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Resumen

El propdsito fundamental del estudio es valorar si realmente un menor de edad tiene
capacidad suficiente para tomar decisiones personales en el ambito sanitario. La situacién se
torna compleja cuando un menor de edad por diversos y variados motivos declina un
tratamiento médico al entender, segln su parecer, que el procedimiento atenta a su ideario.
Ante dicha disyuntiva, cada vez mds comun en los centros hospitalarios, analizaremos el
derecho sustantivo y procesal que asiste a los pacientes menores de edad. De igual forma,
citaremos parte de la abundante jurisprudencia espafiola en relacidon tanto a la capacidad
como a los derechos ampliamente reconocidos a los pacientes menores de edad.

Palabras claves: Derechos, menor, salud, bioética y toma de decision.

Abstract

The primary purpose of the study is to assess whether a minor really has sufficient capacity to
make its own decisions in the health field. The situation becomes complex when a minor, for
various and varied reasons, refuses to undergo medical treatment on the basis of his or her
opinion that the procedure is attentive to his or her ideas. Faced with this dilemma, which is
becoming increasingly common in hospitals, we will analyse the substantive and procedural
law that assists minor patients. Similarly we will cite part of the abundant Spanish
jurisprudence regarding both the capacity and the rights recognized to minor patients.
Keywords: Rights, minor, health, bioethics, practice and making decisions.
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1. INTRODUCCION

Cuando un menor de edad acude a un centro hospitalario en busca de asistencia
sanitaria la atencién médica no varia mucho en relacién con la de un paciente mayor
de edad. No obstante, desde el prisma legal la situacion difiere sustancialmente de
una persona adulta plenamente capaz a la de un menor de edad, y todo ello, aun

cuando ambos padezcan las mismas dolencias.

Como punto de partida, cuando se analiza los derechos del menor de edad en el
ambito sanitario resulta mdas complejo que al departir de una persona adulta
plenamente capaz de tomar sus propias decisiones, ya que se trata de personas
especialmente protegidas por el Estado. Precisamente, el Comité de Derechos del
Nifio de las Naciones Unidas, aclard en 2013 que el «interés superior del nifio» es un
concepto triple al abarcar 1) un derecho sustantivo; 2) un principio juridico
interpretativo fundamental; y, 3) una norma de procedimiento. A raiz de ello, los
Estados partes en la Convencidn deben legislar con relacién al interés superior del nifio
y garantizarlo, en particular la decisiones judiciales y administrativas, al tratarse de un
tema en constante evolucion®.

Por lo citado, y segun la norma juridica internacional con el término “nifio” nos
referimos a toda persona menor de dieciocho afios®. No obstante, con el propdsito de
evitar confusiones e imprecisiones hemos de aclarar que el vocablo “nifio” no es
exactamente sinénimo de “menor” ni viceversa, pues segun las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores (Reglas de Beijing)4 se

concibe la nocién de “menor” a jovenes de edades muy dispares que van desde los 7

2Convencién sobre los Derechos del Nifio. Observacién general N214 (2013) sobre el derecho del nifio a
que su interés superior sea una consideracion primordial. Aprobada por el Comité en su 622 periodo de
sesiones (14 de enero a 1 de febrero de 2013).

*La Convencién de los Derenco del Nifio hace alusién a “todas las personas menores de 18 afios sujetas a
la jurisdiccién de un Estado parte, sin discriminacion alguna”. La Carta Africana Sobre los Derechos vy el
Bienestar del Nifio, de 11 de julio de 1999, en su articulo 2, establece: “A efectos de la presente Carta, se
entendera por nifo todo ser humano menor de dieciocho afos”.

4 Adoptada por la Asamblea General en su resolucidn 40/33, de 28 de noviembre de 1985.
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afios hasta los 18 afios 0 mas°. Asimismo, las Reglas de las Naciones Unidas para la
Proteccion de Menores Privados de Libertads, define “menor” como: “toda persona de
menos de 18 afios de edad”, como en la mayoria de los ordenamientos juridicos’.
Ahora bien, no podemos olvidar en algunos paises la mayoria de edad se adquiere a los
19 afos (Corea del Sur, los Estados de Nebraska y Alabama)®, 20 afios (Japén y
Tailandia)®, o incluso 21 (Puerto Rico, Honduras o el Estado de Mississippi)', entre

otros.

2. DERECHOS DEL MENOR DE EDAD
2.1. Normativa internacional

Los derechos de la infancia estdn intimamente relacionados con la evolucién
alcanzada en los derechos humanos y sociales. Asi pues, a finales del siglo veinte se
empieza a reconocer una falta de regulacion en las necesidades de la infancia, entre
ellos, los derechos de todos los nifios, simplemente por el mero hecho de serlos y no
por un sentido de misericordia. Asimismo, en el ambito internacional es posible
destacar dos hitos importantes que sirvieron de antecedentes, para conocerlos nos
tenemos que remontar a los afos posteriores a la Il Guerra Mundial. Es el momento en

el cual surgen los primeros movimientos en defensa de los derechos de los nifios con el

> El amplio margen obedece a la diversidad de sistemas juridicos nacionales, tanto mas cuando que no
restringe los efectos de las Reglas minimas (regla 2.2). De igual forma, el alcance de las reglas y
definiciones utilizas, 2. 22) menciona que “menor es todo nifio o joven que, con arreglo al sistema
juridico respectivo, puede ser castigado por un delito en forma diferente a un adulto”. Por ende, los
menores comprende a las personas que pueden ser juzgadas y procesadas por un sistema de justicia de
menores.

