Los limites del consentimiento informado el ejercicio de la
patria potestad sobre el menor maduro
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1.- Ejercicio de la patria potestad. Su regulacion en el Cédigo Civil

Conforme a la legislacion vigente en el Cddigo Civil, los hijos menores de edad
estan bajo la patria potestad de sus padres. A éstos corresponde velar por ellos y
tenerlos en su compafia procurandoles el cuidado y la atencidén necesaria para un
desarrollo integral. Entre las facultades que engloba la patria potestad, esta la de
representar legalmente a los hijos menores no emancipados, cuya finalidad no es
otra que protegerlos, limitando su capacidad de obrar, de tal forma que su
inmadurez no les perjudique. Son los padres, por tanto, quienes toman las
decisiones en nombre de sus hijos, -con algunas excepciones- debiendo hacerlo
siempre en beneficio del menor1[1]. De igual manera, y como contrapeso a lo
anterior, los padres responden civilmente de los actos de sus hijos menores.

Sin embargo, la representacién legal de los padres sobre sus hijos menores no
emancipados, no afecta de igual forma a todos los actos éstos. Asi, esta facultad de
los progenitores se ve mas limitada en relacion a los actos relativos a los derechos
de la personalidad y otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y con sus
condiciones de madurez puede realizar por si mismo2[2].

Por otra parte, los padres o tutores, en virtud de lo dispuesto en el parrafo segundo
del articulo 1903 del CC, responden por los dafios causados por los menores a su
cargo; responsabilidad que cesa y se traslada a aquellas personas bajo cuya guarda
se encuentren en el momento de producirse el dafio. En relacion a esto ultimo, el
Caddigo Civil refiere expresamente a los titulares del centro docente de ensefanza
no superior, por los dafios que causen los alumnos menores de edad durante los
periodos de tiempo en que los mismos se hallen bajo el control o la vigilancia del
profesorado del centro, desarrollando actividades escolares, extraescolares y
complementarias. La responsabilidad extracontractual a que hace referencia el
mencionado articulo 1903 del CC, Unicamente desaparece cuando las personas en
él mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de
familia para prevenir el dafio.

La L.O. 1/1996, de Proteccién Juridica del Menor y de reforma parcial del CC, ha
impulsado un cambio del status juridico de los menores, reconociéndoles
plenamente la titularidad de los derechos y la capacidad progresiva para ejercerlos,

1[1] Art. 154 del CC
2[2] Los articulos 1300 y ss del CC permiten la rescision y declaracion de nulidad de los negocios
juridicos celebrados por los menores de edad
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estableciendo tanto la primacia del interés del menor sobre cualquier otro interés
legitimo que pudiera concurrir3[3], como el principio de interpretacion restrictiva de
las limitaciones de su capacidad de obrar. Ademas, reconoce el derecho del menor
a la libertad de ideologia, conciencia y religién4[4], y a ser oido, tanto en el ambito
familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial en que estuviera
directamente implicado y conduzca a una decisidon que afecte a su esfera personal,
familiar o social5[5]. En cuanto a la adopcidn, el articulo 177 del CC fija en 12 anos
la edad a partir de la cual el adoptando debe otorgar consentimiento para la misma.

Por su parte, el articulo 1263 del CC dispone que los menores de edad no puedan
prestar consentimiento para contratar, si bien de conformidad con el segundo
parrafo del art. 154 del mismo texto legal, si los hijos tuvieren suficiente juicio
deberan ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que les afecten.

2.- Legislacion sanitaria. El consentimiento informado del menor maduro

La Ley 41/2002, ha permitido que el mayor de 16 afios preste consentimiento
informado, si bien para otorgar instrucciones previas o para ser donante inter vivos
exige haber alcanzado los 18 afios.

