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Resumen

Actualmente se ha constatado el incremento del consumo de drogas por menores, lo
que comporta un menoscabo de la salud de los mismos. Cuestion que se plantea es si
el menor tiene capacidad para decidir sobre los tratamientos e intervenciones que se
requieren para paliar dicho consumo y restaurar su salud. En nuestro derecho, la capacidad
del menor para tomar esas decisiones se regula en la legislacion estatal y autonémica
relativa a la autonomia de la voluntad del paciente, no habiendo legislacion especifica en
materia de drogodependencias. En dicha legislacion se autoriza a un mayor de 16 afos
para 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 anos, salvo los casos de limitacion del consentimiento
(salud publica, urgencia, incapacitacion o incapacidad), en las que podra actuar el médico.
Sin embargo, no se regula con precision el otorgamiento del consentimiento por menor
maduro de edad inferior a |6 anos, considerandose que puede prestar el consentimiento
por si mismo, si asi lo aprecia el médico, lo que plantea ciertas dudas. En situaciones de
conflicto, se puede recurrir a la autoridad judicial, aunque existen otras medidas para
resolver dichos conflictos. En el ambito de las drogodependencias parece conveniente
una interrelacion entre el menor, los padres o tutores y el médico responsable a la hora
de tomar decisiones sobre la recuperacion de la salud del menor.
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Abstract

Increasing drug use by minors, which results in harm to their health, is currently being
observed. The question that arises is whether the child has the capacity to decide as
regards the treatments and interventions that are required to reduce this consumption
and restore their health. In our law, the child’s capacity to make these decisions is regu-
lated by state and regional legislation concerning the autonomy of the patient’s wishes,
there being no specific legislation on addictions. This legislation authorizes those over
|6 years to give consent on their own behalf, while establishing the consent of parents
or guardians in representation of children under this age. Information has to be given
to those over twelve years of age, except for cases of limited consent (public health,
emergency, incapacitation or incapacity), in which the doctor may take action.The gran-
ting of consent by mature minors under the age of 16 years is not however precisely
regulated. It is considered that they are able to give consent on their own behalf if the
doctor considers this fit, raising certain doubts. In conflict situations, one can resort to
the courts, although there are other measures available to solve such conflicts. In the
field of drug addiction it seems desirable for there to be a relationship between the
child, parents or guardians and the physician responsible for making decisions on the

recovery of the child’s health.

Key Words

Consent and drugs, informed consent, minors, mature minors, conflict of interest,

legal representatives.

I.INTRODUCCION

En nuestra realidad social se ha constata-
do que se ha incrementado el consumo de
drogas entre los menores de edad, tanto de
niflos como de adolescentes y jévenes. Ello
comporta un menoscabo de la salud de los
mismos, desde episodios puntuales hasta de-
pendencias importantes que pueden derivar
en graves enfermedades. Ademds de cons-
tituir un problema de salud, dicho consumo
puede suponer para el menor un problema
familiar y social, dadas las connotaciones ne-
gativas que dicho consumo tiene.

La cuestién que se plantea es si en estas

Revista Espaiiola
de

circunstancias el menor tiene capacidad para
decidir sobre los tratamientos e intervencio-
nes que se requieren para paliar dicho consu-
mo y restaurar la salud del mismo.

En nuestro ordenamiento jurfdico, la capa-
cidad del menor para tomar esas decisiones,
que son de fndole sanitaria, se regula en la
legislacion estatal y autondmica relativa a la
autonomia de la voluntad del paciente, pero
no hay una regulacion especifica sobre dicha
capacidad en materia de drogodependencias.
Por lo que en este dmbito es de aplicacién
aquella regulacién general, de la que se va a
tratar.
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Las decisiones que se tomen en este dmbi-
to van a ser transcendentales para el menor,
pues afecta a su salud, e incluso a su vida,
también, a su intimidad, todos ellos conside-
rados derechos fundamentales en nuestra
Constitucion.

En estas decisiones estdn implicadas tres
partes: el propio menor, sus padres, o 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 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 atribucién a uno
de estos sujetos de una determinada decision
es una cuestién delicada, que no soluciona
satisfactoriamente la legislacion aludida, y que
no debe resolverse exclusivamente por la de-
signacién que realice dicha legislacion.

Varias cuestiones se plantean en torno a
esta materia: quién se considera menor en
nuestro derecho; bajo qué cobertura juridica
de proteccién se desenvuelve; a quién se atri-
buye la capacidad de decidir los tratamientos
e intervenciones que se van a realizar al me-
nor; cémo se debe salvaguardar la intimidad
de éste; y cdmo se cohonesta el derecho a
la intimidad del menor con el derecho de los
padres a conocer el estado de salud de los
mismos.

Cuestiones de no facil solucién, sobre todo
porque no son cuestiones meramente juridi-
cas, 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, en que vive el menor, v la necesidad
del apoyo familiar que se requiere en la recu-
peracién de la salud de éste, especialmente
en las situaciones de drogodependencias.

Pero sobre todo ello, no debe olvidarse
que en nuestro ordenamiento juridico y en
la normativa internacional se establece que
cualquier actuacién que se realice sobre un
menor debe estar presidida por el principio
fundamental del interés del menor, procuran-
dole el mayor beneficio posible.

I.1.La nocién de menor en nuestro
ordenamiento juridico

En nuestro Derecho parece que no existe
una norma que claramente establezca quié-
nes se pueden considerar menores o jovenes,
aunque hay diversas disposiciones en donde
se hace referencia a los mismos.

En todas ellas para establecer quiénes se
pueden considerar como menores o jovenes
se toma como criterio determinante el de la
edad.

En el dmbito civil, en el Titulo XI del Co-
digo civil, intitulado “De la mayor edad y la
emancipaciéon”, se sefiala quienes son mayo-
res de edad y menores emancipados, pero no
se hace referencia a quienes son menores de
edad, y, como se observa, asf se refleja en la
rubrica de dicho titulo.

El art. 315 CC establece, en consonancia
con el art. 12 de la Constitucién Espafola,
que ““La mayor edad empieza a los dieciocho
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afios cumplidos”, disponiendo el art. 322 que
“El mayor de edad es capaz para todos los ac-
tos de la vida civil, salvo las excepciones esta-
blecidas en casos especiales por este Cédigo”.

Tampoco define el CC que es la eman-
cipacion, sino que tan solo sefiala las causas
que la producen y sus efectos. Sin embargo,
la doctrina estima que la emancipacién es la
salida de la autoridad de la patria potestad
o de la tutela, por las causas sefaladas en la
ley (art. 314), con la consecuencia juridica de
que la emancipaciéon habilita al menor para
regir su persona y bienes como si fuera ma-
yor, salvo las excepciones establecidas en el
propio CC (art. 323), disponiendo en otros
preceptos que la emancipacién exige como
requisito que el menor, segln las causas que
la producen, haya cumplido 14 afios (emanci-
pacion por matrimonio, arts. 316y 48 CC) o
|6 (emancipacion por concesién de los que
ejerzan la patria potestad o por concesién ju-
dicial, arts. 317y 320 CC, respectivamente).

De esta regulacién se deduce, a contrario
sensu, que es menor de edad no emancipa-
do todos los que no hayan cumplido |8 afios,
que no estén emancipados'.

1 Sin embargo, esta idea si que se encuentra recogida
en Ley 8/2008, de 20 de junio, de Derechos de salud
de nifios y adolescentes de la Comunidad Valenciana,
que en su art. 2 dispone: “Se entiende que son personas
menores de edad quienes tienen una edad inferior a la
mayoria de edad establecida en el Cédigo civil, siem-
pre que no hayan sido emancipadas o hayan alcanzado
la mayoria de edad en virtud de lo dispuesto en la ley
que les sea aplicable. La minoria de edad se entenderd
referida a lo establecido en el Cédigo penal para las
disposiciones relativas a personas infractoras menores
de edad.- b) Se entiende por infancia el periodo de vida
comprendido entre el nacimiento y la edad de doce
afios, y por nifias y nifios, las personas que se encuen-
tran en dicho perfodo de vida.- c) Se entiende por ado-
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Esta idea viene refrendada en la Ley Or-
gdnica 5/2000, de |2 de enero, reguladora de
la responsabilidad penal de los menores, cuyo
art. 1. 4 dispone que "Al efecto de designar
a las personas a quienes se aplica esta Ley, en
el articulado de la misma se utiliza el térmi-
no menores para referirse a las que no han
cumplido dieciocho afios, y el de jévenes para
referirse a las mayores de dicha edad” (hasta
los veintidn afios).

Sin embargo, en las leyes relativas a la in-
fancia y a la juventud de las distintas Comu-
nidades Auténomas?, la distincion es diferen-

lescencia el periodo de la vida comprendido entre la
edad de trece afios y la mayoria de edad establecida por
ley o la emancipacion, y por adolescentes, las personas
que se encuentran en dicho periodo de vida”.

