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RESUMEN

La atencién a menores genera pocas veces conflictos entre prin-
cipios éticos y valores jurdicos importantes, pero cuando esto
ocurre nos producen mucha incertidumbre legal como profesio-
nales. Los valores enfrentados son la intimidad del menor, el de-
recho a ejercer adecuadamente la patria potestad de los padres,
el derecho a la informacién y a la autonomfa (consentimiento
informado) del menor. A veces las decisiones de los padres chocan
con los intereses del menor, conforme a los criterios propios de
la ciencia médica. Otras veces los padres discrepan entre si o con
el criterio profesional, algo frecuente entre progenitores separa-
dos. En los casos mds graves encontramos consumo de drogas,
abusos o maltrato, que requieren no solo un abordaje clinico sino
también legal.

El médico actda en general dentro del marco legal, ain sin cono-
cer el contenido concreto de las leyes. La mayor parte de las
consultas no generan problemas, y cuando existen se resuelven
con técnicas de comunicacién con el paciente y su familia. Solo
cuando la discrepancia es insalvable, intervienen criterios legales.

Presentamos una serie de casos clinicos en los que analizaremos
las opciones posibles con referencia a las leyes implicadas. Su so-
lucién se regird por la primacfa del interés superior del menor,
respetando su intimidad y su autonomia si es posible, y valorando
su capacidad de decision (menor maduro). Veremos también
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cudndo el pediatra puede o debe recabar el auxilio judi-
cial, fiscal, policial, de servicios sociales o de comités de
ética asistencial.

INTRODUCCION

La atencidn a menores en la consulta de atencidn prima-
ria puede generar en ocasiones decisiones complejas
desde el punto de vista ético y juridico. Esta complejidad
se debe a que estdn en juego intereses diversos, a veces
contrapuestos, en los que intervienen los diferentes ac-
tores de la relacién asistencial: el menor, el profesional
sanitario, el padre, la madre, la institucidn sanitaria. La
convergencia de distintos valores juridicos dignos de
proteccidn que pueden parecer irreconciliables lleva al
profesional a plantearse dilemas de naturaleza ética o
legal.

Asf ocurre cuando colisionan el derecho a la intimidad
del menor v el derecho de los padres a ejercer la patria
potestad; o entre el derecho a la autonomfa en la deci-
sién del menor (consentimiento libre y voluntario) que
discrepa de la opinién de sus padres. También surgen
cuestiones dudosas ante la posibilidad de que las deci-
siones de los padres puedan ir contra los intereses del
menor, a juicio del médico, o cuando existen discrepan-
clas de criterio entre ambos padres, separados o no.

La mayorfa de las consultas se resuelven sin dificultades
recurriendo a nuestros conocimientos clinicos y nuestras
habilidades comunicacionales. Pocas veces el conflicto
llega a bloguear la toma de una decisién y obliga a dife-
rifla para realizar un andlisis mds detenido o incluso
compartido (por ejemplo, con un comité de ética asis-
tencial).

Pero en esos pocos casos en que hay una duda legal, al
profesional se le genera una desazdn ante la decisién que
se estd abocado a tomar. Acostumbrados a trabajar en
un dmbito de incertidumbre clinica, las incertidumbres
legales las toleramos peor; puesto que en este campo
podemos sentiros més ignorantes. Cualquier argumen-
to fundamentado en que "la ley dice que” parece que

desmonta cualquier razonamiento mds légico en contra,
olvidando que todas las normas admiten excepcion.