6 Adoptadas por la Asamblea General en su Resolucion 45/113, de 14 de diciembre de 1990, 682 sesidn
plenaria.

’ Mencionaremos: Alemania (art.38.2 Constitucion); Francia (art. 388 C.C), Bélgica (art. 343); Inglaterra
(Family Law Reform Act 1969); Suiza (art. 136 Constitucion); Irlanda ( 4.3a Age of Majority Act, 1985).

® Corea del Sur (A4 (&3, art. 4 Cédigo Civil) Estado de Nebraska (Nebraska Revised Statutes Chapter
43. Infants and Juveniles § 43-21019. Estado de Alabama (Alabama Code Title 25. Infants and
Incompetents § 26-1-1).

?Japon (BME E#M-+HEL->T. BELT B, art. 4 Codico Civil).

Tailandia (Uszuangmineuiaazmiisdinasies yanadgeuiunnazfiensuazussgiiannzileliongdduilusysel, art. 19 Codigo

Civil y Comercial).

% Estado de Mississippi (Mississipi Code Title 1. Laws and Statutes § 1-3-27. “minor” defined; Puerto
Rico (art. 247 del Cédigo Civil, 31 LPRA 971); Honduras (art. 102 Cadigo Civil).
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propédsito de mitigar los dafos sufridos tanto en la guerra como en la postguerra y asi,
trabajar todos los gobiernos de manera conjunta por un futuro esperanzador. Es asi,
como surge la primera Declaracion de los Derechos del Nifio (Declaracion de
Ginebra)*. Corriendo el tiempo, las Naciones Unidas aprueba en en 1959 Ia
Declaracion de los Derechos del Nifio*2, con el &nimo de otorgar mayor proteccion a los
ninos y garantizar el ejercicio de sus derechos a nivel mundial. La mencionada
Declaracién establece diez principios, que en el tema que nos ocupa mencionaremos

los siguientes:

El derecho a la igualdad, sin discriminacién de raza, religién o nacionalidad;

El derecho a tener una proteccién especial para el desarrollo fisico, mental y
social del nifo.
- Servicios médicos adecuados y tratamiento especial para aquellos nifios que
sufren alguna discapacidad mental o fisica.
- Derecho a la comprension;
- Derecho a estar entre los primeros en recibir ayuda en cualquier
circunstancia;
- Derecho a ser criado con un espiritu de comprension, tolerancia, amistad
entre los pueblos y hermandad universal.
A pesar de ello, y dada la necesidad de obtener un instrumento juridico de caracter
internacional, coercitivo y especialmente vinculante para los Estados partes, tiene su

origen la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ratificada por la Asamblea General

' Ratificado en Ginebra el 26 de septiembre de 1924, en el seno de la Asamblea Internacional de la Liga
de las Naciones. La fundamentacién de la Declaracién es iniciativa de la maestra Eglantyne Jebb,
Presidenta de la fundacién Save the Children Fund. LIEBEL, Manfred, Infancia y Derechos Humanos hacia
una ciudadania participante y protagonista — IFEJANT, Lima, p.27.

12 Declaracién de los Derechos del Nifio, Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidad,
en su resolucién 1388 (X1V), de 20 de noviembre de 1959.

En febrero de 1946, dentro del marco del Consejo Econdmico y Social, de una Comisidon provisional de
Asuntos Sociales compuesta por paises europeos y de Sudamérica contindan los trabajos emprendidos
originariamente por las Naciones Unidas sobre proteccion a la infancia. REVETLLAT, Isaac, “El interés
superior del nifio en el marco de la Convencién internacional sobre los derechos del nifio y su
configuracion en derecho civil chileno”, Revista chilena de derecho, Vol.42, 3, 2015.

77



Revista de Bioética Latinoamericana / 2019 / volumen 23 / Pdgina 86-108 / ISSN: 2244-
7482.Rev Bioet Latinoam 2019; vol 23:73-97

de la ONU en 1989%3. De esta manera, se convierte en el tratado internacional con
mayor cantidad de ratificaciones del mundo ya que todos los paises, excepto los
Estados Unidos**, lo han ratificado. Con ello se demuestra el grado de compromiso,
aceptacion y vinculacién que adquiere la proteccion de los derechos del nifio
contenida en la Convencidn. Entre los derechos reconocidos citaremos aquellos que

otorgan un mayor grado de decisidon del menor en el contexto sanitario:

Derecho a expresar su opinion libremente en todos los asuntos que le
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio,
en funcién de la edad y madurez (art. 12.2);

- Oportunidad de ser escuchado...que afecte al nifio (art.12.3);

- Libertad de expresidon, incluird la libertad de buscar, recibir, difundir
informaciones e ideales de todo tipo ... y a que sea oralmente (art. 13);

- Que los Estados respeten el derecho del nifio a la libertad de pensamiento,
de conciencia y de religion y profesar la propia religion o las propias
creencias (art. 14.3);

- Ningun nifo sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales...ni ataques
ilegales a su honra y a su reputacion (art. 16);

- Disfrute del mas alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento

de enfermedades y la rehabilitacion de la salud (art. 24);

- Intima a los Estados a “proteger al nifio” (art. 34).

