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RESUMEN: En Espania el consentimiento informado del menor se regula en la legislacion estatal y autonémica relativa
a la autonomia de la voluntad del paciente. En ella, el mayor de 16 afios puede otorgar su consentimiento por si
mismo, mientras que se establece el consentimiento por representacion de los padres o tutores para el menor de
esta edad, debiendo dar informacion a los mayores de doce afios, salvo los casos de limitacion del consentimiento,
en las que podra actuar el médico. Sin embargo, no se regula con precision el consentimiento del menor maduro de
edad inferior a 16 afos. En situaciones de conflicto, se puede recurrir a la autoridad judicial, aunque existen otras
medidas para resolver dichos conflictos. Existe regulacion concreta en supuestos especificos (interrupcion embarazo,
investigacion biomédica, ensayos clinicos, extraccion érganos, transexualidad).
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ABSTRACT: In Spain the informed consent of the minor is regulated at the State and regional legislation on the
autonomy of the will of the patient.In it, the largest in |6 years may grant consent if same, while consent is established
by representation of parents or guardians for the child of this age, and must give information to people older than
twelve years, except for cases of limitation of the consent, in which the doctor may act. However, is not regulated
with precision the consent of the mature minor of less than 16 years old. In situations of conflict, you can resort to
the judicial authority, although there are other measures to resolve such conflicts. There is a particular regulation in
specific cases (interrupting pregnancy, biomedical research, clinical trials, organs, transsexualism).
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. INTRODUCCION. LA CAPACIDAD DE OBRAR EN EL AMBITO SANITARIO:
EL CONSENTIMIENTO INFORMADO.

En el dmbito sanitario y biomédico, en los Ultimos tiempos se ha dado una
relevancia casi absoluta a la voluntad de los usuarios o pacientes del sistema de salud,
tanto publico como privado, en la aplicacion de los tratamientos e intervenciones
que se deban realizar sobre los mismos. Dicha autonomia se fundamenta en la
dignidad de la persona humana, en los derechos inviolables que le son inherentes
y en el libre desarrollo de la personalidad, reconocidos expresamente en el art. 10
CE como fundamentos del orden politico y de la paz social, y en la libertad de la
persona, consagrada como un valor superior de nuestro ordenamiento juridico en
el art. | de la misma.

En dicho dmbito, la autonomfa de la voluntad tiene especial relevancia en cuanto
la persona tiene que tomar decisiones sobre su propia vida e integridad ffsica,
decisiones que pueden alcanzar también a otros bienes de la personalidad, por
lo que se ha sefialado que dicha autonomia implica, en este dmbito, una esfera
reservada a la voluntad del individuo, Unico legitimado para decidir qué riesgos
asume o a qué bienes renuncia, en relacién a su vida e integridad fisica, en ejercicio
de su personal e intransferible proyecto vital'.

La manifestacién de esa autonomia personal en dicho dmbito se realiza a través
del denominado consentimiento informado.

I FERNANDEZ BErRMEJO, M.:“Autonomia personal y tratamiento médico: limites constitucionales de la intervencion
del Estado (Il)”, Actualidad Juridica Aranzadi (1994), ndm. 133, p. 2.
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La regulacién de la autonomia de la persona en el dmbito especifico de la salud
se ha establecido tanto en la legislacion estatal como en legislacién derivada de
las diversas Comunidades Auténomas, cuya regulacién es similar en todas ellas,
siguiendo las pautas establecidas en aquélla.

En la legislacion estatal la regulacidn del consentimiento informado se recoge en
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomfa del paciente
y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica.
En ella se regulan fundamentalmente tres figuras: el consentimiento informado, las
instrucciones previas Y la historia clinica. Esta ley tiene el cardcter de bdsica, como
ya enuncia su propio titulo y como establece su Disposicién Adicional Primera,
con respecto a la demds legislacion que aborda la autonomia del paciente.Y en la
misma se ofrecen una serie de definiciones bdsicas, entre ellas, la del consentimiento
informado, que conceptida como “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”
(art. 3). En su virtud, desarrolla a continuacién los dos elementos que forman parte
de esa conformidad, la informacién vy el consentimiento, sefialando los sujetos que
deben recibir aquélla y otorgar éste (arts. 4 a 10). Asi, se establece como regla
general que el titular de la informacién y del otorgamiento del consentimiento
es el paciente afectado, salvo los casos de excepcidn, resefiados en la propia ley.
Dichas excepciones se refieren a la existencia de riesgo para la salud publica a causa
de razones sanitarias establecidas por la ley y en las situaciones de urgencia (art.
9.2), asi como la renuncia a dicha informacién por el sujeto afectado. Por dltimo, la
ley determina el consentimiento por representacion en los casos, de incapacidad,
incapacitacion judicial y minorfa de edad (art. 9.3).

Por su parte, en las Comunidades Auténomas se ha regulado también la
autonomia del paciente bien a través de una legislacion especifica bien a través de
las leyes de salud de las mismas?.

2 Dicha legislacion es la siguiente: Orden de 28 de febrero 2005 de la Consejeria de Sanidad de Canarias, que
aprueba la Carta de los Derechos y de los Deberes de los Pacientes y Usuarios Sanitarios y se regula su difusion,
aunque no se hace referencia expresa a los menores; Ley 5/2010, de 24 junio sobre derechos y deberes en salud
de Castilla-La Mancha; Ley 8/2003, de 8 de abril, sobre derechos y deberes de la personas en relacién con la
salud de Castilla y Ledn; Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los derechos de informacién concernientes a la
salud y la autonomia del paciente, y la documentacion clinica, de Catalufa; Ley 3/2005, de 8 julio de la Asamblea
de Extremadura de Informacién Sanitaria y Autonomia del Paciente de Extremadura; Ley 3/2001, de 28 mayo del
Parlamento de Galicia del Consentimiento Informado y de la historia clinica de los paciente, modificada por la
Ley 3/2005, de 7 de marzo; Ley 3/2009, de | | mayo de la Asamblea Regional de Murcia de Derechos y Deberes
de los Usuarios del Sistema Sanitario de Region de Murcia; Ley Foral 17/2010, de 8 noviembre del Parlamento
de Navarra de Derechos y deberes de las personas en materia de salud en Navarra; Decreto 38/2012, de 13
de marzo del Pais Vasco sobre la Historia clinica y derechos y obligaciones de pacientes y profesionales de la
salud en materia de documentacién clinica; y la reciente Ley 10/2014, de 29 de diciembre, de la Generalitat, de
Salud de la Comunidad Valenciana (que ha derogado la Ley 1/2003, de 28 de enero, de derechos e informacion
al paciente de la Comunidad Valenciana y Ley 8/2008, de 20 de junio, de la Generalitat, de los Derechos de Salud
de Nifos y Adolescentes), y que dedica su Capitulo |l (arts. 54 y ss.) a los derechos del menor en el ambito
sanitario. También habria que referirse a las leyes de salud de las CCAA que no tienen especial legislacion sobre
autonomia del paciente y en las que se hace referencia al consentimiento informado;asi, la Ley 2/2002,de 17 de
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En nuestro ordenamiento juridico, la capacidad del menor para tomar decisiones
de indole sanitaria, se regula en la citada legislacion estatal y autondmica relativa a la
autonomia de la voluntad del paciente, pero no hay una normativa especifica sobre
dicha capacidad, salvo en la Comunidad Auténoma de Andalucfa en relacidn a las
intervenciones de cirugia estética.

Dicha capacidad se aparta en cierta medida de la capacidad de obrar del menor
que se regula en nuestro Cddigo civil, en donde se contemplan tres situaciones
juridicas diferentes en funcién de la edad: la minorfa de edad, la emancipacion vy la
mayorfa de edad. Esta Ultima se fija en nuestro ordenamiento en los |8 afios (arts.
12 CEy 315 CC) y concede al mayor de edad la plena capacidad de obrar, salvo las
excepciones establecidas en la ley (art. 322 CC). Por el contrario, la minorfa de edad
es un estado de la persona que se extiende desde que nace hasta que se emancipa
o alcanza la mayorfa de edad; el Cédigo civil no tiene un precepto similar al citado
art. 322 para establecer de manera general la capacidad de los menores de edad:
ello es debido a las diversas etapas por la que va pasando un menor, de manera
que nuestra legislacion les va reconociendo una capacidad gradual y progresiva.
En los casos en que el menor no tiene capacidad natural de entender y querer,
el CC no otorga capacidad de obrar alguna; en estos casos, el art. 162 del mismo
establece que “Los padres que ostenten la patria potestad tienen la representacion
legal de sus hijos menores no emancipados’; si los menores de edad no tienen
padres, la representacion legal la ostentardn los tutores que sean designados por el
Juez (arts. 222 y 267 CC). La representacién legal implica que los padres o tutores
actian en nombre de los menores de edad (salvo los casos en que la ley exceptia
su actuacion o aquellos en los que, ademds, requieren la autorizacidn judicial; cfr
arts. 162, que se refiere a los actos relativos a los derechos de la personalidad o
aquellos otros que pueda realizar por si mismo el menor segin sus condiciones
de madurez, y 164y ss.y 267 y 271 CC). Las funciones de padres y tutores deben
ejercerse en beneficio del menor de edad (arts. 154 y 216 CC), y comprenden
el deber de velar por éstos, alimentarlos, educarlos, procurdndoles una formacién
integral, representarlos, y administrar sus bienes (cfr arts. 154, y 267 y 269 CC,
respectivamente). Sin embargo, conforme van cumpliendo afios, a los menores se
les reconoce la posibilidad de realizar ciertos actos o negocios de manera eficaz,
tomando como referencia nuestro ordenamiento la edad de 12, 14 y 16 afios. En
esta misma Iinea de respetar la voluntad del menor de edad parece que se sitda la
Ley Orgdnica de |15 de enero de 1996 de Proteccidn Juridica del Menor; en cuyo
art. 2 se establece que las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se
interpretardn de forma restrictiva, estableciendo el derecho de los mismos a ser

