 7.1, parrafo 4°, establece que
“no podran obtenerse células y tejidos de
personas menores de edad o de personas
que por deficiencias psiquicas, enferme-
dad mental, incapacitacién legal o cual-
quier otra causa, no puedan otorgar su
consentimiento, salvo cuando se trate de
residuos quirargicos o de progenitores
hematopoyéticos u otros tejidos o grupos
celulares reproducibles cuya indicacién
terapéutica sea o pueda ser vital para
el receptor. En estos casos, el consenti-
miento serd otorgado por quien ostente
la representacion legal”; b) El art. 7.2, pa-

7 Sobre el particular, DE VERDA Y BEAMONTE, José
Ramon, “Transexualidad, minoria de edad, cambio
de sexo y cambio de nombre”, IDIBE, octubre 8,
2019, https://idibe.org/tribuna. La Instruccién de la
DGRN de 23 de octubre de 2018, establece en la di-
rectriz segunda que “los padres de los menores de
edad, actuando conjuntamente, o quienes ejerzan la
tutela sobre los mismos, podran solicitar la inscrip-
cién del cambio de nombre, que sera atendida en
el Registro Civil, con tal de que, ante el encargado
del Registro Civil, o bien en documento publico, los
representantes del menor actuando conjuntamente
declaren que el mismo siente como propio el sexo co-
rrespondiente al nombre solicitado de forma clara e
incontestable. La solicitud sera también firmada por
el menor, si tuviera mas de doce afios. Si el menor
tuviera una edad inferior, debera en todo caso ser
oido por el encargado del Registro Civil, mediante
una comunicacién comprensible para el mismo y
adaptada a su edad y grado de madurez”.

% BOE num. 163, de 5 de julio de 2014.
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rrafo 3°, precisa que cuando se trate de la
obtencion de células y tejidos de una per-
sona viva para su procesamiento y poste-
rior uso autélogo o para su uso autélogo
eventual, las personas menores de edad o
personas que por deficiencias psiquicas,
enfermedad mental, incapacitacion legal
o cualquier otra causa, no puedan otor-
gar su consentimiento, este sera pres-
tado por su representante legal; y, ¢) El
art. 8.1, parrafo 2°, sobre la donacién y
obtencion de tejidos y células en donan-
tes fallecidos, considera que la obtencién
de tejidos y células de personas fallecidas
podra realizarse, si no hubieran dejado
constancia expresa de su oposicion, se-
gun lo dispuesto en el articulo 11 de la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, pero
en el caso de que se trate de menores o
personas incapaces de consentir, la opo-
sicién a la donacién podra hacerse cons-
tar por quienes hubieran ostentado en
vida de aquellos su representacién legal.

6°. Menores y anticoncepcion. El art.
9.4 LBAP fija la mayoria de edad sani-
taria en los dieciséis anos, y el art. 9.3
LBAP establece la obligacién de escuchar
al menor conforme a la LOPJM 1996 a
partir de los doce afios. A la luz de la nor-
mativa vigente las menores de dieciséis y
diecisiete afios no requieren completar su
capacidad de obrar con sus representan-
tes legales para someterse a tratamientos
anticonceptivos. Por el contrario, las me-
nores entre doce y dieciséis anos, pueden
decidir por si mismas, el someterse o no
a un tratamiento anticonceptivo, depen-
diendo de su grado de madurez, lo que
debera ser valorado por el facultativo.
Con independencia de esto, cuando se
atiende a adolescentes menores de dieci-
séis afios que no acuden acompaifiadas de
sus progenitores o tutores, es conveniente
recoger en la historia clinica que su ma-
durez ha sido comprobada, que el mé-

todo que han decidido utilizar es elegible
médicamente y que “se les ha aconsejado
que informen a sus padres o tutores de
que mantienen relaciones sexuales y van
a utilizar un determinado anticoncepti-
vo”%, cuestién que es discutible y exige
un tratamiento mayor, dada la naturaleza
de la intervencion.

