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RESUMEN

La autonomia del paciente es uno de los principios bioéticos en torno a
los que gira la Ley 41/2002, bdsica reguladora de la autonomia del paciente
v de derechos y obligaciones de informacion y documentacion juridica, y que
se concreta en la regla del consentimiento informado. No obstante, tras las
ultimas modificaciones, se ha suprimido la autonomia de los menores —con
independencia de su edad y madurez— cuando se encuentra en situacion de
grave riesgo su vida o salud. Este trabajo analiza la conformidad de la regu-
lacion actual con el interés superior del menor y los derechos fundamentales
que este tiene a la vida, integridad fisica, intimidad y libertad religiosa e
ideoldgica.
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ABSTRACT

Patient autonomy is a fundamental bioethical principle which inspires
the Spanish law 41/2002 and results in the rule of informed consent. Howev-
er; this law has been modified and minors autonomy has been excluded when
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their health or life are highly at risk. In those cases, regardless of their age
and maturity, they are not entitled to consent or reject the medical treatment.
This paper analyzes whether the current regulation respects minor’s best
interests and their constitutional rights to life, physical and moral integrity,
privacy and freedom of religion and ideology.
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I. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es analizar la autonomia que se reco-
noce a los menores en el &mbito sanitario. En la regulacion de esta
cuestion entran en juego derechos fundamentales como la vida, la
integridad fisica, la libertad religiosa e ideoldgica, la intimidad o la
dignidad. Estos derechos constitucionalmente reconocidos se com-
plementan con los principios bioéticos de justicia, autonomia del
paciente, beneficencia y no maleficencia.

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. IV



El interés superior del menor maduro en situacion de grave riesgo: ... 1545

En el debate sobre la extension que debe reconocerse a la auto-
nomia del paciente pueden distinguirse dos posturas opuestas. De
un lado, el modelo paternalista que prescinde de la voluntad del
paciente, para atribuir al profesional sanitario en exclusiva la facul-
tad para decidir. De otro, el modelo autonomista que traslada el
poder de decisién al paciente a cuya voluntad debe sujetarse la
actuacion de los facultativos. Mientras que el paternalismo se
apoya en el derecho a la vida y en el principio de beneficencia, el
modelo autonomista apela al derecho a la integridad fisica, la liber-
tad de creencias y el principio de autonomia del paciente.

El grado de autodeterminacién que debe reconocerse al pacien-
te es una cuestion vinculada a debates tan controvertidos como los
existentes en torno a la eutanasia o el auxilio al suicidio. Se trata de
una materia compleja en la que entran en juego consideraciones
ideoldgicas y de caricter moral que se ven acentuadas cuando el
paciente es un menor de edad, mixime si peligran gravemente su
vida o salud. En tales casos, a las exigencias constitucionales y a
los principios bioéticos debe afiadirse el respeto del interés supe-
rior del menor.

Con la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la auto-
nomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacién clinica (en adelante, LAP), nuestro
legislador adoptd, con carécter general, una solucién intermedia,
reconociendo los derechos y deberes del paciente y adoptando la
regla del consentimiento informado con una serie de excepciones y
especialidades. Sin embargo, en las dltimas modificaciones de
la LAP el legislador se ha apartado del principio de autonomia al
regular los supuestos de peligro para la vida o salud de un paciente
menor y la interrupcion voluntaria del embarazo por una menor. En
ambos casos, se excluye, con independencia de su madurez, la
capacidad decisoria del menor, atribuyéndose a sus representantes
legales.

En este trabajo, tras estudiar los derechos en juego en el &mbito
sanitario a la luz de la jurisprudencia del TC, los instrumentos inter-
nacionales y los principios bioéticos, analizo y cuestiono la confor-
midad de la regulacion actual con el interés superior del menor.

II. PRINCIPIO DE AUTONOMIA DEL PACIENTE

El principio de autonomia del paciente es uno de los principios
rectores en materia sanitaria e impide, salvo supuestos excepciona-
les, realizar intervenciones en contra de la voluntad del paciente.
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Estd consagrado en diversos acuerdos internacionales, asi como en
nuestra legislacion nacional y en los cédigos de deontologia médica,
ademads de ser, como se verd, una exigencia que deriva de los princi-
pios y derechos fundamentales reconocidos en nuestra Constitucion.

2.1 Marco juridico del principio de autonomia del paciente

2.1.1 FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DEL CONSENTIMIENTO
INFORMADO

La autonomia del paciente es una manifestacion del derecho
fundamental a la integridad fisica y moral que reconoce el art. 15
CE'. Este derecho posee una doble vertiente que, ademds de prote-
ger a su titular frente a conductas dafiosas, le faculta para rechazar
cualquier tipo de intervencién corporal?. La causacién de una
lesion o menoscabo del cuerpo no es presupuesto necesario para
entender vulnerado el derecho a la integridad fisica, sino que basta
con una intervencién corporal en contra de la voluntad del afecta-
do, incluidos los tratamientos médicos que, objetivamente, sean
favorables para su salud.

Al consentir, rechazar o revocar el consentimiento el paciente
estard ejercitando su derecho a la integridad fisica y moral, concre-
tado en la LAP mediante el principio del consentimiento informa-
do. En consecuencia, las intervenciones médicas efectuadas sin el
preceptivo consentimiento del paciente o las personas facultadas
para decidir por éste, ademés de ser contrarias a la LAP, suponen
una vulneracion del derecho a la integridad fisica y moral.

Por otra parte, la libertad personal consagrada en el art. 1.1 CE
como valor juridico superior y el derecho al libre desarrollo de la
personalidad (10.1 CE) también fundamentan el derecho a la auto-
nomia del paciente y suponen un limite al paternalismo del Esta-
do3. Ademads, el libre desarrollo de la personalidad se vincula a
menudo con el derecho a la dignidad previsto también en el art. 10.1 CE.

I Asi, ARRUEGO RODRIGUEZ, G.: «El rechazo y la interrupcion del tratamiento de
soporte vital en el derecho espaiiol», InDret 2/2009, p. 11, quien sefiala que «en el dmbito
médico asistencial el derecho fundamental a la integridad fisica y moral constituye el prin-
cipal anclaje iusfundamental del principio de autonomia del paciente».

2 En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, entre otras, en la
STC 120/1990, de 27 de junio (FJ 8.°), afirmando que mediante el derecho a la integridad
fisica y moral «se protege la inviolabilidad de la persona, no sélo contra ataques dirigidos
a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de intervencién en esos bie-
nes que carezca del consentimiento de su titular».

3 MOLERO MARTIN-SALAS, M. P.: La libertad de disponer de la propia vida desde la
perspectiva constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Estudios
constitucionales, Madrid, 2014, p. 47.
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Estos preceptos reflejan la importancia constitucional reconocida a
la autodeterminacion corporal, que permite a toda persona compe-
tente vivir de conformidad con su sistema de valores, ideas y creen-
cias. Como se ha sefialado, «el ejercicio de la autonomia es lo pro-
pio de seres que cuentan con una vida biografica y no sélo
biologica»4.

Los derechos y principios ya mencionados son suficientes para
afirmar el anclaje constitucional del derecho a rechazar un trata-
miento; sin embargo, en ocasiones también pueden verse afectados
otros derechos fundamentales como la intimidad o la libertad ideo-
l6gica y religiosa.

Respecto a la libertad religiosa, hay consenso en que el pacien-
te tiene derecho a rechazar las intervenciones o tratamientos que
resulten contrarios a sus convicciones. No obstante, se discute cual
es el alcance que se debe reconocer en el dmbito sanitario a este
derecho cuando lo que se exige es un tratamiento especifico?.

En cuanto al derecho a la intimidad (art. 18 CE), en su vertiente
corporal, también podria fundamentar el derecho a rechazar un tra-
tamiento. Esta posibilidad se ha limitado por la jurisprudencia
constitucional, que ha identificado la intimidad con el concepto de
«recato corporal», de forma que la proteccién constitucional se
limita a aquellas actuaciones contrarias al sentimiento de pudor®.

2.1.2 LA AUTONOMIA DEL PACIENTE EN LOS CONVENIOS Y DECLA-
RACIONES INTERNACIONALES

Entre los diversos instrumentos internacionales que directa o
indirectamente reconocen el principio de autonomia del paciente
pueden destacarse la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos y, en el 4mbito estrictamente sanitario, tanto la Declaracion

4 DE LorA DELTORO, P.: «Autonomia personal, intervencion médica y sujetos inca-
paces», Enrahonar 40/41, 2008, p. 126.

5 Se plantea si existe el deber del sistema publico de salud de adecuar en todo caso
los tratamientos médicos para que se sean respetuosos con las creencias del paciente. Pare-
ce que, como sefiala ARRUEGO RODRIGUEZ, G.: «El rechazo...», cit., p. 13, deberdn ade-
cuarse las prestaciones sanitarias en la medida de lo posible, siempre que no resulte contra-
rio al cardcter publico y la finalidad constitucionalmente reconocida del sistema de salud.