abril, de Salud de la Comunidad Auténoma de la Rioja (art. 6), cuya regulacion es similar a la ley estatal; la Ley
6/2002, de |5 de abril, de Salud de Aragén (art. 14. |, c), cuya regulacion es similar también a la de la ley estatal,y
la Ley 5/2003, de 4 abril, de Salud de les llles Balears (art. 12.6), que sefala expresamente que el consentimiento
de los menores de 16 afios corresponde a los padres o tutores y que la opinion del menor se tomara en
consideracion en funcién de su edad.
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oidos (art. 9). De toda esta legislacion parece que se desprende la relevancia que
en nuestro ordenamiento juridico se da al consentimiento del menor que redina las
condiciones de madurez suficientes para decidir sobre el ejercicio de sus derechos
y la realizacién de sus propios actos. Por Ultimo, la emancipacion implica la liberacién
del menor de edad de la sujecidn a la autoridad de la patria potestad o de la tutela,
que se lleva a cabo por las causas y los requisitos establecidos en el CC (arts.
314 ss CC), y que habilita al menor “para regir su persona y bienes como si fuera
mayor”, estableciéndose unas limitaciones a esa capacidad Unicamente de cardcter
patrimonial (arts. 323 y 324 CC), y que son de interpretacion restrictiva, por lo que
con respecto a su persona, el menor emancipado puede actuar con plena libertad.

Las decisiones que se tomen en el dmbito sanitario en relacidn al menor van
a ser trascendentales para el mismo, pues afectan a su salud, e incluso a su vida, y,
también, a su intimidad, todos ellos considerados derechos fundamentales en nuestra
Constitucidn. Trascendencia que se manifiesta en algunas situaciones concretas que
se producen en el dmbito de la biomedicina, como los casos de eutanasia pasiva,
ensayos clinicos, aborto, transexualidad, o en enfermedades tan graves como la
drogodependencia o el padecimiento del VIH/Sida.

En estas decisiones hay que considerar que estdn implicadas tres partes: el
propio menor; sus padres, 0 en su caso, sus tutores, y el médico o el equipo médico
responsable de su asistencia.Y por ello se entrecruzan diversos intereses: por un lado,
el derecho a la salud y a la intimidad del propio menor; por otro lado, la potestad
de los padres y, en su caso, de los tutores, de velar por el bienestar, tanto fisico como
moral, del mismo;y, por Ultimo, la responsabilidad del médico de salvaguardar la salud
del menor.

Por lo que parece que la atribucidn a uno de estos sujetos de una determinada
decisién es una cuestion delicada, que no soluciona satisfactoriamente la legislacion
aludida, y que en determinados casos no puede resolverse exclusivamente por dicha
legislacion.

Varias cuestiones se plantean en torno a esta materia, que no son de fdcil
solucidn, sobre todo porque no son cuestiones meramente juridicas, pues hay otros
factores implicados, como las relaciones de afectividad entre padres e hijos, el temor
reverencial de los hijos hacia sus padres y tutores, el ambiente cultural de la familia y
del entorno social, especialmente el escolar; y la necesidad del apoyo familiar que se
requiere en la recuperacion de la salud de éste.

Pero sobre todo ello, no debe olvidarse que en nuestro ordenamiento juridico y
en la normativa internacional se establece que cualquier actuacidn que se realice sobre
un menor debe estar presidida por el principio fundamental del interés del mismo,
procurandole el mayor beneficio posible. Entre ellas destaca como primordial la Ley
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Organica 1/1996,de |5 de enero, de Proteccidn Juridica del Menor, de modificacion
del Cdédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de la que cabe destacar que esta
ley considera a los menores como sujetos de derecho, y, sobre todo, de los derechos
fundamentales, que reconoce la autonomia de actuacién de los mismos vy que en la
aplicacién de esta Ley primara el interés superior de los menores sobre cualquier
otro interés legitimo que pudiera concurrir (art. 2). Ademds de esta norma hay que
sefialar que las Comunidades Auténomas han ido publicando leyes de proteccién
de la infancia y de la juventud, en las que se mencionan expresamente, entre los
derechos que se les reconoce a los menores, el derecho a la vida y, especialmente,
a la salud.

Il. EL CONSENTIMIENTO INFORMADO DEL MENOR DE EDAD EN EL
AMBITO SANITARIO.

En el dmbito sanitario, la legislacion especifica relativa a la autonomia de la voluntad
ha tenido en cuenta la nueva visién que se ha ido construyendo en la normativa
nacional e internacional acerca de los menores® Asi, en la ley estatal 41/2002, de 14
de noviembre, se introduce un precepto concreto en relacién al consentimiento
informado de los menores, asi como también en la legislacién autondmica citada.
En esta normativa, como se va a indicar a continuacion, se distinguen diversas
situaciones de capacidad del menor, atendiendo fundamentalmente a la ausencia o
no de capacidad intelectual y emocional y a la edad, por lo que conviene analizar
dichos supuestos.

| El otorgamiento del consentimiento informado por el menor de edad.

En la Ley 41/2002 se sefiala que el titular del otorgamiento del consentimiento
es el paciente afectado (art. 2), después de recibir la informacién adecuada (arts. 4

y 8).

Pero existe un precepto que concretamente se refiere a los menores de edad.
Dicho precepto es el art. 9.3,c), el cual dispone que se otorgard el consentimiento
por representacién “Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual
ni emocionalmente de comprender el alcance de la intervencidn. En este caso, el
consentimiento lo dard el representante legal del menor después de haber escuchado
su opinién si tiene doce afios cumplidos.- Cuando se trate de menores no incapaces
ni incapacitados, pero emancipados o con dieciséis afios cumplidos, no cabe prestar
el consentimiento por representacién. Sin embargo, en caso de actuacién de grave

3 El Convenio de Oviedo establece en el art. 6.2 que: “Cuando, segin la ley, un menor no tenga capacidad
para expresar su consentimiento para una intervencion, ésta solo podra efectuarse con autorizacion de su
representante, de una autoridad o de una persona o institucion designada por la ley.- La opiniéon del menor sera
tomada en consideracion como un factor que sera tanto mas determinante en funcién de su edad y su grado
de madurez”.
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riesgo, segun el criterio del facultativo, los padres serdan informados y su opinidn serd
tenida en cuenta para la toma de la decisién correspondiente”.

De manera semejante se regula el supuesto en la legislacion autondmica. Asf,
en la Ley de Castilla-La Mancha (art. 20.1,c); en la Ley de Castilla-Ledn (art. 28.3);
en la Ley de Catalufa (art. 7.2,d); en la Ley de Extremadura (art. 25.1,c); en la Ley
de Galicia (art. 6.1,c), con alguna particularidad en esta Ultima norma; en la Ley de
Murcia (art.46.1,cy 2); en Ley de Navarra (art. 51.1,c); en el Decreto del Pais Vasco
(art.25.7);y en la Ley de Salud de la Comunidad Valenciana (art. 43.4,c); por ultimo,
hay que destacar la Comunidad Auténoma de Andalucia cuya Consejerfa de Sanidad
ha publicado un Decreto en el que se contempla especificamente la situacién de
los menores en el dmbito sanitario, el Decreto 246/2005, de 8 de noviembre, que
regula el ejercicio del derecho de las personas menores de edad a recibir atencidn
sanitaria en condiciones adaptadas a las necesidades propias de su edad y desarrollo
y se crea el Consejo de Salud de las Personas Menores de Edad, en el que se hace
referencia al consentimiento de lo menores en el art. 6%

Ahorabien, lanorma del art. 9.3, c), se refiere a menores de edad no emancipados
(distinguiendo a su vez menores de |6 afios y mayores de |6 afios) y menores
emancipados. Por tanto, cabe distinguir estas diversas situaciones.

A) Consentimiento informado del menor emancipado.

En el citado art. 9.3,c), segundo inciso, de la Ley 41/2002, y legislacidn
autondmica concordante, se establece que cuando se trate de menores no
incapaces ni incapacitados, pero emancipados, no cabe prestar el consentimiento
por representacion.

De ello se deduce que el menor emancipado tiene capacidad plena para tomar
decisiones en el dmbito sanitario sin asistencia de sus padres o tutores, que ya no
son sus representantes legales, dado que una de las funciones de la emancipacién
es conceder al menor la independencia de la autoridad de dichos sujetos (que
concuerda con la capacidad de obrar que el CC atribuye a dichos menores en el
art. 323. 1°),y, por tanto, la previa informacién tan solo se le debe dar a dicho menor.