7°. Menores ante la eutanasia. En el
Preambulo de la Ley Organica 3/2021, de
24 de marzo, de regulaciéon de la euta-
nasia'®, se establece que esta Ley intro-
duce un nuevo derecho individual, que
conecta con un derecho fundamental de
la persona constitucionalmente prote-
gido como es la vida, pero que se debe
cohonestar también con otros derechos
y bienes, igualmente protegidos consti-
tucionalmente, como son la integridad
fisica y moral de la persona (art. 15 CE),
la dignidad humana (art. 10 CE), el valor
superior de la libertad (art. 1.1 CE), la li-
bertad ideolégica y de conciencia (art. 16
CE) o el derecho a la intimidad (art. 18.1
CE).

Igualmente, establece que “cuando
una persona plenamente capaz'®' y libre,
se enfrenta a una situacién vital que a su
juicio vulnera su dignidad, intimidad e
integridad (...), el bien de la vida puede
decaer en favor de los demas bienes y de-
rechos con los que debe ser ponderado,
toda vez que no existe un deber constitu-
cional de imponer o tutelar a toda costa
y en contra de la voluntad del titular del
derecho a la vida”.

La norma permite el ejercicio de este
derecho a “toda persona mayor de edad
y en plena capacidad de obrar y decidir”,

9 QUINTANA PANTALEON, Rosario, “Anticoncepcion
en la adolescencia”, Pediatria Integral, Vol. XXI,
nam. 6, julio-agosto, 2017, https://www.pediatriain
tegral.es.

100 BOE num. 72, de 25 de marzo de 2021.

101 Cursiva afiadida.
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siempre que lo haga “de forma auté-
noma, consciente e informada”. La per-
sona solicitante debe ser, por lo tanto,
mayor de edad y ser capaz y consciente
en el momento de la solicitud (art. 5.1, a).
Contempla la norma dos vias de acceso,
primero, mediante solicitud; segundo,
mediante el testamento vital, voluntades
anticipadas o documentos equivalentes
legalmente reconocidos. En ambos ca-
sos, se exige la mayoria de edad y la plena
capacidad de obrar, bien, en el momento
de la solicitud; o bien, en el momento
de otorgamiento del testamento vital, lo
que excluye la posibilidad de ejercicio de
este derecho por parte de los menores,
incluso a los que ostentan la mayoria de
edad sanitaria. A pesar de ello, no han
faltado voces que reclamen el reconoci-
miento del ejercicio de este derecho por
parte de los menores emancipados de
dieciséis y diecisiete afios y con permiso
desde los doce!?.

En cualquier caso, habra supuestos en
los que la vida del menor, puede no re-
presentar su interés superior, por lo que
serd necesario analizar todas las circuns-
tancias que rodean al supuesto concreto
para poder llevar a cabo una exacta valo-
racién del mismo!%,

IX. Los LIMITES AL EJERCICIO DE LA
RESPONSABILIDAD PARENTAL

Los posibles limites al ejercicio de la
responsabilidad parental deben ser en-

102 https://www.finanzas.com, https://www.abc.es.

103 Vid. Auto Juzgado de Primera Instancia de
Santiago de Compostela, de 9 de octubre de 2015
(JUR 2015/253376). Sobre el particular, MaRiN CASTAN,
M?. Luisa, “La polémica decisién del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos sobre el caso Gard y
otros contra el Reino Unido”, Rev. Bio. y Der., 2018,
pp. 261-276, www.bioeticayderecho.ub.edu

tendidos como instrumentos de protec-
cion del menor, establecidos en interés
del mismo. Precisamente, el facultativo
ostenta competencias en materia de pro-
teccién inmediata del menor, en la medida
en que puede solicitar la intervencién de
la autoridad judicial cuando existe un pe-
ligro para la vida o integridad fisica del
menor y en ausencia de consentimiento
por parte de los titulares de la responsa-
bilidad parental o cuando las decisiones
adoptadas por estos sean contrarias a los
intereses del menor en cuestiéon. Sola-
mente en algiin momento o casos de ur-
gencia se justifica la prevalencia del cri-
terio médico sobre la voluntad parental,
dando validez juridica a la solucién del
facultativo frente a un posible abuso del
poder parental.