Los médicos podemos pensar que desconocemos la ley
y a menudo no hay tal. Nuestra prdctica diariamente se
ajusta a la legalidad vigente, atin sin conocerla. Es posible
que seamos incapaces de citar el articulo que recoge una
norma; pero somos conscientes de su existencia y con-
tinuamente la respetamos. Esto se debe a que las leyes
son, en la mayorfa de los casos, un reflejo de la préctica
real de los buenos profesionales. Existe un esfuerzo de
los parlamentos (nacional y autondmicos) de positivar, es
decir, plasmar en leyes escritas las normas de la buena
practica médica, la que respeta los principios éticos,
deontoldgicos y los derechos fundamentales de las per-
sonas. Pocas veces una norma nos sorprenderd, o estard
hecha para obligar a un cambio en la préctica habitual. La
asistencia que damos no solo se ajusta a la Ley, mds
importante aln es que sea ademds conforme a la Lex
Artis, esto es, a la prdctica habitualmente considerada
como ortodoxa por la generalidad de los médicos, ade-
cuada al caso concreto y a las circunstancias reales.

Presentaremos algunos escenarios clinicos que puedan
generar diferentes posibilidades de actuacion mds o
menos adecuadas a la legalidad, y daremos unos criterios
claros para la toma de decisiones.

SOLICITUD DE HISTORIA CLINICA DEL MENOR

Recibimos a unos padres de origen dominicano, preocu-
pados por su hija de 13 afios, que tiene un novio de 16
afios, por si estuviera teniendo relaciones sexuales con
él, 0 incluso si estd consumiendo drogas. Nos piden la
historia clinica de su hija. El médico se plantea la duda de
si entregar o no la informacion.

Existen dos derechos en conflicto. Por un lado, el dere-
cho de toda persona a la confidencialidad de los datos
de salud, que ha depositado en un profesional sanitario,
confiada en que estdn protegidos por el secreto profe-
sional. Este derecho alcanza también a los menores de
edad. Por otro lado, el derecho de los padres a la infor-
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macién sanitaria de la hija, que les permitird hacer frente
a su obligacion de ejercer la patria potestad de manera
efectiva. El médico duda de si debe entregar la historia,
o por el contrario el acceso a los datos contenidos en la
historia clinica es un derecho que solo alcanza al titular
de la historia clinica, ya que se trata de informacién
personalisima y de exclusivo acceso para el menor y su
terapeuta.

La normativa relativa a los datos sanitarios y el acceso a
los mismos se encuentra recogida en la Ley 41/2002 de
Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en
materia de Informacion y Documentacién Clinica' y en la
Ley Orgdnica 15/1999 de Proteccion de Datos de Cardcter
Personal’. Ambas deben ser interpretadas dentro del
marco general que establece la Ley Orgdnica 1/1996 de
Proteccién Juridica del Menor’, en relacién con el principio
de “primar el interés superior del menor sobre cual-
quier otro interés legitimo”.

Las tres nos obligan a ser restrictivos en la entrega de
estos datos a terceros, incluyendo los padres, va que se
reconoce el nivel maximo de proteccion a la informacion
relativo a la salud, y proclaman el derecho del menor a
la intimidad de sus datos sanitarios. Contra este principio
de reserva del secreto, pugna el interés legitimo del pa-
dre de ejercer la patria potestad como exige el Cddigo
Civil', para lo cual es imprescindible contar con la debida
informacién sobre la salud de su hijo. Ademds, la Ley de
Autonomia les concede el derecho de acceso a los datos
contenidos en la Historia Clinica “por representacion” del
hijo menor de edad.

La solucidn a este caso pasa por ofrecer a los padres
alternativas a la entrega de la documentacin solicitada,
para que desistan de ejercitar ese derecho que colisiona
con nuestra obligacidn de sigilo. Para ello deben expo-
nerse ademds de estos argumentos legales en relacién a
nuestra obligacion de secreto, la escasa utilidad que
tendrd para ellos el conocimiento de la historia, ya que
supondrd la pérdida de confianza de la joven en sus
padres y en su médico, y arruinard cualquier opcién de
abordaje terapéutico basado en la mutua confianza.Y ello
independientemente del contenido concreto de la His-

toria, es decir, tanto si tiene relaciones como si no, si toma
drogas como si no.