De igual forma, los principales instrumentos internacionales ratificados por Espafia en
relacién la minoria de edad son:
- Declaracion Universal de los Derechos Humanos; ElConvenio Europeo para

la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales;

B Adoptada y abierta a la firma, ratificacién por la Asamblea General de la ONU en su resolucién 44/25,
de 20 de noviembre de 1989. Entra en vigor el 2 de septiembre de 1990. Ratificado por Espafia el 30 de
noviembre de 1990 (BOE de 31 de diciembre). MONTERO HERRANZ, Tomds, La justicia penal juvenil en
Espafia: legislacion y jurisprudencia constitucional - Editorial club universitario, Madrid, 2007, p. 361.

" Fuente: UNICEF: Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (United Nations Children’s Fund).
Recuperado el 12 de agosto de 2019, en: https://www.unicef.es/causas/derechos-ninos/convencion-
derechos-ninos
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La Carta Social Europea, realizada en Turin, de 18 de octubre de 1961;
LaConvencion sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989;
Carta Europea de los Derechos del Nifio, de 21 de septiembre de 1992, del
Parlamento Europeo; El Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la
cooperacion en materia de adopcion internacional, hecha en La Haya el 29
de mayo de 1993; E/ Convenio Europeo sobre el ejercicio de los Derechos de
los Nifos, hecho en Estrasburgo, el 25 de enero de 1996; El Convenio de la
Haya, de 19 de octubre de 1996, relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento, la ejecucién y la cooperacién en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios; El
Reglamento [CE] n® 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003,
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental; La
Convencion sobre los Derechos de las Personas con discapacidad, de 13 de
diciembre de 2006; El Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de
los nifios contra la explotacion y el abuso sexual, hecha en Lanzarote el 25
de octubre de 2007; El Convenio del Consejo de Europa en materia de
adopcion de menores, hecha en Estrasburgo el 27 de noviembre de 2008; E/
Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia
sobre la mujer y la violencia doméstica, hecha en Estambul el 11 de mayo de
2011; Directiva del Parlamento europeo y del Consejo, de 13 de diciembre
de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion
sexual de los menores y la pornografia infantil, Recomendacion de la
Comision de 20 de febrero de 2013. Invertir en la infancia: romper el ciclo de

las desventajas.

2.2. Estatal

A nivel estatal la Carta Magna establece en su articulo 39, la obligacién de los

poderes publicos de asegurar la proteccion social, econdmica vy juridica de la
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familia, en especial a los menores de edad, al igual que los padres deben prestar
asistencia de todo orden a los hijos, de conformidad con los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos. En cumplimiento de dicho mandato, el
legislador espafiol, de acuerdo en sus competencias ha regulado las instituciones

juridico-publicas y privadas sobre las que se instituyen la proteccion del menor.

A raiz de lo citado, surge la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, de modificacion parcial del Cddigo Civil y de Enjuiciamiento
Civil, que garantiza a los menores una proteccién en todo el territorio del Estado
en materia de asistencia social, servicios sociales y proteccién publica de menores.
Debido a los numerosos cambios sociales y con un efectivo cumplimiento
constitucional del articulo 39, se produjeron varias recomendaciones de diversas
instituciones entre ellas, las del «Centro de Proteccién con Trastornos de Conducta
y en situaciones de Dificultad Social», en 2009; «Estudios sobre la escucha y el
interés superior del menor, revision judicial de medidas de proteccién y procesos
de familia del afio 2014» del Defensor del Pueblo. Por otro lado la Fiscalia General
del Estado pronuncié sus recomendaciones en la Memoria del afio 2010, entre
otros, al igual, que varios convenios internacionales que exigian una mejor
regulacidon normativa. En su origen, la mencionada Ley pretende propiciar un

marco juridico uniforme en todo el territorio nacional espafiol.