En concreto, se ha denunciado que, en
ocasiones y ante casos de trasplante de
organos a menores, la falta de disponibi-
lidad de los mismos, puede hacer que los
facultativos, ante el rechazo de los pro-
genitores, lleguen a no solicitar la inter-
vencion de la autoridad judicial. No obs-
tante, cuesta aceptar que los padres se
encuentren investidos de un poder para
decidir sobre la vida o la muerte de un
menor, o que los profesionales de la salud
asuman una posible “fungibilidad” de la
vida humana, absteniéndose de actuar en
beneficio de unos menores cuyos padres
no sean cooperativos porque pueden sal-
var a otro con posterioridad'®*.

Ante esto, cabe considerar que los de-
rechos a la vida y a la integridad fisica del
menor, no pueden ser negados para sa-
tisfacer los intereses de los progenitores.
La responsabilidad parental incumbe a
los padres, pero para proteger al hijo. En

104 En este sentido se ha manifestado, DUARTE PIN-
HEIRO, Jorge, Limites ao exercicio das responsabilida-
des parentais..., cit., pp. 93 y 94.
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la actualidad no es juridicamente admi-
sible una concepcién distinta del papel
parental. Sin embargo, la falta de capa-
cidad de los progenitores, en ciertas oca-
siones, para velar y cuidar de su hijo, no
puede llegar a implicar la muerte de este,
pues nuestro sistema contempla alterna-
tivas que hacen viable la sobrevivencia
del menor fuera del hogar familiar, por
ejemplo, confiando la guarda a una ter-
cera persona, la tutela, la adopcién, el
acogimiento familiar, ya sea en familia
extensa o ajena y el residencial!%.

Por otra parte, una actitud inversa al
rechazo del tratamiento por parte de los
progenitores y que no se encuentra tam-
poco exenta de dificultades, se produce
cuando estos solicitan una prolongacién
de la vida del menor, al margen de aque-
llo que se puedan considerar como bue-
nas préacticas por parte de los profesiona-
les de la salud. Este tipo de solicitudes se
encuentran condicionadas en la mayoria
de las ocasiones por factores de tipo cul-
tural o religioso. En la actualidad, la ma-
yoria de los profesionales admiten el re-
chazo al que podemos considerar como
un tratamiento “inuatil” de distension te-
rapéutica!®, siendo una manifestacién
actual, como respuesta a situaciones de
enfermedad terminal, las prestaciones de
cuidados paliativos!'®’.

105 Sobre el particular, en el derecho portugués,
Vid. DuarTtE PINHEIRO, Jorge, idem, p. 94, quien pro-
pone también el denominado “apadrinamiento ci-
vil”, en los términos previstos en la Lei n.° 103/2009,
de 11 de Setembro.

106 MariN CasTAN, M.* Luisa, “La polémica deci-
si6én del Tribunal Europeo...”, cit., p. 7.

107 En este sentido, la Carta de los Derechos del
nifio al final de la vida (http:/cuidandojuntos.org.pt/
carta-dos-direitos/), redactada por un grupo de ex-
pertos y padres italianos, y revisada por un grupo
de expertos internacionales, pretende ser una herra-
mienta sencilla que pone de relieve los derechos y
la dignidad de los nifios al final de la vida y ofrece
sugerencias y soluciones que pueden aplicarse en di-