Sia pesar de la estrategia de negociacion los padres in-
sistieran en su peticion, la respuesta serfa negativa en el
caso en que el padre solicitante se haya visto privado de
la patria potestad, o si el médico cree que entregar los
datos puede ir en perjuicio del menor (por ejemplo, si
va a hacer un uso prohibido de los mismos). Tampoco se
entregardn en caso de que el menor alcance cierta edad,
como ha reconocido ya alguna sentencia judicial, y la
propia Agencia de Proteccion de Datos (Informe
409/2004), que sefiala que “si el padre o madre de un
mayor de 14 afios acude a un centro sanitario solicitando
un informe de andlitica o cualquier dato incorborado a la
historia clinica de su hijo, sin constar autorizacion alguna de
este, no seria aplicable lo establecido en el articulo 8.2 de
la Ley 41/2002, por lo que no deberia procederse a la
entrega”,

En el resto de casos se facilitania el acceso a la copia de
los datos contenidos en la historia, excluyendo de los
mismos los aspectos relativos a terceras personas, o lo
que el médico responsable considere anotaciones sub-
Jetivas. El padre deberd hacer constar su condicién de tal
(lbro de familia) y firmar un recibf de la historia. Este
derecho de acceso a los datos no deberd ejercerlo
abusivamente (cada vez que le entregan al nifio en pa-
dres separados) si de ello no se deriva un beneficio
claro para el menor, en cuyo caso podrdn oponerse las
prevenciones arriba expresadas.

DISCREPANCIAS DE CRITERIO ENTRE PADRES

Acude el padre de un nifio de cuatro afios cumplidos,
divorciado de la madre, para advertirmos que su ex es-
posa no piensa traer a su hijo a vacunarle de la triple
virica, ya que “ella no es partidaria de las vacunas”. Nos
pide que “le vacunemos a escondidas”. Se ofrece a traer-
le sin que lo sepa la madre uno de los jueves en los que
€l le recoge del colegio para que le vacunemos entonces,
ya que entiende que la vacuna figura en el calendario
oficial de la Comunidad de Madrid y que por tanto es
obligatoria.
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Es algo habitual encontrarnos con menores hijos de
padres divorciados o separados. Una relacion paterna
pacifica en lo relativo a la crianza de los hijos minimiza
los problemas en este dmbito. Pero hay casos en los que
no es asf, incluso los hijos se convierten en instrumento
durante el proceso de separacion y divorcio, para obte-
ner un mejor trato del juez a la hora de conceder cus-
todias y pensiones. El pediatra se encuentra inmerso en
esta disputa que le es ajena, ya que su Unico interés es
el beneficio del menor.

La discrepancia también es posible entre padres bien
avenidos, pero en €sos casos se opta por esperar a que
alguna de las partes ceda. Pero mientras esto ocurre, ;A
quién atender? jAl que expresa la opinidn coincidente
con la nuestra, en vez de al que sostiene la contrarial

Si nos empefiamos en aplicar la Ley, nos encontramos
ante un nuevo dilema. Como siempre debemos resol-
verlo a la luz del interés superior del menor. Cuando la
urgencia de la situacidn no permita ninguna demorsa,
actuaremos conforme a Lex Artis, buscando el interés del
menor aln en contra de la opinién de uno (o los dos)
padres (articulo 9.2b Ley de Autonomia del Paciente’ y
Circular 1/2012 de la Fiscalfa General del Estado®). Siem-
pre que la urgencia lo permita, consultaremos con el Juez
de Guardia directamente o a través del Fiscal.

Cuando, como en el citado caso de las vacunas, no
existe ninguna urgencia, se pondré el caso en manos del
juez que resolverd la discrepancia concreta. Este es el
sefialado por el Cédigo Civil* para dirimir las disputas
entre los conyuges, estén separados o no.Y cuando la
discrepancia sea permanente, el juez puede conceder a
uno de ellos [a capacidad de decision habitual, tal como
sefiala el articulo 156 del Codigo Civil,"el juez después
de oir a ambos y al hijo si tuviera suficiente juicio y, en todo
caso, si fuera mayor de doce afios, atribuird sin ulterior re-
curso la facultad de decidir al padre o a la madre”.