Por lo mencionado, se aprueba la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, cuyo
objeto principal es introducir varios cambios juridicos-procesales y sustantivos.
Entre ellos, reforzar el derecho del menor a que su interés superior sea prioritario,
criterios aceptados y valorados universalmente. El articulo 2 establece que:

“Todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y
considerado como primordial en toda las acciones y decisiones que le conciernan,
tanto en el ambito publico como privado [...] las limitaciones de la capacidad de
obrar de los menores se interpretaran de forma restrictiva y, en todo caso,

siempre en el interés superior del menor”.
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Por lo que se refiere al propdsito de interpretar y aplicar el interés superior del
menor se tendrd en cuenta, “la consideracion de los deseos, sentimientos y
opiniones del menor, asi como participar progresivamente, en funcién de su edad,
madurez, desarrollo y evolucién personal, en el proceso de determinacion de su
interés superior”. Al igual, que “la preservacion de la identidad, cultura, religion,
convicciones... asi como la no discriminacién del mismo por éstas [...] garantizando
el desarrollo armédnico de su personalidad”. En otras palabras, se tendra en cuenta,
la edad y madurez del menor, la preparacién del transito a la edad adulta e
independencia, de acuerdo con las capacidades y circunstancias personales del
menor. Tal como, el derecho a ser informado, oido y escuchado, y a participar
activamente en el proceso segln la norma vigente.

En la misma linea, el articulo 9, de la citada ley tiene una especial importancia en el

contexto sanitario al establecer:

“El menor tiene derecho a ser oido y escuchados sin discriminacion alguna por
edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia, tanto en el ambito familiar
como en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de mediacion en que
esté afectadoy que conduzca a una decision 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 debera recibir la informacién que le
permita el ejercicio de este derecho en un lenguaje comprensible, en

formatos accesibles y adaptados a sus circunstancias”.

En sintesis, el derecho a ser escuchado no es un acto de compasidon del personal
médico hacia el menor o una muestra de piedad, mas bien, es una obligacidon que
deben de cumplir en aras de garantizar y promover los derechos del menor. Para
evitar conjeturas, la mencionada Ley establece que un menor tiene suficiente
madurez cuando tenga doce afios cumplidos (art. 9.2).

De esta manera tan especifica se garantiza el derecho fundamental del menor a

ser oido y escuchado, cumpliendo asi lo establecido en el Convenio del Consejo de
81
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Europa para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual®, al
igual que los criterios recogidos en la Observacion n212 del Comité de Naciones
Unidas de Derecho del Nifio®, sobre el derecho del nifio a ser escuchado. Del
mismo modo, el legislador espafiol incorpora el termino “madurez” que sustituye

al utilizado anteriormente, a saber, “juicio”.

2.3. Autonémicas®’

Probablemente, la Comunidad Auténoma espafiola con mayor interés en tutelar
los derechos de los menores es Andalucia’®. En su Il Plan de Infancia y
Adolescencia 2016-202"°, establece la corresponsabilidad de los poderes publicos,
administraciones y ciudadania en general, en el buen trato y bienestar de Ila
infancia y adolescencia. Precisamente, el reciente Decreto 210/2018, de 28 de
noviembre, por el que se regula el procedimiento de situaciones de riesgo y
desamparo de la infancia y adolescencia en Andalucia, tiene como objeto regular
un procedimiento unificado para la deteccidn, notificacién, valoracion y registro en

los que se constate o sospeche de la existencia de riesgos en los deberes de

> Realizado en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, y firmado por Espafia el 12 de marzo de 2009.
Publicado en el BOE el 12 de noviembre de 2010.

1612 de junio de 2009.

17 . . P ~ ~
Debido a las numerosas Comunidades Auténomas en Espafia nos cefiiremos brevemente algunas de
ellas.

'8 En Andalucia encontramos las siguientes normativas en materia de menores: Decreto 42/2002, de 12
de febrero, de desamparo, tutela y guarda del menor. Decreto 355/2003, de 16 de diciembre de
acogimiento residencial de menores. Decreto 228/1999, de 15 noviembre por el que se regula el
Consejo Andaluz de Asuntos del Menor. Decreto 237/1999, de 13 de diciembre por el que se regula el
Consejo Regional y los Consejos Provinciales de la Infancia. Decreto 75/2001, de 13 de marzo por el que
se regula el Observatorio del Infancia en Andalucia. Decreto 246/2005, de 8 de noviembre por el que se
regula el ejercicio del derecho de las personas menores de edad a recibir atencién 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. Decreto 415/2008, de 22 de julio por el que se garantiza a la
poblacidn infantil menor de un afio el derecho a la prestacion farmacéutica gratuita del sistema
sanitario publico de Andalucia. Orden de 9 de noviembre de 2005, por la que se regula la cooperacién
entre la Consejeria y las Entidades colaboradoras en acogimiento residencial de menores. Orden de 30
de julio del 2007, por la que se crea y regulan los premios Andaluza de Atencidn a la Infancia, modificada
por la Orden 24 de junio de 2009 y la Orden 25 de julio de 2011.

9 Aprobado por el Consejo de Gobierno, mediante Acuerdo de 7 de junio de 2016.
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proteccion de los menores. De igual forma, la Ley 1/1998, de los derechos y
atencion al menor, en materia de salud establece que los menores que sean
atendidos en centros sanitarios, ademas de todos los derechos generales
reconocidos, también tendrd derecho a “recibir una informacién adaptada a su
edad, desarrollo mental, estado afectivo y psicoldgico, con respecto al tratamiento
médico al que se les someta” (art.10.3). Igualmente, los menores tienen derecho a
recibir la atencion médica que precisen “en el maximo respeto a las creencias
éticas, religiosas y culturales del menor y sus progenitores...” (art. 10.9). Para
lograr lo mencionado, se reconoce en el articulo 14 el derecho a ser oidos, al
promover la Administracion Publica Andaluza dicho derecho en condiciones de

discrecién, intimidad, seguridad y ausencia de presion.