6 Asilo establece, entre otras, la STC 37/1989, de 15 de febrero (FJ 7.°): «no pueden
entenderse como intromisiones forzadas en la intimidad aquellas actuaciones que, por las
partes del cuerpo humano sobre las que se operan o por los instrumentos mediante las que
se realizan, no constituyen, segiin un sano criterio, violacién del pudor o recato de la per-
sona».

Sefiala ARRUEGO RODRIGUEZ, G.: «El rechazo...», cit., p. 14, que en el 4mbito sanita-
rio también puede verse afectada la intimidad en su sentido mas amplio, relativo a la priva-
cidad, en la medida en que sea necesaria la obtencion de informacidn del paciente para su
posterior tratamiento. Sin embargo el TC parece obviar esta vertiente del derecho a la
intimidad.
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para la promocién de los derechos de los pacientes en Europa
de 1994 como el Convenio de Oviedo de 19977. Estos tltimos
establecen la regla general del consentimiento informado como
requisito de toda actuacién sanitaria y debe destacarse la importan-
cia de ambos en el reconocimiento de la autonomia personal de los
pacientes. La Declaracion para la promocion de los derechos de los
pacientes en Europa no tiene caricter vinculante, pero si el Conve-
nio de Oviedo, que entré en vigor en Espafia el 1 de enero de 2000,
y reconocid por primera vez en nuestro pais los derechos del
paciente a la confidencialidad, informacién y autonomia.

También el articulo 8.1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, segin ha entendido el TEDH, garantiza el principio de
autonomia del paciente. De acuerdo con el Tribunal, del derecho a la
vida personal y familiar se desprende la prohibicién de las interven-
ciones médicas que no cuenten con el consentimiento del afectado?.

2.1.3 AUTONOMIA PERSONAL: EL CONSENTIMIENTO INFORMADO
EN LA LAP

1. La LAP concreta, de conformidad con el Convenio de
Oviedo, los principios enunciados en la Ley General de Sanidad
14/1986, de 25 de abril, relativos a la autonomia personal, la infor-
macion clinica, confidencialidad e intimidad del paciente. La LGS,
siguiendo el mandato del articulo 43 CE, habia regulado los dere-
chos y deberes en el ambito sanitario dejando atrds en gran medida
el paternalismo que hasta entonces caracterizaba las relaciones
entre médico y paciente®. En 2002 se aprueba la LAP, que concreta
los derechos previstos en la LGS e incorpora importantes noveda-
des como el reconocimiento expreso del derecho a rechazar un tra-
tamiento, la introduccién del concepto de consentimiento informa-
do, la clasificacion y el tratamiento de las limitaciones de capacidad
y el documento de instrucciones previas.

7 Convenio del Consejo de Europa para la proteccién de los derechos humanos y la
dignidad del ser humano respecto de las aplicaciones de la biologia y la medicina, hecho
en Oviedo el 4 de abril de 1997.

8 El TEDH en la sentencia del caso Pretty contra Reino Unido, de 29 de abril de
2002, afirma que «la imposicién de un tratamiento médico sin la aprobacién del paciente si
es adulto y sano mentalmente se considera un ataque a la integridad fisica del interesado
que afecta a los derechos protegidos por el articulo 8.1 del Convenio» y que una persona
puede reivindicar el derecho a ejercer su eleccién de morir rechazando un tratamiento que
pudiera prolongar su vida» (§ 63).

9 No obstante, como sefiala GRACIA, D.: Fundamentos de bioética, Eudema Univer-
sidad, Madrid, 1989, pp. 181-182, en esta nueva regulacion aun persistian algunos criterios
profundamente paternalistas, como que la informacién debia proporcionarse también a los
familiares del enfermo o que en caso de peligrar la vida parecia suprimirse el principio de
autonomia del paciente.
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Esta regulacion, siguiendo la linea marcada por la LGS y el
Convenio de Oviedo, refleja y consolida la superacion del anterior
modelo paternalista. La autonomia individual del paciente es ahora
la pieza clave, manifestacion del derecho a la integridad fisica y se
articula a través del consentimiento informado, definido como «la
conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente, mani-
festada en el pleno uso de sus facultades después de recibir la infor-
macion adecuada, para que tenga lugar una actuacion que afecta a
su salud» (art. 3). El consentimiento informado se exige para cual-
quier actuacion médica y agrupa tanto el derecho a la informacién
como el deber de respetar la voluntad libremente formada del
paciente adulto y capaz.

2. Respecto del deber de informacion, que es presupuesto
necesario para que el paciente pueda prestar vdlidamente su con-
sentimiento, se ha entendido por la jurisprudencia que forma parte
de la lex artis médica!0. Con cardcter general la informacién se
prestard verbalmente y debera ser verdadera y comunicarse de
forma comprensible y adecuada a las necesidades del paciente. Los
limites al derecho a la informacién asistencial son las situaciones
de urgencia vital y el denominado «privilegio terapéutico» (art. 5.4
LAP), que permite no proporcionar la informacién al paciente
cuando, por razones objetivas, pudiese resultar gravemente perju-
dicial para su salud. Se reconoce también el derecho del paciente a
no ser informado cuando asi lo solicite (art. 4.1), renuncia que
puede verse limitada por el interés de la salud del propio paciente,
de terceros, de la colectividad o por las exigencias terapéuticas
(art. 9.1).

3. Una vez recibida la informacién necesaria, el consenti-
miento deberd prestarse de forma libre y voluntaria. El consenti-
miento podré ser verbal, siendo necesaria la constancia por escrito
respecto de intervenciones quirtirgicas, procedimientos diagnosti-
cos y terapéuticos invasores y procedimientos que conlleven ries-
gos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa
(art. 8.2). Se reconoce el derecho del paciente a rechazar cualquier
intervencién médica, incluidos los tratamientos salvadores

10 Asf, la STS 6/7/2007 (RJ 2007/3658) establece que «[l]a informacién constituye
un presupuesto y elemento esencial de la «lex artis» y como tal forma parte de toda actua-
cion asistencial hallandose incluido dentro de la obligacién de medios asumida por el
médico». En el mismo sentido, entre otras, las SSTS 23/11/2007 (RJ 2008/24), 18/6/2008
(RJ 2008/4256) y 13/5/2011 (RJ 2011/3279).

En contra de la consideracién del deber de informacién como una exigencia de la lex
artis, se pronuncia BERROCAL LANZAROT, A. I.: «El consentimiento informado como dere-
cho del paciente en la nueva ley 41/2002, de 14 de noviembre», La praxis del consenti-
miento informado en la relacion sanitaria: aspectos biojuridicos, coord. J. C. Abellan
Salort, Difusién Juridica y Temas de Actualidad, Madrid, 2007, p. 55.
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(art. 2.4), asi como la posibilidad de revocar libremente y en cual-
quier momento el consentimiento prestado (art. 8.5). En ambos
casos deberd constar por escrito y los profesionales sanitarios
deberan respetar la decision, sin perjuicio de la propuesta de alta
voluntaria o forzosa que proceda en caso de no aceptarse el trata-
miento ni existir otros alternativos (art. 21).

2.2 Limites a la regla del consentimiento informado

El principio de autonomia del paciente, lejos de ser absoluto,
presenta limites tanto legales como de construccién jurispruden-
cial. Se trata de situaciones de cardcter excepcional que justifican
que se someta al paciente a una determinada intervencion pres-
cindiendo de su consentimiento. No deben entenderse incluidos
aqui los supuestos en los que, por ser el sujeto menor o incapaz,
es una tercera persona la que consiente, puesto que la ley no
excluye la necesidad de consentimiento informado, sino que tni-
camente prevé especialidades relativas a las personas legitimadas
para otorgarlo 1.

2.2.1 LIMITES LEGALES

Entre los limites legales, se encuentran las situaciones de ries-
go para la salud publica (art. 9.2.a LAP), que permiten al personal
sanitario tomar las medidas oportunas de conformidad con la Ley
Orgénica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia
de Salud Publica. En caso de que estas actuaciones conlleven el
internamiento del paciente, y en consecuencia se limite junto con
su integridad fisica su libertad ambulatoria, deberd comunicarse a
la autoridad judicial en el plazo méximo de 24 horas.