En la consulta del dfa a dfa, para decisiones de escasa
relevancia, sobre todo cuando lo que se pide del padre
0 madre es que acepte la intervencién propuesta para
atender al hijo, bastard con obtener el consentimiento

de uno de ellos. Como indica el Cédigo Civil en el citado
articulo, "respecto de terceros de buena fe, se presumird
que cada uno de los progenitores actla en el ejercicio ordi-
nario de la patria potestad con el consentimiento del otro”.

También deberemos recordar que las vacunas del calen-
dario oficial carecen de cardcter obligatorio, siempre y
cuando la autoridad sanitaria no dicte una norma espe-
cffica en caso de epidemia o cualquier otro riesgo de
salud publica, al amparo del articulo 3 de la Ley Organi-
ca 3/1986 de Medidas Especiales en Materia de Salud
Publica®,

PROBLEMAS ANTE UN “MENOR MADURO”

Una chica de 14 afios solicita una pildora anticonceptiva
porque quiere empezar a tener relaciones sexuales
completas y sin preservativo con su novio “estable”
(levan vya seis meses), que tiene |6 afios. El médico
desaprueba esa refacién, pero se plantea si puede acce-
der a la peticién de la menor sin contar con los padres.

La pregunta genérica para resolver es si un menor que
acude solo a la consulta puede ser atendido con su solo
consentimiento para la intervencidn, o se debe recabar
la presencia de los padres, fuera de los casos urgentes
en los que actuar sea urgente. La doctrina, es decir, el
andlisis de juristas prestigiosos de la legislacion vigente y
la jurisprudencia, ha ideado la figura del menor maduro.
Se entiende por tal al menor de 16 afios que tiene ca-
pacidad intelectual y emocional para comprender el al-
cance de la intervencidn concreta que se le propone, y
por lo tanto puede prestar su consentimiento, sin nece-
sidad de que esté complementado por el de sus proge-
nitores. A los mayores de 16 afios se les reconoce esa
capacidad por defecto, la Ley de Autonomia' reconoce
mayorfa de edad sanitaria para consentir en las interven-
ciones, salvo algunas excepciones. Se sefiala también el
limite inferior de doce afios, por debajo del cual no cabrfa
reconocer madurez a un menor. Recientemente (octubre
2012) la Circular 1/2012 del Fiscal General del Estado®
ha venido a ordenar algunos aspectos del consentimien-
to en menores de |8 afios, que resumimos en este es-
quema:
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B Pueden prestar el consentimiento informado los
menores de 16y |7 afios y los emancipados.

B Los menores de |6 afios que, a juicio del facultati-
vo, no estén en condiciones de comprender el al-
cance de la intervencién, carecen de capacidad para
prestar el consentimiento informado*®. En estos su-
puestos el consentimiento para los tratamientos
médicos habrd de ser prestado por los representan-
tes legales.

B Pueden prestar consentimiento los menores de
cualquier edad que, a criterio del facultativo, tengan
suficiente madurez para consentir

B Los menores de menos de |2 afios deben ser con-
siderados inmaduros a efectos de prestar el consen-
timiento informado como regla general.

La capacidad de los menores para prestar el consenti-
miento informado debe entenderse modulada cuando
se trate de intervenciones “de grave riesgo” (incluyendo
las trasfusiones de sangre como caso paradigmético)
(tabla 1):

a) Menor maduro

B Cuando el menor maduro se niega a una interven-
cién médica con grave riesgo para su vida o salud,
pero |os representantes legales son favorables a que
se realice la misma, por aplicacién del articulo 9.3 c)
de la Ley de Autonomia', podrd, sin necesidad de
acudir al Juez, llevarse a cabo la intervencidn. No
obstante, siempre que la situacién no sea de urgen-

Cia, serd aconsejable como mds respetuoso con el
principio de autonomia del menor, plantear el con-
flicto ante el Juez de Guardia, directamente o a
través del Fiscal.

