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RESUMEN

El consentimiento informado es la manifestacion de la voluntad de las personas en el
ambito sanitario.

En este trabajo se aborda la cuestion del consentimiento informado, en concreto, en la
figura del menor, haciendo un analisis sobre como afecta la negativa de éste a someterse
a una determinada intervencion médica ejercitando su derecho de libertad religiosa, y el

supuesto concreto de la interrupcion del embarazo.
ABSTRACT
The informed consent is the manifestation of the will of the people in the health field.

This project deals with the issue of informed consent, specifically in the figure of the
child, making an analysis on how it affects the refusal of the child to undergo a certain
medical intervention exercising their right to religious freedom, and the specific

assumption of the Interruption of pregnancy.
PALABRAS CLAVE

Consentimiento informado, principio de autonomia del paciente, derecho a la libertad
religiosa, interés superior del menor, derecho a la vida, derecho a la libertad de
conciencia, negativa a las transfusiones de sangre, interrupcién voluntaria del embarazo

0 aborto.
KEY WORDS

Informed consent, autonomy of patient, right of religious freedom, best interests of the
child, right to freedom of conscience, right to live, refusal to blood transfusions,

interruptions of pregnancy.



INDICE

VI.

VII.

VIII.

INTRODUCCION

EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA DEL PACIENTE

EL CONSENTIMIENTO INFORMADO

I11.1. Evolucidn de la relacion médico-paciente

I11.2. Precedentes de la Ley 41/2002

I11.3. Consentimiento informado: concepto, requisitos y limites
CAPACIDAD DEL MENOR PARA DECIDIR

IV.1. Planteamiento general

IV.2. El menor maduro

RELIGION Y SALUD

V.1. La libertad religiosa del menor

V.2. La negativa del menor

LA INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO
VI.1. La interrupcion del embarazo

VI1.2. La menor entre dieciséis y diecisiete afos

V1.3. La menor de edad menor de dieciséis afios
CONCLUSIONES

BIBLIOGRAFIA

10

15

15

21

23

25

27

33

33

36

38

39

42



l. INTRODUCCION

Los continuos cambios sociales, junto a la evolucién del pensamiento y pautas de
comportamiento de los individuos, obligan a operar una constante adecuacion y
acomodacion del ordenamiento juridico a la realidad social del tiempo en que se han
aplicado las normas®; en cambio, el desarrollo legislativo no ha ido evolucionando al

mismo ritmo que la realidad social.

En el entorno médico comenzd a ponerse en tela de juicio el papel que se adjudicaba
al médico como “tomador de decisiones™ y el paciente las aceptaba categoricamente,
instalandose un debate acerca de los derechos de las personas enfermas a ser informadas
y a tomar sus propias decisiones®. Este debate ético tuvo su origen en el avance
cientifico y tecnolégico del siglo XX, y sobre todo, en la preocupacion por los derechos

humanos tras las grandes guerras que asolaron al mundo®.

Entre los derechos y obligaciones surgidos en el vinculo de esta relacion, cobra
especial relevancia la toma de decisiones el consentimiento informado, objeto de
estudio en este trabajo, por el que una persona tiene que decidir por si misma, y en

particular, en la persona menor de edad.

Uno de problemas fundamentales que plantea el consentimiento informado es el de
la capacidad que ha de tener el paciente para prestarlo, por consiguiente, aceptar o
rechazar un tratamiento médico, que habitualmente quedara en manos de los padres o
representantes legales. En cambio, en la actualidad, se intenta restringir de la menor

manera posible los derechos de la persona.

! PALOMARES BAYO, Magdalena y LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRA, Javier (Coordinadores), El
consentimiento informado en la practica médica y el testamento vital, ed. Comares, Granada, 2002. p. 35.
2«Ep palabras de Diego Gracia, el paternalismo del médico estaba justiciado cuando concurrian tres
criterios: 1) la persona esta en situacion de incompetencia basica, 2) la medida supone un beneficio
objetivo para él, y 3) se puede presumir racionalmente que la persona consistiria si cesara la situacion
de incompetencia”, en El derecho a la autonomia del paciente en la relacién médica. El tratamiento
jurisprudencial del consentimiento informado, Ed. Comares, Granada, 2009, p.31.

8 “Modelos de relacion médico paciente”, en Libros Virtuales IntraMed., p. 6
http://www.intramed.net/sitios/librovirtual6/pdf/06_01.pdf

* Modelos de relacién medico paciente, op.cit.



La infancia y la adolescencia son las etapas cruciales para que los nifios adquieran la
madurez suficiente de cara al futuro. Y es en ese momento en el que necesitan la
méaxima proteccion en su esfera personal. Sin embargo, hemos de recordar que el menor
de edad no es solo objeto de proteccién, ha de considerarse sujeto de derechos, lo que

conlleva a tomar sus propias decisiones, incluido en el &mbito sanitario.

Mientras que la legislacion de los menores ha ido concediendo autonomia para
realizar ciertos actos o negocios por si solo, en otras ocasiones se les priva por su grado

de madurez insuficiente.



1. EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA DEL PACIENTE

La Real Academia Espafiola define la autonomia de la voluntad como “la
capacidad de los sujetos de derecho para establecer reglas de conducta para si mismos

. . L ~ 15
y en sus relaciones con los demds dentro de los limites que la ley seriala’™.

El principio de autonomia del paciente se regula en la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacion y documentacion clinica (en adelante LAP). Este principio se
fundamenta en la dignidad de la persona humana y la libertad de decisiéon junto al
respeto a la autonomia de su voluntad®, que se refleja en el derecho del paciente a
decidir entre las opciones clinicas disponibles’, y el derecho a negarse al tratamiento sin

més limitaciones que las previstas en la Ley®.

Sin embargo, aungue sea un derecho ampliamente reconocido a todo individuo, este
derecho se aplica de forma muy diferente segln la edad de las personas, y dentro de

ésta, podriamos decir que existe dos criterios mas: la capacidad y la madurez.

La LAP recoge que, por regla general, cualquier mayor de edad tiene reconocido el
derecho a decidir libremente a aceptar o no un tratamiento medico, tras haber recibido
informacion suficiente para tomar la decision. Como una Unica excepcién, encontramos
que si el adulto estd incapacitado legalmente o cuando carezca de capacidad de
comprender la informacion, en cuyo caso, necesitard de un representante legal que supla

esta falta de capacidad y otorgue consentimiento®.

En cambio, cuando nos encontramos ante menores de edad, con caracter general no
pueden prestar consentimiento y necesitan de sus padres o de un representante legal.

Siendo titulares de un derecho, no pueden ejercerlo sin mas, pero el legislador ha

> http://dle.rae.es/?id=4TsdiBo a fecha de 12 de octubre de 2018.

® Art. 2.1 LAP.

" Art. 2.3 LAP.

§ Art. 2.4 LAP.

°El art. 322 CC sefiala que EIl mayor de edad es capaz para todos los actos de la vida civil, salvo las

excepciones establecidas en casos especiales por este Codigo.


http://dle.rae.es/?id=4TsdiBo

concedido que el menor de edad cumplidos los dieciséis afios pueda ejercitar su derecho

por si mismo™®.

Este principio se completa con el deber de informaciédn del facultativo. El titular del
derecho a la informacion asistencial es el paciente y las personas vinculadas a él, y

debera ser informado incluso en caso de incapacidad™.

Este deber de informar se atribuye al facultativo. Hay un contenido minimo que se
ha de proporcionar al paciente que debe constar en la historia clinica. EI proceso para
dar el consentimiento podria resumirse en que el médico o facultativo informa y el
paciente, a partir de esa informacion, decidird y otorgard su consentimiento para
someterse al tratamiento del tipo que sea. La informacion que ha de obtener el paciente
se dard de forma verbal y habra de dejar constancia en la historia clinica, que

comprende, cono minimo, la finalidad y naturaleza de la intervencion®2.

El Tribunal Supremo atribuyé el deber de informar al personal facultativo que va a
realizar la intervencion, pues debe conocer la transcendencia y alcance de la misma,
sin que pueda considerarse deficiente la informacion dada anteriormente por otro

médico®®.

19°Se le considera menor maduro, pero a lo largo de este trabajo veremos que en esta edad se ha
establecido una presuncidn porque si a juicio del facultativo el menor entre 12 y 16 afios es lo suficiente
maduro, podra consentir.

1 Cabe la posibilidad de que el paciente renuncie a recibir informacién. Dicha renuncia se debera recoger
documentalmente, sin perjuicio de la obtencion de su consentimiento previo para la intervencion.

2 Art. 4 LAP.

3 STS de 26 septiembre de 2000.



1. EL CONSENTIMIENTO INFORMADO EN ESPANA
I11.1. La evolucion de la relacidn entre el médico y paciente

En las Gltimas décadas se ha abandonado la vision paternalista en la que el médico
desempefiaba el papel de tomador de decisiones y el paciente no tenia mas opcion que
acatar y aceptar. El avance cientifico y tecnolégico en el siglo XX origind un debate
ético acerca de los derechos de las personas enfermas a ser informadas y a tomar sus
propias decisiones™. Por ejemplo, a partir de las deliberaciones de los juicios de
Nuremberg se redactdé el Cdédigo de ética médica de Nuremberg, en el que se recogen
que se han de “satisfacer conceptos morales, éticos y legales” en caso de experimentos

médicos con seres humanos™.

La relacion médico-paciente es la piedra angular de la practica médica y, por lo
tanto, de la ética médica. La declaracion de Ginebra exige al médico “velar ante todo
por la salud de mi paciente” y el Cédigo Internacional de Etica Médica estipula “El
médico debe a sus paciente toda su lealtad y todos los recursos cientificos disponibles

1
para ellos” °

Que se haya dejado atras esta vision paternalista, no significa que el paciente quede
abandonado en el proceso de tomar decisiones, sino que el médico asiste al mismo
proporcionandole la informacién necesaria y ayudandole a cumplir lo que el paciente

realmente quiere.
111.2. Precedentes de la Ley 41/2002

El Convenio de Oviedo'’ trata explicitamente, con detenimiento y extensién sobre la
necesidad de reconocer los derechos de los pacientes, entre los cuales resaltan el

derecho a la informacién, el consentimiento informado y la intimidad de la informacién

4 “Modelos de relacion de médico paciente”, op. Cit.