2 Asi, Ley de 20 de abril de 1998, de Andalucia; Ley
12/2001, de 2 de julio, de la infancia y la adolescencia
en Aragén; la Ley 17/2006, de 13 de noviembre, in-
tegral de la atencién y de los derechos de la infancia
y la adolescencia de las Illes Balears, y Ley 10/2006,
de 27 de julio, integral de la juventud; Ley 7/2007, de
13 de abril, de Juventud, de Canarias; Ley 8/2010, de
23 diciembre de garantia de derechos y atencién a la
infancia y la adolescencia de Cantabria; Ley 14/2002,
de 25 de julio, de Promocién, Atencién y Proteccion
a la Infancia en Castilla y Ledn; Ley 8/1995, de 27
de julio, de Atencién y Proteccion de los Nifios y los
Adolescentes y de modificacion de la Ley 37/1991, de
30 de diciembre, sobre Medidas de Proteccion de los
Menores Desamparados y de la Adopcién, de Catalu-
fia; Decreto 406/2003, de 29 de octubre, por el que se
modifica el Decreto 42/2000, de 7 de enero, por el que
se refunde la normativa reguladora vigente en materia
de familia, infancia y adolescencia, de Galicia; Ley
1/2006, de 28 de febrero, de Proteccion de Menores
de La Rioja; Ley 8/2002, de 27 de noviembre, de Ju-
ventud, de la Comunidad de Madrid; Ley 3/1995, de
21 de marzo, de la Infancia de la Region de Murcia;
Ley Foral 15/2005, de 5 de diciembre, de promocion,
atencion y proteccion a la infancia y a la adolescencia,
de Navarra; Ley 3/2005, de 18 de febrero, de Atencién
y Proteccién a la Infancia y la Adolescencia, de Pais
Vasco; Ley 12/2008, de 3 de julio, de proteccién inte-
gral de la infancia y la adolescencia de la Comunitat
Valenciana. Entre los pronunciamientos de la jurispru-
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te. Hay Comunidades en las que menores
son todos los que no han cumplido 18 afos
(Aragon, Canarias, Castilla y Ledn, La Rioja,
Region de Murcia, y Comunidad Valenciana);
otras entienden que nifio/as son los meno-
res comprendidos entre el nacimiento y los
doce afios, y adolescentes, los comprendidos
entre los |3y la mayoria de edad (Cantabria,
Catalufia, Navarra, y Pais Vasco); por ultimo,
otras estiman que jévenes son las personas
comprendidas entre los 14 y los 30 afios (Ley
integral de la juventud de las Islas Baleares, de
Canarias y de Madrid).

Por lo que, como se observa, no hay un
criterio homogéneo en nuestro ordenamien-
to juridico a la hora de establecer quién es
menor y quién es adolescente o joven.

[.2. Normas de proteccion de los me-
nores en el Derecho espanol

En nuestro ordenamiento juridico existe
un conjunto de disposiciones jurfdicas que
regulan la situacién de los menores y de los
jovenes, alin cuando hay otras normas de ca-
racter general que también les son de apli-
cacién, que proporcionan una cobertura de
proteccién juridica a los mismos.

Por lo que respecta a la normativa de ca-
rdcter general, es necesario destacar la aplica-
cién de la Constitucion Espafiola de 1978. En
particular, el art. 10, que consagra el principio
de respecto a la dignidad de la persona y los

dencia cabe destacar la STC (Pleno) 55/1994, de 24
de febrero, que entiende “Entre las distintas etapas que
componen sucesivamente la biografia del ser humano
hay una, la infancia, cuyo limite con la adolescencia
pone nuestro ordenamiento juridico entre los doce y
catorce aflos”.

/

derechos que le son inherentes, v en virtud
de cuyo pérrafo segundo en Espafia se apli-
caran todas las declaraciones que han ido
emanando de los organismos internacionales
sobre la infancia y los jévenes (entre otros, de
la UNICEF de la ONU, de la OMS, de la OIT,
y de la Unién Europea); y especialmente les
serd de aplicacién la Seccién |# del Capftulo
Il del Titulo | que se refiere a los "“derechos
fundamentales vy libertades publicas” de los
ciudadanos espafioles, sefialando como tales,
entre otros, el derecho a la vida, a la integri-
dad fisica y a la integridad moral (art. 15), el
derecho a la libertad ideoldgica, religiosa y de
culto (art. 16), el derecho a la libertad y a la
seguridad v la inviolabilidad del domicilio (art.
|'7), el derecho al honor, a la intimidad perso-
nal y familiar y a la propia imagen (art. 18), el
derecho a la libertad de expresién (art. 20),
el derecho de asociacion (art. 22), y el dere-
cho a la educacién (art. 27); el art. 14, que
consagra el principio de no discriminacién; el
art. 43, que establece el derecho a la protec-
ciéon de la salud; y el art. 48, que establece
la participacion libre v eficaz de la juventud
en el desarrollo politico, social, econdmico y
cultural.

Como consecuencia de lo preceptuado en
el parrafo 2 del citado art. 10 CE hay que se-
falar que en Espafia es de aplicacién un con-
venio transcendental en materia de menores,
la Convencién sobre los Derechos del nifio, de
Naciones Unidas de 20 de noviembre de
1989, ratificado por Espafia el 30 de noviem-
bre de 1990°. Y por supuesto la Declaracién

3 Por ende, también serd de aplicacién la legislacion
relacionada ratificada por Espafia. Asi, la Carta Euro-
pea de los Derechos del nifio de 8 de julio de 1992;
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Universal de los Derechos del Hombre de 10 de
diciembre de | 948.

A los menores y jovenes se hace referencia
también en diferentes normas de la legisla-
cién ordinaria. Entre otras, cabe mencionar el
Cédigo civil y el penal.

En el Cédigo civil se establecen una serie de
disposiciones concretas que regulan la capa-
cidad de obrar de los mismos, las relaciones
paterno-filiales, o la constitucién de institu-
ciones juridicas para su proteccion, como la
adopcidon o la tutela, curatela o guarda de
hecho.

En el Cédigo penal se castigan de modo
especifico los delitos que se efectien contra
menores y jovenes o se tiene en cuenta su
edad para asignar una especial responsabili-
dad penal (Ley Orgdnica 5/2000, de | 2 de ene-
ro, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores).

Por dltimo, vy por la relacién especifica
que tiene con la materia de que se trata, hay
que mencionar la Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre, bdsica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en mate-
ria de informacién y documentacién clinica, en
la que se hace referencia a los menores en
cuanto a la autonomia de voluntad que pue-
den tener en el dmbito sanitario, v la legisla-
cién autondmica relacionada.

A raiz de la publicacion de la Constitucion,
en Espafia han publicado normas de protec-

la Declaracion Mundial sobre la supervivencia, la
proteccion y el desarrollo de los niiios, de Naciones
Unidas, de 1990; la Carta Europea de los niiios hospi-
talizados de 16 de junio de 1996; y el Convenio para
la proteccion de los Derechos Humanos y la dignidad
del ser humano con respecto a las aplicaciones de la
biologia y de la medicina, de 4 de abril de 1997, entre
otras normas.
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cién especifica de los menores y de la juven-
tud. De entre todas ellas, es necesario desta-
car la Ley Orgdnica 111996, de |5 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor, de modificacion
del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en cuyo Predmbulo se sefala que “El de-
sarrollo legislativo postconstitucional refleja
esta tendencia, introduciendo la condicion de
sujeto de derechos a las personas menores
de edad (...).- El ordenamiento juridico, y
esta Ley en particular; va reflejando progre-
sivamente una concepcién de las personas
menores de edad como sujetos activos, par-
ticipativos y creativos, con capacidad de mo-
dificar su propio medio personal y social; de
participar en la bisqueda y satisfaccion de sus
necesidades y en la satisfaccién de las necesi-
dades de los demds.- El conocimiento cientifi-
co actual nos permite concluir que no existe
una diferencia tajante entre las necesidades
de proteccién vy las necesidades relacionadas
con la autonomfa del sujeto, sino que la mejor
forma de garantizar social y juridicamente la
proteccidn a la infancia es promover su au-
tonomia como sujetos”. Esta Ley es aplicable
a todos los menores de |8 afios que se en-
cuentran en territorio espafol, salvo que en
virtud de la ley que les sea aplicable hayan
alcanzado anteriormente la mayoria de edad
(art. | de la Ley).

Sobre ella hay que hacer tres observacio-
nes importantes: Por un lado, que esta ley
considera a los menores como sujetos de
derecho, v, sobre todo, de los derechos fun-
damentales; por otro lado, que reconoce la
autonomia de actuacién de los mismos; y, por
dltimo que en la aplicacién de esta Ley pri-
mara el interés superior de los menores sobre
cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir (art. 2).
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En el Titulo | de la misma se realiza un
reconocimiento general de los derechos con-
tenidos en los Tratados Internacionales de los
que Espafia es parte, que ademads deben ser
utilizados como mecanismo de interpreta-
cién de las distintas normas de aplicacion a
las personas menores de edad, y entre ellos
se mencionan expresamente, a continuacion,
los derechos al honor, a la intimidad, a la pro-
pia imagen (art. 4), a la informacién (art. 5),
a la libertad ideoldgica, de conciencia y reli-
gion (art. 6), a la participacién, asociacion y
reunién (art. 7), a la libertad de expresién
(art. 8), y el derecho a ser oido (art. 9). De-
rechos que recogen los ya reconocidos a la
persona en la CE y los reconocidos a los ni-
fios en la Convenciéon de los Derechos del
nifo. Llama la atencién que entre todos esos
derechos no se menciona el derecho de los
menores vy jévenes a la vida y a la salud. Pero,
por la remisién que se hace en el art. 3 de la
propia ley a la Constitucién y a la Convencién
de Derechos del nifio, es indudable que tales
derechos también se reconocen a los meno-
resy jévenes.