Ahora bien, es claro que en los casos en que la propia ley establece limites al
otorgamiento del consentimiento (existencia de riesgo para la salud publica o riesgo
inmediato grave para la integridad fisica o psiquica), dicho consentimiento no se
requerird del menor, sino que procederd la actuacién de las autoridades sanitarias o
del profesional sanitario (art. 9.2,ay b, de la Ley 41/2002 y legislacion autondmica

4 La Comunidad Valenciana promulgé una ley especifica sobre salud de menores, la Ley 8/2008, de 20 de junio, de
Derechos de salud de nifios y adolescentes de la Comunidad Valencia, derogada actualmente por la citada Ley
10/2014, en donde se hacia referencia al consentimiento de los mismos en los arts. 13.3°y |5.
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concordante). Del mismo modo, se producird el otorgamiento por representacion
en los casos en que el menor no sea capaz de tomar decisiones o esté incapacitado
judicialmente (art.9.3,ay b de la Ley 41/2002 vy legislacion autondmica concordante).

B) Consentimiento informado del menor no emancipado.

En la ley estatal y en la legislacion autondmica no se establece una regulacién
Unica para todos los menores de edad no emancipados, distinguiéndose la situacion
de los menores de |6 afos, por un lado, y la de los mayores de esta edad, por otro.

a) Menor de edad mayor de |6 afios.

En el citado art. 9.3,c), parr. 2°, de la Ley 41/2002, y legislacion autondmica
concordante®, la capacidad de un menor de edad mayor de |6 afios recibe el mismo
tratamiento que un menor emancipado, considerando, por tanto, que cuando se
trate de menores no incapaces ni incapacitados con dieciséis afios cumplidos no
cabe prestar el consentimiento por representacidn.Y, por ende, el receptor de la
informacién debe ser también dicho menor v, en principio, excepto la salvedad a la
que se hard referencia a continuacién, otras personas que sean autorizadas por el
mismo.

Sin embargo, hay que recordar que la situacién jurfdica de los menores de
edad mayores de |6 afios no emancipados no es la misma que la de los menores
emancipados, pues aquéllos, a pesar de poder tomar decisiones en el dmbito
sanitario igual que éstos, no gozan de la misma capacidad de obrar ni de la misma
independencia en el dmbito civil, estando bajo la autoridad de los padres o tutores.

Quizd por ello, la propia ley afade a continuacion en el mismo parrafo que
“Sin embargo, en caso de actuacion de grave riesgo, segln el criterio del facultativo,
los padres serdn informados y su opinidn serd tenida en cuenta para la toma de
la decision correspondiente”®. En mi opinién, esta norma no cabe aplicarla a los
menores emancipados, pues ya se ha indicado que en la esfera personal éste
goza de plena capacidad de obrar. Por ello, parece que la norma se debe referir
sélo al supuesto de menores de edad mayores de |6 afios no emancipados, V,
aun asf, no se comprende bien cudl es el alcance de la misma, dado que la propia

5  El mismo texto de la ley estatal se ha recogido practicamente sin variaciones en la Ley de Castilla-La Mancha
(art.20.2 y 10.2), la Ley de Castilla-Ledn (art. 28.3), la Ley de Catalufa (art. 7, d), la Ley de Extremadura (art.
25.1.c), la Ley de Galicia (art. 6, c), la Ley de la Region de Murcia (art. 46.1.c), la Ley de Navarra (art.51.1,c), la
Ley de la Comunidad Valenciana (art. 43.4,c) y en el Decreto de Andalucia (art. 6.3) donde se establecen mas
precisiones al tratarse de una norma que regula especificamente el derecho de los menores a recibir atencion
sanitaria adaptada a su edad. En el mismo sentido se pronuncia el Decreto 49/2009, de 3 marzo de la Junta
de Andalucia, sobre proteccion de las personas menores de edad que se someten a intervenciones de cirugia
estética en Andalucia y creacion del Registro de datos sobre intervenciones de cirugia estética realizadas a
personas menores de edad en Andalucia, en su art. 6.2, a.

6  El mismo texto se recoge en el art. 10.2 de la Ley de Castilla-La Mancha y en el art. 43.4,c de la Ley de la
Comunidad Valenciana.
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legislacién faculta a dichos menores par tomar decisiones por si mismos y no
por representacion’. La norma tiene cierto sentido si se refiere a uno de los dos
elementos del consentimiento, la informacién, pues no hay que perder de vista
que se trata de un menor por lo general no independiente econdmicamente, que
suele vivir en el hogar familiar y que se encuentra sujeto a la patria potestad (o en
su caso, a la tutela) de sus padres (o tutor), quienes, por otra parte, tienen el deber
de atender a sus hijos o tutelados (arts. 154 y 269 CC). Parece que la legislacidn ha
tratado de establecer un equilibrio entre la autonomfa de un menor con capacidad
intelectual y emocional, con condiciones de madurez (y el respeto a su derecho a la
intimidad, que también se establece expresamente en el dmbito sanitario en el art.
7.1 de la Ley 41/2002 vy legislacion autondmica) vy la obligacién de los padres y de
los tutores de velar y atender a sus hijos y tutelados. Piénsese en el caso de que un
hijo padezca una enfermedad grave (cancer, VIH/Sida), casos en los que no parece
desacertado que en esta situacion de gravedad para la integridad fisica y psiquica del
menor se informe a los padres o al tutor para que puedan proceder a apoyarlo en
la recuperacidn de su salud®.

Otra cosa es que se produzca una negativa por parte del menor a que se informe
a sus padres simplemente porque éste tenga temor reverencial a los mismos, o en
el caso de que no se encuentre capacitado para decidir pos si mismo. En este caso
concreto parece que cabra aplicar la solucién que proporciona el art. 9.3,a2 de la
Ley 41/2002 (y legislacion autondmica concordante), que establece que se otorgard
el consentimiento por representacién “Cuando el paciente no sea capaz de tomar
decisiones, a criterio del médico responsable de la asistencia, o su estado fisico o
psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion”.

También se otorgara el consentimiento por sustitucién si el menor estuviese
incapacitado judicialmente, como asf dispone expresamente la propia ley (art. 9.3,b
de la Ley 41/2002). Sin embargo, esta norma no se aplica en los supuestos de
internamiento del menor en un centro de salud, pues esta situacién se sujeta a lo
estipulado en el art. 763 de la LEC®.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que la capacidad del menor se encuentra
limitada también en las situaciones sefialadas en el art. 9.2,a y b de la ley estatal y
legislacion autondmica correspondiente.

7  En este sentido, PARRA LucAN, M.A.:*La capacidad del paciente para prestar valido consentimiento informado. El
confuso panorama legislativo espanol”, Aranzadi Civil (2003), nim. I, pp. 1901-1930; RoMEO MALANDA, S.:“Minoria
de edad y consentimiento médico en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre”, Actualidad del Derecho sanitario
(2004), nims. 102-103, pp. | 16-117; MoNTALVO JAASKELAINEN, F. DE: “El menor: un paciente complicado (al menos
desde la perspectiva legal), Revista CESCO de Derecho de consumo (2013), nim. 13, pp. 294-295.

8  En materia de adicciones, por ejemplo, la Ley 11/2010, de 17 diciembre, de prevenciéon de consumo de bebidas
alcohdlicas en menores en Galicia, considera el ambito familiar como ambito de prevencion, y sefiala que se
debe fomentar la participacion de la familia como agentes de salud (art. 9).

9  Vid.AuwvenTosa peL Rio, J.:“La incapacidad en Espaia”, Revista Boliviana de Derecho (2014), nim. | 7. pp.273-275.
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b) Menor de edad menor de 16 afios.

A los menores de |6 afios parece referirse el art. 9.3, b, parr: |°, primer y
segundo incisos, que sefiala que se otorgara el consentimiento por representacion
“Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de
comprender el alcance de la intervencidn. En este caso, el consentimiento lo dard el
representante legal del menor después de haber escuchado su opinién si tiene doce
afios cumplidos™. En el mismo sentido y practicamente con el mismo texto se ha
recogido en la legislacién autondmica'®.

Y ello se establece en consonancia con lo que dispone el citado Convenio de
Oviedo (art. 6.2), y el Cédigo civil, que en los arts. 154, 162.1° y 267 estipula que si
el menor de edad no tiene suficiente grado de madurez para ejercitar los derechos
que le incumben, tal ejercicio corresponde a sus representantes legales''.

Como se observa,pues,en caso de menorde | 6 afos el consentimiento informado
corresponde a los representantes legales'?, salvo en caso de internamientos del
mismo en centros de salud mental, pues ello se rige por el mencionado art. 763 de
la LEC.