15 codigo de Naremberg, 1947, p.1.

1 PELAEZ, José Luis, “El médico y el paciente”, en Manual de Etica Médica, ed. Asociacién Médica
Mundial,  tercera  ediciébn, 2015, p. 36 en la web  https://www.wma.net/wp-
content/uploads/2016/11/Ethics_manual_3rd_Nov2015_es.pdf#page=38 a fecha de 14 de noviembre de
2018.

17 Instrumento de Ratificacion del Convenio para la proteccién de los derechos humanos y la dignidad del

ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y Medicina (Convenio relativo a los derechos

humanos y la biomedicina), hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997.


https://www.wma.net/wp-content/uploads/2016/11/Ethics_manual_3rd_Nov2015_es.pdf#page=38
https://www.wma.net/wp-content/uploads/2016/11/Ethics_manual_3rd_Nov2015_es.pdf#page=38

relativa a la salud de las personas, persiguiendo el alcance de unas armonizacién de las
legislaciones de los diversos paises en estas materias'®. En el capitulo Il de este
Convenio se hace referencia al consentimiento, en concreto, el precepto nimero 5 cuyo
contenido es una intervencion en el &mbito de la sanidad solo podra efectuarse después

de que la persona afectada haya dado su libre e informado consentimiento™.

La Ley General de Sanidad de 25 de abril de 1986 o Ley 14/1986 (en adelante
LGS), antecedente directo de la Ley 41/2002, regulaba el consentimiento informado, en
concreto en el art. 10 cuyos apartados 5 y 6%, en los que se reconoce el derecho del
paciente a ser informado y el deber de obtener el consentimiento previo a cualquier

intervencion.

En la actualidad, la Ley 41/2002% es la norma bésica que regula la cuestién del
consentimiento informado. En concreto, en el articulo 3 define el consentimiento
informado como la conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente,
manifestada en el pleno uso de sus facultades después de recibir la informacion
adecuada, para que tenga lugar una actuaciones que afecta a su salud, y cobra tal
relevancia que la propia ley incluye un capitulo dedicado exclusivamente al

consentimiento informado.

18 Exposicion de motivos de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la Autonomia del
paciente y derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica.

9 El mismo precepto sefiala que Dicha persona debera recibir una informacién adecuada acerca de la
finalidad y la naturaleza de la intervencidn, asi como los riesgos y consecuencias. En cualquier momento
la persona afectada podré retirar libremente su consentimiento.

2 Todos tienen los siguientes derechos con respecto a las distintas administraciones publicas sanitarias:
5. A que se le dé en términos comprensibles, a él y a sus familiares o allegados, informacién completa y
continuada, verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo diagndstico, prondstico y alternativas de
tratamiento; y 6. A la libre eleccidn entre las opciones que le presente el responsable médico de su caso,
siendo preciso el previo consentimiento escrito del usuario para la realizacién de cualquier intervencion,
excepto en los siguientes casos: a) Cuando la no intervencion suponga un riesgo para la salud publica;
b) Cuando no esté capacitado para tomar decisiones, en cuyo caso, el derecho le correspondera a sus
familiares o personas a €l allegadas; ¢) Cuando la urgencia no permita demoras por poderse ocasionar
lesiones irreversibles o existir peligro de fallecimiento, estableciendo en su apartado 9 el derecho a
negarse al tratamiento.

2Ly con ello, llevar a la realidad el art.43 de la CE donde se reconoce el derecho a la proteccién a la

salud.



Debe apuntarse que la LAP es una ley basica, por lo que las Comunidades
Autonomas pueden asumir competencias para el desarrollo de éstas. De hecho, algunos
preceptos de la Ley 21/2000, de 29 de diciembre, de Catalufia, sobre los derechos de
informacion concernientes a la salud y autonomia del paciente y documentacion clinica;
la Ley 3/2001, de 28 de mayo, de Galicia reguladora del consentimiento informado y la
historia clinica, modificada por la Ley 3/2005, de 7 de marzo; y la Ley 11/2002, de 6 de
mayo, de la Comunidad Foral de Navarra, sobre derechos del paciente a las voluntades
anticipadas, a la informacion y a la documentacion clinica sirvieron de ejemplo para la
redaccion de la actual Ley 41/2002. Posteriormente se promulgaron la Ley 1/2003, de
28 de enero, de la Comunidad Valenciana, de derechos e informacién al paciente y la
Ley 8/2003, de 8 de abril, de Castilla y Ledn, sobre derechos y deberes de las personas

en relacién a la salud.

La jurisprudencia también tiene un papel relevante. Cabe destacar la STS de 12 de
enero de 2001 en la que se declar6 que El consentimiento informado constituye un
derecho humano fundamental [ ...] consecuencia necesaria o explicacion de los clasicos
derechos a la vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia. Derecho a la
libertad personal, a decidir por si mismo en lo ateniente a la propia persona y a la

propia vida y consecuencia de la auto disposicién sobre el propio cuerpo®.

La jurisprudencia ha calificado el consentimiento informado como un derecho
fundamental; el derecho consiste en la autonomia de la persona para decidir por si

misma acerca de su vida e integridad fisica®.

En esta misma linea se situa el articulo tres de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, en la que dentro del ambito del derecho a la integridad fisica y
psiquica, dispone en su punto segundo que en el marco de la medicina y la biologia se
respetaran en particular: el consentimiento informado libre e informado de la persona de

que se trate, de acuerdo con las modalidades establecidas en la Ley*”.

111.3. Consentimiento informado: concepto, requisitos y limites

?2 3TS 12 de enero de 2001, FJ 1.

% SANCHO GARGALLO, Ignacio, en “Tratamiento legal y jurisprudencial del consentimiento
informado”, en InDret, en Barcelona, 2004, p.5.

2 PLAZA PENADES, Javier, en “La Ley 41/2002, basica sobre autonomia del paciente, informacién y

documentacion clinica”, en Actualidad Juridica Aranzadi, n°562, 2003.

10



El consentimiento informado es una de las manifestaciones del principio de
autonomia del paciente. El Codigo civil recoge que el consentimiento de las partes es

uno de los requisitos esenciales de los contratos®.

Podemos definir el consentimiento como la manifestacion de voluntad y de la libre
concurrencia de voluntades entre las partes de una relacion, esto es la autonomia propia
de las relaciones juridico-privadas en los negocios juridicos, en particular, en el
contrato. Esta cuestion resulta controvertida en el &mbito médico-sanitario, porque al
poder afectar los actos profesionales a derechos fundamentales como son la integridad
fisica y moral y a la libre autodeterminacion individual del paciente o usuario entre
otros derechos, ese consentimiento constituye la manifestacion de un derecho

fundamental que, por lo tanto, debe ser respetado y protegido como tal?.

El consentimiento informado no solo es la manifestacion de un derecho
fundamental, sino que se ha calificado como un derecho fundamental: el derecho
consiste en la autonomia de la persona para decidir por si misma acerca de la integridad

fisica’.

Por ello, cualquier intromision en el ambito personal, en este caso, el de la salud,
tiene que ir acompariada del consentimiento del afectado, lo que necesariamente lleva a
plantearnos qué capacidad ha de tener el paciente, y como consecuencia, pueda aceptar

o rechazar un tratamiento médico?®, como se estudiara mas adelante.

% E| articulo 1261.1 CC recoge que no hay contrato sin que concurra el consentimiento de las partes
contratantes.

% ROMEO CASABONA, Carlos, “El consentimiento informado en la relacién entre el médico y el
paciente: Aspectos juridicos”, en Problemas practicos del consentimiento informado, en Barcelona,
2002, p. 64.

2’ SANCHO GARGALLO, “Ignacio, en Tratamiento legal y jurisprudencial del consentimiento
informado”, en InDret, en Barcelona, abril de 2004, p.5.

8 Debemos tener presente que el consentimiento del paciente solo sera valido cuando, a través de la
informacion facilitada por el facultativo, haya realizado una correcta formacion del consentimiento. Por

tanto, hay que concluir que es un deber informar para el facultativo y un derecho para el paciente.

11



Debemos tener en cuenta que la informacion® y el consentimiento® son elementos
que van ligados y a la vez son obligaciones legales, por tanto, si alguno de ellos falta, no
se podra someter al paciente a la intervencion, salvo las excepciones establecidas por la

ley, debido a que supondria un menoscabo a los derechos fundamentales.

De la lectura de la ley se deduce que toda actuacién en el ambito de la salud necesita
el consentimiento libre y voluntario del paciente, que por regla general sera verbal, y en
los supuestos de intervencion quirdrgica, procedimientos diagnésticos y terapéuticos
invasores y, en general, en procedimientos que suponen riesgos e inconvenientes de
notoria y previsible repercusién negativa para la salud del paciente®! se recogera de

forma expresa’.

El art. 9.2 LAP establece que los facultativos podran llevar a cabo las
intervenciones clinicas indispensables a favor de la salud del paciente, sin necesidad de

contar con su consentimiento, en los siguientes casos:

1. Cuando existe riesgo para la salud publica a causa de razones sanitarias
establecidas por la ley. En todo caso, una vez adoptadas las mediadas
pertinentes, de conformidad con lo establecido en le Ley Organica 3/1986, de 14
de abril, de medidas especiales en materia de salud publica, se comunicaran a la
autoridad judicial en el plazo maximo de 24 horas siempre que dispongan el
internamiento obligatorio de personas.

2. Cuando existe un riesgo inmediato y grave para la integridad fisica o psiquica
del enfermo y no es posible conseguir su autorizacion, consultando, cuando las
circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho

aél.