Cuando exista un riesgo inmediato y grave para la integridad
fisica o psiquica del enfermo y no sea posible obtener su autoriza-
cion, el articulo 9.2.b LAP permite asimismo prescindir del con-
sentimiento, estableciendo solo el deber de consulta a los familia-
res y allegados si fuese posible. La opinién de estas personas no
tiene cardcter vinculante, dependiendo en ultima instancia la deci-
sién de los médicos. La inmediatez y gravedad del riesgo justifican
aqui, al igual que en el articulo 9.6 in fine LAP, que se faculte al
médico para realizar las intervenciones clinicas indispensables en

1T HuALDE MANSo, T.: «Oposicién a transfusiones e intervenciones médicas en
situacién de riesgo de los menores», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil,
n.° 10/2013, Cizur Menor, 2013, p. 111.
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favor de la salud del paciente sin necesidad de acudir al juez en
caso de desacuerdo.

2.2.2 LIMITES JURISPRUDENCIALES

Por su parte, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en
numerosas sentencias sobre el alcance y limites de los derechos
fundamentales en los que se basa la autonomia del paciente. Pese a
que en alguna ocasion llego6 a entender que una intervencién coac-
tiva en contra de la voluntad de una persona adulta y capaz no vul-
neraba sus derechos fundamentales 12, se ha advertido un cambio
de tendencia!3.

Aunque se ha admitido la posibilidad de que una persona adulta
y en plena disposicion de sus facultades mentales rechace un trata-
miento salvador, ya sea por motivos religiosos, ideoldgicos o cuales-
quiera otros que no estard obligado a manifestar, la autonomia del
paciente se limita cuando el paciente se encuentra en una sitfuacion
de dependencia respecto de la Administracion. Asi lo declar6 el TC
en el conocido caso de los presos del GRAPO en la STC 120/1990,
de 27 de junio, doctrina que poco después confirma en las SSTC
137/1990, de 19 de julio y 11/1991, de 17 de enero. Ante la huelga
de hambre iniciada por varios de los presos, el TC entendi6 que ali-
mentarlos por via parenteral en el momento en que, hallaindose
inconscientes, su vida corriese serio peligro limitaba su derecho a la
integridad fisica y moral, pero no constituia una vulneracién de sus
derechos fundamentales. La relacion especial de los reclusos con la
Administracion (art. 25.2 CE) determinaba el derecho-deber del
Estado de velar por su vida, lo que, a juicio del Tribunal, lleva apare-
jada una limitacién legitima de los derechos constitucionalmente
reconocidos cuando su ejercicio sea contrario a la vida y salud!4.

12 Asi, tras una transfusion realizada a una testigo de Jehova contra su voluntad, que
finalmente no impidi6 su fallecimiento, el TC mediante Auto de 22/12/1984 inadmiti6 el
recurso de amparo interpuesto por su marido. Entendié el Tribunal que la sentencia que
autorizo la transfusion, era legitima y afirmé que «el derecho garantizado a la libertad
religiosa por el art. 16.1 de la Constitucién tiene como limite la salud de las personas».

13 En este sentido, VALERO HEREDIA, A.: «Repercusiones juridicas de la concilia-
cién entre la libertad religiosa y las hemotransfusiones cuando la vida de un menor esta en
juego: comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional 154/2002, de 18 de julio, en el
caso de los testigos de Jehova», Parlamento y Constitucion. Anuario, n.° 6, 2002, p. 295,
quien alude a las SSTC 120/1990 y 137/1990, en las que se intuye el reconocimiento por
parte del Tribunal del derecho a rechazar tratamientos, aunque se ponga de esta forma en
riesgo la propia vida. A ambas sentencias me refiero a continuacion en el texto.

14 En contra del parecer de la Sala, los Magistrado Rodriguez Pifiero y Leguina Villa
sefialan en sus votos particulares que no deberia primar la condicién de presos sobre la de
enfermos, sino que deberia ser al contrario y, en consecuencia, no se les deberfan negar los
derechos reconocidos a todos los pacientes.
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III. DERECHO A LA VIDA

3.1 Principios bioéticos de beneficencia y no-maleficencia

Desde los origenes de la medicina rige un criterio naturalista,
segtin el cual lo bueno se identifica con el orden natural, imponién-
dose una «moral de beneficencia». De acuerdo con esta ética de la
medicina, la obligacion del médico consistia en «hacer el bien» al
paciente, con independencia de la voluntad de éste. Como se ha
sefialado, hasta las revoluciones democraticas modernas el médico
ocupaba respecto del cuerpo humano una posicion equivalente a la
del monarca respecto de la republica, esto es, oscilando entre un
paternalismo propio de las relaciones familiares y una tirania pro-
pia de relaciones esclavistas 3.

En el juramento hipocrético y en los distintos cddigos deonto-
l6gicos de la medicina los principios de no-maleficencia y benefi-
cencia son fundamentales. El primero prohibe la causacion de un
mal, mientras que el segundo exige del facultativo una conducta
activa siempre en favor de la salud del paciente. Estos principios,
que son complementarios y tienen una estrecha vinculacién con el
derecho a la vida, tambié€n se han reconocido en numerosos conve-
nios, declaraciones internacionales y disposiciones de Derecho
interno.

Desde el siglo pasado, el tradicional paternalismo médico ha
ido perdiendo terreno en favor del principio de autonomia que,
como ya se vio, confiere importantes derechos a los pacientes,
quienes, progresivamente, van adquiriendo la condicién de sujetos
activos. Como consecuencia de este cambio de paradigma, la rela-
cién médica se ha convertido en autonoma, plural, secularizada y
conflictival®.

3.2 La vida como valor superior en la jurisprudencia consti-
tucional

El derecho fundamental a la vida, reconocido en el art. 15 CE,
garantiza la salvaguarda de la vida humana como valor juridico
constitucionalmente protegido. Todas las personas son titulares de
este derecho!’, que requiere el cumplimiento por parte del Estado

15 Gracia, D.: Fundamentos..., cit., p. 16.

16 Asi, GRACIA, D.: Fundamentos..., cit., p. 18.

17 En la STC 53/1985, de 11 de abril, se limita la titularidad del derecho a la vida a
las personas, quedando excluido el nasciturus. Sin embargo, pese a no reconocerse la titu-
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de dos actuaciones: activa y omisiva. Por un lado, debe proteger a
los individuos frente a comportamientos que atenten contra sus
vidas y, por otro, abstenerse de realizar conductas vulneradoras de
este derecho.

La jurisprudencia constitucional, a partir de 1a STC 53/1985, de 11
de abril, caracteriza la vida humana como un valor fundamental y
superior en el ordenamiento juridico constitucional, que constituye
el prius 16gico y ontoldgico para la existencia y especificacion de
los demas derechos 8.

Segtin ha establecido que el TC, «el derecho fundamental a la
vida tiene un contenido de proteccién positiva que impide configu-
rarlo como un derecho de libertad que incluya el derecho a la pro-
pia muerte» 1°. Si bien se reconoce que, en el plano factico, un indi-
viduo puede disponer de su propia vida, reitera el Tribunal que se
trata de una manifestacion del agere licere que es posible al tratar-
se de una conducta que el ordenamiento no prohibe.

En el ambito médico, se reconoce el derecho a rechazar un tra-
tamiento «como manifestacion del derecho a la integridad fisica,
pero no de un derecho de autodeterminacidn vital»20. Sin embargo,
no existe un derecho subjetivo a morir que permita exigir la cola-
boracién del poder ptblico con actos encaminados a poner fin a la
vida, sino que, por el contrario, las conductas de terceras personas
consistentes en inducir o colaborar al suicidio se encuentran tipifi-
cadas en el articulo 143 CP.

3.3 La cuestion de la eutanasia

Mientas que atentar contra la propia vida no es una conducta
merecedora del reproche penal, si lo es la participacion en el suici-
dio mediante actos de induccién, cooperacidn necesaria o ejecutiva
(art. 143.1.°,2.° y 3.° CP). Se encuentra también previsto el supues-
to de eutanasia voluntaria activa y directa, para la que se ha estable-
cido una reduccion en uno o dos grados de la pena prevista para los

laridad hasta el momento del nacimiento, el TC reconoce la proteccion constitucional del
feto como embrién de vida humana.

18- No obstante, el Magistrado Tomds y Valiente formul6 un voto particular en el que
cuestiona la jerarquizacidn axioldgica contenida en la sentencia que lleva a la Sala a carac-
terizar la vida como valor superior del ordenamiento juridico constitucional pese a no estar
incluido en el art. 1.1 CE.

Ademas, como ha sefialado Ruiz MIGUEL, A.: «Autonomia individual y derecho a la
propia muerte», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 89, 2010, p. 29, «que
algo sea supuesto ontolégico o factico de otra cosa no lo hace necesariamente mas valioso
que esta otra cosa».