Sin embargo, se establece la obligacion de oir al menor de doce afios cumplidos,
tanto en la ley bdsica como en la legislacién autondmica. Lo que concuerda con el
derecho de los menores a ser oidos que se establece en la LOPJM (art. 9).Y con lo
establecido en el art. 5.2 de la ley estatal 41/2002 al sefialar que “El paciente serd
informado, incluso en caso de incapacidad, de modo adecuado a sus posibilidades

10 Asi, Decreto de Andalucia (art. 6.1 y 2); Ley de Castilla-La Mancha (art. 20.1,c); Ley de Castilla-Ledn (art. 28.3);
Ley de Catalufia (art.7,d); Ley de Extremadura (art. 25.1, c): Ley de Galicia (art. 6, c); Ley de la Region de Murcia
(art.46.1,c); Ley de Navarra (art. 51.1, c y 2): Ley del Pais Vasco (art. 25.7); Ley de la Comunidad Valenciana (art.
43.4,b), exigiéndose en Galicia y en la Comunidad Valenciana que se acredite la situacion de representante legal
fehacientemente y que esté legalmente habilitado para tomar decisiones por el menor.

Il Vid. Diez-Picazo, L.:““La reforma del Cédigo civil en materia de patria potestad”, AA.VV.: La reforma del Derecho
de Familia, Sevilla (1982), p. 304; Lacruz BERDEJO, |. L., SANCHO REBULLIDA, F., Elementos de Derecho civil, T IV, Derecho
de Familia, Barcelona (1989), 3* ed., p. 256; SANCHEz CALERO, F. ).: “La capacidad del menor no emancipado”, en
AA.VV.: Homenaje al Profesor Bernardo Moreno Quesada,Vol. lll. Granada-Jaén (2000), p. 1690.

12 Con referencia a la informaciéon que se debe a los representantes legales, destaca la necesidad de dicha
informacion la SAP Navarra | febrero 2002 (AC 2002, | | 14), que contemplé el caso de una menor que fue
sometida a intervencion quirurgica, con el resultado de entrar en coma y de graves lesiones neuroldgicas, y de
cuyas consecuencias no fueron informados debidamente los padres, alegando el equipo médico que realizé la
operacion que consideraron necesaria la realizacion de la misma. La Sala sefialé que “Ninguna duda debe ofrecer,
que el consentimiento debid ser prestado por los padres, en cuanto eran los representantes legales de la menor,
por estar ésta sometida a la patria potestad de aquellos, informacion que no se ha probado tuviera lugar de
forma efectiva y real, y que debe hacernos concluir en la inexistencia del consentimiento informado real y
eficaz. Tampoco puede excluirse el consentimiento informado, por la circunstancia de que la intervencion fuera
necesaria, tal y como se recoge en la sentencia de primera instancia, pues no es la necesidad de una intervencion,
una de las causas de excepcion a ese consentimiento informado, sino la urgencia, tal y como recoge el precepto
antes invocado, pues sélo puede prescindirse del consentimiento informado, cuando la urgencia no permita
demoras por poderse ocasionar lesiones irreversibles o existir peligro de fallecimiento, circunstancia esta que
evidentemente no se da en el caso de autos sin que su consentimiento pueda considerarse, que deba ser
suplido, sin ninglin control judicial por los facultativos” (el precepto al que se refiere la Audiencia en esta
sentencia es el derogado 10.6 de la Ley General de Sanidad de 1986). Dicha sentencia fue ratificada por la STSJ
Navarra 6 septiembre 2002 (AC 2002, | | 14).
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de comprensién, cumpliendo con el deber de informar también a su representante
legal”. Recogiéndose de la misma manera en la legislacion autondmica'®. Dicha
informacién se dard al menor de modo adecuado a su capacidad, y teniendo en
cuenta su edad, su madurez, su estado afectivo y sicoldgico, siendo informados,
ademads, sus representantes legales.

¢) Situacién del menor maduro.

La situacion de un menor maduro es, quiza, la que ofrece mayores dudas a la
doctrina, puesto que la ley estatal no aborda con claridad el supuesto'”.

Como se ha visto, la legislacidn estatal establece de forma clara, aunque con
algunas incertidumbres, la capacidad que se atribuye a un menor de edad mayor
o menor de |6 afios, en cuanto dispone que, respecto de los primeros, se presta
el consentimiento por representacidn, y respecto de los segundos, que no cabe tal
representacion, otorgando dicho consentimiento el propio menor. Hay que recordar
que la ley estatal tiene el cardcter de basica (Disposicion Adicional Primera), y que,
por tanto, las Comunidades Auténomas no pueden legislar contraviniendo el marco
juridico establecido por la misma. De modo que la fijacién de las edades establecidas
en ésta es de aplicacién en las Comunidades Auténomas'®.

Sin embargo, el art. 9.3,c de la ley estatal sefiala que “Cuando el paciente menor
de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de
la intervencién. En este caso, el consentimiento lo dard el representante legal del
menor después de haber escuchado su opinién si tiene doce afios cumplidos”. Por lo
que parece desprenderse, a contrario sensu, que el menor de |6 afos que sea capaz
intelectual y emocionalmente de comprender el alcance de la intervencién podrfa
otorgar el consentimiento por si mismo'®.

Ello estarfa en consonancia con lo que dispone el CC pues al menor de edad
con suficiente grado de madurez se le reconoce el derecho a ejercitar los actos
correspondientes a sus derechos de la personalidad (y otros actos, segin el art.
162, parr: 2°, ndm. 1°, CC). Las decisiones sobre su estado de salud serfan decisiones

13 Asi, Decreto de Andalucia (art. 5), que establece ademas esta informacion como un derecho del menor y
lo regula con mayores precisiones; Ley de Castilla-La Mancha (art. 10); Ley de Castilla-Ledn (art. 18); Ley de
Catalufa (art. 3); Ley de Extremadura (art. 5); Ley de la Region de Murcia (art. 31); Ley de Navarra (art. 43.2);
Ley de la Comunidad Valenciana (art. 42.2, parr. 5°).

14 Asi lo sefala también Nieto ALonso,A.:“La relevancia del consentimiento del menor. Especial consideracion a la
anticoncepcion en la adolescencia: garantias juridicas de los menores y de los profesionales de la salud”, Diario
La Ley (2008), p. 5/27.

15 RoMEO MALANDA, S.:“Minoria de edad y consentimiento médico”, cit., p. | 19.

16 Salvo en el Decreto 49/2009, de 3 marzo de la Junta de Andalucia, en el que claramente, en relacion a las
intervenciones de cirugia estética, establece una linea divisoria: los mayores de |6 afios pueden prestar su
consentimiento por si mismos, mientras que en el caso de los menores de 16 afos son los padres quienes
otorgan el consentimiento (art. 6.2, b).

[275]



[276]

Rev. boliv. de derecho n° 20, julio 2015, ISSN: 2070-8157, pp. 264-291

que afectarfan a su integridad fisica y a su vida, y por tanto, serfan actos relativos a
derechos de la personalidad.

Las dudas que se plantean con referencia a los menores de |6 afios con
capacidad intelectual y emocional o con condiciones de madurez para entender
la intervencion a realizar se refieren fundamentalmente a qué alcance tienen las
condiciones de madurez del menor, quién valora esas condiciones de madurez, y si
teniéndolas el menor, su consentimiento tiene un valor definitivo.

En cuanto a qué son las condiciones de madurez o la capacidad intelectual y
emocional, la legislacion especifica no las define. La doctrina ha venido entendiendo
que el suficiente grado de madurez implica el conocimiento del contenido de los
derechos que se ejercitan y de los efectos y consecuencias de este ejercicio'”. Sin
embargo, se ha definido legalmente dichas condiciones, concretamente en el dmbito
de las intervenciones de cirugfa estética, en el Decreto 49/2009, de 3 marzo, de la
Junta de Andalucia, que define la madurez sicoldgica como “Desarrollo suficiente
de la capacidad intelectiva y volitiva de la personalidad, que le permite la toma
de decisiones con un conocimiento apropiado de su fundamento, una previsién
razonable de sus consecuencias y una asuncidn légica de las mismas, de forma
adecuada al contexto” (art. 2, f). Por otra parte, hay que sefialar que la doctrina
estima que la diversidad de intervenciones requiere una comprensién diferente por
parte del menor'®,

Por lo que se refiere a la valoracion de las condiciones de madurez, no existe
ninguna norma en nuestro derecho que determine con cardcter general los criterios
de valoracién de estas condiciones. No obstante, en el Decreto 49/2009 de la
Junta de Andalucia para valorar la madurez del menor que se va a someter a la
intervencion de cirugla estética se requiere examen psicoldgico (art. 2, g). Por su
parte, la doctrina se haya dividida: un sector de la misma estima que relnen esas
condiciones de madurez los menores de edad mayores de dieciséis afios'?; mas la
doctrina mayoritaria ha entendido que estas condiciones de madurez deberdn ser
valoradas en cada caso concreto y para cada acto en particular®,

17 Diez-Picazo, L.: Familia y Derecho, Madrid (1984), p. 185; GonzALez PACANOWsKA, .:“Notas sobre la proteccion del
menor en la esfera de los denominados ‘derechos de la personalidad” con especial referencia a la imagen”, en
AAVV.: La tutela de los Derechos del menor. Cordoba (1984), p. 225; SANcHEZ CALERO, “La capacidad del menor”,
cit., p. 1690; RoMEO MALANDA, S.:“Minoria de edad y consentimiento médico”, cit., p.115.