2 cuando el paciente no quiere recibir informacién, ha de constar la renuncia documentalmente. No
obstante, se podra obtener el consentimiento para la préctica de la intervencidn (art.9.1 LAP).

% Estos conceptos estan tan relacionados que no puede haber consentimiento sin informacion, y sin
informacion previa no se puede consentir, a no ser que se conste por escrito que no se desed ser
informado.

L Art. 8.2 LAP.

%2 Hay que apuntar que el paciente en cualquier momento puede revocar el consentimiento ya prestado tal

y como se recoge en el apartado 5 del art. 8 LAP.

12



El primer supuesto se da en caso de que la salud colectiva prime frente a la salud
individual. Solo podran adoptarse estas medidas cuando concurran razones sanitarias de
urgencia o necesidad y se aprecien indicios de que la situacion suponga un peligro para
la salud de la poblacion. Y en caso de riesgo grave e inmediato para la integridad del
enfermo, que es el que mas se da, se da cuando no es posible recabar el consentimiento
informado ni por él mismo, ni por sus representantes legales la demora de la

intervencion puede producir lesiones irreversibles®.

Respecto a la omision del consentimiento da lugar a una indemnizaciéon. Es decir, el
médico ha actualizado diligentemente pero no ha obtenido previamente el
consentimiento informado del paciente, y esa conducta no queda encuadrada en las
excepciones del art. 9.2 LAP. Asi Unicamente nace la responsabilidad del sanitario
cuando del procedimiento no consentido se han derivado dafios corporales, sean fisicos
0 psiquicos; en tanto que si ha sido satisfactoria podria haber consecuencias de caracter

disciplinario®.

Respecto al quantum indemnizatorio, no existe unanimidad jurisprudencial a los
efectos de determinar la indemnizacién correspondiente. No obstante, resulta interesante
destacar la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) namero 948/2011 de 16
de enero, en la cual se apunta que debe distinguirse a la hora de fijar la indemnizacion
entre si estamos ante un supuesto de mala praxis médica probada o si simplemente nos
hallamos con que no se ha informado debidamente al paciente de los riesgos o
consecuencias inherentes y posibles, derivados de la intervencién o tratamiento. Esta
sentencia adopta la solucion de aplicar el baremo de accidentes de circulacion por
analogia y aplicar un factor de correccién del 50% a la cuantia resultante, esto es,

reducir a la mitad la indemnizacion resultante del total del dafio valorado, en aquellos

¥ RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ricardo, en “El consentimiento informado, Su evolucién
jurisprudencial”, en XVI Congreso Nacional de Derecho Sanitario, 2009.

¥ CADENAS OSUNA, Davinia, en “Responsabilidad civil por omisiéon del consentimiento informado.
Requisitos esenciales: dafio, nexo de causalidad y negligencia”, en El consentimiento informado y la

responsabilidad médica, publicado por el Boletin Oficial del Estado, 2018, pp.345-346.

13



casos en que la actuacion médica ha sido correcta y la indemnizacion proviene de la

pérdida o privacion de oportunidad al paciente®.

3% AGULLO SOLER, Andrea de IURIS RIERA ADVOCATS http://www.urisriera.com/la-omision-o-

defecto-en-el-consentimiento-informado/ a fecha de 3 de noviembre de 2018.

14


http://www.urisriera.com/la-omision-o-defecto-en-el-consentimiento-informado/
http://www.urisriera.com/la-omision-o-defecto-en-el-consentimiento-informado/

IV. CAPACIDAD DEL MENOR PARA DECIDIR
IV.1. Planteamiento general

Como ya sabemos, la capacidad de obrar es el principio necesario para la validez y
eficacia del consentimiento, teniendo la capacidad adecuada los mayores de edad no

incapacitados®®.

La capacidad se va adquiriendo por el transcurso de la vida, presumiendo que a
partir de la mayoria de edad se ha adquirido la capacidad completa para regirse por si
mismo. Por ello, el Estado establece un sistema de normas que establece, por un lado,
unos medios para facilitar la proteccion de los méas vulnerables, y por otro, para la
defensa de sus intereses, 1o que remite a la condicion del menor como sujeto pleno de
derechos fundamentales y a la patria potestad y la tutela como instituciones que deben

ejercerse en interés del menor®’.

Ciertamente, el ordenamiento reconoce que los derechos se pueden ejercitar cuando
una persona es capaz de disfrutarlos, a excepcion de los derechos de caracter
personalisimo que son ejercitables y propios del individuo desde el mismo en el que
nace. La autonomia del menor viene determinada por las condiciones de madurez que le
permitan tomar las decisiones por si mismo y realizar los correspondientes actos con la
misma independencia®. Sin embargo, a partir de ciertas edades, el individuo pueda
realizar actos de relevancia juridica. El apartado segundo del articulo dos de Ley
14/2010, sobre los derechos y oportunidades en la infancia y la adolescencia, indica
quienes debemos considerar “nifio” y a quienes “adolescente”, se entiende por nifio la
persona menor de doce afios y por adolescente la persona con una edad comprendida
entre los doce afios y la mayoria establecida por la Ley.

% Art. 322y 1263 CC.

37 ASENSIO SANCHEZ, Miguel Angel, en “Consentimiento informado y minoria de edad”, en Patria
potestad, minoria de edad y derecho a la salud, ed. Dykinson, en Madrid, afio 2012, pp. 77 y 78.

% CANO RUIZ, Isabel, en “La libertad religiosa del menor”, en La libertad religiosa de los menores en
centros de internamiento, dirigido por RODRIGUEZ BLANCO, Miguel, ed. Comares, Granada, 2012,
p.120.
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A continuacién podemos ver un ejemplo de esta progresion®®:

Tienen derecho a ser consultados y escuchados antes de
A partir de los 12 afios | tomar una decision que afecte a su persona 0 a su

patrimonio.

Se les reconocia el consentimiento de mantener relaciones
A partir de los 13 afios | sexuales (actualmente se ha situado el consentimiento en los
16 afnos).

Pueden casarse con dispensa judicial. Actualmente se ha
. . situado la dispensa en los 16 afios.

A partir de los 14 afios _ ) _
No se puede informar a sus progenitores sin su

consentimiento si no hay situacion de riesgo grave.

Pueden emanciparse.

Se les reconoce el consentimiento para mantener relaciones
sexuales.

A partir de los 16 afios | Pueden trabajar con consentimiento de sus padres o
representantes legales si no viven de manera independiente
Podian dar su consentimiento médico, en particular en la

interrupcion del embarazo.

Por tanto, los menores, los menores emancipados y los incapacitados necesitan
de sus padres o de un representante legal que complemente su falta de capacidad, tal y

como se prevé en la ley, siempre deben actuar velando por el bienestar del menor,

El menor estd sometido a la representacion legal de sus progenitores, titulares de

41
|

la patria potestad respecto a é1**, 0 en su defecto, al tutor*?. Y en virtud del articulo 154

CC pueden actuar en nombre de él sin recabar su voluntad.

% Cuadro extraido de Intervencion con adolescentes que viven o ejercen relaciones afectivas-sexuales
abusivas u otras manifestaciones de violencia machista desde los servicios publicos de la ciudad de
Barcelona que proporcionan una atencion de tratamiento en situaciones de violencia machista.
Ajuntament de Barcelona i Consorci de Serveis Socials de Barcelona, 2014.

0 Hay que apreciar que en el proceso de toma de decisiones en caso de padres separados o divorciados
puede generar conflictos y discrepen sobre la decision final.

“! Art. 154 CC.
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El menor sujeto a tutela es el que no estd emancipado y no esta sujeto a la patria
potestad de los padres (ar. 222 CC).

La tutela absorbe por tanto las situaciones en las que el menor debe estar sujeto a
la patria potestad y no lo esté, porque no hay progenitores o porque habiéndolos estos
no ejercen o0 no pueden ejercer sus funciones debidamente, y las hipétesis de limitacion
de la capacidad de obrar, cuando el juez asi lo decida. Estos hechos son determinantes
de la tutela pueden ser puestos en conocimiento del Ministerio Fiscal o de la autoridad
judicial por quien tuviere noticia de ellos posibilidad que se transforma en obligacién en
los casos de los parientes del menor o incapaz, o de la persona bajo cuya guarda esté, so

pena de responder solidariamente de los dafios que se produzcan de no hacerlo asi*.

Llama la atencién que el representante legal pueda tomar cualquier decisién sin
necesidad de conocer la voluntad del menor, ya que el articulo 9 de la Ley de Proteccién
Juridica del Menor reconoce que el menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin
discriminacién alguna por edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia, tanto en
el ambito familiar como en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de
mediacion en que esté afectado y que conduzca a una decision que incida en su esfera
personal, familiar o social, teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones, en funcion
de su edad y madurez. Para ello, el menor debera recibir la informacion que le permita
el ejercicio de este derecho en un lenguaje comprensible, en formatos accesibles y

adaptados a sus circunstancias.**

Como el menor de edad no es un sujeto sin derechos, la legislacién ha de ser
acorde a estar realidad. La Ley 1/1996, de 15 de enero de Proteccion juridica del Menor
considera a los menores como sujetos de derechos y asi se recalca en el articulo dos, que
lleva por titulo Interés superior del menor, 1. Todo menor tiene derecho a que su interés
superior sea valorado y considerado como primordial en todas las acciones y
decisiones que le conciernan, tanto en el &mbito publico como privado en la aplicacion

de la presente ley y demas normas que le afecten, asi como en las medidas

2 Art. 267 CC.

* BERCOVITZ, Rodrigo, en Manual de Derecho civil. Derecho de familia, ed. BERCAL, en Madrid,
2018, pp. 266 y 267.
* Redaccion del articulo 9 de la LOPJM conforme a la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de

Modificacion del Sistema de Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia.
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concernientes a los menores que adopten las instituciones publicas o privadas, los
Tribunales o los 6rganos legislativos primara el interés superior de los mismos sobre
cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir. Las limitaciones a la capacidad
de obrar de los menores se interpretaran de forma restrictiva y, en todo caso, siempre

en el interés superior del menor.