19 Asi se ha pronunciado el TC en las sentencias 120/1990, de 27 de junio (FJ 7.°),
137/1990, de 19 de julio (FJ 5.°) y 154/2002, de 18 de julio (FJ 12.°).

20 STC 137/1990, de 19 de julio (FJ 5.°).
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supuestos ordinarios de cooperacion necesaria o ejecutiva. Para
que sea aplicable esta reduccion se requiere que en la causacion o
la cooperacion en la muerte haya mediado la peticion expresa, seria
e inequivoca de la persona aquejada de una enfermedad terminal o
que le produce graves padecimientos permanentes y dificiles de
soportar (art. 143.4 CP).

En torno a la cuestién de la punibilidad de la eutanasia volunta-
ria existe un gran debate social que tiene su reflejo en la doctrina, y
que enfrenta a quienes se muestran partidarios de mantener el cas-
tigo de la eutanasia activa y a quienes apelan a la autonomia perso-
nal y la dignidad para proclamar un derecho a morir dignamente.
Se ha constatado cémo, en los dltimos afios, la regulacion espafiola
y comparada ha ido dejando atrds la primacia del valor de la vida
en beneficio de una creciente autonomia del individuo, aunque esta
evolucion solo ha llegado hasta la total despenalizacion de la euta-
nasia voluntaria en algunos paises que suponen la excepcion a la
regla general?!.

Uno de los argumentos que esgrimen quienes se muestran favo-
rables a la despenalizacion de la eutanasia es la falta de coherencia
que resulta de atribuir un papel determinante a la voluntad del
paciente que desea rechazar un tratamiento salvador, al tiempo que
se atenda su eficacia cuando, para alcanzar el mismo resultado,
necesita de la conducta activa de un tercero?2.

IV. SITUACION ACTUAL DEL PACIENTE MENOR EN
GRAVE RIESGO

Vistos ya los principios bioéticos en torno a los que se articula
la regulacion actual, asi como el régimen de la LAP integrado en el
marco constitucional y de conformidad con los convenios interna-
cionales, procede ahora analizar el régimen especifico del paciente
menor de edad: su capacidad para consentir por si mismo, el con-
sentimiento por representacion y la adecuacion de la regulacion
actual con el interés superior del menor.

21 Sobre el tratamiento legal y jurisprudencial de la eutanasia en el Derecho espafiol
y comparado, puede consultarse la obra ya citada de Ruiz MIGUEL, A.: «Autonomia indi-
vidual...».

22 En este sentido, Ruiz MIGUEL, A.: «Autonomia individual...», cit, p. 33, afirma
que «si el consentimiento del afectado es relevante para prohibir la accién de un tercero sin
la cual se producira su muerte, parece contradictorio devaluar la relevancia del consenti-
miento para permitir la accion que provocara la muerte que el afectado desea».
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4.1 La capacidad natural del menor como criterio general
determinante

4.1.1 CAPACIDAD NATURAL Y DOCTRINA DEL MENOR MADURO

Al regular la prestacién del consentimiento cuando el paciente
es un menor de edad, la LAP atiende principalmente a su capaci-
dad natural, es decir a su capacidad factica o de hecho que, a dife-
rencia de la capacidad de obrar, no depende del reconocimiento
legal, sino que debe valorarse caso por caso. De esta forma, la
facultad para consentir vdlidamente se hace depender de la efectiva
capacidad intelectual y emocional del paciente para conocer el
alcance de la intervencion.

El reconocimiento de capacidad de obrar a los menores para el
ejercicio de los derechos de la personalidad a medida que van
adquiriendo la madurez necesaria se conoce como «doctrina del
menor maduro»23. Este progresivo ejercicio de sus derechos le per-
mite adquirir la condicién de sujeto activo que participa en la bus-
queda y satisfaccion de sus necesidades, lo que favorece el desarro-
llo de su autonomia personal. La importancia de que el desarrollo
evolutivo de los menores se acompaiie de una mayor implicacién
en la toma de decisiones que les afectan se refleja en la Ley Orga-
nica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, en
la medida en que el interés superior del menor se hace depender,
entre otros criterios, del respeto de su creciente autonomia.

El derecho de los menores a ejercer sus derechos de la persona-
lidad de acuerdo con su capacidad se reconoce por el articulo 162
CC, sin perjuicio de la asistencia de sus progenitores en virtud de
sus deberes de cuidado y asistencia. Asimismo, el articulo 3.1 de la
Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del dere-
cho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia ima-

23 Respecto de los menores maduros, es especialmente relevante el caso Gillick v
West Norfolk and Wisbech Area Health Authority and another [1985] 3 W. L. R. 830, en el
que se discutia ante los tribunales del Reino Unido si el consentimiento de los titulares de
la patria potestad era necesario para suministrar anticonceptivos a las hijas menores de la
demandante. En su pronunciamiento de 17 de octubre de 1985, la Camara de los Lores
determiné que en el ambito sanitario corresponde a los menores que retinan las condicio-
nes de madurez necesarias prestar el consentimiento. El consentimiento por parte de los
titulares de la patria potestad tiene por objetivo la proteccién del interés de los menores y
solo se justifica en aquellas situaciones en las que el hijo menor no tiene capacidad para
tomar por si mismo la decisién médica. A raiz de este caso se alude en Derecho inglés a la
conocida como «Gillick competence» y que en nuestro Derecho se ha venido a llamar
«doctrina del menor maduro». Sobre esta cuestion DOMINGUEZ LUELMo, A.: Derecho
sanitario y responsabilidad médica, Lex Nova, Valladolid, 2003, p. 291.
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gen, les otorga la capacidad de ejercitar estos derechos cuando sus
condiciones de madurez lo permitan.

Por su parte, en el &mbito sanitario la capacidad natural del
mayor de 16 aflos para consentir o rechazar por si mismo un trata-
miento se presume con caracter iuris tantum?*, debiendo probarse
cuando el menor no haya alcanzado esa edad. No obstante, en uno
y otro caso, se exceptian de la regla de capacidad natural los
supuestos en los que el menor se enfrenta a una actuaciéon médica
de grave riesgo para su vida o salud. Cuando, a juicio de los médi-
cos, la intervencidn sea de grave riesgo, el paciente menor no podra
consentirlo ni rechazarlo, sino que la decisién correspondera a sus
«representantes» (art. 9.4 LAP).

4.1.2 VALORACION DE LA CAPACIDAD

En la practica, las principales dificultades que plantean los
supuestos en los que el paciente es un menor, tienen que ver con la
valoracién de su madurez emocional y cognitiva que, ademds, debe
ponerse en relacion con la complejidad de la cuestion y la impor-
tancia de los bienes y derechos en juego?23. Corresponde a los pro-
fesionales sanitarios apreciar si el paciente tiene la capacidad sufi-
ciente, pero se ha advertido que esta valoracién en ocasiones
resulta muy compleja al no existir test u otros instrumentos valida-
dos con los que se pueda medir el grado de madurez adquirido2°.

A la hora de evaluar la capacidad del paciente menor, los médi-
cos deberén tener en cuenta la complejidad de la decision y la gra-
vedad de las posibles consecuencias, de tal forma que la madurez
exigida para decidir sobre un tratamiento salvador o una interven-
cioén que entrafie riesgos (v. gr., operacidn quirdrgica compleja)
deberd ser notablemente superior a la necesaria para decidir sobre
intervenciones menores (v. gr., la extracciéon de una muela). Exis-
ten escalas moéviles de capacidad que, dentro de las limitaciones
que presentan para medir la madurez, permiten evaluarla para deci-
siones con distinta complejidad, distinguiendo por niveles en fun-

24 DoMINGUEZ LUELMO, A.: Derecho sanitario..., cit., p. 287; HORRA VERGARA, N.
«La incidencia de la Ley 26/2015 en la Ley 41/2002 sobre capacidad de los menores de
edad en el ambito sanitario», Revista Adolescere, Vol. 4,1n.° 1, 2016, p. 37.

25 En este sentido, OJEDA RIVERO, R.: «El rechazo del tratamiento médico por los
menores de edad en grave riesgo», InDret, 3/2015, p. 8.

26 OGANDO Diaz, B. y Garcia PEREZ, C.: «Consentimiento informado y capacidad
para decidir del menor maduro», Pediatria Integral, Vol. X1, n.° 10, 2007, p. 881.