Los aspectos médicos sobre los que puede prestar consentimiento el menor quedan
limitados, por una parte, a que redunden en su propio beneficio y dignidad
personal6[6], y por otra, al ambito de aplicacién de la Ley 41/2002, no pudiendo
decidir sobre otros que afecten a derechos fundamentales debido al caracter
ordinario de la Ley de Autonomia del Paciente. Asi pues, no podra en puridad,
tomar decisiones que afecten al derecho a la vida, porque tal decision necesitaria
apoyarse en una ley organica que en la actualidad no existe. Pero ademas, y con
caracter general, tampoco es posible que la autonomia decida sobre dicho derecho
primogenio, dada la indisponibilidad que sobre el mismo ha establecido
reiteradamente la doctrina del TC. Aun asi, en los Ultimos tiempos hay que tener en
cuenta que esta doctrina ha sufrido cierta deriva hacia posiciones, en las que
manteniéndose la hegemonia de este derecho respecto al resto de derechos
fundamentales, introduce limites en su aplicacién cuando la calidad de vida es muy
deficiente7[7].

Como vemos, mas que de un derecho se trata del valor fundamental sobre el que
descansan los demas derechos. En sentido estricto, el consentimiento informado
so6lo versara sobre la eleccion entre las alternativas propuestas por el facultativo
responsable y la renuncia a tratamientos cuya eficacia no haya sido probada,
teniendo en cuenta que el Cédigo de Etica y Deontologia Médica de 1999 prohibe al
médico emprender o continuar acciones diagndsticas o terapéuticas sin esperanza,

3[3] Art. 2 de la L.O. 1/1996

4[4] Art. 6.12 de la L.O. 1/1996

5[5] Art. 9 de la L.O. 1/1996

6[6] Art. 9.5 de la Ley 41/2002

7[7] Abelldan Salort, J. C. en Berrocal Sanzarot, A. I. y Abellan Salort, J. C., Autonomia, libertad y
testamentos vitales (Régimen juridico y publicidad). Ed. Dykinson, S.L. Madrid-2009. P4g. 509, expone
que “de ninguin modo es admisible que la destruccidn o la muerte sean bienes de la persona, por lo que
la orientacién del libre arbitrio hacia ese fin hace éticamente reprobable el acto suicida, por muy
auténomo que uno sea, y, al mismo tiempo, impide la consideracion de “debido” del acto eutanasico.
Ello se debe a que ni la autonomia de la libertad que se apoya en ella pueden invocarse legitimamente
como fundamento para realizar o solicitar que se me ayude a realizar un acto contrario al bien del ser
humano. No existe la libertad para hacer lo que quiera, incluido el mal o lo que me perjudica, ésta no es
sino una errénea concepcidn que no se ajusta a la realidad ni a la dignidad de la persona humana”



inGtiles u obstinadas, debiendo buscar la curacién o mejoria del paciente siempre
que sea posible, y cuando no lo sea, aliviar el dolor, pero nunca provocar
deliberadamente la muerte8[8].

3.- Ejercicio de la autonomia del menor. Responsabilidad por sus actos

Pero, équé sucede cuando el menor de edad decide no someterse a un tratamiento
cuya eficacia ha sido probada? Y cuando acude al médico y le pide que no informe
a sus padres de la visita?9[9]

Por un lado, el médico tiene la obligacidn de curar y por otro, de respetar la
decisidon del paciente. No es dificil imaginar consentimientos emitidos por menores
viciados por su inmadurez, de tal suerte que el facultativo actuando bajo un respeto
absoluto a la autonomia del menor, se haga participe del empeoramiento del
enfermo, que podria degenerar en un estado crénico, o dejar graves secuelas,
pudiendo producirle incluso la muerte10[10].

En este sentido, es preciso tener en cuenta dos preceptos del Cédigo Civil y sus
concordantes. Si bien el articulo 143 recoge la obligacion de prestarse alimentos
entre los ascendientes y descendientes, comprensiva de todo lo que es
indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica, el articulo
1902 dispone que el que por accion u omisidn causa un dano a otro interviniendo
culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado. No hay que olvidar
que en el caso comentado en el parrafo anterior, el dafio se habra producido sin
gue los padres hayan intervenido en la obtencién del consentimiento.