X. CONCLUSIONES

En la actualidad impera la concepcion
de un menor como sujeto dotado de de-
rechos que, por su vulnerabilidad, debe
beneficiarse de un régimen juridico espe-
cial. Esta situacién de “vulnerabilidad”,
se agrava cuando padece algiun tipo de
enfermedad, la cual exige una interven-
cién médica. En todos estos supuestos la
tutela del menor debe ser asegurada me-
diante un conjunto de normas que garan-
ticen su protecciéon. En particular, cabe
referenciar aquellas en las que se esta-
blece que el ejercicio de las responsabili-
dades parentales debe redundar en el in-
terés del nifio, las que califican el interés
del menor como superior, las que obligan
a los padres a velar por su salud, las que
otorgan a los progenitores la funcién de

versas circunstancias. En esta enumeraciéon de diez
derechos de los menores incluye el tener acceso a
los cuidados paliativos: 1. Ser considerado una «per-
sona» hasta la muerte, independientemente de la
edad, la ubicacion, la condicién y el entorno de aten-
cion; 2. Recibir un tratamiento eficaz, mediante una
atencion especializada, integral y continuada, para
el dolor y otros sintomas fisicos y psicolégicos que
causan sufrimiento; 3. Ser escuchado e informado
adecuadamente sobre su enfermedad, teniendo en
cuenta sus deseos, su edad y su capacidad de com-
prension; 4. Participar, en la medida de sus capacida-
des, valores y deseos, en la eleccion de los cuidados
sobre su vida, enfermedad y muerte; 5. Expresar sus
sentimientos, deseos y expectativas, y que se tengan
en cuenta; 6. A que se respeten sus creencias cultu-
rales, espirituales y religiosas y a recibir atencién y
apoyo espiritual segin sus deseos y elecciones; 7. Te-
ner una vida social y relacional adecuada a su edad,
condicién y expectativas; 8. Estar rodeado de fami-
liares y personas significativas que sean competen-
tes en la organizacion y prestacion de sus cuidados,
y que reciban ayuda para hacer frente a las cargas
econdémicas y emocionales de su enfermedad; 9. Ser
atendido en un entorno adecuado a su edad, sus ne-
cesidades y sus deseos, y que permita a la familia
permanecer cerca y participar; 10. Tener acceso a
servicios de CPP que respeten su interés superior y
eviten practicas clinicas futiles o desproporcionadas
y el abandono terapéutico.
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promover su desarrollo y proteccién. Se
deben regular, asimismo, todas las medi-
das y procedimientos susceptibles de ser
aplicados a aquellas situaciones que pue-
dan poner en peligro la salud del nifio.

Sin embargo, la verdadera defensa del
menor presupone una accién que con-
temple realmente su autonomia como
persona. En esta llamada “era pedocén-
trica”!%, a pesar del potencial para forta-
lecer la garantia de la posicién del menor
que se divisa en el control extra-familiar
de los componentes parentales, pueden
plantearse ejemplos de lesién del menor,
con la aprobacién de los facultativos, Co-
misiones de Etica, Ministerio Fiscal y los
propios tribunales.

En cualquier caso, las posibilidades
de actuacion del menor en el ambito sa-
nitario responde, con caracter general, a
lo establecido en el art. 162.2.1° C.c. vy,
en particular, a lo preceptuado en el art.
9 LBAP, asi como en la normativa espe-
cial y de la Comunidades Auténomas. Se
impone, pues, el establecimiento de un
equilibrio entre el respeto debido a la
autonomia del paciente menor de edad,
a la patria potestad y a la proteccién de
la vida e integridad individuales'®. Por
lo tanto, el reconocimiento progresivo
de capacidad de actuacién al menor de
edad, en base a su madurez e interés,
implica una paulatina retirada de los re-
presentantes legales en orden a su inter-
vencion, lo que no debe ser interpretado
en términos de desproteccion, pues esta
permanece hasta la mayoria de edad.