18  MARTiNEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J.M.:“La minoria madura”, IV Congreso Nacional de Derecho Sanitario-Fundacion
MAPFRE medicina. Madrid (1998): Ed. Mapfre, p. 80; RoMeo Casaona, C. M™.: El médico y el Derecho penal. I. La
actividad curativa (licitud y responsabilidad penal. Barcelona (1981): Ed. Bosch., p. 318; RoMEo MALANDA, S.:“Minoria
de edad y consentimiento médico”, cit., p.| 15; Moreno ANTON, M.:“La libertad religiosa del menor de edad en
el contexto sanitario”, AFDUAM (201 1), nim. 15, p. 120.

19 SANcHEz CARO, )., SANCHEZ CARO, J.: Consentimiento informado y psiquiatria. Una guia practica. Madrid (1998): Ed.
Mapfre, p. 352. Cabe recordar que en nuestro Codigo civil existen actos que pueden realizar validamente los
menores con edad inferior a los 16 afos.

20 Vid. SANCHEz-CALERO ARRIBAS, B.: La actuacién de los representantes legales en la esfera personal de menores e
incapacitados. Valencia (2005): Ed. Tirant lo Blanch.
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En cuanto a quién debe valorar esas condiciones de madurez, también hay
discrepancia en nuestra doctrina. Para un sector de la misma, parece que la valoracién
de las condiciones de madurez de los menores la deben realizar los padres o tutores,
que son los responsables de los actos de los hijos o de los menores tutelados, v, en
su defecto, el Juez?'. Sin embargo, la mayorfa de la doctrina estima que la valoracién
de las condiciones de madurez se realiza en el dmbito sanitario, y, por tanto, la
deberfan realizar los médicos?; sin embargo, en el Decreto 49/2009 de la Junta de
Andalucia, dado que el informe de madurez es de cardcter sicoldgico, la valoracidn
la emite un profesional de psicologfa (art. 2, h).

Ahora bien, la cuestién fundamental es si el menor de |6 afios maduro puede
dar por si solo un consentimiento vélido a una intervencién médica. En esta cuestion
la doctrina se haya dividida.

Un sector de la doctrina ha defendido la idea de que los menores que reunan
las condiciones de madurez suficientes y puedan conocer el alcance del acto médico,
estan facultados para prestar por si mismos el consentimiento para autorizar la
intervencion médica, por virtud de lo dispuesto principalmente en el art. 162.1°,CC
en relacion con la legislacion protectora de los menores de edad y con lo dispuesto
en el art. 3.1 de la Ley Orgdnica de Proteccidn civil al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen, que conceden relevancia juridica a la voluntad del
menor?,

Por el contrario, algunos autores entienden que no existe base para una
interpretacién extensiva que permita al menor tomar decisiones sobre los
tratamientos médicos, fundamentando esta postura en la sentencia de la AN 23
febrero 1991, que sefalaba que la via de decision deja indemne la capacidad de

21 Asi, Diez-Picazo, L.: Familia y Derecho, cit., p. 185.

22 En este sentido. SANCHEZ CARO, |., SANCHEZ CARO, |.: Consentimiento informado y psiquiatria, cit., p. 351; MARTINEZ-
PereDA RODRIGUEZ, |.M.: “La minoria madura”, cit., p. 80; ROMEO MALANDA, S.:“Minoria de edad y consentimiento
médico”, cit., p.1 15; NiETo ALONsO, A.:“La relevancia del consentimiento del menor”, cit., p. 7/27; MORENO ANTON,
M.:“La libertad religiosa del menor de edad”, cit., p. 104. Sin embargo, para ello seria necesario que los médicos
conocieran la ley. En un estudio realizado en 2008 por médicos pediatras (multicéntrico mediante encuesta
andnima dirigida a 400 médicos de Atencion Primaria y Atencion Especializada) sobre el conocimiento que los
médicos tienen de la ley estatal (SANCHEZ Jacos, M., RIaNo GALAN, I., MARTINEZ GoNzALEZ, C.: “Evaluacion de los
conocimientos legales y éticos de los profesionales sanitarios en relacion con el adolescente”, Revista Pediatria
Atencion Primaria (2008), n(im. 10, pp. 443-456), los autores concluyeron que los conocimientos de la LBAP son
escasos: el 25% conoce cudl es la mayoria de edad sanitaria y el 34% sabe que la persona encargada de valorar
la madurez es el médico del paciente. La doctrina del menor maduro la conoce en profundidad el 8,5%. Solo el
23,6% utiliza la firma del menor en el consentimiento informado. El 73% de los encuestados refiere no tener
dificultad para considerar maduro a un menor de edad y se siente capaz de deliberar con él cuando existe un
conflicto de intereses.

23 Asi, GALAN Cortes, ). C.: El consentimiento informado del usuario de los servicios sanitarios. Madrid (1997): Ed. Colex,
p. 34; RoMEO MALANDA, S.:“El valor juridico del consentimiento prestado por los menores de edad en el ambito
sanitario”, Diario La Ley (2000), p. 6; MONTALVO JAASKELAINEN, F. DE:“El menor”, cit., pp. 297-305, quien, sin embargo
matiza que esas decisiones deberian ser atemperadas o matizadas en atencion a la concurrencia de una serie de
elementos, como son la gravedad, irreversibilidad o las consecuencias a medio o largo plazo.
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decisién personal del menor que puede y debe ser complementada por aquellos
que tienen el derecho vy el deber de formar a quienes estan bajo su guarda®.

Por su parte, la jurisprudencia de nuestros tribunales no ha contribuido a aclarar
esta cuestion pues no se han producido resoluciones sobre la misma. Sin embargo,
el TC tuvo oportunidad de pronunciarse en la sentencia 18 julio 2002%, en cuanto
en ella se hace referencia a la relevancia que puede tener la oposicién del menor al
tratamiento médico. EI TC, por un lado, reconociendo que nuestro ordenamiento
juridico concede relevancia al consentimiento del menor en relacidn a determinados
actos o situaciones juridicas y que el art. 162.1° CC excluye la representacién legal
de los padres de los actos relativos a los derechos de la personalidad, sefiala que
esta exclusién no alcanza al deber de velar y cuidar del menor y sus intereses; v,
por otro lado, considera que “el reconocimiento excepcional de la capacidad del
menor respecto de determinados actos (...), no es de suyo suficiente para, por
via de equiparacién, reconocer la eficacia juridica de un acto (...) que, por afectar
en sentido negativo a la vida, tiene, como notas esenciales, la de ser definitivo v,
en consecuencia, irreparable”, toda vez, recuerda, que el valor vida es un valor
superior del ordenamiento juridico constitucional y supuesto ontoldgico sin el que
los restantes derechos no tendrfan existencia posible (SSTC 53/1985, | | de abril y
120/1990, 27 de junio). De lo que se desprende que la validez del consentimiento
del menor de edad en lo que se refiere a su vida tiene limitaciones. Pero, a pesar de lo
expuesto, parece que el TC no precisa el alcance que puede tener el consentimiento
del menor de edad ni las condiciones de madurez que debe exigirsele.

Por su parte, la Fiscalia General del Estado emitié la Circular 1/2012 rubricada
“Sobre el tratamiento sustantivo y procesal de los conflictos ante transfusiones de
sangre y otras intervenciones médicas sobre menores de edad en caso de riesgo
grave”, en donde se contempla la situacién del menor maduro y en la cual se
establece bdsicamente que cuando el menor maduro se niegue a una intervencion
médica grave y sus representantes legales estén a favor de la misma, prevalecerd
su opinidn sobre la del menor, aunque si no fuera una situacién de urgencia serfa
preferible plantear esta cuestién ante el juez, y si, por el contrario, la decisién de los
representantes legales coincide con la del menor, se recomienda plantear la situacidn
ante el Juez, salvo en los casos de urgencia, en las que el médico puede actuar sin
necesidad de tal consentimiento.

Por todo lo anterior, se debe concluir que sigue abierto el debate de la
interpretacion de estas cuestiones.

24 Argumentos esgrimidos por SANCHEZ CARO, ., GIMENEZ CABEZON, J. R., Derecho y Sida, Madrid (1995): Ed. MAPFRE,
p- 60; MARTIN MORON, M™.T,,“La representacion legal de los hijos en la esfera personal”, AA.VV. Estudios juridicos
en homenaje al Profesor Vidal Guitarte. Castellon (1999): Diputacion de Castellon, p. 561; SANcHez CALERO, “La
capacidad del menor”, cit., p. 1690

25 STC 154/2002, de 18 julio (RTC 2002, 154).
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C) Situaciones de conflicto en torno a la toma de decisiones por el menor.

En la toma de decisiones del menor en materia sanitaria se pueden plantear
diversas situaciones de conflicto, bien porque exista disparidad de criterios entre
el menor y sus representantes legales, bien porque exista dicha disparidad entre el
médico responsable y los representantes legales del menor. A dichos conflictos no
dan solucién expresa ni la ley estatal ni la legislacion autondmica (salvo en la Ley
10/2014 de la Comunidad Valenciana) y en las referencias que se hacen a dichos
conflictos en estas leyes, se hace una remision a la legislacién civil. Cabe distinguir las
siguientes situaciones.

a) Discrepancia entre la voluntad del menor y la de sus representantes legales.
En este supuesto, la solucién estd en consonancia con la edad del menor.