A raiz de la publicacion de la Constitucion
y de las normas internacionales sobre protec-
cién de los menores, las Comunidades Auto-
nomas han ido publicado leyes de proteccién
de lainfancia y de la juventud, ya sefialadas, en
las que se mencionan expresamente, entre
los derechos que se les reconoce a menores
y a jovenes, el derecho a la vida y, especial-
mente, a la salud.

2.LA CAPACIDAD DE OBRAR
DEL MENOR DE EDAD

En nuestro derecho la capacidad de obrar
de la persona (es decir, la aptitud o idoneidad
de la misma para poder ejercer vélidamente

/

sus derechos y obligaciones) se regula en el
CC, especialmente en los arts. 314 vy ss. Dicha
capacidad se atribuye a la misma en funcién
de la edad, particularmente, y de la posibili-
dad de entender y querer.

Como se ha indicado anteriormente, se
consideran menores de edad todas las perso-
nas menores de |18 afios (art. 315 CC a con-
trario sensu). Pero el menor de edad se puede
encontrar en dos situaciones: la minorfa de
edad y la emancipacion.

A) La minoria de edad

La minorfa de edad es un estado de la per-
sona que se extiende desde que nace has-
ta que se emancipa o alcanza la mayorfa de
edad. Por lo que las condiciones de madurez
y de entendimiento de un menor son muy di-
ferentes a lo largo de ese periodo de tiempo.

El Cédigo civil no tiene un precepto similar
al citado art. 322 (que determina la capacidad
de obrar del mayor de edad) para establecer
de manera general la capacidad de los me-
nores de edad. Ello es debido a las diversas
etapas por la que va pasando un menor, de
manera que nuestra legislacién les va recono-
ciendo una capacidad gradual y progresiva (V.
De Castro, 1984; Gete Alonso, 1992, Jordano
Fraga, 1994, Ramos Chaparro, 1995, Sdnchez
Calero, 2000). 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 representacién le-
gal 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 v
267 CQ). La representacién legal implica que
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los padres o tutores actian en nombre de los
menores de edad (salvo los casos en que la
ley exceptua su actuacion o aquellos en los
que, ademds, requieren la autorizacién judi-
cial cfr arts. 162,y 164yss.y267y271 CC).
Las funciones de padres y tutores deben ejer-
cerse en beneficio del menor de edad (arts.
54y 216 CC), y comprenden el deber de
velar por los menores, alimentarlos, educar-
los, procurandoles una formacién integral,
representarlos, y administrar sus bienes (cfr.
arts. 154,y 267y 269 CC, respectivamente).

Sin embargo, conforme van cumpliendo
afios, los menores pueden realizar ciertos
actos o negocios de manera eficaz, tomando
como referencia nuestro ordenamiento la
edad de 124 |4°y 16° afos.

4 Asi: a) El menor de edad que haya cumplido 12 afios
debe dar su consentimiento para ser adoptado (art.
177. 1° CC); b) En los procesos de nulidad, separa-
cién y divorcio, antes de acordar el régimen de guarda
y custodia, el Juez deberd oir a los menores que tengan
suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio
o a peticion del Fiscal, de las partes o miembros del
Equipo Técnico Judicial, o del propio menor (art. 92.
6 CC); y c) El menor tiene derecho a ser oido siempre
en los procedimientos y actos que le afecten (art. 9 de
la LOPIM); d) En el dambito penal, el menor de edad
que haya cumplido 14 afios puede ser responsable por
la comision de hechos tipificados como delitos o faltas
en el Codigo Penal o las leyes penales especiales (art. 1
de la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora
de la responsabilidad penal de los menores).

5 En este sentido, el menor de edad que haya cumplido
14 afos: a) puede optar por la nacionalidad espafiola al
ser adoptado por espaiiol (art. 20. 2, b, CC); b) puede
optar por la vecindad civil correspondiente al lugar del
nacimiento o por la dltima vecindad civil de cualquiera
de sus padres (art. 14, 3, 4° CC); c¢) puede contraer ma-
trimonio con dispensa judicial (art. 48 CC); d) puede
hacer testamento notarial (art. 663. 1° CC); e) Para al-
terar el orden de los apellidos de los menores de edad,
se requiere su aprobacion en el expediente registral si
tuvieren suficiente juicio (Disposicion final tnica de la
Ley 40/1999, de 5 de noviembre, sobre apellidos).

6 Asi, el menor de edad que haya cumplido 16 afios:
a) podrd administrar por si mismo los bienes que haya
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Para reforzar esta idea, el art. 162 del mis-
mo, que atribuye la representacion legal de los
hijos menores no emancipados a los padres que
ostenten la patria potestad, establece que
se exceptlan de esta regla general: “I°. Los
actos relativos a derechos de la personalidad u
otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y sus
condiciones de madurez, puedan redlizar por si
mismos.- 2° Aquéllos en que exista conflicto
de intereses entre los padres y el hijo. 3° (...)"
El nimero primero de este precepto ha dado
lugar a diversas interpretaciones en la doc-
trina civilista, debido a la imprecisidon de su
redaccion. En este mismo sentido, el art. 267,
con referencia a la tutela, dispone: “El tutor
es el representante del menor o incapacitado,
salvo para aquellos actos que pueda realizar por
sf solo, ya sea por disposicién expresa de la Ley
o de la sentencia de incapacitacién”. Por tanto,
los actos relativos a los derechos de la perso-
nalidad o aquellos otros que pueda realizar
por si mismo el menor seglin sus condiciones
de madurez, quedan sustraidos en principio
a las funciones de la patria potestad o de la
tutela’.

adquirido con su trabajo o industria (art. 164. 2, 3, CC;
b) tiene que dar su consentimiento en documento pu-
blico para que los padres puedan disponer de sus bie-
nes inmuebles, objetos preciosos o valores mobiliarios
(art. 166 CC); c) tiene que dar su consentimiento para
la emancipacion (art. 317 CC); d) En el ambito sanita-
rio, puede tomar decisiones sobre el tratamiento que
deba aplicarsele (art. 9, 3, c, de la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica y sus correspon-
dientes articulos en las leyes autondmicas que regulan
la autonomia del paciente y sus derechos y deberes);
e) En el ambito laboral, puede realizar trabajos con las
limitaciones establecidas en dicha legislacion (arts. 6 y
7 del Estatuto de los Trabajadores).

7 También hay una referencia a las condiciones de
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En esta misma linea de respetar la voluntad
del menor de edad parece que se sitda la Ley
Orgdnica de |5 de enero de 1996 de Proteccion
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.

Ademis, en el Cédigo civil se tiene en
cuenta la opinién de los menores de edad
que tienen suficiente juicio antes de adoptar
decisiones que les afecten, obligacion que se
impone tanto a los padres como al tutor en
situaciones concretas®. En particular, el dere-
cho a ser oido se recoge en el art. 9 de la
LOPM?.,

De toda esta legislacién parece que se des-
prende la relevancia que en nuestro ordena-
miento juridico se da al consentimiento del
menor que redna las condiciones de madurez
suficientes para decidir sobre el ejercicio de
sus derechos y la realizacién de sus propios
actos.

madurez del menor en el art. 3, 1, de la Ley Orgdnica
1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion civil del Dere-
cho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen, que establece que “el consentimiento
de los menores e incapaces debera prestarse por ellos
mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de
acuerdo con la legislacion civil”.

8 Vagr. arts. del CC: 154, 156, con referencia a la patria
potestad en caso de desacuerdo de los padres; 159, en
la atribucion de la custodia de los hijos; 231,237, en la
constitucion de la tutela; 273, 280, en la aprobacién de
los actos del tutor.

9 Dicho art. dispone: “1. El menor tiene derecho a
ser oido, tanto en el dambito familiar como en cualquier
procedimiento administrativo o judicial en que esté di-
rectamente implicado y que conduzca a una decision
que afecte a su esfera personal, familiar o social. (...)”,
siendo completada esta disposicion en los parrafos si-
guientes.

/

B) La emancipacion

La emancipacién implica la liberacién del
menor de edad de la sujecion a la autoridad
de la patria potestad o de la tutela. Supone la
independencia de los padres o tutores.

Esta emancipacién se lleva a cabo por las
causas establecidas en el art. 314 vy siguientes
del CC, con los requisitos exigidos en ellos'®.