OJEDA RIVERO, R.: «El rechazo...», cit., p. 9, sefiala que los test existentes son ttiles
para detectar déficits cognitivos por patologias como el Alzheimer o la esquizofrenia, pero
no para evaluar si el grado de madurez de un individuo le permite actuar de forma plena-
mente auténoma.
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cion del grado de discernimiento requerido?’. En cualquier caso, el
reconocimiento o negacion de la capacidad no puede depender del
sentido de la decisién adoptada por el menor28,

Para determinar si el menor estd capacitado para consentir por
sf mismo, el médico deberd comprobar que puede apreciar su situa-
cién, comprender la informacién transmitida por el personal sani-
tario, utilizar racionalmente esos datos y comunicar su decision?°.
Serd necesario que comprenda plenamente la informacion relativa
a la finalidad y la naturaleza de la intervencién, asi como los ries-
gos, consecuencias y alternativas.

4.2 Consentimiento «por representacion» cuando el paciente
€s un menor

El articulo 9 LAP regula los supuestos en los que el consenti-
miento debe prestarlo una persona distinta del paciente. Son situa-
ciones en las que, por ser el paciente menor de edad, tener modifi-
cada judicialmente su capacidad, no ser capaz de tomar decisiones
o hallarse en un estado fisico o psiquico que le impide hacerse
cargo de su situacidn, el legislador atribuye a un tercero la facultad
para otorgar el consentimiento «por representacion» 3.

Si pese a la minoria de edad, y teniendo en cuenta las caracte-
risticas de la intervencion, la madurez emocional y cognitiva del

27 A esta escala se refieren OGanDo Diaz, B. y GARciA PEREZ, C.: «Consentimien-
to informado...», cit., p. 881.

28 Asi, OJEDA RIVERO, R.: «El rechazo...», cit., p. 11, quien afirma que «del hecho
evidente de que se requiere mas capacidad para tomar decisiones complejas que para tomar
decisiones simples, no se sigue que se necesite mas capacidad para rechazar las indicacio-
nes del médico que para aceptarlas».

DE Lora DELTORO, P.: «Autonomia personal...», cit., p. 134, constata que con fre-
cuencia doctrina y jurisprudencia enarbolan la bandera de la «buena autonomia» cuando
estd en juego la vida o la integridad fisica del menor, de forma que «si de morir o seguir
viviendo se trata, la eleccién del menor es auténoma cuando se opta por lo segundo».

29 Hace referencia a estas cuatro funciones cognitivas basicas OJEDA RIVERO, R.:
«El rechazo...», cit., p. 9, quien también entiende que en caso de duda sobre la capacidad
del menor, si su decision conlleva la pérdida de la vida, es mejor fallar negandole la capa-
cidad a quien la tiene que reconocérsela a quien no (p. 12).

30 Pese a que la ley utiliza esa expresion, la doctrina ha entendido que en los casos
en que realmente decide el representante no se trata propiamente de un acto de representa-
cidn, sino que es una facultad derivada del deber de velar. En este sentido DfEz-Picazo, L
y GULLON, A.: Sistema de Derecho Civil, Vol. 1V, T. 1, 11.* ed., Tecnos, Madrid, 2012,
pp. 278-279.

PARRA LUCAN, M. A.: «La capacidad del paciente para prestar védlido consentimiento
informado. El confuso panorama legislativo espafiol», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-
Mercantil n.° 2, 2003, ademads de sefnalar que no resulta acertado atribuir en términos de
representacion el ejercicio de derechos de la personalidad, critica el precepto porque eng-
loba en el «consentimiento por representacion» supuestos en los que el paciente no tiene
un representante legal, lo que, en su opinidn, resulta erréneo salvo que se entienda que la
ley convierte, automaticamente, en representantes legales a las personas vinculadas por
razones familiares o de hecho.
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menor le permitiese comprender su situacion, valorar las posibles
consecuencias y decidir libremente, podria por si mismo emitir un
consentimiento valido3!. Por el contrario cuando el menor no es
capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de la
intervencion corresponde a sus representantes prestar el consenti-
miento. Como establecen los articulos 9.3.c) LAP y 9 LOPJM, debe-
ré4 garantizarse el derecho del menor a ser oido y escuchado en fun-
cién de su madurez y, en todo caso, cuando sea mayor de doce afios.

Se presume la madurez de los menores emancipados o mayores
de 16 afios, momento en el que se comienza a hablar de «mayoria de
edad sanitaria» y se excluye, con caricter general, la posibilidad de
prestar consentimiento por representacion. En consecuencia, a partir
de los 16 afios son titulares de los derechos de informacién y confi-
dencialidad y el régimen de consentimiento es el mismo que el de los
adultos capaces. No obstante, se exceptiian los supuestos de grave
riesgo para su vida o salud, cuya regulacién fue modificada por la
disposicion final 2.* de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modifica-
cion del sistema de proteccidn a la infancia y a la adolescencia.

Para una mejor comprension de la problemdtica que planteaba
y plantea la regulacién de los supuestos en los que el menor madu-
TO se encuentra en una situacién de grave riesgo, analizo a conti-
nuacion la prevision de la LAP antes y después de ser modificada
por la Ley 26/2015.

4.2.1 Menores maduros y actuaciones de grave riesgo antes
de la reforma

Hasta la entrada en vigor de la modificacion operada por la Ley
26/2015, correspondia a los menores emancipados o mayores de 16
aflos consentir o rechazar el tratamiento incluso en situaciones de
grave riesgo para su vida o salud, con la particularidad en tales casos
de que debia informarse a los progenitores y tener en cuenta la opi-
nién de estos. La redaccion del articulo 9.3.¢) LAP dio lugar a nume-
rosas dudas interpretativas respecto de la eficacia juridica que debia
reconocerse a la voluntad de los progenitores32.

31 Aunque la LAP no habilita expresamente a los menores para consentir o rechazar
los tratamientos cuando son suficientemente capaces, esta regla se deduce de la lectura a
contrario del art. 9.3.c) LAP. En este sentido SANTOS MORON, M. J.: «Menores y derechos
de la personalidad. La autonomia del menor» AFDUAM, n.° 15,2011, p. 81, sefiala que se
reitera la regla de la capacidad natural que se deduce del art. 9.3.a) LAP.

32 Aunque como afirman, entre otros, RODRIGUEZ GUITIAN, A. M.: Responsabilidad
civil en el Derecho de familia: especial referencia al dmbito de las relaciones paterno-
filiales, Civitas, Madrid, 2009, pp. 202-203 o, DOMINGUEZ LUELMO, A.: Derecho sanita-
rio..., cit., p. 294, parece que en caso de discrepancia debia prevalecer la voluntad del
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Especialmente problemadticos eran los supuestos en los que la
voluntad del menor, contraria al criterio facultativo, hacia peligrar
su propia vida o salud. El debate giraba en torno al margen de auto-
nomia que la ley reconocia al menor y podian distinguirse dos pos-
turas doctrinales opuestas: por un lado, quienes negaban la eficacia
de la voluntad del menor y, por otro, quienes defendian el deber de
respetar la voluntad del menor maduro con independencia de las
consecuencias de su decision.

La doctrina mayoritaria ha venido negando o limitando la efica-
cia de la decisién del menor que al rechazar un tratamiento médico
hace peligrar su vida o salud. En esta linea, la Fiscalia General del
Estado (en adelante, FGE) consider¢ irrelevante la oposicién del
menor emancipado o con 16 afios cumplidos a recibir un tratamien-
to salvador33. Se ha argumentado también que, aunque la ley impe-
dia el consentimiento por representacion al alcanzar el paciente
los 16 afios era posible, en virtud del articulo 158.4.° CC, acudir al
juez para que autorizase el tratamiento necesario en situaciones de
grave riesgo34.

En contra de la opinion expuesta se ha manifestado un sector
doctrinal defendiendo que la voluntad del menor maduro debia res-
petarse en todo caso, puesto que pese al deber de informar a sus
progenitores estos no estaban facultados para sustituir su volun-
tad 3. Tratar de excluir la regla de la capacidad natural, se argu-
mentaba, seria manifestacion de un paternalismo contra legem?3°.
Se ha criticado incluso la exigencia de informar a los progenitores
en estos supuestos, pues se ha entendido que suponia una vulnera-
cién de los derechos de confidencialidad e intimidad del paciente
menor37.

menor sobre la de los progenitores, también se ha sostenido que ante el desacuerdo entre el
menor y sus representantes debia acudirse a la autoridad judicial.

33 Segun afirma la FGE en la Circular 1/2012, p. 24, «la solucién de los posibles
conflictos de intereses cuando estdn en juego graves riesgos, debe partir de la irrelevancia
de la voluntad de los menores de edad, ya expresada por si mismos o a través de sus repre-
sentantes legales, cuando su sentido en uno u otro caso, sea contrario a la indicacién médi-
ca cuya omisiéon comporte riesgo vital grave para la vida o la salud del paciente menor de
edad».