Por tanto, podemos concluir que estan implicadas tres partes: el menor, sus padres o
tutores y los facultativos, y que siempre deben actuar velando por el bienestar del
menor. Ademas los médicos que asisten al menor, desempefian el papel mas importante,
porque son quienes valoran el estado psiquico del menor y asi determinar si son lo

suficiente maduros para tomar decisiones por si mismos o no®.

El consentimiento informado por representacion se da, cuando a criterio del

facultativo, el paciente no es capaz de tomar decisiones, siempre en interés del menor.

Por otra parte, el menor emancipado es aquel cuya capacidad de obrar queda
asimilada a la de un mayor de edad, es decir, queda liberado de la patria potestad que
venian ejerciendo sus padres o tutores respecto a ellos (314 CC). Para ello es necesario
que el menor tenga los 16 afios y que la consienta, conste en escritura publica o por

comparecencia ante el juez encargado del Registro (317 CC).

El art. 2 de la LOPJM define el interés superior de menor, pero ciertamente los
progenitores o representantes escogen decisiones que no siempre van a coincidir con la

del menor.

Con la entrada en vigor de la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor
26/2015, de 28 de julio, modificé la Ley de Autonomia del Paciente respecto al
consentimiento que pueden otorgar los menores emancipados 0 mayores de 16 afios en
actuaciones de grave riesgo para la salud o la vida. En concreto, el cambio afecto al art.
9.3 ¢)*, introduciendo el nuevo apartado 4 del articulo 9, dando como resultado que no

*> También el articulo 6.2 del Convenio de Oviedo prevé que “cuando, segun la ley, un menor no tenga
capacidad para expresar su consentimiento para una intervencién, ésta solo podra efectuarse con
autorizacion de su representante, de una autoridad o de una persona o institucion designada por la ley”.
% 3. Se otorgara el consentimiento por representacion en los siguientes supuestos:

a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico responsable de la

asistencia, o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion. Si el paciente carece
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se pueda otorgar el consentimiento por representacion en tanto el menor esté
emancipado o sea mayor de 16 afios, salvo que cuando se trate de una actuacion de
grave riesgo para la vida o salud, segun el criterio del facultativo, el consentimiento lo
prestard el representante legal del menor, una vez oida y tenida en cuenta la opinion del

mismo.

Hay que resaltar que cuando las decisiones tomadas por su representante legal sean
contrarias a los intereses del menor, habra que ponerlo en conocimiento de la autoridad
judicial, directamente o a través del Ministerio Fiscal, y en su caso, adopte una

resolucion.

No obstante, cuando no sea posible recabar la autorizacion judicial, los facultativos

deberan adoptar las medidas necesarias en salvaguarda de la vida o salud del paciente®’.

También nos podemos encontrar la circunstancia de que los padres estén separados
y tengan que otorgar consentimiento por representacién en favor de su hijo, pero suelen
surgir discrepancias entre los mismos. El art.156 CC establece que “La patria potestad
suele ejercitarse por ambos progenitores o por uno solo con el consentimiento expreso
o0 tacito del otro. Seran validos los actos que se realice uno de ellos conforme al uso

social y a las circunstancias o en situaciones de urgente necesidad.

Dictada una sentencia condenatoria y mientras no se extinga la responsabilidad
penal o iniciado un procedimiento penal contra uno de los progenitores por atentar
contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e
indemnidad sexual de los hijos o hijas comunes menores de edad, o por atentar contra
el otro progenitor, bastara el consentimiento de éste para la atencion y asistencia
psicoldgica de los hijos e hijas menores de edad, debiendo el primero ser informado
previamente. Si la asistencia hubiera de prestarse a los hijos e hijas mayores de

dieciseis afios se precisara en todo caso el consentimiento expreso de éstos.

de representante legal, el consentimiento lo prestaran las personas vinculadas a él por razones

familiares o de hecho.

b) Cuando el paciente esté incapacitado legalmente.

c¢) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el
alcance de la intervencion. En este caso, el consentimiento lo dara el representante legal del menor
después de haber escuchado su opinion si tiene doce afios cumplidos.
" Art. 9.6 LAP
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Sin embargo, en caso de desacuerdo, cualquiera de los dos progenitores podra
acudir al Juez, quien, después de oir a ambos y al hijo si tuviera suficiente madurez, y
en tocado, si fuera mayor de doce afios, atribuira la facultad de decidir al padre o a la
madre. Si los desacuerdos fueran reiterados o concurriera cualquier otra causa que
entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad, podra atribuirla total o
parcialmente a uno de los padres o distribuir entre ellos sus funciones. Esta medida

tendré vigencia durante el plazo que se fije, que no podra nunca exceder de dos afios™.

En los supuestos de los parrafos anteriores, respecto de terceros de buena fe, se
presumira que cada uno de los progenitores actla en el ejercicio ordinario de la patria

potestad con el consentimiento del otro.

En defecto o por ausencia, incapacidad o imposibilidad de uno de los padres, la

patria potestad sera ejercida exclusivamente por el otro.

Si los padres viven separados, la patria potestad se ejercera por aquel con quien
el hijo conviva. Sin embargo, el Juez, a solicitud fundada del otro progenitor, podré, en
interés del hijo, atribuir al solicitante la patria potestad para que la ejerza
conjuntamente con el otro progenitor o distribuir entre el padre y la madre las

funciones inherentes a su ejercicio.

A partir de la lectura del articulo 156 CC, los progenitores ejercen la patria potestad
en beneficio de los hijos, por lo que cuando un padre o una madre lleva a su hijo al
médico, lo hace con el consentimiento del otro, porque lo hace en beneficio del menor.
Pero cuando el facultativo tenga certeza de que el progenitor actta sin el consentimiento
del otro, necesitara de una resolucion judicial. Carrasco Sanz recomienda que “Cuando
la urgencia de la situacion no permita mayor de mora, actuaremos conforme a la Lex
Artis, buscando el interés del menor aun en contra de la opinion de uno (o de los dos)
padres. Cuando, como en el citado caso de las vacunas, puede esperarse se pondra el
caso en manos del Juez. Este es el sefialado por el Codigo Civil para dirimir las diputas
entre los conyuges, estén separados o no. Y cuando la discrepancia sea permanente, el
juez puede conceder a uno de ellos la capacidad de decision habitual, tal como sefiala
el articulo 156 del Cdédigo 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, atribuira sin ulterior

8 Articulo 156.11 CC
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recurso de la facultad de decidir al padre o a la madre”. En la consulta dia a dia, para
decisiones de escasa relevancia, sobre todo cuando lo que se pide del padre o madre es
que acepte la intervencion propuesta para atender al hijo, bastara con obtener el
consentimiento de uno de ellos. Como indica el Cédigo civil en el citado articulo,
“respecto de terceros de buena e, se presumird que cada uno de los progenitores actla

en el ejercicio ordinaria de la patria potestad con el consentimiento del otro”™.

Cuando sea necesaria la intervencion de la autoridad judicial, es recomendable que
se aporte un informe medico donde se haga constar la necesidad de aplicar
determinado/s tratamiento/s lo que podra ayudar a la autoridad judicial dilucidar sobre

la cuestion planteada®.

También si surgen conflictos entre la voluntad del menor y la de sus padres o
representantes legales, la voluntad del menor debera prevalecer, ya que afecta

directamente a los derechos de la personalidad.

1V.2. El menor maduro

Consideramos que una persona es madura cuando tiene capacidad para tomar
decisiones por si misma®; un menor maduro es aquel con capacidad intelectual y

volitiva suficiente para implicarse en la toma de decisiones referentes a su persona.

En la legislacion se contempla distintas mayorias de edad como puede ser la médica
(a partir de los 16 afios) o la penal o administrativa (18 afios) pero no una edad en la
que se alcance la “madurez”. En todo caso, a partir de los 12 afios el menor debe ser

escuchado, es decir, se considera que tiene suficiente madurez, y tratdndose de menores

* CARRASCO SANZ, Angel, en “Aspectos legales de la atencion al menor. Introduccion”, en AEPap
ed. Curso de Actualizacion Pediatria, Madrid, 2010, p.293-294.

50 http://www.quiasalud.es/egpc/depresion_infancia/completa/apartadol0/aspectos_legales.html a fecha
de 27 de octubre de 2018.

L En la Observacion General nimero 12 sobre el derecho del nifio a ser escuchado del Comité de

Derechos del Niflo sefiala que el término “madurez” hace referencia a la capacidad de comprender y
evaluar las consecuencias de un asunto determinado, por lo que debe tomarse en consideracion al

determinar la capacidad de cada nifio.
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emancipados o cumplidos los dieciséis afios el paciente menor de edad adquiere la

mayoria de edad sanitaria®.

El problema que surge en la etapa de los doce a dieciséis afios es que la decision
puede llegar a ser vinculante dado que el facultativo esta obligado a escuchar al menor,
aungue la ultima palabra la tengan los progenitores. La entrevista entre el menor vy el
facultativo sera esencial para determinar si el menor es lo suficiente capaz para decidir
lo que le conviene o quiere. Habra que comprobar hasta qué punto el menor es capaz de
asimilar la informacion que se le transmite, razones y deliberar, y de valorar
anticipadamente los riesgos y o beneficios que podrian derivarse de la decision que
tome™. Si tras el andlisis, se considera que el menor tiene suficiente madurez, habré que

respetar su decision®”.

Del mismo modo, la teoria del menor maduro entiende que si estamos ante menores

de 12 afios, habra que tener en cuenta su opinidn aunque no sea vinculante.