En cuanto a los efectos que produce la
emancipacién, estdn recogidos en los arts.
323y 324 CC. El primero de ellos sefiala que
“la emancipacién habilita al menor para regir
su persona y bienes como si fuera mayor”, lo
cual significa que la emancipacién le concede
al menor una capacidad de obrar como si hu-
biera alcanzado la mayorfa de edad. Pero, a
continuacién se establecen unas limitaciones
a esa capacidad'!, de cardcter patrimonial,

10 Las causas de emancipacién sefialadas en el art.
314 son: a) La mayoria de edad, la cual propiamente
no es causa de emancipacion, pues el mayor de edad,
como se ha visto, adquiere plena capacidad de obrar, y
el menor emancipado, como se verd, tiene ciertas limi-
taciones en su capacidad de obrar; sin embargo, la ma-
yoria de edad supone la salida de la sujecion a la patria
potestad y a la tutela, y en eso coinciden emancipacion
y mayoria de edad; b) La emancipacion por concesion
de los padres a los hijos mayores de 16 afios, con su
consentimiento, en escritura piblica o mediante com-
parecencia ante el Juez Encargado del Registro civil
(art. 317 CC). Es irrevocable; ¢) La emancipacién por
concesion judicial., a solicitud de un menor de edad
que haya cumplido 16 afios si lo considera conveniente
el juez, y en los casos del art. 320; ahora bien, si el
menor solicitante se encuentra sujeto a tutela, no se re-
quiere otro presupuesto complementario (art. 321 CC).
Es irrevocable; d) La emancipacion por matrimonio de
un menor mayor de 14 afos si hay dispensa judicial
(arts. 316 y 48 CC). Es irrevocable; e) La emancipa-
ci6én por vida independiente o beneficio de la mayor
edad al mayor de 16 aflos concedida por los padres art.
319 CC), que es revocable.

11 Dicho precepto senala: “(...) pero hasta que llegue
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que se instituyen en interés de los menores,
para proteger su patrimonio de disposiciones
que puedan perjudicarle. Ademds, el precep-
to sefiala que "“El menor emancipado podrd
por s solo comparecer en juicio”, lo que su-
braya la amplitud de capacidad de que dota
el Cédigo civil al menor emancipado. El art.
324 aplica este mismo criterio a los menores
casados.

Ahora bien, fuera de estas limitaciones,
que son de interpretacién restrictiva, no
existen otras. Por lo que con respecto a su
persona, el menor emancipado puede actuar
con plena libertad.

3.LA CAPACIDAD DE OBRAR
DEL MENOR DE EDAD EN EL AM-
BITO SANITARIO

En el dmbito sanitario, la legislacion especi-
fica ha tenido en cuenta la nueva visién que se
ha ido construyendo en la normativa nacional
e internacional acerca de los menores.

Asf, el Convenio para la proteccién de los De-
rechos Humanos y la dignidad del ser humano
con respecto a las aplicaciones de la biologia y
de la medicina, de 4 de abril de 1997 (el de-
nominado 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 autorizacién de
su representante, de una autoridad o de una
persona o institucion designada por la ley.- La

a la mayor edad no podra el emancipado tomar dinero
a préstamo, gravar o enajenar bienes inmuebles y es-
tablecimientos mercantiles o industriales u objetos de
extraordinario valor sin consentimiento de sus padres
y, a falta de ambos, sin el de su curador”.
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opinién del menor serd tomada en conside-
raciéon como un factor que sera tanto mas
determinante en funcién de su edad y su gra-
do de madurez".

En la ley estatal sobre la autonomia del pa-
ciente, la Ley 41/2002, de |4 de noviembre,
bdsica reguladora de la autonomia del pacien-
te y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacién clinica, donde se
establece como principio general y esencial la
exigencia del requisito del consentimiento in-
formado para toda intervencién en el pacien-
te (art. 2), se introduce un precepto concreto
en relacién a los menores.

Dicho precepto es el art. 9.3, ¢), que dis-
pone que se otorgard el consentimiento por
representacion “Cuando el paciente menor
de edad no sea capaz intelectual ni emocio-
nalmente de comprender el alcance de la in-
tervencion. En este caso, el consentimiento
lo daréd el representante legal del menor des-
pués de haber escuchado su opinidn si tiene
doce afios cumplidos. Cuando se trate de
menores no incapaces ni incapacitados, pero
emancipados o con dieciséis aflos cumplidos,
no cabe prestar el consentimiento por repre-
sentacion. Sin embargo, en caso de actuacion
de grave riesgo, segln el criterio del facultati-
vo, los padres serdn informados y su opinion
serd tenida en cuenta para la toma de la deci-
sién correspondiente”.

De manera semejante se regula el supues-
to en la legislacion autondémica'?. Asf, en la Ley

12 Dicha legislacién 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 de-
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de Castilla-La Mancha (art. 20. I, ¢); en la Ley
de Castilla-Ledn (art. 28, 3; en la Ley de Ca-
talufa (art. 7. 2, d); en la Ley de Extremadura
(art. 25. 1, ¢); en la Ley de Galicia (art. 6. 1, ),
con alguna particularidad en esta dltima nor-
ma; en la Ley de Murcia (art. 46. |, ¢,y 2); en
Ley de Navarra (art. 51. 1, c); en el Decreto
del Pais Vasco (art. 25. 7); y en la Ley de la
Comunidad Valenciana (art. 9. 2); por dltimo,
hay que destacar la Comunidad Auténoma
de Andalucia cuya Consejeria de Sanidad ha
publicado un Decreto en el que se contempla

beres 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 Leén; Ley 21/2000,
de 29 de diciembre, sobre los derechos de informacion
concernientes a la salud y la autonomia del paciente, y
la documentacion clinica, de Catalufia; 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 11 mayo de la Asamblea Regio-
nal de Murcia de Derechos y Deberes de los Usuarios
del Sistema Sanitario de Regién 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 obligacio-
nes de pacientes y profesionales de la salud en materia
de documentacién clinica; y Ley 1/2003, de 28 de ene-
ro, de derechos e informacién al paciente de la Comu-
nidad Valenciana. También habria que referirse a las
leyes de salud de las CCAA donde no tienen especial
legislacion sobre autonomia del paciente y que hacen
referencia también al consentimiento informado; asi,
la Ley 2/2002, de 17 de abril, de Salud de la Comuni-
dad Auténoma de la Rioja (art. 6), cuya regulacién es
similar a la ley estatal; la Ley 6/2002, de 15 de abril,
de Salud de Aragon (art. 14. 1, c), cuya regulacién es
similar también a la de la ley estatal, y la Ley 5/2003,
de 4 abril, de Salud de les Illes Balears (art. 12. 6),
que sefnala expresamente que el consentimiento de los
menores de 16 afios corresponde a los padres o tutores
y que la opinién del menor se tomard en consideracion
en funcién de su edad.

/

especificamente la situacién de los menores
en el ambito sanitario, el Decreto 246/2005,
de 8 de noviembre, que regula el ejercicio del de-
recho 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, en el que se hace referencia
al consentimiento de lo menores en el art. 6;
y la Comunidad Valenciana que ha publicado
la Ley 8/2008, de 20 de junio, de Derechos de
salud de nifios y adolescentes de la Comunidad
Valenciana, en los arts. 13.3°y 15.

Por otro lado, existen otras normas en el
ambito sanitario que también se refieren a la
capacidad del menor, pero no de forma ge-
neral, tal y como se realiza en la legislacion
sobre autonomfa del paciente, sino en rela-
cion a supuestos especificos. Concretamente
la Ley 41/2002 se refiere a algunas de ellas en
el art. 9.4 al sefialar que “La interrupcién vo-
luntaria del embarazo, la préctica de ensayos
clinicos y la préctica de técnicas de reproduc-
cién humana asistida se rigen por lo estable-
cido con cardcter general sobre la mayoria
de edad y por las disposiciones especiales de
aplicacion™"’,

13 Por lo que hay que acudir para abordar la capacidad
del menor en estos dmbitos a la Ley Orgdnica 2/2010,
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo, al Real Decreto
223/2004, de 6 de febrero, por el que se regulan los en-
sayos clinicos con medicamentos, y a la Ley 14/2006,
de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana
asistida. Ademds, se podria hacer referencia también a
Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion biomédica
y al Real Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre, por
el que se regulan las actividades de obtencion, utili-
zacion clinica y coordinacion territorial de los orga-
nos humanos destinados al trasplante y se establecen
requisitos de calidad y seguridad, entre otras, donde
también se hace referencia a la capacidad del menor.
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En la norma estatal citada y en la normativa
autondmica se distinguen diversas situaciones
de capacidad en el menor, atendiendo funda-
mentalmente a la ausencia o no de capacidad
intelectual y emocional (lo que en el art. 162
CC se denominan condiciones de madurez)
y a la edad, por lo que convendrfa analizar
dichos supuestos.

4.DISTINTOS SUPUESTOS DE
CAPACIDAD DEL MENOR DE
EDAD EN LA LEGISLACION |
SANITARIA SOBREAUTONOMIA
DEL PACIENTE

En la regulacién sobre autonomia del pa-
ciente que contempla la capacidad del menor
en el dmbito sanitario se diferencian varias
situaciones. Ante todo, hay que distinguir en-
tre la situacion de los menores de edad no
emancipados y los emancipados.

4.1. Capacidad del menor emancipado
en el ambito sanitario

En el citado art. 9. 3, ¢), segundo inciso,
de la Ley 41/2002, y legislacién autondmica
concordante, se establece que cuando se trate
de menores no incapaces ni incapacitados, pero
emancipados, no cabe prestar el consentimiento
por representacion. Por tanto, el menor eman-
cipado tiene capacidad plena para decidir una
actuacion 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. Lo que concuerda con la ca-
pacidad de obrar que el Cddigo civil atribuye
a dichos menores en el art. 323. 1°, que dis-
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pone que la emancipacién “habilita al menor
para regir su persona y bienes como si fuera
mayor”, estableciendo unas limitaciones sdlo
de caracter patrimonial a dicha capacidad.