Si el menor es mayor de |6 afios, la decision, como establece la legislacion estatal y
autondmica, corresponde al menor: Si los padres discrepan del menor considerando
que se trata de una decisidn que perjudica sus intereses queda abierta la via judicial
a la que éstos pueden acudir incluso en casos de urgencia (art. 158 CC).

Si se trata de un menor de edad inferior a los 16 afios con condiciones de
madurez, ya se ha visto que las opiniones divergen en la doctrina. Hay autores que
estiman que la decision de cudl de los dos consentimientos (el del menor o el de
los representantes legales) debe prevalecer corresponde al médico responsable,
quien debe decidir atendiendo a las condiciones de madurez del menor y a la
oportunidad o no de la intervencion a su juicio, decantdndose por la prevalencia del
consentimiento del menor maduro?, aunque en la citada Circular 1/2012 se hace
prevalecer la decision de los padres, salvo cuando la decisidn de éstos perjudique al
hijo, en cuyo caso se recomienda acudir al Juez. Hay que recordar que el art. 162.2
CC exceptia la representacion legal de los padres en aquellos actos en que existe
conflicto de intereses con el hijo.Y en estas situaciones, el art. |63 CC establece el
nombramiento de un defensor del menor que los represente en juicio v fuera de
él.Y ademds, nada impide aplicar la norma del art. 158 CC, es decir, el recurso a la
autoridad judicial que tanto puede ser ejercitado por el menor, el médico responsable
o los representantes legales del menor?. En este sentido parece pronunciarse el art.
43.6 de la Ley de la Comunidad Valenciana que establece que “En caso de conflicto

26 JorGE BARREIRO, A.:““La relevancia juridico-penal del consentimiento del paciente en el tratamiento quirurgico”,
Cuadernos de politica criminal (1982), nim. 16, p. 24; ATaz LOpEz, ).: Los médicos y la responsabilidad civil. Madrid
(1985): Ed. Montecorvo, p. 66; ROMEO MALANDA, S.:“Minoria de edad y consentimiento médico”, cit., p. | 16; Siso
MARTIN, J.: “El médico, el paciente menor y los padres de éste. Un triangulo que debe ser amoroso”, Revista
Pediatria Atencién Primaria (2009), nim. | I, p.690; SANTOs MoRON, M?. ).:“Menores y derechos de la personalidad.
La autonomia del menor”, AFDUAM (201 1), ndm. I5, pp. 66.

27 Opinidn ya defendida en AwvenTosa DeL Rio, J.: “La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de los derechos, y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica
(I1)”, Revista Espariola de Drogodependencias (2003), nim. 28 (4), pp. 394-395.
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entre la voluntad del paciente menor de edad, pero con capacidad natural de juicio y
de discernimiento, y la de sus padres o representantes legales, el médico se acogerd
a lo dispuesto en la legislacion civil en la materia”.

Si se trata de un menor de edad inferior a los 16 afios pero sin condiciones
de madurez, no se deberfan plantear en principio casos de discrepancia entre la
voluntad del menor vy la de los representantes legales, dado que en este caso el
consentimiento lo otorgan éstos.

Por otra parte, si la situacidon de discrepancia se produjera entre uno de los
progenitores frente al otro y el menor (casos de conflicto que suelen aparecer en las
situaciones de separacién y divorcio de los progenitores), podrfa aplicarse la norma
del art. 156.2° CC, que permite la posibilidad de acudir al Juez, quien después de
ofr a ambos progenitores y al hijo si tuviere suficiente juicio, y en todo caso, si fuere
mayor de doce afios, puede atribuir la facultad de decidir al padre o a la madre?.
En este sentido parece pronunciarse también la Ley 10/2014 de la Comunidad
Valenciana en el art. 43.5, que distingue diversas situaciones: Si los progenitores
estdn separados o divorciados y, en virtud de sentencia judicial o auto de medidas
provisionales la patria potestad corresponde a ambos, el consentimiento informado
deberd prestarse conjuntamente. En los casos de urgencia vital o decisiones diarias
poco trascendentes o rutinarias en la vida del menor, bastard con el consentimiento
del que esté presente. Cuando falte consenso entre ambos progenitores, y siempre
que se ponga en riesgo la salud del menor, se pondran los hechos en conocimiento
del Ministerio Fiscal.

b) Discrepancia entre la voluntad coincidente de menory padres y la del médico
responsable.

28 Asi,en la STS| de Madrid 4 marzo 2011 (JUR 201 1, 142042), se planted el caso de una solicitud de indemnizacion
por responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica interpuesta por un padre en proceso de divorcio,
que dice tener la guarda y custodia del hijo menor de 2 afios,y que aduce que no se le ha informado del estado
de salud del menor, irrumpiendo en un momento dado en la consulta de la pediatra que estaba en consulta
con la madre y el menor.Ante los requerimientos del padre, la pediatra le respondié que esa informacion se
le facilitaba a quien acompafaba al menor y también que podia solicitar dicha informacién por escrito ante lo
servicios administrativos correspondientes. El padre entonces denuncié los hechos a la policia y al Colegio de
Médicos, e interpuso el correspondiente recurso ante el Servicio Madrilefio de Salud y posteriormente recurso
contencioso-administrativo, alegando que se le habia denegado la informacion sobre el estado de salud de su
hijo, que se le habia discriminado, y que se le habia provocado dafio moral, pues el estado de ansiedad que esto
le produjo determiné que en el procedimiento correspondiente se le atribuyera la guarda y custodia del menor
a la madre. EITS) entendié que la pediatra habia actuado de forma prudente y ajustada a las circunstancias, pues
su respuesta no supuso una negativa a facilitar la informacion sino la remision al cauce procedimental adecuado,
conclusiéon que se reforzé al examinar el expediente administrativo donde no se aprecié negativa alguna a
facilitar la informacion y si una solicitud de documentacion juridica encaminada a asegurar el derecho del menor
a que la informacion sobre su salud llegase a manos de quien legalmente podia disponer de ella, considerando el
TS) que no se habia producido discriminacion y que el estado de ansiedad nada tenia que ver con la atribucion
de la guarda y custodia a la madre. Por todo lo que desestimé el recurso.
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Puede suceder que la voluntad de los representantes legales (padres o tutores)
coincida con la del menor, en cuyo caso no se plantearfa en principio ninguna
situacion de conflicto, pues los intereses de ambas partes convergen.

Sin embargo, puede acaecer que, a pesar de la coincidencia de voluntades de
representantes legales y menor, el médico responsable considere que la decisién de
ambos podria ser perjudicial para los intereses de éste, pues con ella se pondria en
peligro la vida o la integridad fisica del mismo?.

En estos casos, no cabe duda de que se permite el recurso ante la autoridad
judicial por via de los arts. 158.4° y 216 CC, salvo que el médico pueda actuar
sin requerir ningdn consentimiento por tratarse de una situacién de urgencia®.
Esta postura no se recoge expresamente en la ley estatal, pero si en la legislacion
autondmica. Asf, en la Ley de Castilla-La Mancha el art. 20.3 dispone que “En el caso
de que la decision del representante legal pueda presumirse contraria a la salud
del menor o incapacitado, el profesional responsable deberd poner los hechos en
conocimiento de la autoridad competente en virtud de lo dispuesto en la legislacién
civil”.Y en el mismo sentido, prdcticamente con el mismo texto, la Ley de Galicia (art.
6,d), la Ley de la Regidon de Murcia (art. 46.4), la Ley de Navarra (art. 51.3),y la Ley
10/2014 de la Comunidad Valenciana (art. 43.6). También es el criterio de la Fiscalia
General del Estado en la Circular 1/2012. Dos observaciones hay que destacar en
estas normas: por un lado, que se hace responsable al facultativo que atienda al
menor de poner esta circunstancia en conocimiento de la autoridad competente
(salvo en la Ley de Galicia, que guarda silencio al respecto),y, por otro lado, que dicha
actuacion se realiza de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion civil.

2. El derecho del menor de edad a la informacion asistencial.

La Ley estatal reconoce el derecho del paciente a la informacién asistencial,
pudiendo informarse también, si quiere, a sus familiares o allegados (arts. 4 y 5)°".

29 Dicho conflicto se ha planteado en nuestros Tribunales en casos relativos a miembros de la Asociacion religiosa
de los Testigos de Jehova respecto a la realizacion de las transfusiones de sangre. En estos supuestos nuestros
Tribunales han dictaminado siempre a favor de la realizacion de la transfusion de sangre, en contra de la voluntad
de los padres y del propio menor, en virtud del principio de primacia de la vida sobre la libertad religiosa y
en razon de la situacion de urgencia para la vida del menor. Sin embargo, en la citada STC 18 julio 2002, el TC
resolvio la exoneracion de unos padres que habian negado el consentimiento para realizar la transfusion al hijo,
que fallecié posteriormente, considerando que la condicion de garantes de los padres, una vez que posibilitaron
sin reservas la accion tutelar del poder publico para la proteccion del menor, no podia contradecir su derecho
fundamental a la libertad religiosa [ALvenTosa DeL Rio, .:“Relevancia del consentimiento en el conflicto entre el
derecho a la vida y a la libertad religiosa”, AA.VV.: Homenaje al Profesor Bernardo Moreno Quesada. Granada-Jaén,
(2000), pp. 1 14-115].