*2 Contrasta con la redaccién del art.9 conforme a la ley organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién
del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, que recoge que el menor tiene que ser oido y
escuchado sin discriminacién alguna por edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia, tanto en el
ambito familiar o social, teniéndose debidamente en cuenta sus opciones, en funcién de su edad y
madurez. Para ello, el menor deberd recibir la informacion que le permita el ejercicio de este derecho en
un lenguaje comprensible, en formatos accesibles y adaptados a sus circunstancias.

* DEL RIO SANCHEZ, Carmen, “El consentimiento informado en menores y adolescentes: contexto
ético-legal y algunas cuestiones problematicas”, en Informacion psicoldgica, n° 100, de septiembre a
diciembre de 2010, paginas 60-67. P.5

> Vuelvo a destacar el deber de informacién del facultativo hacia el menor de edad. En estos casos, suele
darse un paternalismo injustificado entre el médico y un menor de edad. Y cuando esa falta de
informacion pueda producir un grave riesgo para la salud, si se considerara una vulneracion al art. 15 CE

respecto a la integridad fisica o psiquica o ambas.
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V. RELIGION Y SALUD

El multiculturalismo se ha asentado en la sociedad espafiola. Ello ha generado
cambios en nuestro ordenamiento juridico en un intento de integracion y adaptacion,
incluida la sanidad, ya que las tradiciones étnicas o creencias religiosas se estan
- . - . s 55 . - .-
imponiendo al criterio médico™. Por ejemplo, que la mujer musulmana sea asistida por

un facultativo mujer en lugar de hombre.

En relacion al menor de edad, dependiendo de las circunstancias que se vinculen al
caso, los progenitores (o tutores) pueden negarse o rechazar a que el menor reciba el
tratamiento propuesto por el facultativo debido a esas convicciones religiosas,

contrapuesto al deber del médico a preservar la vida y actuar conforme la lex artis.

El derecho a la libertad religiosa esta reconocido en todos los textos internacionales.
La Constitucion Espafiola garantiza en el articulo 16 el derecho fundamental a la
libertad religiosa y de culto de los individuos y colectivos, sin mas limitacion que la
necesaria para mantener el orden plblico®, y profesando libremente sus creencias

religiosas®’.

Como consecuencia de este reconocimiento, los poderes publicos tienen la
obligacion de adoptar las medidas necesarias para facilitar la asistencia religiosa en los

establecimientos pUblicos, hospitalarios, asistenciales, etc.’®.

Sin embargo, los poderes publicos tienen un deber de abstencion dentro del ambito
familiar. Sobre los progenitores recae el deber de educar y formar a sus hijos, previsto
en el art. 39.3 CE, que se complementa con el derecho que le asiste para que sus hijos

reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo a sus propias convicciones

% También influiré la posicién que otorgue el enfermo al médico. Para explicarlo pondremos un ejemplo,
una persona mayor debido a la educacidn recibida, acata lo que dice el médico, en cambio, una persona
algo mas joven y que no solo se conforme con lo que el médico le diga, ya que tenemos la percepcion de
que es “un igual”, hara un analisis mas profundo de las circunstancias en las que se encuentra y no dejara
que el médico decida por él.

% Articulo 16.1 de la Constitucién Espafiola

" Art. 2.1 a) de la Ley Organica de Libertad Religiosa.

%8 Articulo 2.3 de la Ley Orgénica de Libertad Religiosa.
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(art.27.3 CE)>, que no encuentra més limite que la proteccién del propio interés sobre

el que se ejerce la patria potestad®.

Por tanto, el precepto reconoce que todo paciente pueda rechazar el tratamiento
médico contrario a sus creencias religiosas. Este hecho, en el ambito sanitario, se
produce con relativa frecuencia; y también debemos sefialar que no solo se reconoce al
paciente, el equipo médico también puede negarse a prestar un tratamiento médico, lo

gue conocemos como objecidn de conciencia de los profesionales sanitarios.

El supuesto de rechazo de tratamiento por parte de pacientes adultos por motivos

religiosos o creencias suele orientarse a un supuesto de objecién de conciencia®.

Realmente no estamos ante este supuesto, sino que el paciente decide con plena

libertad para consentir la intervencién o rechazarla®.

Asi decae tal afirmacion porque la autonomia y dignidad del paciente prevalecen
sobre el deber del médico de curar al paciente y mantenerlo con vida®, aunque Asensio
Sanchez aclara que no es que haya una prevalencia, sino que hay que conciliar el deber
del médico con el respeto a la autonomia y dignidad del paciente.

Antes de la LAP actual no se podia rechazar el tratamiento médico porque
prevalecia el deber de velar por la vida del paciente a su propia voluntad. De hecho, el

Tribunal Constitucional se inclinaba a favor de los deberes de los médicos frente a los

* VALERO HEREDIA, Ana, en “El interés del menor como bien dotado de una superior categoria
juridica”, en Constitucion, libertad religiosa y minoria de edad, ed. Universitat de Valencia, p.45, 2004.
% \VALERO HEREDIA, Ana, op.cit. p.46.

% ROMEO CASABONA, Carlos, El consentimiento informado en la relacién entre el médico y el
paciente: aspectos juridicos. El autor opina que para las personas pertenecientes a los Testigos de
Jehova el rechazo a la sangre tiene un fundamento esencialmente religioso, lo demas es secundario y
desviar el nucleo del sistema, en tanto que a veces los lideres religiosos alegan que la sangre es un
vehiculo de transmision de enfermedades.

%2 para la mayoria de la doctrina no es un verdadero supuesto de objecién de conciencia porque no existe
una norma juridica como tal que obligue al ciudadano a tener buena salud, y ya tenemos la LAP como
instrumento que prevé el supuesto de rechazo. ASENSIO SANCHEZ, Miguel Angel, En “La objecion a
los tratamientos médicos como manifestacion de la libertad religiosa”, en Patria potestad, minoria de
edad y derecho a la salud, pp. 203 y 204.

%3 ASENSIO SANCHEZ, Miguel Angel, op.cit. p.205.
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derechos del enfermo y, por lo tanto, justificaba la aplicacion forzosa del tratamiento en

base a que actuaba amparado al art. 20.5 CP (estado de necesidad)®.

En las religiones aparece un cddigo ético o una vision religiosa, acerca del devenir
del hombre y su caracter transcendente, que no coinciden ni con la ética social o de

Estado ni con las opciones religiosas existentes en la sociedad®.

Las confesiones religiosas consideran que la vida es un valor superior, incluso

valoran la vida como un don de Dios.

Por ejemplo, en el islam “la medicina ocupa un lugar preeminente, pues la
conservacioén y recuperacion de la salud es un los mayores dones que Dios ha dado al

5966

hombre™™”, asi “la Medicina del Profeta nace en los primeros afios del Islam como

legitimacion de la medicina en tanto que la ciencia y a su vez instrumento sancionador

, . « ey 67
de las practicas opuestas a la religion™"".

En el judaismo la vida humana es uno de los principios cardinales y en aras de
preservar, se permite no acatar la Tora, excepto las prohibiciones en contra de la
idolatrfa, de la inmoralidad sexual del asesinato®.

El supuesto concreto de los Testigos de Jehova serd tratado en otro apartado de este
trabajo ya que tiene una gran transcendencia por los pronunciamientos judiciales que

resultan de su oposicion a las intervenciones medicas.

V.1. La libertad religiosa del menor

El menor de edad como sujeto de derechos, puede ejercitar o no el derecho a la

libertad religiosa, sin mas limitacion que las establecidas por la ley o aquella que venga

% ROVIRA, Antonio, Principales derechos afectados por la falta de consentimiento, en Autonomia
personal y tratamiento médico, p.147.

% MORENO BOTELLA, Gloria, en “Negativa a los tratamientos médicos”, en Libertad religiosa y
derecho sanitario, coordinado por Isidoro Martin Sanchez, Madrid, 2007, p.142.

® https://funci.org/la-medicina-del-profeta-y-la-bioetica-actual/ a fecha de 10 de enero de 2019.

%7 Op. Cit.

88 https://www.tora.org.ar/que-es-la-salud/?highlight=principios%20basicos a fecha de 10 de enero de
2019.
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dada por su grado de madurez®. La libertad religiosa es un derecho de la persona que

corresponde a la persona por el mero hecho de serlo.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en este sentido “desde la perspectiva
del art. 16 CE los menores de edad son titulares plenos de sus derechos fundamentales,
en este caso, de sus derechos a la libertad de creencias y a su integridad moral, son que
el ejercicio de los mismos y la facultad de disponer sobre ellos se abandonen por entero
a lo que el respecto puedan decidir aquellos que tengan atribuida su guardia y custodia

0, COMO en este caso, su patria potestad™™.

Como indica Ana Valero “la autonomia de los padres en el ejercicio de la misma

esta limitada por el intereses mas elevado del menor y por su estricto beneficio”"

Tenemos por un lado, que los padres, en el ejercicio de su derecho de libertad
religiosa, han transmitido a su hijo sus convicciones religiosas, asi les habilita el art. 2.1
apartado ¢ de la LOLR que reza elegir para si, y para los menores no emancipados e
incapacitados, bajo su dependencia, dentro y fuera del d&mbito escolar, la educacion
religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones. Y por otro lado, el
menor ejercitando su derecho de libertad religiosa reconocido en el art. 6 LOPJM, y en
particular su apartado 3 que dispone que los padres o tutores tienen el derecho vy el
deber de cooperar para que el menor ejerza esta libertad [libertad religiosa] de modo

que contribuya a su desarrollo integral.

Ello significa que los padres o tutores son los que ponen los cimientos para que los
menores puedan formar su propia conciencia religiosa a partir de esa informacion y
educacion recibida, no pudiendo nunca sustituir el derecho de libertad religiosa propio
del menor. Por tanto, los representantes legales del menor no han de olvidar que unos y

otros son titulares del derecho de libertad religiosa.