Y, por tanto, la previa informacién tan solo
se le debe dar a dicho menor; a menos que
éste haya autorizado al profesional sanitario
a proporcionarla también a otras personas
(art. 5.1 de la Ley 41/2002 y legislacién auto-
némica concordante).

Ahora bien, es claro que en los casos en
que la propia ley establece limites al otor-
gamiento del consentimiento (existencia de
riesgo para la salud publica o riesgo inmedia-
to 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, a y b, de la Ley 41/2002
y legislacién autondmica 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, a 'y
b de la Ley 41/2002 y legislacién autondmica
concordante).

4.2. Capacidad del menor no emanci-
pado en el ambito sanitario

En la ley estatal y en la legislacion autond-
mica no se establece una regulacién unica
para todos los menores de edad no eman-
cipados. En dichas regulaciones se establece
una linea de separacién entre los menores de
|6 afos y los mayores de esta edad.

A.Menor de edad mayor de 16 anos

En el citado art. 9. 3, ¢), tercer inciso, de
la Ley 41/2002, y legislacién autonémica con-
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cordante'*, la capacidad de un menor de edad
mayor de | 6 afos recibe el mismo tratamien-
to 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 consen-
timiento por representacién. Y, por ende, el
receptor de la informacion debe ser también
dicho menor vy, en principio, excepto la salve-
dad a la que se hard referencia a continuacion,
otras personas que sean autorizadas por el
mismo.

Sin embargo, hay que recordar que la si-
tuacién juridica de los menores de edad ma-
yores de |6 afios no emancipados no es la
misma que la de los menores emancipados,
pues aquellos, a pesar de poder tomar deci-
siones en el dmbito sanitario igual que éstos,
no gozan de la misma capacidad de obrar ni
de la misma independencia, estando bajo la
autoridad de los padres o tutores.

Quizd por ello, la propia ley afiade que
“Sin embargo, en caso de actuacién de gra-
ve riesgo, seglin el criterio del facultativo, los

14 El mismo texto de la ley estatal se ha recogido
practicamente sin variaciones en la Ley Castilla-La
Mancha (art. 20.2), la Ley de Castilla-Ledn ( art. 28.3),
la Ley de Catalufia (art. 7, d), la Ley de Extremadura
(art. 25. 1, ¢), la Ley de Galicia (art. 6, ¢), la Ley de la
Region de Murcia (art. 46. 1, ¢), la Ley de Navarra (art.
51. 1, ¢), y en el Decreto de Andalucia (art. 6. 3) donde
se establecen mds 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 inter-
venciones de cirugia estética en Andalucia y creacion
del Registro de datos sobre intervenciones de cirugia
estética realizadas a personas menores de edad en An-
dalucia, en su art. 6. 2, a, y la Ley 8/2008, de 20 de
Jjunio, de Derechos de salud de niiios y adolescentes de
la Comunidad Valencia en su art. 15.

/

padres serdn informados y su opinién sera
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 per-
sonal éste goza de plena capacidad de obrar.
Por ello, parece que la norma se debe referir
sdlo al supuesto de menores de edad mayo-
res de |6 afios no emancipados, , aun asf, no
se comprende bien cudl es el alcance de la
misma, dado que la propia legislacion facul-
ta a dichos menores par tomar decisiones
por si mismos v no por representacion (Pa-
rra Lucan, 2003; Romeo Malanda, 2004). La
norma tiene cierto sentido si se refiere a uno
de los dos elementos del consentimiento, la
informacion, pues no hay que perder de vista
que se trata de un menor por lo general no
independiente econémicamente, 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. 154y 269 CC). Asf se
reconoce en el art. 10. 2 de la Ley de Castilla-
La Mancha.

Parece que la legislacion ha tratado de es-
tablecer un equilibrio entre la autonomia de
un menor con capacidad intelectual y emo-
cional, con condiciones de madurez (y el res-
peto a su derecho a la intimidad, que tam-
bién se establece expresamente en el dmbito
sanitario en el art. 7.1 de la Ley 41/2002 y
legislacién autondmica) y la obligacion de los
padres y de los tutores de velar y atender a
sus hijos y tutelados.

Piénsese en el caso de un hijo adicto al al-
cohol o al cannabis o al éxtasis que necesite

Revista Espanola
de

38(3)2013

Drogodependencias

289



290

%apac/dad de obrar del menor en el dmbito sanitario y drogodependencias

/

tratamiento, desintoxicacién o deshabitua-
cién, y en cuyas distintas etapas es fundamen-
tal el apoyo del nicleo familiar. Resulta dificil
pensar en la superacién de estas adicciones
simplemente con la actuacién unipersonal
del menor. Por lo que no parece desacerta-
do que en esta situacion de gravedad para la
integridad fisica y psiquica del menor se infor-
me a los padres o al tutor para que puedan
proceder a apoyarlo en la recuperacion de su
salud".

Otra cosa es que se produzca una negativa
por parte del menor a que se informe a sus
padres de la adiccién padecida, simplemente
por mor de temor reverencial o por que no
se encuentre en condiciones afectivas o in-
telectuales conscientes. En este caso concre-
to parece que cabria aplicar la solucién que
proporciona el art. 9. 3, a, de la Ley 41/2002
(y legislacién autonémica concordante), que
establece que se otorgard el consentimien-
to por representacion “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 hacer-
se cargo de su situacion”, afiadiendo que "'Si
el paciente carece de representante legal,

15 Asi, por ejemplo, la Ley 11/2010, de 17 diciembre,
de prevencion de consumo de bebidas alcohdlicas en
menores en Galicia, considera el ambito familiar como
ambito de prevencién, estableciendo en el art. 9 que
“Los programas, actuaciones o medidas de prevencion
en este ambito habrdn de tener en cuenta los siguientes
criterios: 1. Fomentar la participacion de las familias,
dada su importancia como agentes de salud. 2. Poten-
ciar las habilidades educativas y de comunicacion en
el seno familiar, aumentando su capacidad para preve-
nir el consumo y resolver los problemas derivados, asi
como para la mejora de la cohesion y el apego familiar,
velando especialmente por el mantenimiento de actitu-
des correctas”.
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el consentimiento lo prestaran las personas
vinculadas a €l por razones familiares o de
hecho'

También se otorgard el consentimiento
por sustitucién si el menor estuviese inca-
pacitado judicialmente (art. 9. 3, b de la Ley
41/2002).

En caso de que el menor pudiera llegar a
tener un trastorno de personalidad, y entrara
en crisis, 0 en caso, por ejemplo, en el que el
consumo de cocafha cause un sindrome psi-
cético caracterizado por la aparicion de deli-
rios, trastornos confusionales y alucinaciones,
o en el caso de consumo de alcohol del que
se pueden derivar cuadros de alucinosis al-
cohdlica o de Wernicke, Delirium Tremens o
ciertos tipos de demencias, y fuera necesario
internarlo en un centro de salud, y se trata
de menor de edad mayor de |6 afios, no in-
capacitado judicialmente, pero sin capacidad
para tomar decisiones libres y conscientes, en
estos supuestos, no se aplica la legislacion que
se acaba de sefialar; sino que es de aplicacién
el régimen juridico de la incapacitacion, y con-
cretamente el art. 763 de la LEC, segin el
cual el internamiento, por razén de trastorno
psiquico, de una persona que no esté en con-
diciones de decidirlo por si, aunque esté so-
metida a la patria potestad o a tutela, reque-
rird autorizacion judicial, que serd recabada
del tribunal del lugar donde resida la persona
afectada por el internamiento, previamente a
éste. Pero exceptia de esta regla la existencia
de situaciones de urgencia que hicieren nece-
saria la inmediata adopcién de la medida; en
este caso, el responsable del centro en que se
hubiere producido el internamiento deberd
dar cuenta de éste al tribunal competente lo
antes posible y, en todo caso, dentro del plazo
de veinticuatro horas, a los efectos de que se
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proceda a la preceptiva ratificacién de dicha
medida, que deberd efectuarse en el plazo
maximo de setenta y dos horas desde que
el internamiento llegue a conocimiento del
tribunal (Alventosa, 2013).

De la misma manera serfan de aplicacion
las limitaciones reguladas en el art. 9. 2 de
la ley estatal y legislaciéon autondmica co-
rrespondiente. Es decir, existencia de riesgo
para la salud publica o riesgo inmediato grave
para la integridad fisica o psiquica, en cuyos
casos 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
legislacién autondmica concordante).

B. Menor de edad menor de 16 anos

A los menores de edad, que sean menores
de 16 afios, parece referirse el art. 9. 3, b,
primer v segundo incisos, por contraposicién
al segundo inciso, ya referido, que sefiala que
se otorgara el consentimiento por represen-
tacién “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 re-
presentante legal del menor después de ha-
ber escuchado su opinidn si tiene doce afios
cumplidos”. En el mismo sentido y préctica-
mente con el mismo texto se ha recogido en
la legislacion autondmica'®.