Por otro lado, las Cortes de Castilla-La Mancha, aprobaron la Ley 5/2014, de 9 de
octubre, de Proteccién Social y Juridica de la Infancia y las Adolescencia®, cuyo
objetivo es renovar su marco normativo y establecer las medidas efectivas para
garantizar el cumplimiento de los derechos y deberes de los menores. Para ello, la
Comunidad Auténoma garantiza el Derecho a la participacion del menor para
recoger sus opiniones con respecto a las decisiones que le afecte (art. 11). Asi
pues, las Administraciones Publicas garantizaran el derecho de los menores a ser
oidos, de acuerdo con su edad y condiciones de madurez (art. 12.1). De igual
forma, en relacion al derecho a la proteccion de salud, se garantiza “recibir
informacidn sobre su salud y, en particular, sobre los procedimientos médicos a
gue sean sometidos, en un lenguaje adecuado a su edad, madurez y estado

psicolégico” (art. 13.a).

De manera parecida a las anteriores, la Comunidad Autonoma de Cantabria, en la
Ley 8/2010, de 23 de diciembre, de garantia de derechos y atencién a la infancia y

la adolescencia®’, entre los derechos especificos de las personas menores en

%% Diario Oficial de Castilla-La Mancha, afio XXXIII, Nim. 201, de 17 de octubre de 2014.
*' BOE. NGm. 19, sébado 22 de enero de 2011.
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materia de salud se encuentra el de “recibir informacion sobre su salud y, en
particular, sobre los procedimientos médicos a que sean sometidos, en un
lenguaje adecuado a su edad, madurez y estado psicolégico”. Y para lograr lo
anteriormente citado se establece el derecho de los menores a “ser oidos,
independientemente de su edad... y participar en la toma de decisiones sobre su
situacion...” (art. 40.c).

Con respecto a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, la Ley 3/2005, de 18 de
febrero, de Atencién y Proteccion a la Infancia y la Adolescencia®, contempla en
su articulo 9 que los nifios y adolescentes tienen derecho a ser oidos en cuantas
decisiones les incumben y a defender sus derechos. En la misma vertiente, el

articulo 16 menciona que:

“Los nifios, nifias y adolescentes, cuando tengan suficiente juicio, tienen
derecho a ser oidos tanto en el ambito familiar como en cualquier procedimiento
administrativo o judicial en que se encuentren directamente implicados y que
conduzca a una decisidn que afecte a su esfera personal, familiar o social. En todo
caso, las administraciones publicas, en el ambito de sus competencias, velaran por
que, en el ejercicio de este derecho, se respeten las necesarias condiciones de

discrecidn, intimidad, seguridad, ausencia de presion y adecuacion a la situacion”.

La Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la infancia
y la adolescencia, de la Comunidad Auténoma de Cataluila, establece la
posibilidad a los nifios y adolescentes a recibir informacién de su salud y la
atencién sanitaria que recibe, y a poder participar en su proceso asistencial de
manera adecuada a su edad y grado de madurez. Un elemento llamativo lo
encontramos en el articulo 44.e) “Recibir atencién sanitaria adecuada a su nivel
evolutivo, atendiendo tanto a los aspectos orgdnicos como a los aspectos

4

emocionales...” Por ende, los profesionales de la salud velaran por el derecho al

acceso de informacién del menor, cuidando la forma y modos de transmisidn de

2 BOE, Num. 274, lunes 14 de noviembre de 2011.
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dicha informacidn, con el propdsito de no agredir o perjudicar los sentimientos del

menor.

Finalmente, terminaremos citando la normativa juridica de Aragdén, con la Ley
12/2001, de 2 de julio, de la infancia y la adolescencia®, reconoce en su articulo
13 el derecho del menor a ser oido, al establecer literalmente que “los nifos y los
adolescentes tienen derecho a ser escuchados, de acuerdo con su edad vy
condiciones de madurez ... los menores seran escuchados en comparecencia
realizada de forma adecuada a su situacién y a su desarrollo evolutivo ... pueda
ejercitar este derecho por si mismo o a través de las personas que designe para
gue le represente, cuando tenga suficiente juicio”.

Se puede comprobar que la proteccion del menor y el reconocimiento de sus
derechos se encuentran garantizados en el territorio nacional, no solo por la
normativa interna (estatal y autonémica)?*, sino también, por la comunitaria e

internacional

3. JURISPRUDENCIA

Recientemente, el Tribunal Constitucional en la sentencia 9/5/201925 argumento que:

“El derecho del menor a ser “oido y escuchado” forma asi parte del estatuto
juridico indispensable de los menores de edad, como norma de orden publico, de
inexcusable observancia para todos los poderes publicos (STC 141/2000, de 29 de

mayo, fj 5). Su relevancia constitucional esta recogida en diversas resoluciones de este

> BOA. NUm. 86, 20 de julio de 2001.