34 PARRA LUCAN, M. A.: «La capacidad...», cit. También en la Circular 1/2012 de la
FGE se defiende la posibilidad de acudir a la autoridad judicial.

35 Asi, SANTOS MORON, M. J.: «Menores...», cit., pp. 85-86, quien sugiere que la
idea que subyace a la postura favorable a imponer el tratamiento salvador es la de que, a la
vista de su decision, el menor no tiene capacidad suficiente. Es decir, se estarfa incurriendo
en el error de hacer depender el reconocimiento de la capacidad del sentido de su decisién.

36 RIVERA ALVAREZ, J. M.: «Consentimiento informado del adolescente en situacio-
nes de grave riesgo: jautonomia privada vs. interés superior del menor?», Revista de Dere-
cho Privado, n.° 99, 2015, pp. 78-80, quien expone y critica las diferentes posturas que,
aprovechando las dudas que derivaban del art. 9.3.c) LAP, negaban la autonomia del
paciente mayor de 16 afios en grave riesgo.

37 SANTOS MORON, M. J.: «Menores...», cit., pp. 84-85.
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Otros autores se han mostrado contrarios a estas posiciones
doctrinales enfrentadas que se han construido en torno al derecho a
la vida o al principio de autodeterminacién. La principal critica es
que ambas pretenden identificar el interés superior del menor con
la vida o con la autonomia personal, respectivamente. Frente a ello
se ha propuesto la valoracion del interés superior del menor desde
una perspectiva imparcial y moralmente neutral 8.

4.2.2 MENORES MADUROS Y ACTUACIONES DE GRAVE RIESGO TRAS
LA REFORMA

El legislador, a través de la modificacion introducida por la Ley
26/2015 que entrd en vigor el 18 de agosto del mismo afio, se ha
decantado por la solucién defendida por la doctrina mayoritaria.
En su nueva redaccion, el articulo 9.4 LAP mantiene la regla gene-
ral segun la cual no cabe prestar el consentimiento por representa-
cién cuando el paciente es un emancipado o mayor de 16 afios?3?,
pero exceptia las actuaciones de grave riesgo para la vida o salud
del menor. En estos casos la facultad para consentir se atribuye a
los representantes*’ que deberan oir y tener en cuenta la opinién
del menor. De esta forma, ante las situaciones de mayor peligro
para la vida del paciente menor parece operar una presuncion iuris
et de iure de incapacidad que justificaria la intervencion de terceras
personas, a las que se faculta para adoptar una decision en su lugar.

Ademas de la negacién en estas situaciones de la autonomia del
paciente menor con independencia de su efectiva capacidad, el
legislador ha querido ordenar el sentido de la decisién que deben
adoptar sus representantes. Asi, el articulo 9.6 LAP establece que
cuando el consentimiento deban otorgarlo los representantes o per-

38 En este sentido, OJEDA RIVERO, R.: «El rechazo...», cit., p. 18, quien sefiala que
estas opiniones doctrinales son insatisfactorias, puesto que «constituyen posturas ideol6gi-
cas que [...] presuponen aquello que estd en discusién. Ambas se apoyan en concepciones
sustantivas del bien humano a las que otorgan un valor absoluto».

39 Es llamativo que la ley mantenga la redaccion anterior distinguiendo entre los
menores emancipados y los mayores de 16 afios. Cabe cuestionarse si, a dia de hoy, es
posible que un menor esté emancipado antes de haber cumplido los 16 afios. Hasta el 23 de
julio de 2015, fecha en que entré en vigor la Disposicién final primera de la Ley 15/2015,
de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria, se permitia, previa dispensa judicial, el matrimo-
nio de menores a partir de los 14 afios, con la consiguiente emancipacién. Sin embargo,
tras haberse suprimido esta posibilidad, no existe en nuestro ordenamiento ningiin meca-
nismo que permita emanciparse a un menor antes de cumplir 16 afos.

40 La ley, sin hacer distinciones, atribuye la facultad decisoria a los representantes,
pese a que los menores emancipados ya no tienen. Esta inexistencia de representantes hace
necesario determinar quiénes estdn legitimados para decidir en lugar del menor emancipa-
do, siendo dos las alternativas que se presentan. De un lado, puede entenderse que estdn
legitimadas las personas vinculadas a €l por razones familiares o de hecho de conformidad
con el art. 9.3.a. LAP y, de otro, puede atribuirse la decision a los progenitores o, en su
caso, al curador con base en el art. 323 CC.
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sonas vinculadas por razones familiares o de hecho «la decisién
debera adoptarse atendiendo siempre al mayor beneficio para la
vida o salud del paciente». Como ya se ha afirmado, esta nueva
regulacion se aleja del principio de autonomia del paciente*!.

Por ultimo, el articulo 9.6 LAP prevé el mecanismo necesario
para poder llevar a cabo la intervencion cuando exista una oposi-
cién de los progenitores o representantes legales al tratamiento
indicado. En tales casos los profesionales sanitarios deberdn poner-
lo en conocimiento de la autoridad judicial directamente o a través
del Ministerio Fiscal. Si por razones de urgencia no fuese posible
recabar la autorizacion judicial, los profesionales sanitarios, ampa-
rados por las causas de justificacién de cumplimiento de un deber
o de estado de necesidad, podrdn adoptar las medidas necesarias
para salvaguardar la vida o salud del paciente.

4.2.3 OTRAS EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DE CAPACIDAD NATURAL
Y COHERENCIA DEL SISTEMA

Esta limitacion de la autonomia de los menores maduros en
situaciones de grave riesgo se une a otros supuestos en los que se
excluye la capacidad para consentir del menor maduro: los ensayos
clinicos, las técnicas de reproduccion humana asistida y, a partir de
la Ley Organica 11/201542, también la interrupcién voluntaria del
embarazo. Ademds tampoco se permite a los menores otorgar el
documento de voluntades anticipadas (art. 11 LAP)43.

La doctrina habia puesto de manifiesto numerosas incoheren-
cias derivadas de la regulacion de la capacidad del menor para con-
sentir validamente en el &mbito sanitario**. En la actualidad parece

41 RIVERA ALVAREZ, J. M.: «Consentimiento informado...», cit., p. 85, ya criticaba
en fase de tramitacién parlamentaria el Proyecto de Ley aprobado por el Consejo de Minis-
tros el 20 de febrero de 2015 por alejarse del principio de autonomia configurado en el
Convenio de Derechos del Nifio de 1989 en favor del paternalismo médico como solucién
del conflicto entre autonomia y salud.

42 Ley Orgdnica 11/2015, de 21 de septiembre, para reforzar la proteccion de las
menores y mujeres con capacidad modificada judicialmente en la interrupcién voluntaria
del embarazo, publicada el 22 de septiembre del mismo afio y que entr6 en vigor al dia
siguiente de su publicacion.

43 El art. 11 LAP define estos documentos como aquellos por los que «una persona
mayor de edad, capaz y libre, manifiesta anticipadamente su voluntad sobre los cuidados y
tratamientos médicos o el destino de su cuerpo», lo que interpretado a contrario, excluye la
posibilidad de que sean otorgados por un menor. No obstante, cabe preguntarse si, pese al
tenor literal del precepto, un menor emancipado, en la medida en que esta habilitado para
regir su persona como si fuera un mayor (art. 323. I CC), podria validamente otorgarlo.

Por su parte, LOPEZ SANCHEZ, C.: Testamento vital y voluntad del paciente, Dykin-
son, Madrid, 2003, pp. 108-109, entiende que un menor de edad si podria realizar este tipo
de documentos.

44 Asi, OJEDA RIVERO, R.: «El rechazo...», cit., p. 19, se preguntaba si tenia sentido
que un menor no pueda dar por si mismo su consentimiento para un ensayo clinico y si
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que el legislador ha eliminado, o al menos reducido, estas incon-
gruencias al impedir al menor con 16 afios cumplidos, y con inde-
pendencia de su capacidad, consentir vdlidamente cuando se
encuentra en una situacion de grave riesgo. Para ello, se ha optado
por eliminar la autonomia del paciente menor también en estos
supuestos, de forma que su derecho a la autodeterminacién queda
igualado por abajo en todos los casos.

En concreto, parece que el legislador ha excluido la capacidad
del menor en situaciones de grave riesgo, para que la modificacién
del articulo 9.5 LAP, llevada a cabo meses después y que exige el
consentimiento de los titulares de la patria potestad para la inte-
rrupcion del embarazo por parte de las menores, no supusiese otra
incongruencia mas. Sin embargo, esta negacion de la capacidad de
las menores para interrumpir por su sola voluntad el embarazo
reviste en si misma cierta incoherencia.