Por otra parte, no queda clara cual es la situacion juridica de los padres cuando se
trata de menores entre 13 y 15 afios. Asi, si bien el articulo 5 de la L.O. 1/1996
dispone que los padres o tutores y los poderes publicos velaran porque la
informacién que reciban los menores sea veraz, plural y respetuosa con los
principios constitucionales, esto sélo podrad cumplirse, si aquellos -los padres y
tutores- tienen conocimiento de cual es la informacion sanitaria de que disponen
sus hijos o tutelados para prestar el consentimiento.

Por ello, se puede afirmar que existe una descoordinacion importante entre la
regulacién de la funcién de patria potestad y responsabilidad que el Cédigo Civil
asigna a los padres sobre sus hijos menores, y el articulo 9 de la Ley de Autonomia
del Paciente. El Cédigo Civil hace referencia a la mayoria de edad civil, a la
capacidad juridica y de obrar en Derecho, a la eficacia de los actos realizados por
los menores de edad y en su caso, a los responsables de estos actos. El articulo 9
de la Ley 41/2002 se limita al ambito estrictamente sanitario y se refiere a la
capacidad natural, en tanto que capacidad intelectual y emocional para comprender
el alcance de la intervencidon. Dicho de otra forma, se aumenta la autonomia del
menor, -sobretodo el de 16 y 17 afos-, sin que expresamente se restrinja el
derecho-obligacién de los padres de velar y proteger a sus hijos, ni la
responsabilidad de aquellos, respecto de los actos de éstos. Alun asi, habra que
entender que la responsabilidad de los padres en estos casos desaparece, al haber
sido privados por ley de la capacidad de decidir.

La tendencia normativa a conceder una cada vez mayor autonomia al menor en el
ambito sanitario hace obligado un momento de reflexion acerca de la oportunidad
de esta via, para lograr una mejor proteccion de los derechos e intereses de los

8[8] Art. 27 del Cédigo de Etica y Deontologia Médica de 1999
9[9] Zamarriego, J.J., en Diario Médico, publicado el 28-01-2011. Secc. Normativa, pag. 8
10[10] Vg. casos de consumo de estupefacientes o alcohol



menores y de su eficacia en la garantia del principio de actuacién en beneficio del
menor.

4.- Oportunidad del principio de autonomia de la voluntad en el menor de
edad

De la interpretacion conjunta del art. 27 de la CE y 26.3° de la DUDH resulta que la
facultad de decidir cual es el interés superior del nifio para su formacién integral,
corresponde a los titulares de la patria potestad y sélo subsidiariamente al Estado.
Por lo tanto, lo mas beneficioso para el nifio serd aquello que sus padres hayan
decidido mas conveniente para procurarle un desarrollo integral, de acuerdo con su
modelo educativo y dentro del marco constitucional vigente. Ello significa en primer
lugar, el respeto absoluto del derecho a la vida11[11] del menor y después a los
demas derechos fundamentales12[12]. Sin embargo, la Ley 41/2002, reduce el
derecho de los padres a decidir sobre la salud de sus hijos menores, a los casos en
los que éstos no sean capaces de tomar decisiones por si mismos a criterio del
médico responsable; su estado fisico o psiquico no les permita hacerse cargo de su
situacidon; y cuando no sean capaces intelectual, ni emocionalmente de comprender
el alcance de la intervencién. Si el menor tiene 12 anos cumplidos, el
consentimiento lo dara su representante legal después de haber escuchado al
nino13[13]. Si tuviere 16 afos cumplidos no cabe el consentimiento por
representacion, pero en caso de actuacién de grave riesgo, segun el criterio del
facultativo, los padres seran informados y su opinién sera tenida en cuenta para la
toma de la decision correspondiente.

Como vemos, realmente la ley 41/2002, concede al médico la potestad de decidir
quién va a ser el que otorgue consentimiento en el caso de los menores entre 13 y
15 afos, y si los padres van a tener derecho o no, a la informacién sanitaria de sus
hijos con 16 6 17 afios.