B Cuando el menor maduro se niega a la practica de
una intervencién con grave riesgo para su vida o
salud, apoyando los representantes legales su deci-
sién, el médico debe plantear el conflicto ante el
Juez de Guardia, directamente o a través del Fiscal,
sin perjuicio de que si concurre una situacion de
urgencia pueda, sin autorizacion judicial, llevar a cabo
la intervencion amparado por las causas de justifica-
cién de cumplimiento de un deber y de estado de
necesidad.

B Cuando el menor maduro acepta, prestando su
consentimiento a una intervencidn cuya omision
supondrfa grave riesgo para su vida o salud, y son
los representantes legales los que se oponen, debe
estarse a la capacidad de autodeterminacion que la
ley reconoce al menor maduro, pudiendo el médico
aplicar el tratamiento sin necesidad de autorizacién
judicial.

b) Menor inmaduro

Cuando los representantes legales del menor sin condi-
ciones de madurez no consienten una intervencién cuya
omision supondria grave riesgo para su vida o salud ha-
brd de plantearse el conflicto ante el Juzgado de Guardia,
bien directamente por el médico o a través del Fiscal,
para obtener un pronunciamiento judicial. No obstante,
ante situaciones urgentes puede el médico directamente

Tabla 1.
PADRES
El médico propone una opcion protectora de la salud: OM
Aceptan Rechazan
Acepta OM, hay acuerdo OM, prima el menor
Maduro - - -
Rechaza OM, mejor Juez si hay tiempo  Juez
Menor
Acepta OM, la opinién del menorno  Juez, la opinion del menor no
Inmaduro
Rechaza cuenta cuenta

En caso de urgencia vital, el médico puede actuar conforme a su criterio aun contra la opinién de ambos.
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aplicar el tratamiento amparado por las causas de justi-
ficacion de cumplimiento de un deber o de estado de
necesidad justificante.

El menor maduro lo serd para una intervencién concre-
ta, no para su salud en general. Las leyes excluyen de
estas intervenciones expresamente los ensayos clinicos,
la donacién de drganos sdlidos para trasplante entre
Vivos  las técnicas de reproduccion asistida, para las que
exige un miimo de 18 afios.

La valoracion de la capacidad o no del paciente compe-
te al médico responsable, recayendo sobre €l la decisién
final. Nadie puede reprochar a un médico que no haya
considerado a un paciente menor de |6 afios “maduro”,
0 "capaz de entender el alcance de la intervencidn, inte-
lectual y emocionalmente” que serfa la formulacion legal
correcta, tras haberle examinado. Sf que serfa jurfdica-
mente reprochable suponer que todos los menores son
maduros. La "madurez” debe evaluarla y estimarla el
médico, pero nunca se presupone.Y a partir de haberla
establecido para la circunstancia concreta, podrd el me-
nor consentir por sf solo para la intervencidn, ya sea para
tomarse un paracetamol o la pildora.

CONCLUSIONES

Los médicos que atendemos a menores en nuestras
consultas nos encontramos con distintas situaciones
conflictivas. La mayorfa de las veces no existiran proble-
mas legales, al haber un acuerdo entre menor, ambos
padres y profesional. Cuando exista desacuerdo, el buen
uso de las técnicas de comunicacién por parte del pro-
fesional, la capacidad de informar adecuadamente, y la
confianza que genere resolverdn la mayor parte de los
problemas.

Para ese minimo porcentaje de actuaciones en las que
existe un choque de intereses legitimos, deberemos
primar siempre el superior interés del menor.Y si este se
encuentra en peligro, podremos recabar el auxilio de la
autoridad judicial, policial o de los servicios sociales.

La mayonia de edad sanitaria se alcanza a los |6 afios. Por
debajo de 12 afios es dificil reconocer capacidad. En el
resto de los casos deberemos ponderar el grado de
capacidad intelectual y emocional del menor para la
actuacion en curso, procurando en lo posible respetar su
intimidad y su autonomfa para consentir libremente.
Cuando ello no sea factible, recurriremos a la comple-
mentacién de sus padres o tutores.
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