Pese a que se ha logrado una cierta coherencia interna del siste-
ma, cabe preguntarse hasta qué punto resulta satisfactoria esta
regulacién y si respeta los derechos y libertades fundamentales de
los menores que han alcanzado un grado de madurez suficiente
como para decidir por si mismos de forma auténoma y racional.

4.3 Interés superior del menor

El interés superior del menor se configura en la LOPJM como
un principio juridico interpretativo, un derecho sustantivo y una
norma procedimental. Este principio, consagrado desde 1959 en la
Declaracion Universal de los Derechos del Nifio y posteriormente
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, debe guiar
las actuaciones tanto de entes publicos como privados y goza de
primacia frente a otros derechos o intereses cuando no resulte posi-
ble conciliarlos (art. 2.4 LOPIM).

Al ser un concepto juridico indeterminado, el interés del menor
debe concretarse atendiendo a las particularidades de cada caso,
sin que sea posible determinar ex ante y en abstracto su contenido.
No obstante, con la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de modi-

pudiese rechazar sin restricciones un tratamiento vital. Por su parte, DE LorA DELTORO, P.:
«Autonomia personal...», cit., pp. 136-137, llamaba también la atencién sobre lo sorpren-
dente que resultaba que a partir de los 16 afos se permitiese al menor decidir sobre su vida
pero no votar y que el art. 156 CP exija ser mayor de edad para otorgar un consentimiento
eximente de responsabilidad penal en las intervenciones de cambio de sexo, esterilizacion
y trasplantes de 6rganos.

4 Como sefala DE LorA DELTORO, P.: «Autonomia personal...», cit., p. 138, resul-
ta paraddjico que «una persona juzgada como incapaz para adoptar una decision es, sin
embargo, considerada, siquiera sea implicitamente, suficientemente competente para con-
vertirse en madre».
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ficacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia,
el legislador ha introducido en la LOPJM los criterios que deben
tenerse en cuenta a la hora de interpretar y aplicar el interés supe-
rior del menor. Estos criterios proporcionan al operador juridico las
pautas en las que apoyar su decision y son la plasmacién del crite-
rio doctrinal y jurisprudencial que se habia desarrollado en los ulti-
mos afos*.

En el articulo 2 LOPJM se enumeran tanto los criterios genera-
les como los elementos de ponderacion. Entre los primeros interesa
mencionar los derechos a la vida, al libre desarrollo, a la satisfac-
cién de sus necesidades bdsicas, a que sus deseos, sentimientos y
opiniones sean tenidos en cuenta, a participar progresivamente en
la determinacién de su interés superior y a la preservacion de su
identidad, cultura, religién y convicciones. En cuanto a los elemen-
tos que deben utilizarse al realizar la ponderacidon, destacan la edad
y madurez del menor, el irreversible efecto del transcurso del tiem-
po en su desarrollo y la preparacion del transito a la edad adulta e
independiente.

Antes de analizar la adecuacién de la regulacién actual con el
interés superior del menor, es interesante examinar un supuesto
que se planted hace unos afios en Reino Unido y que permite apre-
ciar las dificultades que en ocasiones se plantean en este ambito y
que exigen una solucién en funcién de las circunstancias del caso
concreto.

4.3.1 EL caso DE HANNAH JONES

El caso de Hannah Jones, una nifia britdnica de 13 afios que
rechazd un trasplante de corazén, tuvo una gran repercusion media-
tica y reabri6 el debate en torno a la autonomia que debe recono-
cerse a los menores en el &mbito sanitario, especialmente cuando
estan en riesgo su vida o salud*’.

A Hannah se le habia diagnosticado leucemia a la edad de 5
aflos, por lo que desde entonces estuvo recibiendo sesiones de qui-
mioterapia. Los tratamientos a los que debié someterse durante 8
afios acabaron causdndole graves problemas cardiacos. Por esta
razén le fue implantado un marcapasos y un tiempo después los
facultativos informaron a la menor y a sus progenitores de la nece-

46 Enla STS 31/7/2009 (RJ 2009/4581) se habia sefialado la necesidad de determi-
nar los criterios para la valoracion del interés del menor, enumerandose a continuacién a
titulo de ejemplo los que se habian expuesto por la doctrina y que actualmente han sido
incorporados a la LOPJM.

47 La noticia de la que se hicieron eco numerosos medios puede leerse, entre otros,
en: «Hannah no quiere otro corazén», El Pais, 12 de noviembre de 2008.
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sidad de un trasplante de corazén. Esta operacion no estaba exenta
de riesgos e inconvenientes pero era la tinica opcion para salvar la
vida de Hannah.

En aquel momento la menor tenia 13 afios y, en contra del crite-
rio médico, manifestd su voluntad de no someterse a la interven-
cién aunque ello comportase su fallecimiento en un corto periodo
de tiempo. Hannah se negaba porque, segtin explicd, no se veia con
fuerzas para seguir haciendo frente a su enfermedad y, tras afios
entrando y saliendo de un hospital, habia decidido que era suficien-
te. Sus padres la apoyaron en su decision y el asistente social con el
que se entrevistd determin6 que la nifia era conocedora de las con-
secuencias de su decision y tenia madurez suficiente para decidir
por si misma. La opinién publica también se mostraba favorable a
respetar la voluntad de la nifia y los médicos, finalmente lo acepta-
ron y renunciaron a realizar el trasplante.

Al cumplir los 14 afios, Hannah cambi6 de opinién y comunicé
su voluntad de someterse al trasplante de corazén. La intervencion
se realiz6 con éxito y mejoro sustancialmente su salud y esperanza
de vida, pero el debate ya estaba abierto: ;fue conforme con el
interés de la paciente menor la decision adoptada por el comité de
ética del hospital o, por el contrario, se deberia haber sometido a
Hannah a la intervencién en un primer momento en contra de su
voluntad?

4.3.2 EL PATERNALISMO DEL ARTICULO 9.4 11 LAP FRENTE A LA
AUTONOMIA DEL MENOR MADURO

El interés del menor en tomar las decisiones que le conciernen
a medida que va adquiriendo la capacidad necesaria se traduce en
el dambito sanitario en la regla de capacidad natural, que se presume
a partir de los 16 afios. Se respetan asi, no solo los derechos que
tiene reconocidos en tanto que paciente, sino también su interés
COmO menor en promover su autonomia.

Con la excepcidn a la regla general prevista en el articulo 9.4 11
LAP, el legislador parece querer proteger a los menores ante la
posibilidad de que tomen decisiones gravemente perjudiciales para
su vida o salud, atribuyendo la facultad decisoria a sus representan-
tes legales. Esta restriccion de la autonomia, que se hace en nom-
bre del interés del menor, ignora que precisamente la autonomia es
uno de los aspectos fundamentales para determinar su interés.
Como se establece en la exposicion de motivos de la propia
LOPIM: «no existe una diferencia tajante entre las necesidades de
proteccion y las necesidades relacionadas con la autonomia del
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sujeto, sino que la mejor forma de garantizar social y juridicamente
la proteccidn a la infancia es promover su autonomia como sujetos».

Actualmente en los casos de grave riesgo solo se exige oir y
tener en cuenta la opinién del menor, pero no se reconoce ninguna
eficacia a su voluntad aunque demuestre una madurez y capacidad
decisoria plenas, lo que resulta contrario al interés del menor en ir
adquiriendo un control sobre su situacion personal en funcién de su
capacidad. Se ignora también su derecho como paciente capaz a no
ser sometido a tratamientos para los que no ha prestado su consen-
timiento y pueden vulnerarse derechos fundamentales como la
integridad fisica y moral o la libertad ideoldgica y religiosa.

Esta limitacion de su autonomia responde al modelo paternalis-
ta adoptado por la FGE en la Circular 1/2012 y acogido posterior-
mente por el legislador. En la Circular, se hace especial referencia
al rechazo de transfusiones de sangre por testigos de Jehova meno-
res de edad, afirmando que, en tales casos, debe autorizarse el tra-
tamiento aunque sea en contra de la voluntad del menor no maduro
o de sus progenitores. Hasta aqui, el criterio de la FGE es absoluta-
mente razonable y coincide con la postura adoptada por el TC en la
sentencia 154/2002. Sin embargo, hacer extensible esta solucién a
casos en los que el paciente es un menor completamente maduro,
es, cuando menos, discutible.

Creo que esta regulacién solo puede defenderse si se asume que
ningin menor de edad puede tener la capacidad suficiente para
tomar decisiones trascendentales sobre su propia salud“8. Pese a
que por lo general un adolescente no habra adquirido la capacidad
suficiente para asumir decisiones que hagan peligrar su vida o
salud, establecer un criterio uniforme y objetivo como la edad
constituye una arbitrariedad manifiesta.