5.- Consideraciones éticas. Autonomia de la voluntad en beneficio del
menor

El consentimiento informado puede adquirir una gran complejidad cuando el
implicado es un menor de edad, dado que dicho acto o decisién puede acarrearle
importantes consecuencias sobre su vida. Por ello y para que dicho consentimiento
sea éticamente correcto por ser respetuoso con la dignidad del joven, es necesario
que su capacidad natural sea suficiente como para entender y comprender las
implicaciones presentes y futuras de su decision, por tanto, en caso de falta de
madurez, el consentimiento debera ser otorgado por representacion.

Se han de introducir elementos de prudencia y cautela en la valoracion de la
madurez de estos menores, sobre todo, en los que se encuentran entre los 13 y 15
afnos, porque tan reprochable es éticamente privar a un ser humano de su derecho

11[11] Lépez Bofill, H. “Transfusiones, menores y testigos de Jehova. La libertad religiosa en un caso
extremo. Comentario a la STC 154/2002, de 18 de julio”. Revista Juridica de Catalufia. 2003, 102 (3).
Pags. 743-765, Ref. 28

12[12] Navarro Valls, R. en “Las objeciones de conciencia” en AAVV Derecho Eclesidstico del Estado
Espafiol. Ed. Eunsa. Pamplona-1996. Pags. 208-209 manifiesta que el movimiento religioso Christian
Science, fundado en Boston en 1879 poco conocido, pero que cuenta con un gran numero de adeptos
en Estados Unidos, considera que cualquier dolencia puede sanar exclusivamente por la oracién y
consideran ilicito el recurso a los tratamientos médicos de forma generalizada. Sélo en casos
excepcionales admiten el uso de analgésicos para paliar el dolor.

13[13] Art. 9.32 de la Ley 41/2002



a decidir por si mismo cuando dispone de la capacidad natural para hacerlo, como
conceder dicho derecho al que no esta en condiciones de ejercerlo sin una correcta
valoracién de las circunstancias y consecuencias de su decision.

En el caso del consentimiento informado del menor de edad, la disyuntiva entre
autonomia del menor o representacién, se ha de solventar mediante la valoracion
de la madurez del nifo o adolescente, sin embargo, y he aqui el problema, se
deben buscar protocolos de valoracion bien estudiados y testados, de caracter
objetivo y consensuados, en los que la subjetividad del responsable, es decir, del
médico, esté reducida al minimo posible, pues de otra forma se podria obtener lo
contrario a lo que se pretende conseguir. Los excesos o defectos de valoracién son
contrarios a la dignidad del menor y por tanto, rechazables desde el punto de vista
ético.

7.- Autonomia del menor y patria potestad

7.1.- Autonomia y derecho de informacién

De alguna forma se ha extendido la creencia de que el derecho de autonomia
arrastra siempre el derecho absoluto a la informacién. Pero cuando hablamos de
menores de 18 anos, y teniendo en cuenta el derecho-obligacion de los padres y
tutores de cuidarlos y protegerlos, hemos de entender que ambos derechos,
consentimiento e informacién, deben de examinarse de forma separada.

Para determinar hasta donde llega el derecho de los padres o representantes
legales a ser informados sobre la salud de su hijo o tutelado menor de edad,
tenemos que analizar tres aspectos:

-En primer lugar, y teniendo en cuenta que la madurez es un hecho relativo y muy
complejo, incluso cuando hablamos de menores con 16 o 17 afios, hemos de
identificar el déficit o debilidad natural del menor que aconseja una mayor
interrelacion entre autonomia de éste y el ejercicio por parte de los padres de
alguna/s de la facultades que integran la patria potestad.

-En segundo lugar, y en el d&mbito del consentimiento sanitario en menores con 16
0 17 afios, es tradicional contraponer autonomia del menor y patria potestad
(derecho de informacidon por parte de los padres), en el sentido de que el primero
es coherente con la dignidad del sujeto, mientras que el ejercicio de la segunda, es
contrario al mencionado valor. Sin embargo hay otra vision posible de la relacion
entre estos dos derechos, que permite compensar el déficit del menor apuntado en
el apartado anterior.