30 SANcHEz CARO, ., SANCHEZ CARO, ).: Consentimiento informado y psiquiatria, cit., p. 35 |; ALvENTOsA DEL Rio, J.:“La Ley

41/2002, de 14 de noviembre, cit., p. 395; Siso MARTIN, J.:“El médico, el paciente menor y los padres de éste”, p.
691.

31 En el mismo sentido se establecen en los arts.2.1 de la Ley 21/2000 de Cataluiia;2.1 y 2y 3.1 de la Ley |1/2002
de Navarra;42.2. 1°y 3° de la Ley 10/2014 de la ComunidadValenciana,y |8.1 de la Ley de Castilla y Leon. Nada
se dice explicitamente, empero, en la Ley 3/2001, de Galicia, aunque del contenido de los arts. 6,7,8 y || se
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Afadiendo el art.5,en sus parrafos 2 y 3,que:'*2. El paciente serd informado, incluso
en caso de incapacidad, de modo adecuado a sus posibilidades de comprensidn,
cumpliendo con el deber de informar también a su representante legal.- 3. Cuando
el paciente, segun el criterio del médico que le asiste, carezca de capacidad para
entender la informacidn a causa de su estado fisico o psiquico, la informacion se
pondrd en conocimiento de las personas vinculadas a él por razones familiares o de
hecho". El contenido del precepto puede plantear alguna duda.

Cuando se habla de incapacidad en el nimero 2, parece que se hace referencia
tanto a la incapacidad decretada judicialmente como a la incapacidad por razodn
de edad, puesto que en el mismo se hace alusién a que la informacién en su caso
la recibird el representante legal, acertadamente, ademds del propio paciente si
se encuentra en condiciones de entender. En el caso de los menores de edad, y
poniendo este precepto en relacidn con el art. 9.3,c de la Ley estatal, cabrfa distinguir
también, como en el otorgamiento del consentimiento: por un lado, la situacion de
los menores emancipados y menores mayores de |6 afios, que son los titulares
del derecho a la informacidn; y, por otro lado, la de los menores no emancipados
a su vez menores de |6 afos, respecto de los cuales reciben la informacidn sus
representantes legales, aunque se debe informar también al propio menor segin
el grado de madurez del mismo, por aplicacidn del art. 5.2 de la Ley 41/2002 y
legislacion autondmica concordante, y de los arts.162.2°1° y 267 CC, y 6.2 del
Convenio de Oviedo; en este sentido se recoge en el art. 18.2 de la Ley de Castilla
y Ledny en el art. 42.5 de la Ley de la Comunidad Valenciana.

Por el contrario, cuando el nimero 3 de la Ley se refiere a la carencia de
capacidad para entender la informacion a causa de su estado fisico o psiquico, se
estd haciendo referencia al caso de incapacidad de cardcter temporal, por razones
que no impiden el autogobierno de la persona permanentemente, y que pueden
ser fruto del estado de salud de la persona en ese momento temporal. En este caso,
el precepto sefiala que la informacion se pondrd en conocimiento de las personas
vinculadas a él por razones familiares o de hecho.

Existen otras limitaciones al derecho de informacién que corresponde al
paciente, que en parte, se recogen en el art. 5.4 de la ley estatal y en la legislacion
autondmica: el denominado estado de necesidad terapéutica, la renuncia al derecho
a la informacién por el propio paciente y el diagndstico fatal. Pero estas limitaciones
al derecho a la informacién parece que sdlo pueden afectar al menor emancipado o
al mayor de |6 afios, pues es éste el titular del derecho a la informacidn v, por tanto,
se aplicard respecto de estos casos la doctrina general aplicable a estas situaciones.
No caben dichas limitaciones respecto a los menores |6 afios, salvo el caso de

desprende que en principio el titular del derecho a la informacion es el usuario y no otra persona, salvo casos
excepcionales.Asi se establece también en el art. 5 del Convenio de Oviedo.
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renuncia, pues los que deben ser informados legalmente son los representantes
legales y no el paciente menor directamente, y, por tanto, en principio no plantean
dificuftad alguna.

En cuanto a la forma de la informacién, el art. 5.2 de la Ley estatal, y legislacion
autondmica concordante, establece que la informacién que se proporcionard al
paciente se realizard de modo adecuado a sus posibilidades de compresion.

. EL CONSENTIMIENTO INFORMADO DEL MENOR DE EDAD EN
SITUACIONES ESPECIFICAS.

Ademds de la regla general sobre consentimiento informado que se acaba
de exponer, existen otras normas en el dmbito de la biomedicina que también
se refieren a la capacidad del menor, aunque no de forma general, tal y como se
realiza en la legislacion estatal y autondmica sobre autonomfa del paciente, sino en
relacién a supuestos especificos. Concretamente la Ley 41/2002 se refiere a algunas
de ellas en el art. 9.4 al sefialar que ““La prdctica de ensayos clinicos y de técnicas de
reproduccion humana asistida se rige por lo establecido con cardcter general sobre
la mayorfa de edad y por las disposiciones especiales de aplicacién”*2 Ademds de las
situaciones sefialadas, se van a examinar algunas otras que se dan en dicho ambito.

El menor de edad y las instrucciones previas. En la ley estatal, en el art. | .1 se
sefiala que dicho documento se puede otorgar por un mayor de edad, lo que implica
que no se puede otorgar por un menor de edad, tanto sea no emancipado como
emancipado, aunque en algunas CCAA se permite el otorgamiento del mismo por
menores emancipados. Estas disposiciones en relacion al menor emancipado parecen
mas acertadas que la ley estatal, puesto que éste, segin el art. 323 CC, puede regir
su persona como si fuera mayor; siendo el precepto de interpretacidn extensiva. En
relacidn a los mayores de |6 aflos no emancipados parece criticable puesto que la
ley les otorga la posibilidad en el art. 9.3,c de dar su consentimiento por si mismo
en toda actuacién que se realice en el dmbito sanitario sin la representacién de sus
padres o tutores.

La minorfa de edad vy la interrupcién voluntaria del embarazo. Esta situacién se
regula en la Ley Orgédnica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva
y de la interrupcién voluntaria del embarazo, en cuyo art. 13.3 se requiere, entre
los requisitos para que se produzca dicha interrupcién, que “se realice con el
consentimiento expreso y por escrito de la mujer embarazada o, en su caso, del
representante legal, de conformidad con lo establecido en la Ley 41/2002, Bésica

32 Este parrafo fue reformado por la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo. Antes de la citada reforma, el parrafo decia: “La interrupcion voluntaria
del embarazo, la practica de ensayos clinicos y la practica de técnicas de reproduccion humana asistida se
rigen por lo establecido con caracter general sobre la mayoria de edad y por las disposiciones especiales de
aplicacion”.
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Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en materia
de informacion y documentacién clinica”. Como ya se ha indicado, la Ley 41/2002
exige el consentimiento de los mayores de edad en toda actuacién que se realice
en dicho dmbito, y permite el otorgamiento de dicho consentimiento a los menores
emancipados y a los menores mayores de |6 afios, pero no a los menores de |6
afios, cuyo consentimiento se dard por sus representantes legales (art. 9.3,c). En
consonancia con esta regulacién, el art. 134 de la LO 2/2010 dispone que “En
el caso de las mujeres de 16 y |7 afios, el consentimiento para la interrupcion
voluntaria del embarazo les corresponde exclusivamente a ellas de acuerdo con el
régimen general aplicable a las mujeres mayores de edad”. No obstante, el precepto
afiade que “Al menos uno de los representantes legales, padre o madre, personas
con patria potestad o tutores de las mujeres comprendidas en esas edades deberd
ser informado de la decisién de la mujer”. Ello se encuentra en consonancia con
el segundo inciso del pdrrafo 2 del art. 9.3.c, que sefiala que “en caso de actuacion
de grave riesgo, segin el criterio del facultativo, los padres serdn informados y su
opinién serd tenida en cuenta para la toma de la decision correspondiente”. Aunque
a continuacion se establece que "“Se prescindird de esta informacion cuando la
menor alegue fundadamente que esto le provocard un conflicto grave, manifestado
en el peligro cierto de violencia intrafamiliar, amenazas, coacciones, malos tratos, o
se produzca una situacion de desarraigo o desamparo”. Esta norma dio lugar a una
polémica social y juridica en tanto en cuanto afectan a menores de edad, a los que
nuestra legislacion protege de forma intensa, y el derecho a la vida de un tercero,
cuestién ya de suyo polémica en nuestra sociedad.

C) Minorfa de edad y Reproducciéon Humana Asistida. La posibilidad de que un
menor acceda a las TRHA, bien como donante, bien como usuarias de la mismas
estd descartada en la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién
humana asistida, en cuyos arts. 5.6 y 6 se exige que tanto los donantes como las
usuarias sean mayores de |8 afios.