“Enel Principado de Asturias el marco legal se fundamenta en la Ley de Proteccién del Menor 1/1995,
de 27 de enero, que proporciona proteccion integral a los menores desprotegidos. No obstante, la
reforma de la legislacion de la infancia (Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de
proteccidn de la infancia y la adolescencia) supone que muchos preceptos de la Ley del menor del
Principado de Asturias hayan sido derogados de manera tacita (Disposicion derogatoria Unica de la Ley
8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia). En la
actualidad, queda pendiente la creacién por el legislador asturiano las modificaciones y desarrollo a
profundidad de un sistema juridico eficaz de proteccion de la infancia.

» TC, Pleno, S de 9 de mayo de 2019. N2 de sentencia 64/2019 — N2 de Recurso: 3442/2018.
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Tribunal, que han estimado vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE) de los menores en supuestos de procesos judiciales en que no habidn sido oidos o
explorados por el drgano judicial en la adopcion de medidas que afectaban a su esfera
personal (SSTC 221/2002,de 25 de noviembre, FJ 5; en el mismo sentido, SSTC
71/2004, de 19 de abril, FJ 7, 152/2005, de 6 de junio, FFJJ 3 y 4, 17/2006, de 30 de

enero, FJ 5)”.

Desde otra perspectiva, el Tribunal Supremo®® ha sido muy claro y contundente al
establecer el marco general comprendido en el articulo 162 del Cédigo Civil que otorga
a los menores la capacidad de realizar todos los actos relativos a sus derechos de
personalidad en el momento que adquieran la suficiente madurez; e igualmente, a
tenor de los articulos 152 CC, 2 y 9 LORIM se establece el derecho de los menores a
“ser oidos y a que se tomen en consideracién sus opiniones en funcion de su edad y
grado de madurez...” En la misma linea argumentativa, la Sala tercera del Tribunal
Suprem027, considera que el menor de edad que tuviere suficiente juicio tiene derecho
a ser oido en todo procedimiento judicial que este envuelto e implicado, y para
lograrlo el Ministerio Fiscal velara por el cumplimiento de ese derecho, prestando al

menor cualquier ayuda que necesite.

En cambio, la Audiencia Provincial de Cadiz?®, en sus Fundamentos reconoce el
derecho del menor de edad a ser oido en los asuntos que le atafien. Para ello, alude a
la tradicion legislativa espafiola preconstitucional al introducir la condicién de sujetos
de derechos a las personas menores de edad, y a ser escuchadas en las cuestiones que
le afecta, pues en palabras del tribunal el «ser escuchado si tuviere suficiente juicio» es
un concepto que “introduce la dimensién del desarrollo evolutivo en el ejercicio de
sus derechos. Las limitaciones que pudieran derivarse del hecho evolutivo deben
interpretarse de forma restrictiva. Mas aln, esas limitaciones deben centrarse mads en

los procedimientos, de tal manera que se adoptaran aquellos que sean mas adecuados

2 TS, Sala Segunda, de lo Penal, S de 17 de diciembre de 2018.
’ sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccion 82, S de 21 de julio de 2009.

8 Seccion 53, Sentencia de 17 julio de 2012, rec. 365/2012.
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a la edad del sujeto”. Es aclaradora la fundamentacién argiliida por la Audiencia
Provincial de Jaén®® al entender gue el hecho de que el menor deba ser oido en
ningun momento significa que la voluntad deba imponerse, delegando en el menor la

toma de la decision.

Indudablemente, la sentencia con mayor repercusién es Espafia es la del Tribunal
Constitucional 154/2002, de 18 de julio®. En dicha Sentencia, se elimin6 cualquier
tipo de duda referente a la toma de decision del menor en su tratamiento médico.
Frente a la presiéon de los medios de comunicacién y variadas asociaciones, el alto
tribunal en pleno ejercicio de las facultades que le corresponde reconociéo nuevamente
la libertad de decidir como joven adulto.

El Tribunal sostiene, que la negativa del menor a recibir una transfusiénsanguinea se
realiz6 de manera consciente, libre y sin presidon alguna de sus padres, pues “la
rechazd con auténtico terror, reaccionando agitada y violentamente en un estado de
gran excitaciéon”, por lo cual, los médicos intentaron “convencer al menor para que la
consintiera, cosa que no lograron”.

Es indiscutible que el comportamiento del menor y su nitida postura pone de
manifiesto su elevado grado de madurez y comprensiéon de la realidad, o como el
mismo tribunal sefiala tenia “unas convicciones y una consciencia en la que la decisién
por él asumida que, sin duda, no podian ser desconocida ni por sus padres, a la hora de
dar respuesta a los requerimientos posteriores que le fueron hechos, ni por la
autoridad judicial, a la hora de valorar la exigibilidad de la conducta de colaboracion

gue se les pedia a éstos”.