-Y por ultimo, écdmo encaja todo esto dentro del ordenamiento juridico-sanitario
actual?

Veamos cada uno de estos aspectos.

7.1.1.-Sustrato factico: Aunque el menor pueda disponer de madurez suficiente
para otorgar consentimiento informado, tal hecho no presupone la existencia de
una madurez plena, que le permita ocultar a sus padres aquellos aspectos de su
intimidad que puedan poner en peligro su vida o integridad fisica. De hecho, el
conocimiento que mas tarda en adquirir un ser humano, es el de la experiencia. Es
por tanto, el déficit de experiencia, que es connatural en el menor de edad, lo que
justifica la necesidad de que los padres o representantes legales dispongan de la
informacidn sobre la salud de sus hijos menores, aunque éstos hayan alcanzado la
capacidad natural suficiente para decidir por si mismos. De esta forma y aun
disponiendo el menor del derecho a consentir, sus padres o representantes podran
aconsejarle, plantearle alternativas, en definitiva ayudarle.




7.1.2.-Complementariedad: La autonomia del menor, incluidos los de 16 6 17 afios,
y el derecho-obligacién de los padres de proteger y cuidar a sus hijos, no son
contrarios en ningun ambito relacionado con la salud de las personas, de hecho, los
fines de uno y otro seran alcanzados de manera mas eficiente si actian de forma
complementaria. Las posibles dudas sobre la valoracién de la capacidad natural del
menor podrian verse subsanadas con la intervencion de sus progenitores o
responsables, mediante el acceso a la informacién sanitaria de su hijo. Esto les va a
permitir desempefiar un importante papel de asesoramiento, no sélo al hijo, al que
no cabe duda de que conocen mejor que nadie, sino también al facultativo,
haciéndole llegar a este Ultimo su opinidn o parecer sobre lo que ellos creen mejor
para el menor, buscar un segundo diagndstico, etc.

La complementariedad que supone la relacidon padres-hijo menor, ante un caso que
afecte a la salud de este ultimo, constituye una garantia para el adolescente de un
elevado valor, pero aun mas, también para el facultativo que dispondra, si los
padres asi lo consideran necesario, del parecer de éstos, que no olvidemos, son las
personas obligadas por ley a velar y cuidar de sus hijos menores, para lo que
necesariamente habran recibido la informacién sanitaria correspondiente.

En este sentido, entendemos que la participacion de los padres en el conocimiento
del estado de salud de su hijo menor y de poder trasladar al facultativo su opinién,
debe tener diferentes grados de presencia o peso, dependiendo de la madurez
alcanzada por el nifio o adolescente, lo que habra que regular en concordancia con
la atribucién de responsabilidades por las decisiones adoptadas. Sélo en caso de
que la posicidn adoptada por los padres no fuera acorde al principio de actuacion en
beneficio del menor, segun criterio del facultativo, éste podra consultar al CAE si lo
hubiera y/o poner los hechos en conocimiento del Juez de guardia.

7.1.3.-Requlacion juridica: La facultad de velar y cuidar de los hijos menores de
edad que establece el articulo 154, punto 1 del Cédigo Civil, no hace otra cosa que
traer al derecho positivo relativo a las relaciones familiares, la ayuda y asistencia
gue los seres humanos se deben entre si, con caracter general, pero que adquiere
especial relevancia por razones obvias en el ambito familiar, y dentro de éste, en la
relacion entre padres e hijos menores. En igual sentido podriamos hablar en
relacion al articulo 5, apartado 2, de la Ley Organica 1/199614[14], en cuanto a la
obligacién que esta norma impone a los padres o tutores de verificar la informacion
que reciban sus hijos o tutelados menores de edad. Por Gltimo decir, que la opcidn
que defendemos ha quedado acreditada por diferentes sentencias y resoluciones
judiciales, entre la que se encuentra la sentencia que en Catalufia derog6 los dos
articulos del Cddigo Deontoldgico Médico que limitaban el acceso de los padres a la
informacidén sanitaria de sus hijos menores.