16 Asi, Decreto de Andalucia (art. 6 1 y 2); Ley de
Castilla-La Mancha (art. 20.1, ¢ ); Ley de Castilla-
Leon (art. 28.3); Ley de Catalufia (art. 7, d); Ley de Ex-
tremadura (art. 25. 1, ¢): Ley de Galicia (art. 6, ¢); Ley
de la Regién de Murcia (art. 46 1, c); Ley de Navarra
(art. 51. 1, ¢, y 2): Ley del Pais Vasco (art. 25.7); Ley
de la Comunidad Valenciana (art. 9, 2), exigiéndose en

/

Y ello se establece en consonancia con lo
que dispone el citado Convenio de Oviedo
(art. 6.2), y el Cddigo civil, que en los arts.
154, 162. 1°y 267 estipulan que si el menor
de edad no tiene suficiente grado de madurez
para ejercitar los derechos que le incumben,
tal ejercicio corresponde a sus representan-
tes legales (Diez-Picazo, 1984; Laruz, Sancho,
1989; Sdnchez Calero, 2000).

Como se observa, el consentimiento co-
rresponde en este caso a los representantes
legales'”.

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. Y también Ley 8/2008, de 20 de junio,
de Derechos de salud de nifios y adolescentes de la
Comunidad Valencia en su art. 13.3° que remite a la
ley estatal.

17 Con referencia a la informacién que se debe a los
representantes legales, destaca la necesidad de dicha
informacion la SAP de Navarra (Seccion 1%) 20/2002,
de 1 febrero, que contempl6 el caso de una menor que
fue sometida a intervencion quirtirgica, con el resulta-
do de entrar en coma y de graves lesiones neuroldgicas,
y de cuyas consecuencias no fueron informados debi-
damente los padres, alegando el equipo médico que
realizé la operacion porque consideraron necesaria la
realizacién de la misma. La Sala sefialé6 que “Ningu-
na duda debe ofrecer, que el consentimiento debi6 ser
prestado por los padres, en cuanto eran los represen-
tantes legales de la menor, por estar ésta sometida a la
patria potestad de aquellos, informacién que no se ha
probado tuviera lugar de forma efectiva y real, y que
debe hacernos concluir en la inexistencia del consen-
timiento informado real y eficaz. Tampoco puede ex-
cluirse el consentimiento informado, por la circunstan-
cia de que la intervencion fuera necesaria, tal y como
se recoge en la sentencia de primera instancia, pues no
es la necesidad de una intervencién, una de las causas
de excepcion a ese consentimiento informado, sino la
urgencia, tal y como recoge el precepto antes invocado,
pues solo puede prescindirse del consentimiento infor-
mado, cuando la urgencia no permita demoras por po-
derse ocasionar lesiones irreversibles o existir peligro
de fallecimiento, circunstancia esta que evidentemente
no se da en el caso de autos sin que su consentimiento
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Sin embargo, se establece la obligacién de
oir al menor de doce afios cumplidos, tanto
en la ley basica como en la legislacién auto-
némica. Lo que concuerda con el derecho
de los menores a ser oidos que se establece
en la LOPIM (art. 9). Y con lo establecido en
el art. 5.2 de la ley estatal al sefialar que “El
paciente serd informado, incluso en caso de
incapacidad, de modo adecuado a sus posibi-
lidades de comprensién, cumpliendo con el
deber de informar también a su representan-
te legal”. Recogiéndose de la misma manera
en la legislacién autondmica'®. Dicha informa-
cién se dard al menor de modo adecuado a
su capacidad, y teniendo en cuenta su edad,
su madurez, su estado afectivo y sicolégico,
siendo informados, ademds, sus representan-
tes legales.

Por tanto, en este supuesto no se plantea
problema alguno acerca de quien tiene la po-
testad de decisién respecto a las intervencio-
nes que se hagan sobre los menores de edad.

Por lo que, en caso de drogodependencias,
y de la necesidad de aplicacién de un trata-
miento farmacoldgico, terapéutico, sicoldgico,
psiquidtrico, o ingresos hospitalarios en su
caso, la decisién corresponde a los represen-
tantes legales del menor; salvo en caso de in-

pueda considerarse, que deba ser suplido, sin ningtin
control judicial por los facultativos”. El precepto al que
se refiere la Audiencia es el derogado actualmente 10.6
LGS. Dicha sentencia fue ratificada por el TSJ de Na-
varra (Sala de lo Civil y Penal) en Sentencia 20/2002,
de 6 septiembre.

18 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 Catalufia (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. 6.3), y
Ley de salud de los menores de la Comunidad Valen-
ciana (art. 13).
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ternamientos del mismo en centros de salud
mental, pues ello se rige por el mencionado
art. 763 de la LEC.

C. Capacidad del menor de |6 anos con
condiciones de madurez

Esta situacién en que se puede encontrar
el menor de edad es, quizd, la que ofrece ma-
yores dudas a la doctrina, puesto que la ley
estatal no aborda con claridad el supuesto
(Nieto Alonso, 2008).

Como se ha visto, la legislacién estatal es-
tablece de forma clara, aunque con algunas
incertidumbres, la capacidad que se atribuye
a un menor de edad mayor o menor de 16
afios, en cuanto dispone que, respecto de los
primeros, se presta el consentimiento por
representacion, y respecto de los segundos,
que no cabe tal representacién, otorgando
dicho consentimiento el propio menor.

Sin embargo, el art. 9. 3, ¢, de la ley es-
tatal sefiala que “Cuando el paciente menor
de edad no sea capaz intelectual ni emocio-
nalmente de comprender el alcance de la in-
tervencion. En este caso, el consentimiento
lo daréd el representante legal del menor des-
pués de haber escuchado su opinidn si tiene
doce afios cumplidos”. Por lo que parece des-
prenderse, a contrario sensu, que el menor de
edad inferior a los 16 afios que sea capaz in-
telectual y emocionalmente de comprender
el alcance de la intervenciéon podrfa otorgar
el consentimiento por si mismo'?.

19 Salvo en el Decreto 49/2009, de 3 marzo de la
Junta de Andalucia, art. 6.2, b, en el que claramente
en relacion a las intervenciones de cirugia estética,
establece una linea divisoria clara: los mayores de 16
afios pueden prestar su consentimiento por si mismos,
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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 correspon-
dientes a sus derechos de la personalidad (y
otros actos, segin el art. 162, parr. 2°, ndm.
|°, CC). Las decisiones sobre su estado de
salud serfan decisiones que afectarfan a su in-
tegridad fisica y a su vida, y por tanto, serfan
actos relativos a derechos de la personalidad.

La legislacion especifica no trata de la mis-
ma manera esta situacion, ofreciendo distin-
tas soluciones:

Asi, en la ley estatal, como se acaba de in-
dicar, y en casi todas las leyes autondmicas,
que la siguen, se contraponen la situacién de
menores emancipados y mayores de dieciséis
afos, a la situacion de menores de edad in-
capaz intelectualmente y emocionalmente
de comprender el alcance de la interven-
cién (es decir, menores sin condiciones de
madurez)®. En estas leyes, sin embargo, no se
hace referencia a la situacion de menores que
no hayan cumplido |6 afios con condiciones
de madurez, salvo el inciso que se ha transcri-
to y que no precisa la situacién legal de tales
menores.

Por su parte, en la Ley de Catalufia (art.
7,2, d), se distinguen tres situaciones: por un
lado, la situacidn del menor de edad sin con-

mientras que en el caso de los menores de 16 afios son
los padres quienes otorgan el consentimiento.

20 Asi, enla Ley 1/2002 (art. 9. 3, ¢), en la Ley Casti-
lla-La Mancha (art. 20.2), la Ley de Castilla-Ledn (art.
28.3), la Ley de Extremadura (art. 25. 1, ¢), la Ley de
Galicia (art. 6, ¢), la Ley de la Region de Murcia (art.
46. 1, ¢), la Ley de Navarra (art. 51. 1, ¢), y en el De-
creto de Andalucia (art. 6. 3).

/

diciones de madurez (los que no estdn capa-
citados para comprender ni emocionalmente
ni intelectualmente el alcance de la interven-
cién sobre su propia salud), por otro lado, la
situacién de “el resto de los casos”, y de otro,
dentro de esta Ultima, menores emancipados
y mayores de dieciséis afios. En el resto de
los casos, que alude a menores con condi-
ciones de madurez (por contraposicion a la
otra situacién que se describe anteriormente,
menores no capacitados y que requieren el
consentimiento de su representante legal),
parece que el menor puede otorgar su con-
sentimiento personalmente, sin necesidad ni
siquiera del complemento de capacidad de
sus representantes legales.

Por Ultimo, en la Ley de la Comunidad Va-
lenciana (art. 9, 2) se distinguen dos situacio-
nes: por un lado, la del menor de edad sin
condiciones de madurez, y, por otro lado, la
del menor de edad, con condiciones de ma-
durez, sin sefalar edad concreta. Para este
segundo supuesto, la ley establece que se le
dard la informacién adecuada a su edad, for-
macion vy capacidad, y que serd oida su opi-
nién, que serd tenida en cuenta como un fac-
tor tanto mds determinante en funcién de su
edad o de su grado de madurez; pero quien
otorga el consentimiento serdn sus represen-
tantes legales. Es decir, en esta Comunidad
Auténoma, el menor no tiene capacidad de
otorgar su consentimiento; tan solo tiene de-
recho a ser ofdo?".

Sin embargo, hay que recordar que la ley
estatal tiene el cardcter de basica (Disposi-

21 Aunque parece que esta disposicion queda corregi-
da por la Ley de los derechos a la salud y los nifios y
adolescentes en los citados arts. 13 y 15.