En efecto, se puede apreciar como el joven decliné la transfusiéon sanguinea por todos

los medios posibles a su alcance, a pesar de la fuerte presién médica para doblegar su

2 Ap Jaén, Seccidn 12, S de 24 de enero de 2019.

% Dicha sentencia resolvié el recurso de amparo 3468/97, interpuesto por los padres del menor contra
la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo que los condenaba por un delito de homicidio.
ARECES PINOL, M2 Teresa, El principio de laicidad en la jurisprudencia espafiola y francesa, Vol. 6.
Universitat de Lleida, 2003.
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resolucion. Es decir, el menor basandose en su conciencia educada en la biblia rechazé
la transfusion de sangre, y asi cumplir fielmente con el mandato biblico del Apdstol
Pablo a los cristianos del primer siglo de abstenerse de sangre (Hechos de Apdstoles
capitulo 15 versiculo 28 y 29)*!. De tal manera, que la decisién del joven estaba bien
fundada y ademds comprendia la gravedad de la situacién, y, aun asi, rechazé
firmemente la transfusion de sangre a fin de obedecer a su Dios Jehova. En verdad, el
joven deseaba ser un buen cristiano, no solo de palabras sino de hechos.

A este respecto, huelga decir, que el menor no deseaba morir. Mas bien, todo lo
contario, pues acudié al centro hospitalario solicitando asistencia médica de calidad y

un tratamiento alternativo al uso de la sangre>2.

Por lo mencionado, el Tribunal sostiene que el menor es titular de la libertad religiosa,
pues el genérico reconocido en el art. 16.1 CE, también “debe afirmarse que los
menores de edad son titulares del derecho a la libertad religiosa y de culto”. De igual
manera, la Ley Organica de libertad religiosa reconoce dicho derecho a “toda persona”
sin excluir a nadie, ni tan siquiera a los menores. No cabe duda que “El menor expresd
con claridad, en ejercicio de sus derechos a la libertad religiosa y de creencias, una
voluntad, coincidente con la de sus padres, de exclusiéon de determinado tratamiento
médico. M3s alla de las razones religiosas que motivaban la oposicion del menor, y sin
perjuicio de sus especial trascendida (en cuanto asentadas en una libertad publica
reconocida por la Constitucion), cobra especial interés el hecho de que, al oponerse el
menor a la injerencia ajena sobre su propio cuerpo, estaba ejercitando un derecho de
autodeterminacion que tiene por objeto el propio sustrato corporal-como distinto de
derecho a la salud o a la vida- y que se traduce en el marco constitucional como un

derecho fundamental a la integridad fisica (articulo 15 de la CE)”*3,

*! Otras citas biblicas sostienen el rechazo a una transfusién de sangre, véase: Génesis 9:3,4; Levitico
17:11,12; Levitico 17:13-16.

%2 Existen innumerables técnicas médicas y quirlrgicas sin sangre, por ejemplo: Fluidos (lactato de
Ringer, dextran, almidén hidroxietilico,.. farmaco (eritropoyetina, plaquetas (interleuquina 11), gldbulos
blancos (GM-CSF)... Adhesivos bioldgicos ( selladores de fibrina, apdsitos de coldgeno y celulosa);
Maquina recuperadora de sangre; instrumentos quirdrgicos, técnicas quirurgicas, etc.

2 sTC 154/2002 de 18 de julio (BOE No. 188, de 7 de agosto de 2002, pp 51 y ss. DOMINGUEZ, Andrés,
Derecho sanitario y responsabilidad médica, comentario a la ley 41/2002, de 14 de noviembre, sobre
derechos del paciente, informaciéon y documentacidn clinica -Lex nova, Valladolid, 2007, p. 366.
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4. ATENCION MEDICA AL MENOR DE EDAD

Todo menor o «joven paciente»**que objete un tratamiento médico serad en
primera instancia el facultativo médico quien tenga la responsabilidad (acompafiada
de la obligacién) de determinar el grado de madurez del menor. Sobre la base de la
guia del Colegio de Médicos de Barcelona, de Asistencia de Menores, Adolescente y
Malos Tratos, recomendamos las siguientes pautas de actuacion en la atencién

sanitaria a los menores:

** AMARILLA GUNDIN, Manuel, El menor maduro ante la salud reproductiva y la anticoncepcién de
emergencia - Chiesi Espaiia, SA, Barcelona, 2004.
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Légicamente, queremos destacar en el presente articulo, y especialmente con el
cuadro citado, que indubitablemente el médico es el responsable de la salud del
paciente (menor de edad) pero, ademas, debe ser el garante y veedor de los derechos

del menor. El médico se tiene que promover como defensor e impulsar acciones
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cuando se suscite alguna de las siguientes situaciones, que cuestionan o pueden

controvertir la decision del menor:

Los padres del menor abusan de su autoridad (patria potestad) que resulta

en un detrimento de la salud del menor;

- El menor atenta contra sus propios intereses (menor inmaduro);

- Discrepancia de opiniones -razonamientos- entre el menor y los padres, que
proponen una alternativa lesiva para el menor;

- Enfrentamiento entre los padres que utilizan la situaciéon del menor con

fines personales®.