Conclusiones

Todo esto, nos lleva a entender que existe una obligacion ética y un derecho-deber
juridico de los padres de acceder a la informacién sanitaria de sus hijos menores de
18 afios, no emancipados. De tal forma, que los intentos de limitar el acceso de los
padres o representantes legales a la informacion sanitaria de sus hijos o tutelados
menores de edad, hasta el momento en que éstos alcanzan la madurez suficiente
para otorgar consentimiento, carecen de fundamentacidn ética y juridica.

En caso de duda sobre la madurez del menor es mas correcto éticamente sacrificar
parte de su autonomia, permitiendo que el criterio de los padres complete la
decisidon del joven con el fin de proteger la vida e integridad fisica de éste, que

14[14] Cfr., nota (41).



arriesgar, concediendo al menor un derecho absoluto a decidir en el @mbito
sanitario, cuando no ha quedado acreditada de forma clara una madurez suficiente.

La falta de experiencia, circunstancia connatural al menor, es otro de los elementos
que obliga a ser prudentes a la hora de valorar su madurez dentro del ambito
sanitario.

La regulacién juridica que el articulo 9.3° c), de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, hace del derecho del menor de edad a otorgar consentimiento
informado, tiene a nuestro entender los siguientes inconvenientes:

1.- Requiere de una interpretacidén extensiva para fijar todas las situaciones que se
pueden presentar.

2.- Deja en manos del facultativo responsable, amplias potestades de decisidn,
tanto en la valoracion de la capacidad del menor, como en la determinacion de si
los padres deben de ser informados o0 no, y en su caso, la integracion de la opinion
de éstos con la de aquél, etc.

3.- Al carecer esta norma en la actualidad de desarrollo reglamentario, no se
dispone de parametros objetivos que protocolicen el proceso de valoraciéon de la
madurez del menor, de tal forma, que la vertiente subjetiva y moral del facultativo
va a intervenir de forma muy importante, incluso pudiendo llegar a ser decisiva en
este proceso, de manera que en muchos casos no seria aventurado hacernos la
siguiente pregunta: ¢éal final, el consentimiento otorgado por el menor es
propiamente el de éste o es el, directa o indirectamente inducido por el médico? Y
entonces, éno estariamos ante un neopaternalismo encubierto?. La labor del
facultativo se desarrolla dentro del @mbito de la discrecionalidad técnica, lo que
determina que las decisiones que se tomen haciendo uso de la misma, dispongan
de un amplio margen de presuncion de validez.

La redaccion del articulo 9.3° de la Ley 41/2002 es confusa, creando un campo de
inseguridad juridica respecto de los menores entre 13 y 15 afos. Es necesario
establecer un sistema claro de responsabilidades en la toma de decisiones sobre los
hijos bajo patria potestad, a cuyos padres no se les permite intervenir en el
proceso.

Por ultimo debemos dejar constancia de que el consentimiento informado en el
menor de edad sigue siendo una cuestion compleja, donde se mantienen posturas
enfrentadas. Es por ello, que se ha de avanzar en el consenso sobre este tema,
acotando el ambito en el que se ha de buscar la solucion mas respetuosa con la
dignidad del menor y para ello es necesario:

- Protocolizar de forma precisa y detallada el proceso de valoracion de la capacidad
del menor. Igualmente se ha de dejar constancia detallada en la historia clinica de
dicha valoracion.

- Formar a los profesionales sanitarios en este ambito de la ética, con el fin de que
no tengan miedo o reparo a enfrentarse a aquellas actuaciones sanitarias en las
que intervienen menores de edad.

- Evitar tanto el paternalismo absoluto, como el abandono autonomista,
armonizando segun la edad y madurez del menor, la autonomia del hijo con la
responsabilidad de los padres o representantes legales, de tal forma, que se proteja
siempre y del mejor modo al menor maduro. Esta serd entonces la mejor manera
de dar cumplimiento a la maxima “en interés del menor”.