Revista Espanola
de

38(3)2013

Drogodependencias

293



294

%apac/dad de obrar del menor en el dmbito sanitario y drogodependencias

/

cién Adicional Primera), y que, por tanto, las
Comunidades Auténomas no podrén legislar
contraviniendo el marco jurfdico establecido
por la misma. De modo que la fijacion de las
edades establecidas en ésta es de aplicacién
en las Comunidades Autdnomas (Romero
Malanda, 2004).

Las dudas que se plantean con referencia
a los menores de |6 afios con capacidad in-
telectual y emocional o con condiciones de
madurez para entender la intervencion se re-
fieren fundamentalmente a qué alcance tiene
la capacidad intelectual y emocional o las con-
diciones de madurez, quién valora esas condi-
ciones 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 emo-
cional, la legislacion especifica no las define.
La doctrina ha venido entendiendo que el
suficiente grado de madurez implica el cono-
cimiento del contenido de los derechos que
se ejercitan y de los efectos y consecuencias
de este gjercicio (Diez-Picazo, 1984; Gonzé-
lez Pacanowska, 1984; Sanchez Calero, 2000;
Romero Malanda, 2004). Por su parte, en el
ambito de las intervenciones de cirugia es-
tética, el Decreto 49/2009, de 3 marzo de la
Junta de Andalucia, define la madurez sicolé-
gica como "Desarrollo suficiente de la capa-
cidad 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 consecuen-
cias y una asuncién légica de las mismas, de
forma adecuada al contexto” (art. 2, f). Por
otra parte, hay que sefialar que la diversidad
de intervenciones requiere una comprension
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diferente por parte del menor (Martinez-
Pereda Rodriguez, 1998; Romeo Casabona,
1981, Romeo Malanda, 2004; Moreno Anton,
2011).

Por lo que se refiere a la valoracién de las
condiciones de madurez, no existe ninguna
norma en nuestro derecho que determine
con cardcter general los criterios de valora-
cién de estas condiciones”. Un sector de la
doctrina estima que rednen esas condiciones
de madurez los menores de edad mayores de
dieciséis anos (Sanchez Caro, Sdnchez Caro,
1998)%. Més precisamente, la doctrina ma-
yoritaria ha entendido que estas condiciones
de madurez deberdn ser valoradas en cada
caso concreto v para cada acto en particular
(Sanchez-Calero Arribas, 2005).

En cuanto a quién debe valorar esas con-
diciones de madurez, también hay discre-
pancia 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, y en su defecto, el
Juez (Diez-Picazo, 1984). Sin embargo, la ma-
yorfa de la doctrina estima que la valoracion
de las condiciones de madurez se realiza en
el dmbito sanitario, y, por tanto, la deberfan
realizar los médicos** (Sanchez Caro, Sdnchez

22 Salvo en el Decreto 49/2009, de 3 marzo de la Jun-
ta de Andalucia, en el que se hace referencia al examen
sicoldgico que se requiere para valorar la madurez del
menor que se va a someter a la intervencion de cirugia
estética (art. 2, g).

23 Cabe recordar que en nuestro Cédigo civil existen
actos que pueden realizar vdlidamente los menores con
edad inferior a los 16 afios.

24 Sin embargo, para ello serfa necesario que los mé-
dicos conocieran la ley. En un estudio realizado por
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Caro, 1998; Martinez-Pereda, 1998; Romeo
Malanda, 2004; Nieto Alonso, 2008; Moreno
Anton, 201 1); en este sentido se pronuncian
la leyes de Galicia (art. 6, b) y de la Comuni-
dad Valenciana (art. 9,2), que hacen mencién
expresa del médico responsable®.

Ahora bien, la cuestion fundamental que
se plantea es la de si el menor de edad no
emancipado y menor de |6 afios con esas
condiciones de madurez puede dar por si
solo un consentimiento vdlido a una interven-
cién médica. En esta cuestion la doctrina se
haya dividida.

Un sector de la doctrina ha defendido
la idea de que los menores que reudnan las
condiciones de madurez suficientes y pue-
dan conocer el alcance del acto médico, es-
tdn facultados para prestar por si mismos el
consentimiento para autorizar la intervencién
médica, por virtud de lo dispuesto principal-
mente en el art. 162, 1°, CC en relacién con

médicos pediatras (multicéntrico mediante encuesta
anénima dirigida a 400 médicos de Atencion Prima-
ria y Atencién Especializada) sobre el conocimiento
que los médicos tienen de la ley estatal (Sdnchez Ja-
cob M, Riafio Galan I, Martinez Gonzdlez C. (2008).
Evaluacion de los conocimientos legales y éticos de los
profesionales sanitarios en relacién con el adolescen-
te. Revista Pediatria Atencion Primaria, 10:443-56),
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 encarga-
da 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 €l
cuando existe un conflicto de intereses.

25 En el Decreto 49/2009, de 3 marzo de la Junta de
Andalucia, dado que el Informe de madurez es de ca-
racter sicolégico, la valoracion la emite un profesional
de la Psicologia (art. 2, h).

/

la legislacion protectora de los menores de
edad y con lo dispuesto en el art. 3. |, de la
Ley Orgdnica de Proteccién civil al honor, a la in-
timidad personal y familiar y a la propia imagen,
que, como se ha visto, conceden relevancia
juridica a la voluntad del menor (Galdn Cor-
tés, 1997).

Por el contrario, algunos autores entien-
den que no existe base para una interpreta-
ciéon extensiva que permita al menor tomar
decisiones sobre los tratamientos médicos,
fundamentando esta postura, aduciendo la
sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de
febrero de 1991, que sefialaba que la via de
decisién deja indemne la capacidad de deci-
sién personal del menor que puede vy debe
ser complementada por aquellos que tienen
el derecho vy el deber de formar a quienes
estdn bajo su guarda (Sdnchez Caro, Gimé-
nez Cabezdn, 1995; Martin Mordn, 1999;
Sénchez Calero, 2000).

En cuanto a la jurisprudencia, ésta no ha
tenido pronunciamientos que pudieren acla-
rar esta cuestion. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional tuvo oportunidad de pronun-
ciarse en la sentencia de 18 de julio de 2002,
en cuanto hace referencia a la relevancia que
puede tener la oposicién del menor al trata-
miento, es decir; el alcance del consentimiento
del menor. EI TC, por un lado, reconociendo
que nuestro ordenamiento jurfdico concede
relevancia al consentimiento del menor en
relacién a determinados actos o situaciones
juridicas del menor de edad y que el art. 62,
| CC excluye de los actos relativos a los de-
rechos de la personalidad la representacién
legal de los padres, sefiala que esta exclusion
no alcanza al deber de velar y cuidar del me-
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nor y sus intereses; v, por otro lado, consi-
dera 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 juridi-
ca de un acto (...) que, por afectar en sentido
negativo a la vida, tiene, como notas esencidles,
la de ser definitivo y, en consecuencia, irrepara-
ble”, toda vez, recuerda, que el valor vida es
un valor superior del ordenamiento juridico
constitucional vy supuesto ontoldgico sin el
que los restantes derechos no tendrfan exis-
tencia posible (SSTC 53/1985, de | | de abril
y 120/1990, de 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. A pesar de lo expues-
to, 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 lo que sigue abierto el debate
de la interpretacién de estas cuestiones.

5.SITUACIONES DE
CONFLICTO EN EL AMBITO DEL
CONSENTIMIENTO INFORMADO

En el dmbito del consentimiento informa-
do 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 represen-
tantes legales del menor. A dichos conflictos
no dan solucion expresa ni la ley estatal ni la
legislacion autondmica®, y en las referencias

26 Salvo la Ley de Derechos de salud de nifios y ado-
lescentes de Valencia que en su art. 16, y bajo la ribrica
de “Conflicto de voluntades”, dispone que “En caso de
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que se hacen a dichos conflictos, se remiten a
la legislacién civil.

a) En caso de discrepancia entre la volun-
tad del menor y de sus representantes le-
gales, la solucién estd en consonancia con la
edad del menor.

Si el menor es mayor de |6 afos, la de-
cisién, como establece la legislacion estatal y
autondmica, corresponde al menor. Si los pa-
dres discrepan del menor considerando que
se trata de una decisidon que perjudica sus in-
tereses queda abierta la via judicial a la que
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, las
opiniones divergen en la doctrina. Hay auto-
res que estiman que la decisién 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 v a la oportunidad o no
de la intervencion a su juicio, decantdndose
por la prevalencia del consentimiento del
menor maduro (Jorge Barreiro, 1982; Ataz
Lopez, 1985; Romeo Malenda, 2004, Siso
Martin, 2009; Santos Mordén, 201 1). En mi
opinidn, esto significa cargar al médico con
mayor responsabilidad de la que ya tiene. Hay
que recordar que el art. 162.2 CC exceptia
la representacion legal de los padres en aque-
llos actos en que existe conflicto de intereses

conflicto entre la voluntad del paciente menor de edad,
pero con capacidad natural de discernimiento, y la de
sus padres, tutores o representantes legales, el médico
se acogerd a lo dispuesto en la legislacion civil en la
materia”.
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con el hijo. Y en estas situaciones, el art. 163
CC establece el nombramiento de un defen-
sor del menor que los represente en juicio y
fuera de él. Y ademds, nada impide aplicar la
norma citada del art. 158 CC, es decir, el re-
curso a la autoridad judicial que tanto puede
ser ejercitado por el menor; el médico res-
ponsable o los representantes legales del me-
nor (Galdn Cortés, 1997; Alventosa, 2003).