En tanto que el menor es titular del derecho de libertad religiosa produce que la

actuacion de los progenitores titulares de la patria potestad se vea limitada.

% Hay que advertir que A veces sera dificil discernir si el menor esta ejercitando este derecho por su
propia conviccién o conciencia o por mera influencia de los representantes legales.

70 SSTC 141/2000, FJ 5 y 154/2002, FJ 9.

™ Valero Heredia, Ana, en Constitucién, libertad religiosa y minoria de edad: un estudio a partir de la
sentencia 154/2002, del Tribunal Constitucional, ed. Universitat de Valencia, Valencia, 2004, p. 46.
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V.2. La negativa del menor

La libertad religiosa permite actuar al sujeto conforme a sus propias convicciones
religiosas, con la Unica garantia de que el Estado le proteja cuando quiera ejercitar

aquella libertad.

Como hemos dicho anteriormente, el menor de edad no es capaz de otorgar
consentimiento por si solo, necesita de sus progenitores o tutores legales para consentir
0, en su caso, rechazar un tratamiento medico cuando son menores de 12 afios, entre los
12 a 16 aflos cuando el menor no sea capaz intelectual ni emocionalmente de
comprender el alcance de la intervencion (aungue si que tienen que ser escuchados), o
en el caso concreto de interrupcion de embarazo las menores dependeran

completamente de sus representantes legales’.

La representacion legal legitima a los progenitores titulares de la patria potestad y al
tutor actuar por el hijo o tutelado menores de edad, siempre en defensa de sus intereses,

aungue muchas veces sin contar con su voluntad.

El médico se va a encontraren un grave conflicto porque se pone en juego la vida 'y

la salud del paciente, que tiene un factor afiadido cuando se es un menor de edad.

Por un lado, nos encontramos que el facultativo, en su deber de velar por la salud de
su paciente y actuando conforme a la lex artis, quiera mantener a su paciente con vida
por todos los medios, y mas un menor de edad que le queda una vida por delante. Por
otro lado, nos encontramos a un menor de edad (salvo que estemos en los supuestos de
mayoria sanitaria legal o que el facultativo haya determinado que es lo suficientemente
maduro), que no puede decidir por si mismo y sus representantes legales deciden en

base a sus convicciones religiosas.

Si nos encontramos en la tesitura de que la negativa de los padres o de los
representantes legales a autorizar una intervencion comporta un grave peligro para la
vida del menor, el médico podré proceder a realizarla. Pero si no existe tal riesgo o

puede esperar, el facultativo tendra que acudir a la autoridad judicial.

Y se da el supuesto particular de “grave riesgo” para la salud o vida del menor, en el que a juicio del

facultativo, se podra informar a los representantes legales y su opinion serd tenida en cuenta.
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En el supuesto de que nos encontremos con un menor maduro o emancipado o
mayor de dieciséis afios que fundamenta su negativa a una intervencion en motivos
religiosos, hace que el conflicto entre la libertad del individuo sobre su cuerpo y su

propia vida respecto a su libertad religiosa sea aun mayor.

En Espafia se dio la STC 154/2002, de 18 de julio, que tuvo gran repercusion al
reconocerse a un menor de trece afios el derecho a negarse a recibir un tratamiento
médico por motivos religiosos. Los hechos acaecieron el tres de septiembre de 1994, un
menor de trece afios llamado Marcos cayd mientras montaba en bicicleta. A
consecuencia de la caida sufrio lesiones en su pierna a las que no se le dio importancia.
Su salud empeor6 dias después y fue traslado por su madre a la Policlinica de la Fraga
(Huesca), donde se le aconsejé acudir al Hospital de Lérida. Una vez alli y tras las
pruebas pertinentes, los facultativos prescribieron realizar una transfusion sanguinea,
manifestando los padres que su religion no permitia este tipo de intervencion. Ante la
negativa, los médicos y el centro acudieron al Juez de Guardia y solicitaron autorizacién
para la practica de la transfusién, que el Juez autoriz6. Cuando iban a intervenir al
menor, éste reacciond con auténtico terror, por lo que se interrumpid el intento porque
se estimo que era contraproducente para la salud del menor. EI Hospital pidié a los
padres que convencieran al menor para que accediera a la transfusién, a lo que se
volvieron a negar. La familia solicité el alta voluntaria, se le concedio y trasladaron al
menor a otro hospital. En el Hospital Universitario Vall D"Hebron de Barcelona
también consideraron que lo mas conveniente para el menor era una transfusion, a lo
que de nuevo, el menor y la familia manifestaron su negativa. Tras la intervencion del
Ministerio Fiscal, se ordend la entrada al domicilio familiar, se traslad6 al menor otra
vez al Hospital. Finalmente, se le realizo la transfusion autorizada judicialmente, que no

dio resultado y el menor fallecio.

El menor expres6 con claridad su negativa, que a su vez coincidia con la de sus
padres (cuya conducta fue condenada penalmente). EI menor ejercitd su derecho de

autonomia de la voluntad.

Los Testigos de Jehova aceptan la atencion médica pero rechazan todos aquellos

tratamientos que violan los principios biblicos, aunque dejan la puerta abierta que el
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creyente decida si quiere recibir el tratamiento o no”. Un Testigo de Jehova se abstiene

de la sangre por respeto a Dios, quien les da la vida™

Esta sentencia todavia despierta controversias ya que reconocio el derecho de un
menor de trece afos la posibilidad de negarse a la practica de una transfusion por

motivos religiosos.

Hay autores que no estan de acuerdo con el resultado de esta sentencia. Por ejemplo,
Vicente Bellver opina que “el Tribunal Constitucional deberia haber afirmado con
mayor rotundidad dos principios; en primer lugar, que las decisiones de los menores que
atentan contra sus vidas no deben tener efectos juridicos porque la vida es un valor
superior del ordenamiento juridico y un derecho del menor que los poderes publicos
tiene que defender incluso frente a los propios actos del menor, y en segundo lugar, que
se debe presumir iuris et de iure la imposibilidad de discernir si un menor tiene o no la
madurez necesaria para tomar una decision que traiga como efecto su propia muerte”".
Hace hincapié en que si el menor tiene la “madurez necesaria”, habra que respetar su
decision.

Asi opina que el Tribunal no ofrece una justificacion sdlida de esta decision que
explique el trato diferenciado entre de la CE ante la negativa a un tratamiento vital en un
adulto y un menor™, por lo que entiende que esa decisién del TC sélo puede ser
conforme a la CE si se basa en la presuncion iuris et de iure de la imposibilidad de
saber con total seguridad que un menor tiene la madurez de juicio para valorar el

significado y alcance de su negativa a un tratamiento vital .

& https://www.jw.org/es/testigos-de-jehov%C3%Al1/preguntas-frecuentes/testigos-de-jehov% C3%A1-

transfusiones-de-sangre/ a fecha de 10 de enero de 2019.
" Génesis 9:4, Levitico 17:14 y Hechos 15:20.

® BELLVER, Vicente, “El derecho a la libertad religiosa y a la integridad fisica del menor, en ;Derecho
a la libertad religiosa vs. Derecho a la vida?”, en Personay Derecho, n® 54, pp.310 y 311.

® Ante el supuesto de un menor de edad prevalece el derecho a la vida sobre su derecho a la libertad
religiosa.

" BELLVER, Vicente, en Valoracion de la STC 154/2002, op.cit. pp. 318 y 319.
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Rosana Corral Garcia opina que un menor de trece afios no puede decidir en los
supuestos en los que pone en riesgo su vida, si no puede a la misma edad ni casarse ni

disponer de los bienes’® a la edad de trece afios.

También hay que sefialar que en esta sentencia, el TC olvida que los médicos tienen
la posibilidad de determinar el grado de madurez de un menor y tenerla en cuenta. Por

lo que cabe deducir que considera la vida como valor superior.

Maria Moreno Antén sefiala que “cuando la intervencion es de bajo riesgo y su
rechazo pone en serio peligro la vida del menor, los efectos de la decision son de tal
envergadura que el principio bioético de beneficencia y el efecto tutelar del
Ordenamiento hacia la minoridad deberian primar sobre el de autonomia, y por ello la
ley deberia reforzar la capacidad necesaria para adoptar la decisién, bien exigiendo el
concurso de terceras personas, bien retrasando la plena competencia hasta la mayoria de
edad. Hay que tener en cuenta que la decisién de no transfundirse tiene consecuencias
extremas e irreversibles, y en cambio, las creencias que la sustentan no son definitivas y

pueden ser objeto de futura modificacion’.

Ante la posibilidad de que los facultativos se puedan encontrar por un lado, que han
de velar y salvaguardar la vida del menor, y por otro lado, que tienen que respetar la
voluntad del paciente en rechazar un tratamiento, la Fiscalia General del Estado ha
elaborado la Circular 1/2012, sobre el tratamiento sustantivo y procesal de los conflictos
ante las transfusiones de sangre y otras intervenciones médicas sobre menores de edad

en caso de riesgo grave.
La Circular 1/2012 destaca dos situaciones®:

1) Los menores sin capacidad intelectual ni emocional para comprender el alcance
de la intervencion.
2) Los menores con capacidad intelectual y emocional para comprender el alcance

de la intervencion o “menores maduros”.

® CORRAL GARCIA, Rosana, en “STC 154/2002: la negativa a una transfusion sanguinea a un menor
de edad con el resultado de su muerte”, en Anuario de Facultade de Dereito, 2004.

® MORENO ANTON, Maria, en “La libertad religiosa del menor de edad en el contexto sanitario”, en
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, 15, 2011, p.114.

8 Situaciones tal y como vienen redactadas en la Circular 1/2012.
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En el primer caso, los representantes legales son quienes han de otorgar el
consentimiento en tanto el menor no tenga 16 afos, y siempre escuchando aquel sujeto
que tengan los 12 afios. Hay que afadir que puede darse que el facultativo considere que

el menor tiene madurez suficiente y pueda decidir por si mismo.