D) Menores e investigacién biomédica. La Ley 14/2007, de 3 de julio, de
Investigacion biomédica establece una serie de medidas muy concretas para permitir
y realizar una investigacién sobre menores de edad. En cuanto al otorgamiento del
consentimiento, la ley no distingue las distintas situaciones en funcién de la edad
en que puede encontrarse un menor de edad (menor emancipado, menor no
emancipado, mayor o menor de |6 afios, como si hace la ley sobre autonomia
del paciente), sefialando simplemente que se otorgard el consentimiento por
representacion cuando la persona sea menor de edad y no existan otras alternativas
para la investigacion, siendo proporcionada a la investigacion a desarrollar,
efectudndose con respeto a la dignidad de la persona y en beneficio de su salud,
participando el menor en la medida de lo posible, seglin su edad y capacidades, en
la toma de decisiones a lo largo del proceso de investigacién (art. 4.2). La misma
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regla se aplica en la obtencién de muestras bioldgicas de menores (art. 85.5). Sin
embargo, en la Disposicion Final Segunda se dispone que en lo no previsto en esta
Ley “serdn de aplicacién la Ley 41/2002, de 14 noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y
documentacion clinica, siempre que no sea incompatible con los principios de esta
Ley, y la Ley Orgdnica 15/1999, de |13 de diciembre, de Proteccién de Datos de
Carécter Personal”; lo cual lleva a plantear si se aplicarfan en este dmbito los criterios
establecidos en el art. 9.3.c de la Ley 41/2002.

E) Menores y ensayos clinicos. En el Real Decreto 223/2004, de 6 de febrero,
por el que se regulan los ensayos clinicos con medicamentos, se establecen también
unas disposiciones muy concretas para que se puedan realizar ensayos clinicos
con menores (art. 4). En relacién al consentimiento, el art. 7.3,a) sefiala que dicho
consentimiento se obtendrd de los padres o del representante legal del menor
de manera previa y que deberd reflejar la presunta voluntad del menor, pudiendo
retirarse en cualquier momento sin perjuicio alguno para él. Afiadiendo que
""Cuando el menor tenga |2 o mds afos, deberd prestar ademds su consentimiento
para participar en el ensayo”, previa la adecuada informacion, pudiendo negarse o
retirarse del ensayo en cualquier momento. Ademds se establece que el promotor
pondrd en conocimiento del Ministerio Fiscal las autorizaciones de los ensayos
clinicos cuya poblacién incluya a menores.

F) Menores y Extraccién yTransplantes de drganos.En el Real Decreto 1723/2012,
de 28 de diciembre, por el que se regulan las actividades de obtencidn, utilizacion
clinica y coordinacién territorial de los drganos humanos destinados al trasplante
y se establecen requisitos de calidad y seguridad, se distingue segin el donante
sea persona viva o fallecida. Si se trata de un donante vivo, el art. 8.1, a) establece
que debe tratarse de persona mayor de edad, no permitiendo expresamente la
obtencidn de drganos de menores de edad, ain con el consentimiento de sus
padres o tutores (letra d). Si se trata de personas fallecidas se presume en principio
la conformidad del fallecido, pero si son menores de edad, el art. 9.1, a), parr. 2°,
establece que la oposicidn a dicha extraccidn “podrd hacerse constar por quienes
hubieran ostentado en vida de aquéllos su representacion legal, conforme a lo
establecido en la legislacidn civil”. En cuanto al consentimiento para que se realice el
transplante, el art. | 7.1 dispone que se requiere “el consentimiento previo y escrito
del receptor o sus representantes legales, conforme prevé el articulo 9 de la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, previa informacion de los riesgos y beneficios que la
intervencion supone, asi como de los estudios que sean técnicamente apropiados al
tipo de trasplante del que se trate en cada caso”.

G) Menores y transexualidad. En relacién a los menores transexuales, los
expertos se han planteado la cuestion de si se les debe aplicar los tratamientos

[285]



[286]

Rev. boliv. de derecho n° 20, julio 2015, ISSN: 2070-8157, pp. 264-291

médicos, en particular, la terapia hormonal antes de llegar a los |8 afios. Las leyes
autondmicas sobre identidad de género han optado por permitir dicha aplicacién
con cardcter general®® dispensdndose la atencidén sanitaria de acuerdo con las
normas establecidas en Ley 41/2002, de |4 de noviembre, Bédsica Reguladora
de la Autonomia del Paciente y de los Derechos y Obligaciones en Materia de
Informacién y Documentacién Clinica, y en las correspondientes leyes autondmicas
de autonomia del paciente (arts. 5 de la Ley de Navarra, | | de la Ley del PaisVasco,
19.6 de la Ley de Andalucfa y 7.1 de la Ley de Canarias, en la que se afiade que
“La negativa de padres o tutores a autorizar el tratamiento transexualizador podrd
ser recurrida ante la autoridad judicial, que atenderd en Ultimo caso al criterio del
beneficio del menor”), Sin embargo, en materia de atencién quirdrgica, las leyes
autondmicas sobre identidad de género establecen que ésta sdlo serd prestada
a personas mayores de edad (arts. 6.5 de la Ley de Navarra y 10.6 de la Ley de
Andalucia). Por tanto, como se observa, la regulacién del consentimiento de los
menores en este dmbito se deriva a la ley estatal y correspondiente legislacion
autondémica sobre autonomia del paciente.

IV. CONSIDERACIONES FINALES.

Como se observa, en punto a la capacidad del menor de edad para tomar
decisiones en el dmbito de la sanidad y de la biomedicina, no existe una legislacion
dnica, existen vacios legales, y opiniones doctrinales muy divergentes.

En mi opinidn, hay que partir de la idea de que se debe tratar a los menores
con pleno respeto a su dignidad, personalidad, intimidad, y a su propia autonomia,
inclusive a los menores de |2 afios, a los que se debe implicar en la toma de
decisiones, toda vez que la actitud del sujeto afectado es fundamental para restaurar
su salud.

La Ley estatal de autonomia del paciente y las leyes autondmicas parecen aplicar
un criterio objetivo, basado en la edad, a la hora de determinar el otorgamiento
valido del consentimiento de los menores, al referirse a la edad de |6 afios como
criterio para exigir dicho consentimiento, estimando que si el menor ha alcanzado
esta edad puede otorgarlo por si mismo sin necesidad de que lo otorguen los
representantes legales, y si no la ha alcanzado, otorgan dicho consentimiento los
representantes legales del mismo. Sin embargo, cuando se plantea la situacion

33 Dichas leyes son: en Navarra, la Ley Foral 12/2009, de 19 de noviembre, de no discriminacién por motivos de
identidad de género y de reconocimiento de los derechos de las personas transexuales; en Pais Vasco, la Ley
14/2012, de 28 de junio, de no discriminacion por motivos de identidades de género y de reconocimiento
de los derechos de las personas transexuales; en Andalucia, la Ley 2/2014, de 8 de julio, integral para la no
discriminacién por motivos de identidad de género y reconocimiento de los derechos de las personas
transexuales de Andalucia; y en Canarias, la Ley 8/2014, de 28 de octubre, de no discriminacién por motivos de
identidad de género y de reconocimiento de los derechos de las personas transexuales.
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del menor maduro, la legislacidn carece de regulacidn al respecto y las posturas
doctrinales son contradictorias, inclusive las posturas judiciales.

A cualquiera de estas soluciones se pueden encontrar inconvenientes. Pues, al
conceder el otorgamiento del consentimiento a los mayores de |6 afos, se deja de
lado a los padres y tutores, siendo que se trata de un menor no emancipado, bajo
la potestad de sus padres o tutores, y dependiente econdmicamente de los mismos,
y ocurriendo asf, se aparta a los padres de una decisidn que les afecta, tanto a nivel
emocional como econdmico. Y al conceder el otorgamiento del consentimiento
a los representantes legales, parece que se estd dejando de lado el respeto a la
intimidad de los menores, muchos de los cuales, y en determinadas situaciones,
preferirian que no transcendiera dicha situacion.

Ademds, hay que tener en cuenta otros factores. Por un lado, si la decision del
menor, cuando puede tomarla por si mismo, estd bien fundamentada, pues cabe que
el menor no quiera que se informe a sus padres por temor reverencial o temor a
un posible rechazo familiar o social. Por otro lado, el entorno cultural y social del
menor, que en algunos casos puede ser contrario al beneficio e interés del mismo,
y en otros, puede suponer el apoyo fundamental para recuperar la salud del menor.

Otra cuestidn que se plantea es si la decision de hace valer el consentimiento del
menor o de los padres debe recaer sobre el médico responsable. Ello supone agravar
la responsabilidad que ya tiene el médico de por si. Por lo que cabria emplear otros
recursos existentes en el dmbito sanitario, sin recurrir al Juez. Entre ellos, la consulta
a equipos formados por profesionales de la psicologia, y, en su caso, de la psiquiatria®,
la consulta a los Comités de ética asistencial, o la utilizacidn de la mediacidn sanitaria.
Y ello conllevarfa una menor judicializacién de la materia que tratamos®.

Todo ello a fin de encauzar convenientemente la decision del menor en
correlacion con las de sus padres o tutores.

34 Rio SANcHEz, C del.: “El consentimiento informado en menores y adolescentes: Contexto ético-legal y algunas
cuestiones problematicas”, Informacién Sicoldgica (2010), nim. 100, pp. 60-67.

35 GonzaLEz MIRAsOL, P:“Autonomia sanitaria del menor y responsabilidad médica”, Diario La Ley (2005), pp. 1613-
1635,y NieTo ALonso,A.:“La relevancia del consentimiento del menor”, cit., p. 7041.
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