Si se trata de un menor de edad inferior a
los| 6 afios pero sin condiciones de madurez,
no se deberfan plantear en principio casos de
discrepancia entre la voluntad del menor y la
de los representantes legales, dado que en
este caso el consentimiento lo otorgan éstos.

Por otra parte, si la situacion de discrepan-
cia se produjera entre uno de los progenito-
res frente al otro y el menor, podria 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 ma-
yor de doce afios, puede atribuir la facultad
de decidir al padre o a la madre (Alventosa,
2003). Casos de conflicto que suelen apare-
cer en las situaciones de separacion y divorcio
de los progenitores?.

27 Asi, en la STSJ de Madrid, (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccién 8%), 167/2011, de 4 marzo,
se planted el caso de una solicitud de indemnizacién
por responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica por un padre en proceso de divorcio, que dice
tener la guarda y custodia del hijo menor de 2 anos,
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 en ese momento estaba
en consulta con la madre y el menor. La pediatra le
respondié que esa informacion se le facilitaba a quien
acompafiaba al menor y que también podia solicitar
dicha informacién por escrito ante lo servicios admi-
nistrativos correspondientes. El padre entonces denun-

/

b) Por el contrario, si la voluntad de los
representantes legales, padres o tutores, co-
incide con la del menor, no se plantearia en
principio ninguna situacion de conflicto, pues
los intereses de ambas partes convergen. En
este supuesto, sin embargo, el conflicto se
suscita cuando, a pesar de la coincidencia de
voluntades de representantes legales y me-
nor, el médico responsable considera que la
decisién de ambos podria ser perjudicial para
los intereses del menor de edad, pues con
ella se pondrfa en peligro la vida o la integri-
dad fisica del mismo?.

ci6 los hechos a la policia y al Colegio de Médicos, e
interpuso el correspondiente recurso ante el Servicio
Madrilefio de Salud y posteriormente recurso conten-
cioso-administrativo, alegando que se le habia denega-
do la informacién sobre el estado de salud de su hijo,
que se le habia discriminado, y que se le habia provo-
cado dano moral, pues el estado de ansiedad que esto le
produjo determiné que en el procedimiento correspon-
diente se le atribuyera la guarda y custodia del menor a
la madre. El TSJ entendié que la pediatra habia actua-
do 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, conclusion que se refuerza al examinar el
expediente administrativo donde no se aprecia nega-
tiva alguna a facilitar la informacién 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 TSJ 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 desestimo el recurso.

28 Dicho conflicto se ha planteado en nuestros Tribu-
nales en casos relativos a miembros de la Asociacion
religiosa de los Testigos de Jehova respecto a la rea-
lizacion de las transfusiones de sangre. En estos su-
puestos 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 razén de la situacion de urgencia
para la vida del menor. Sin embargo, en la citada STC
18 de julio de 2002, el Tribunal Constitucional resolvié
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En estos casos, no cabe duda que cabe el
recurso ante la autoridad judicial por via de
los arts. 158, 4° vy 216 CC, salvo que el mé-
dico pueda actuar sin requerir ningiin con-
sentimiento por tratarse de una situacion de
urgencia (Sanchez Caro, Sdnchez Caro, 1998;
Alventosa, 2003; Siso Martin, 2009). Esta
postura no se recoge expresamente en la ley
estatal, pero sf en la legislacién autondmica.
Asi, en la Ley de Castilla-La Mancha el art. 20.
3 dispone que “En el caso de que la decisién
del representante legal pueda presumirse
contraria a la salud del menor o incapacita-
do, el profesional responsable debera poner
los hechos en conocimiento de la autoridad
competente en virtud de lo dispuesto en la
legislacion civil”. Y en el mismo sentido, prdc-
ticamente con el mismo texto, la Ley de Ga-
licia (art. 6, d), la Ley de la Regién de Murcia
(art. 46.4), la Ley de Navarra (art. 51.3), y la
Ley de Derechos de salud de nifios y ado-
lescentes de Valencia (art. 17), en la que se
hace una precision al sefialar que cualquier
accién u omision de los padres lesionando
los derechos de los menores no obligara al
médico responsable. 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 del juez (salvo en la Ley de
Galicia, que guarda silencio al respecto), y, por

la exoneracion de unos padres que habian negado el
consentimiento para realizar la transfusion al hijo, que
falleci6 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, 2000).

Revista Espaiiola
de

otro lado, que dicha actuacién se realiza de
acuerdo con lo dispuesto en la legislacién civil
(ya citada).

6.RECAPITULACION FINAL

Como se observa, en punto a la capacidad
del menor de edad para tomar decisiones
en el dmbito sanitario, no existe una opinién
homogénea ni en la doctrina juridica ni en la
sanitaria.

En mi opinidn, tanto si se trata de un me-
nor de |6 afos (con condiciones de madurez
o sin ellas) o de un mayor de |6 afos, hay que
partir de la idea de que se debe tratar a los
mismos con pleno respeto a su dignidad, per-
sonalidad, intimidad, y a su propia autonomfa.

Ello no implica dejar de lado a los padres o
tutores, pues éstos tienen el deber vy la res-
ponsabilidad de velar por la salud de sus hijos
y tutelados.

Por tanto, aunque se trate de menores de
|2 afios y sean sus padres o tutores quienes
tomen la decisién, parece conveniente impli-
car al menor en la toma de decisiones, procu-
rando una interrelacion entre menores y re-
presentantes legales, toda vez que en materia
de drogodependencias, la actitud del sujeto
afectado es fundamental para restaurar su
salud.

En el caso de menores de |6 afios con
condiciones de madurez, el caso mds pro-
blemdtico por el vacio legal existente, parece
que la doctrina mayoritaria estima que es el
menor quien debe de tomar la decisién so-
bre su propia salud. Esto supone en el am-
bito de las drogodependencias decidir sobre
el tratamiento y el ingreso en un centro de
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rehabilitacién o deshabituacion. En este caso,
no hay que olvidar de que se trata de un me-
nor no emancipado, bajo la potestad de sus
padres o tutores, y dependiente econdmica-
mente de sus padres o tutores. Y siendo asf,
se aparta a los padres de una decisién que
les afecta, tanto a nivel emocional como eco-
némico. Quizd se deberia plantear; como asf
se ha hecho en otras situaciones de trascen-
dencia (reproduccién asistida, transplantes
de drganos, reproduccion asistida, etc.), la
existencia de limitaciones al otorgamiento
del consentimiento por el menor (Romeo
Casabona, 2003; Parra Lucén, 2003; Romeo
Malanda, 2004; De Lora, Gascén, 2008, Mo-
reno Antén, 201 1), e implicar a los padres en
la decisién a tomar por el menor.

Pero para ello, en esta situacién, para va-
lorar el consentimiento del menor y la infor-
macién a los padres, hay que tener en cuenta
otros factores.

Por un lado, el derecho a la intimidad del
menor, que debe ser garantizado.

Por otro lado, si la decision del menor estd
bien fundamentada, pues cabe que el menor
no quiera que se informe a sus padres por
temor reverencial o temor a un posible re-
chazo familiar o social.

Por (dltimo, el entorno cultural y social del
menor, que en algunos casos puede ser con-
trario al beneficio e interés del menor, y en
otros, puede suponer el apoyo fundamental
para recuperar la salud del menor.

Otra cuestion que se plantea es que la de-
cision de si se hace valer el consentimiento
del menor o de los padres recae sobre el

/

médico responsable. Pero, como se ha in-
dicado anteriormente, ello supone agravar
la responsabilidad que va tiene el médico, vy
que puede no ser la decisién acertada. Por lo
que cabria utilizar otros recursos existentes
en el dmbito sanitario. Entre ellos, la consulta
a equipos formados por profesionales de la
psicologfa, v, en su caso, de la psiquiatria (Del
Rio Sénchez, 2010), la consulta a los Comi-
tés de ética asistencial, o la utilizacién de la
mediacién sanitaria. Y ello conllevarfa una
menor judicializacién de la materia que trata-
mos (Gonzédlez Mirasol, 2005; Nieto Alonso,
2008).

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

Similares consideraciones cabrfa realizar
respecto a los menores mayores de |6 afios,
pues, aln cuando la legislacion permite ex-
presamente que tomen la decisién por si mis-
mos, se trata de un menor, que al igual que el
caso anterior, se encuentra bajo la patria po-
testad de sus padres, vive en el hogar familiar
y depende econémicamente de los mismos.

En este sentido, pues, nos encontramos
con un vacio legal que, sin embargo, en al-
gunas situaciones especificas se ha regulado
pormenorizadamente, tal como sucede en el
Decreto 49/2009, de 3 marzo de la Junta de
Andalucia, sobre proteccién de las personas me-
nores de edad que se someten a intervenciones
de cirugia estética en Andalucia, teniendo en
cuenta en este tipo de intervenciones no in-
cide de manera crucial, como en el dmbito de
las drogodependencias, en la salud del menor.
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