En el segundo caso, los menores entre 16 y 17 afios no incapaces, emancipados y 1os
menores que tengan madurez suficiente a criterio médico, podradn prestar su

consentimiento sin mas

Siempre quedara la voluntad del menor a merced del representante legal cuando se
dé una situacion de “grave riesgo”, ya que los padres tendran que ser informados y su

opinion sera tenida en cuenta.

Por lo que después de haber analizado la Circular 1/2012 son varios supuestos a los

que nos podriamos enfrentar y a los que aplicaria las siguientes soluciones:
A) Los padres del “menor no maduro” consienten la intervencion.
El facultativo practicara la intervencion sin consecuencias.
B) Los padres del “menor no maduro” no consienten la intervencion.

El facultativo tendrad que solicitar una autorizacion al juzgado de guardia o a través

del fiscal.

No obstante, el sanitario podra practicar directamente el tratamiento cuando la
negativa por parte de los representantes genere grave riesgo para la salud, amparando

su actuacién en el cumplimiento de un deber y estado de necesidad.
C) El “menor maduro” consiente pero sus representantes se oponen.

La mayoria de edad sanitaria permitiria al menor decidir por si mismo (salvo en el
supuesto de intervencion del embarazo que veremos méas adelante). Por tanto, ni

necesita de sus representantes legales ni de autorizacion judicial.
D) Tanto el “menor maduro” como sus representantes legales se oponen.

El facultativo se ve obligado a acudir al juez directamente o a través de la Fiscalia,
pero si la vida del menor corre grave riesgo y no puede esperar una autorizacion, se ve
amparado por una causa de justificacion, en concreto, en el cumplimiento de un deber y

de estado de necesidad.
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E) El “menor maduro” con grave riesgo para su vida se opone pero sus

representantes legales son favorables.

En este caso, el facultativo puede llevar a cabo la intervencion sin necesidad de
acudir al juez. En cambio, si se pudiese esperar, ha de acudir al juez de guardia
directamente o a través del fiscal para preservar la voluntad del paciente menor de edad.

En cualquier caso, el fiscal ha de emitir un dictamen con caréacter preferente y
urgente y promover un expediente de jurisdiccion voluntaria. Asi, tal y como sefiala la
Circular 9/2015, sobre la intervencion del Ministerio Fiscal en la nueva Ley de
Jurisdiccion Voluntaria, que cuando la actuacion es de caracter urgente®!; sera posible

habilitar dias y horas o acudir al Juzgado de Guardia®.

8 Ar. 131.2 LEC.
82 Art. 70 LEC.
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VI. LA INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO EN
MENORES DE EDAD

VI.1. La interrupcion voluntaria de embarazo

Uno de los logros juridico-historico conseguidos por la mujer es la despenalizacion

del aborto.

El aborto es la interrupcién de un embarazo, sea a peticion de la mujer o sea de
forma espontanea. Cuando nos encontremos en el primer caso, estamos ante el supuesto

de interrupcion voluntaria del embarazo o IVE.

En el afio 1985 se introdujo una modificacién del Cédigo Penal de 1973. La Ley
Orgénica 9/1985, de 5 de julio, modificé el Cddigo Penal de 1973, cuyo articulo 417 bis
se redact6 de la siguiente forma:

El articulo 417 bis del Codigo Penal queda redactado de la siguiente manera:

«1. No sera punible el aborto practicado por un médico, o bajo su direccién, en
centro o establecimiento sanitario, publico o privado, acreditado y con consentimiento
expreso de la mujer embarazada, cuando concurra alguna de las circunstancias

siguientes:

1.2 Que sea necesario para evitar un grave peligro para la vida o la salud fisica o
psiquica de la embarazada y asi conste en un dictamen emitido con anterioridad a la
intervencion por un médico de la especialidad correspondiente, distinto de aquel por

quien o bajo cuya direccion se practique el aborto.

En caso de urgencia por riesgo vital para la gestante, podré prescindirse del dictamen

y del consentimiento expreso.

2. 2 Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo de delito de violacion
del articulo 429, siempre que el aborto se practique dentro de las doce primeras

semanas de gestacion y que el mencionado hecho hubiese sido denunciado.

3. 2 Que se presuma que el feto habra de nacer con graves taras fisicas o psiquicas,
siempre que el aborto se practique dentro de las veintiddés primeras semanas de

gestacion y que el dictamen, expresado con anterioridad a la practica del aborto, sea
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emitido por dos especialistas de centro o establecimiento sanitario, publico o privado,
acreditado al efecto, y distintos de aquel por quien o bajo cuya direccién se practique

el aborto.

2. En los casos previstos en el numero anterior, no serd punible la conducta de la
embarazada aun cuando la practica del aborto no se realice en un centro o
establecimiento pablico o privado acreditado o no se hayan emitido los dictamenes

médicos exigidos.»

Hasta ese momento la legislacion establecia un sistema de supuestos en los que la
mujer estaba legitimada para abortar.

En la actualidad, hemos pasado de una redaccion de supuestos a un sistema de

plazos:

Articulo 14. Interrupcién del embarazo a peticion de la mujer.

Podra interrumpirse el embarazo dentro de las primeras catorce semanas de
gestacion a peticion de la embarazada, siempre que concurran los requisitos

siguientes:

a) Que se haya informado a la mujer embarazada sobre los derechos, prestaciones y
ayudas publicas de apoyo a la maternidad, en los términos que se establecen en los

apartados 2 y 4 del articulo 17 de esta Ley.
b) Que haya transcurrido un plazo de al menos tres dias, desde la informacion
mencionada en el parrafo anterior y la realizacion de la intervencion.

Articulo 15. Interrupcion por causas médicas.

Excepcionalmente, podra interrumpirse el embarazo por causas médicas cuando

concurra alguna de las circunstancias siguientes:

a) Que no se superen las veintidés semanas de gestacion y siempre que exista grave
riesgo para la vida o la salud de la embarazada y asi conste en un dictamen emitido

con anterioridad a la intervencion por un médico o médica especialista distinto del que
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la practique o dirija. En caso de urgencia por riesgo vital para la gestante podra

prescindirse del dictamen.

b) Que no se superen las veintidds semanas de gestacion y siempre que exista riesgo de
graves anomalias en el feto y asi conste en un dictamen emitido con anterioridad a la

intervencion por dos médicos especialistas distintos del que la practique o dirija.

¢) Cuando se detecten anomalias fetales incompatibles con la vida y asi conste en un
dictamen emitido con anterioridad por un medico o médica especialista, distinto del
que practique la intervencion, o cuando se detecte en el feto una enfermedad
extremadamente grave e incurable en el momento del diagndstico y asi lo confirme un

comité clinico.

Ademas hay un cambio ideolégico aun mayor tal y como se reconoce en el art. 12
de la LO 2/2010: el aborto es un derecho de la mujer como parte del derecho propio de

la mujer a la salud sexual y reproductiva.

Asi ante el aumento de los embarazos no deseados en las adolescentes se ha abierto
un debate respecto a quien le corresponde otorgar el consentimiento para practicar la

interrupcion del embarazo: al representante legal o a la menor.

La Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo en su disposicion final segunda deroga el art. 9.4
LAP en lo relativo a la capacidad para prestar consentimiento al aborto® y recoge las
condiciones de la interrupcion del embarazo en el Capitulo | del Titulo Il “De la
interrupcion voluntaria del embarazo”. En concreto, en el art. 13 sefiala los requisitos

necesarios en los que ha de practicarse el aborto:

1) Ha de practicarse por médico especialista.

2) Ha de llevarse a cabo en un centro acreditado, denominadas “Clinicas
IVE”, ya sean de ambito publico o privado.

3) Es necesario el consentimiento expreso y por escrito de la mujer
embarazada, o en su caso, del representante legal como sefiala la Ley de

8 ASENSIO SANCHEZ, Miguel Angel, en “Aborto de la menor con la edad legal”, en Patria potestad,
minoria de edad y derecho a la salud, ed. Dykinson S.L., Madrid, 2012, p.155.
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41/2002, Bésica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos

y Obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica®.

Asimismo, todas las mujeres mayores de dieciocho afios podran elegir abortar y sin
alegar una causa especifica, dentro de las primeras catorce semanas, siempre que
concurran los requisitos del art. 14 que son haber informado a la mujer embarazada
sobre los derechos, prestaciones y ayudas publicas de apoyo a la maternidad y que
hayan transcurrido al menos tres dias desde que se le facilite la informacion descrita

anteriormente y la realizacion de la intervencion.
Excepcionalmente, el art. 15 sefiala que podra interrumpirse el embarazo cuando:

a) Que no se superen las veintidds semanas de gestacion y siempre que exista grave
riesgo para la vida o la salud de la embarazada y asi conste en un dictamen emitido con
anterioridad a la intervencion por un médico o médica especialista distinto del que la
practiqgue o dirija. En caso de urgencia por riesgo vital para la gestante podré

prescindirse del dictamen.

b) Que no se superen las veintidos semanas de gestacion y siempre que exista riesgo
de graves anomalias en el feto y asi conste en un dictamen emitido con anterioridad a la

intervencion por dos medicos especialistas distintos del que la practique o dirija.

¢) Cuando se detecten anomalias fetales incompatibles con la vida y asi conste en un
dictamen emitido con anterioridad por un médico o medica especialista, distinto del que
practique la intervencion, o cuando se detecte en el feto una enfermedad
extremadamente grave e incurable en el momento del diagndstico y asi lo confirme un

comité clinico.