El reconocimiento de capacidad natu-
ral al menor en el a&mbito sanitario ale-

18 DuarTE PINHEIRO, Jorge, Limites ao exercicio
das responsabilidades parentais..., cit., p. 134.

109 En este sentido, Circular de la Fiscalia Ge-
neral de Estado de 3 de octubre de 2012 (JUR
2012/332864), “Conflictos ante intervenciones médi-
cas sobre menores de edad en caso de riesgo grave”.

jado cada vez mas del criterio de la edad,
no implica que en la practica esto sea una
realidad. Para ello habria que determinar
en qué medida se tiene en cuenta al me-
nor a la hora de emitir el consentimiento
informado, tras haber recibido una previa
informacién adecuada, lo cual supondria
que, los responsables parentales van ce-
diendo, en este ambito, el protagonismo
legal ya reconocido al menor como sujeto
de derechos.

En el proceso de toma de decisiones
al que se puede ver sometido el menor
de edad en el ambito sanitario, resulta de
vital importancia la comunicacién entre
el equipo, los responsables parentales y
el menor, con el objetivo de generar la
confianza necesaria para el desarrollo
eficiente de la intervencién médica. La
capacidad del menor, cuya evaluacion
esta ligada a la persona del facultativo,
debe valorarse atendiendo también a la
gravedad de la intervencién. Por ello, a
mayor gravedad, mayor capacidad de de-
cisién debe ser exigida en el menor, pues
la misma depende de la consciencia en
torno a las consecuencias de las actuacio-
nes respecto de las que emite el consenti-
miento informado. Esto exige un analisis
del caso particular, olvidando las facul-
tades vinculadas al criterio de la edad.
Ante el supuesto concreto, es necesario
determinar si el menor retine, verdadera-
mente, las condiciones de madurez que
la intervencién sanitaria exige. De ahi la
inoperatividad, en muchas ocasiones, del
criterio de los 16 afios como regla general.

Cuando un menor de edad rechaza
el tratamiento es necesario analizar las
razones que le conducen a ello, atender
al caso concreto y determinar cual es
su interés superior, que no tiene que ser
salvaguardar su vida. No hay que estu-
diar solamente las causas por las que el
menor rechaza una intervencién médica,
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sino también la trascendencia sobre la
decisién que ha adoptado y sobre si la
misma debe o no ser tenida en cuenta.
Se trata al fin y al cabo de tener presen-
tes las razones que conducen al menor
a adoptar esa decisién, como elemento
determinante en la configuracién de su
interés, cuestion distinta es evaluar si su
voluntad sera finalmente relevante y te-
nida en cuenta como decisién final.

Por el contrario, cuando son los pro-
genitores en el ejercicio de la respon-
sabilidad parental, los que rechazan la
intervencion médica, lo mas importante
no debe ser el motivo de la oposicion,
sino el efecto que la misma puede tener
sobre el menor. Si el rechazo a una inter-
vencion médica pone en peligro la salud
del menor, es indiferente si los progeni-
tores lo hacen por motivos religiosos o
de otro tipo, ya que un comportamiento
susceptible de atentar contra la vida e
integridad del menor, no es admisible o
inadmisible en funcién de la naturaleza
de las razones que lleva a los padres a
practicarlo!'?,

Por daltimo, aunque a partir de
la LBAP se hable de un régimen de
corresponsabilidad médico/paciente,
cuando el enfermo es un menor de edad,
el ambito de intervencién del faculta-
tivo, como se ha podido comprobar, se
amplia en gran medida, lo que deberia
paliarse mediante un equipo de apoyo
multidisciplinar, el cual contara con me-
canismos de gestiéon extrajudicial de los
posibles conflictos que puedan surgir,
con el fin de desjudicializar el proceso de
las diferentes decisiones, y evitando asi la
tan denunciada judicializacion del ejerci-

110 En este sentido, DUARTE PINHEIRO, Jorge, Li-
mites ao exercicio das responsabilidades parentais...,
cit., p. 72.

cio del poder de autodeterminacion del
menor de edad en el &mbito sanitario!!!.
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