Ante las situaciones sefialadas, el médico tratante deberda informar a las
autoridades competentes (fiscalia o juzgado de guardia, segun legislacion) y comunicar
«objetivamente» las circunstancias sin maximizar la situaciéon a los funcionarios
judiciales. Asimismo, notificar sin dilacidn la realidad al comité de bioética del centro

hospitalario para que tercie previo a cualquier disposicion legal.

Por lo cual, bajo nuestro criterio, el modelo autonomista (con las observaciones
explicadas) es el mas certero y, por ende, deberia emplearse en la mayoria de los
centros hospitalarios. Bien es cierto, que algunos pacientes (menores) no tendran la
madurez suficiente para tomar sus propias decisiones y en consecuencia, el médico
deberd apoyarse en criterios paternos. Sin embargo, sostener que algunos jovenes son
inmaduros no invalida la decisién de otros jovenes maduros; y como resultado estos
ultimos se vean privados de expresar sus deseos. Entendemos, que mas gravoso y
plumbeo es silenciar la voz de un joven maduro que consultar a los padres de un joven

inmaduro.

% Situaciones que requieren una especial atencién del médico: SISO MARTIN, Juan, "El médico, el
paciente menor y los padres de éste: Un tridngulo que debe ser amoroso." Pediatria Atencidn
Primaria, Num.11.44, 2009, pp. 685-693.
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Lamentablemente, la mayoria de los centros hospitalarios, y mas
concretamente los médicos, desconocen cdmo actuar frente a una objecién de un
menor a un tratamiento médico. Muchos de manera deliberada pretenden omitir,
anular o desacreditar la decision del menor. Por ello, recomendamos que se adopten

las siguientes medidas:

1.- Confidencialidad del estado de salud del menor, sus opiniones, deseos,
solicitud, religion, ideologia e inquietudes. El personal médico mantendra el
deber de guardar silencio al igual que actuarian ante un adulto.

2.- Evitar cualquier tipo de intimidacion, coaccién o presion hacia el menor.

3.- Promover la participacién y decision del menor en todo lo relacionado a su
salud.

4.- Controlar el acceso de las personas que puedan comunicarse con el menory
en cierto modo incidir en su decisién, siempre y cuando el menor no autorice
su entrada.

5.- Restringir la informacion del menor a personas no autorizadas y resulten
irrelevantes en su estado de salud. Ejemplo: administrativo de hospital,
enfermeros, personal de limpieza, etc...

6.- Respetar la decision del menor establecidas en su consentimiento

informado (verbal/escrito).

5. CONCLUSIONES

Como se puede apreciar la capacidad del menor en el contexto sanitario es un
tema candente que exige mucha atencién, delicadeza y especial cuidado normativo
por parte del legislador, acompanada de una denodada atencién individualizada por
los profesionales de la salud. La falta de protocolos de actuacién unida a la
desinformacién legal del personal médico origina innumerables violaciones a los
derechos de los menores, que obviamente, ocasionan danos irreparables para ellos y

sus familiares mas cercanos.
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La situacion no se torna tan compleja de aplicarse la abundante legislacion vigente que
garantiza los derechos de los menores. La normativa espafola garantiza el derecho a la
informacidn, a ser oidos, y en la medida de lo posible, a participar activamente en todo
aquello que fuere de interés para el menor. Y sinceramente, no creo que haya algo que

requiera mas interés que la propia salud.

En el presente estudio hemos comprobado que el respeto a los derechos del menor no
es un acto de caridad o consideracion hacia ellos, como si de una obra benéfica se
tratase. Mas bien, es un derecho reconocido y consagrado a nivel internacional, donde
la jurisprudencia espafiola de manera reiterada lo ampara y bajo ningln concepto se
debe cuestionar o incumplir.

En momentos de afliccion el médico es un colaborador del paciente que actia como
garante y veedor de sus derechos. Es un compariero de viaje que hace el trayecto mas
agradable (esperanzador) mientras se recobre la salud, en otras palabras, una persona

de confianza, un refugio, en la cual depositar las mayores expectativas.

Asi, el protocolo de actuacién médica recomendado solucionaria muchos de los
problemas existentes alrededor de la capacidad del menor a tomar sus propias
decisiones médicas, y deberia de estudiarse como medida urgente a nivel ministerial
para su puesta en practica. En definitiva, no podemos obviar que los menores son
titulares de derechos, incluidos los derechos fundamentales, y debemos garantizar su
ejercicio en todas sus facetas incluidos en el ambito sanitario. De ahi, que siempre,
siempre y siempre, informemos a los menores de edad de su estado de salud, y luego,
oiremos atentamente y dejemos que decidan el tratamiento médico deseado acorde a
su grado de madurez; pues como decia ROUSSEAU el respeto es una conducta llena de

justiciay misericordia®®.

** ROUSEAU, Jean Jacques, Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres — Calpe,
Madrid, 1923, p. 6.
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