Debe observarse el profesional sanitario implicado tiene derecho a ejercer la
objecion de conciencia, solo que queda ha de notificarlo con antelacion suficiente y por

escrito para garantizar la prestacion a la mujer.
V1.2. El aborto en menores de edad entre 16 y 17 afios

En el caso de las mujeres de 16 y 17 afios, en el afio 2015 se suprimio el apartado 4

del articulo 13 que rezaba asi:

8 Salvo en los supuestos excepcionales en los que puede prescindirse del consentimiento que sefiala la
misma Ley en el art.9.2 b) LAP.
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“Cuarto. — En el caso de las mujeres de 16 y 17 afos, el consentimiento para la
interrupcion voluntaria del embarazo les corresponde exclusivamente a ellas de

acuerdo con el régimen general aplicable a las mujeres mayores de edad.

Al menos uno de los representantes legales, padre o madre, personas con patria
potestad o tutores de las mujeres comprendidas en esas edades debera ser informado de

la decision de la mujer.

Se prescindira de esta informacién cuando la menor alegue fundadamente que esto
le provocara un conflicto grave, manifestado en el peligro cierto de violencia
intrafamiliar, amenazas, coacciones, malos tratos, o se produzca una situacion de

’

desarraigo o desamparo.’

Las menores de 16 y 17 afios podian decidir por si mismas si se sometian a la
interrupcion del embarazo o no, y solo necesitaban informar al menos a uno de sus
representantes legales, o saltarse este requisito en tanto que se alegara alguna

circunstancia de las anteriores citadas.

La Ley de interrupcion de embarazo del 2010 estaba méas en consonancia con lo que
predica la Ley de Autonomia del Paciente, que sitla la mayoria de edad legal para

consentir o rechazar un tratamiento médico en los dieciséis afios.

La reforma de la Ley provoca que las menores de 16 y 17 afios queden a merced de
sus representantes legales porque éstos son los que van a dar su consentimiento para que

las menores embarazadas puedan abortar.

En palabras de Asensio Sanchez, la fijacion de la edad de 16 y 17 afios tiene una
importante significacion juridica como es el limitar el aborto de las menores solamente
a los supuestos en que tengan cumplidas dichas edades, con lo que esta excluyendo a las
menores emancipadas, que no tengan cumplidos a los dieciséis afios, y a las menores de

menos de dicha edad aunque tengan la suficiente madurez®.

Y en caso de conflicto entre la menor embarazada y sus representantes legales,

tendremos que acudir a la autoridad judicial, éste tendra que escuchar a la menor®®,

% ASENSIO SANCHEZ, Miguel Angel, en “Aborto de la menor con la edad legal”, en Patria potestad,
minoria de edad y derecho a la salud, ed. Dykinson S.L., en Madrid, 2012, p. 156.

% Recordemos que el menor a partir de doce afios tiene que ser escuchado.
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V1.3. El aborto en menores de edad de 16 afios

De acuerdo al art. 6.2 del Convenio de Oviedo “Cuando, segun la ley, un menor no
tenga capacidad para expresar su consentimiento para una intervencion, ésta solo podra
efectuarse con autorizacion de su representante, de una autoridad o de una persona o
institucion designada por la ley. La opinién del menor sera tomada en consideracion
como un factor que sera tanto mas determinante en funcién de su edad y su grado de

madurez”.

Las menores de dieciséis afios necesitan de sus representantes legales para abortar,
siempre actuando conforme al interés superior del menor. Por otra parte, la menor de 12
afios en adelante debera ser escuchada tal y como se recoge en la legislacion, porque
aunque la menor “no pueda decidir” no quiere decir que no opinar acerca de esta
circunstancia. Segun este precepto del Convenio de Oviedo, habria que realizar un
examen de su grado de madurez y permitir que decidan por si mismas, pero lo mas
usual es que se deje en manos de los progenitores o de los tutores legales, aunque
también se podra acudir a la via judicial en caso de que la menor no comparta la

decision de sus representantes.
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VIl. CONCLUSIONES

1° Se ha abandonado el paternalismo justificado que ejercian los médicos sobre los
pacientes, y ha dado paso a que éstos Ultimos decidan por si mismos respecto de su vida

e integridad fisica y psiquica.

2° El principio de autonomia de la voluntad se fundamenta en la dignidad de la
persona humana y la libertad de decision junto al respeto a la autonomia de su voluntad,
que se refleja en el derecho del paciente a decidir entre las opciones clinicas
disponibles, y el derecho a negarse al tratamiento sin mas limitaciones que las previstas

en la Ley.
3° Este principio se plasma en el consentimiento informado.

4° El consentimiento informado es la manifestacion de la voluntad del sujeto dentro
del ambito sanitario. Tiene la consideracion de derecho fundamental. Y debera ser
prestado de forma libre y voluntaria tras haber recibido la informacion previa suficiente

a la practica médica que se vaya a llevar a cabo.

5° La LAP es la norma basica que regula la cuestion del consentimiento informado.
Sin consentimiento no se puede someter tratamiento médico o intervenir a un paciente.
Ademas, previamente al consentimiento, se ha de dar la informacion suficiente que

permita al paciente decidir por si mismo.

6° Considera que todos los pacientes son titulares de este derecho, pero no todos son
capaces de ejercitarlo. Por ello, hay que destacar la figura del consentimiento por

representacion.

7° El consentimiento por representacion supone un limite a quien trata de ejercitarlo
por si mismo. Opera en los siguientes supuestos: cuando el paciente es un “menor no
maduro”, el sanitario considera que no es capaz de tomar decisiones y por tanto otorgar

el consentimiento y en situaciones en los que el sujeto esta incapacitado legalmente.

8° ElI menor de edad es titular del derecho al consentimiento informado, pero
necesita de sus representantes legales para completar su capacidad por lo que habra que

recurrir al consentimiento por representacion.

9° Sin embargo, en funcién de la edad y de la capacidad, podra otorgar el

consentimiento por si mismo, porque se le va a considerar lo suficientemente maduro
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para que consienta (o0 no). Por lo que va a haber tres partes en la relacion: el menor, los

representantes legales y el facultativo.

10° Quien va a decidir si el menor es lo suficiente maduro es el facultativo o
sanitario. La LAP considera maduro en cualquier caso al menor de edad entre 16 y 17
afos, aunque no es necesario tener cumplidas estas edades en tanto el facultativo

considere que el menor es lo suficiente maduro.

11° Cuando el menor no es lo suficiente maduro, hay que recurrir a sus
representantes legales, ya sean sus progenitores o sus tutores legales, que habran de

actuar en interés del menor.

12° La ley no recoge una definicion de “interés del menor”, sino que se establecen

unos criterios generales que han de ponderarse en su caso.

13° Un factor de conflicto afiadido sera cuando se pretenda ejercitar el derecho de
libertad religiosa (art.16 CE). El derecho de libertad religiosa se puede ejercitar por

todos las personas, sean adultas 0 menores de edad.

14° Cuando el derecho a la proteccién a la vida y a la salud se vea en peligro porque
el menor rechaza todo tipo de tratamiento o intervencion por sus convicciones
religiosas, el facultativo tendra que acudir al Juez de Guardia o a través del Fiscal para
que autorice la practica médica necesaria para velar por la salud y la vida del menor de
edad.

15° Ante la posibilidad de que los representantes legales de un menor se nieguen por
motivos religiosos, la Fiscalia desarroll6 la Circular 1/2012, en la cual establecen pautas
de actuacion para el personal sanitario. Aunque esta Circular no ha terminado de ser
aceptada, porque no se puede obligar a nadie a someterse a un tratamiento médico, y
aun es mas grave cuando se menoscaban los derechos fundamentales, como pueda ser la
libertad religiosa protegida en la Constitucion Espafiola, ademas que pueda verse

afectada su dignidad (principio de autonomia del paciente).

16° En virtud de esa Circular, el facultativo sabe como actuar. En caso de que la
vida del menor esté en situacion de “grave riesgo”, el facultativo podra actuar sin
autorizacion judicial, mientras que si esta situacion no es asi, es aconsejable que el
facultativo acuda al Juez de Guardia o a través del Fiscal para autorice la intervencion o

tratamiento médico.
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17° También la capacidad del menor se ve limitada en caso de interrupcion del

embarazo.

18° La interrupcion de embarazo es una practica sometida a unos plazos concretos
de catorce y veintidos semanas para realizar la interrupcion. Hasta las catorce semanas,
toda mujer mayor de dieciocho afios puede elegir abortar por su propia voluntad,
mientras que hasta las veintidés semanas la mujer solo puede interrumpir el embarazo si
existe riesgo para su vida o salud, existen grandes anomalias en el feto o se detecten

anomalias incompatibles con la vida.

19° Con la ultima reforma legislativa, las menores de 16 y 17 afios han visto como
su capacidad de decision en estas practicas es practicamente nula. En el afio 2010
bastaba con que se informara a uno de los progenitores o representantes legales, o si
alegaba coaccidn, situacion de violencia familiar, malos tratos, amenazas o se producia
una situacion de desamparo, en cuyo caso se debia recoger bajo informe de los servicios

sociales.

20° La reforma de la ley del aborto de 2015, coarta la capacidad de decidir de las
menores de dieciocho afios necesitan el consentimiento de sus representantes legales, lo
que conlleva que se imponga la voluntad de los padres o tutores sobre la de la menor

para que tenga que abortar.

21° En caso de conflicto, entre la menor y sus representantes legales, se debera
acudir a la autoridad judicial. Y aunqgue la ley obligue a escuchar a los menores a partir

de los doce afios, deberia extenderse a todas las edades.

22° Tras la realizacion de este trabajo, opino que la legislacién no avanza a la
velocidad que lo hace la sociedad. Es cierto que la legislacion establece unas
presunciones en las que supone que el menor tiene suficiente capacidad para tomar
decisiones, pero no se suele realizar un “estudio de su capacidad” para concretar esa
capacidad que suponemos que tiene. Los menores en la actualidad tienen a su alcance
muchos medios para informarse y hacerles comprender lo que conlleva realizar
determinados actos. No me refiero a que se libere al menor y se le trate como a un
adulto, pero si es cierto que si se realizara un estudio previo de la capacidad a consentir

o rechazar un acto, los menores serian muchos mas conscientes de lo que ya son.
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