Frente a esta solucién prevista por el legislador, resultaria
mucho més razonable adoptar un criterio subjetivo, que permitiese
decidir por si mismos a aquellos adolescentes que tuviesen capaci-
dad suficiente para ello. Posiblemente la mejor forma de resolver el
problema de la competencia de los menores para decidir sea no
resolverlo con cardcter general y preciso®.

El inconveniente de un sistema que atiende a la efectiva capaci-
dad es la pérdida de la seguridad juridica que proporciona un crite-

48 Parece ser la postura de OJEDA RIVERO, R.: «El rechazo...», cit., p. 10, quien
afirma que «los menores de edad [...] son incapaces de actuar como agentes morales y de
forma plenamente racional», esto se debe a que «existen dreas cerebrales fundamentales
para el control racional de la conducta, como la corteza prefrontal, que no completan su
desarrollo hasta la tercera década de la vida» (p.12).

49 En este sentido DE Lora DELTORO, P.: «Autonomia personal...», cit., p. 135,
quien afirma que «fijar rigidamente una edad no deja de resultar un ejercicio de fetichismo
y arbitrariedad, como los criticos del llamado «liberacionismo infantil» adujeron siempre».
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rio objetivo como el de la edad. Actualmente, cuando los facultati-
vos atienden a un menor en situacién de grave riesgo tienen la
certeza de que el consentimiento otorgado por sus progenitores o
tutores es valido, mientras que si tuviesen que valorar la capacidad
de un menor de 17 afios se plantearian muchas mas dudas que
podrian incluso hacerles temer una potencial reclamacién de res-
ponsabilidad. No obstante, y pese a los problemas de seguridad
juridica que derivarian de hacer depender la eficacia del consenti-
miento de la capacidad natural del paciente menor, creo que es un
inconveniente que puede y debe asumirse, encomendando la valo-
racion de los casos concretos, si no a los facultativos, a otros espe-
cialistas. Si el legislador realmente se toma en serio los derechos
de los menores, no puede pretender maximizar la seguridad juridi-
ca a costa del interés de estos.

4.3.3 EL «MAYOR BENEFICIO PARA LA VIDA» DEL ARTICULO 9.6
LAP FRENTE AL MAYOR BENEFICIO PARA EL MENOR

Cuando el consentimiento deban otorgarlo los progenitores o
las personas vinculadas al paciente, el legislador ha establecido
que «la decision deberd adoptarse siempre atendiendo al mayor
beneficio para la vida o salud del paciente» (9.6 LAP). Esto es apli-
cable tanto en los supuestos en que el menor no es capaz para deci-
dir por si mismo, como en los casos en los que siendo capaz, por
encontrarse en una situacion de riesgo, se atribuye la decision al
representante.

Este precepto muestra la preocupacion del legislador por la pro-
teccion del interés del menor mediante la salvaguarda de derechos
tan importantes como la vida y la salud, aunque para ello ignora
otros derechos e intereses como la autodeterminacién personal, la
integridad fisica, la libertad religiosa o la dignidad del menor.

Se ha sostenido que el Estado tiene que proteger, en todo caso,
la vida de los menores en virtud del mandato del articulo 39 CE.
Da la impresién de que esta linea argumental situaria a los menores
en una situacion de dependencia respecto del Estado similar a la de
los presos del GRAPO. Frente a esto, parece evidente que la «pro-
teccion integral» de los menores no debe limitarse a su vida pres-
cindiendo del resto de derechos, sino que el deber del Estado que
deriva del articulo 39 CE no es otro que la proteccion del interés
superior de los menores>".

50 El art. 39 CE exigira la proteccion de la vida de los menores en los supuestos en
que esta se identifique con el mayor interés del menor. Por ejemplo, el Estado debera sal-
vaguardar la vida e integridad fisica del menor cuando no tenga madurez suficiente, aun-
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El respeto al interés del menor en el &mbito sanitario exige que
las decisiones adoptadas por sus representantes o a la autoridad
judicial redunden en su beneficio que no siempre coincidird con el
«mayor beneficio de la vida» al que se refiere el articulo 9.6 LAP.
Aun admitiendo el criterio adoptado en el articulo 9.4 11, segin el
cual todos los menores son sujetos incapaces para asumir decisio-
nes vitales y, por tanto, necesitan que sea una tercera persona quien
emita el consentimiento en su lugar, es muy cuestionable que la
preservacion de la vida sea siempre la opcién mds respetuosa con
el interés del menor. A diferencia de la cuestion relativa a la auto-
nomia, creo que la exigencia legal de salvaguardar la vida puede
vulnerar tanto el interés del menor maduro como del menor inma-
duro>!.

Tal y como establecen, entre otros, la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y la LOPJM, el interés del menor es el que debe
primar al adoptar decisiones que le afecten y para determinarlo es
necesario oir su opinién e incluirla en la evaluacién de su interés
objetivo>2. Incluso un menor sin madurez para decidir por si mismo
puede tener razones objetivamente vélidas para aceptar o rechazar
un tratamiento, en cuyo caso deberdn tenerse en cuenta por la per-
sona que deba decidir en su lugar3.

El caso de Hannah permite cuestionar si es la preservacion de la
vida el criterio que debe guiar en todo caso la actuacién médica
cuando el paciente es un menor o si, por el contrario, pueden darse
circunstancias que justifiquen otra decision. Se trata de un supues-
to limite, en el que la posibilidad de preservar la vida de la menor
pasa por someterla a una intervencién compleja y arriesgada, cuyo
éxito no estd asegurado y que la paciente no se siente en condicio-
nes de afrontar. Como se ha sefialado, la realizacion del trasplante
ignorando su deseo de no sufrir mds habria sido sencillamente
cruel’4.

Si se plantease actualmente en nuestro pais un caso como el de
Hannah, una interpretacion literal a ultranza del articulo 9.6 LAP

que se oponga por razones religiosas. Como ha sefialado DE LorA DELTORO, P.: «Autono-
mia personal...», cit., p. 131, en estos casos la mejor justificacion para desplazar el criterio
religioso es la necesidad de preservar la posibilidad de ejercicio de la autonomia futura del
menor.

51 ViLA-Coro, M. D.: La bioética en la encrucijada. Sexualidad, aborto, eutanasia,
Dykinson, Madrid, 2003, p. 188, «actuar a favor de la vida no significa, necesariamente,
actuar en interés del paciente»; OJEDA RIVERO, R.: «El rechazo...», cit., p. 20, «la vida no
es lo dnico valioso que posee el menor. Su preservacién no representa siempre, necesaria-
mente, su mejor interés».

52 OJEDA RIVERO, R.: «El rechazo...», cit., p. 23.

53 Como sefala la Observacion General n.° 12 del Comité de los Derechos del Nifio
de Naciones Unidas, relativa al derecho del nifio a ser escuchado, no es posible una aplica-
cién correcta del interés del menor si no se respeta su derecho a ser oido (§ 74).

54 Asi OJEDA RIVERO, R.: «El rechazo...», cit., p. 26.
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obligaria a los progenitores, una vez oida la opinién de la menor y
pese a la razonabilidad de sus argumentos, a autorizar el trasplante
y, en caso de negarse, los facultativos recabarian la autorizacion
judicial.

Sin embargo, el articulo 9.7 LAP establece que el consenti-
miento por representacion deberd prestarse siempre en beneficio
del paciente y con respeto a su dignidad personal, prevision que, a
mi juicio, obliga a matizar la exigencia de salvaguardar siempre la
vida del paciente menor manifestada en la Circular 1/2012. En
consecuencia, y pese a la literalidad del articulo 9.6 LAP, el
«mayor beneficio para la vida» debe completarse con lo previsto
en el articulo 9.7 LAP, de forma que el consentimiento otorgado
por representacion se preste siempre en beneficio del paciente,
con especial consideracion de su vida, pero respetando, en todo
caso, unas condiciones minimas de dignidad. Ademds, siendo el
paciente un menor, no puede olvidarse que tanto los progenitores,
que en el ejercicio de la patria potestad estdn vinculados por el
interés del menor, como los facultativos y la autoridad judicial
deberan decidir siempre en beneficio del paciente menor.

El respeto a la dignidad del paciente prohibe también prolongar
artificialmente la vida de quien no tiene posibilidad de curarse
mediante tratamientos médicos excesivos que solo provocan un
mayor padecimiento. En estos supuestos, denominados de ensafa-
miento, obstinacidn o encarnizamiento terapéutico, deben limitarse
los esfuerzos terapéuticos encaminados a retrasar la muerte, sin
dejar de atenderse las necesidades y cuidados paliativos que requie-
ra el paciente.

V. SUSTITUCION DEL CONSENTIMIENTO DEL MENOR

La prestacién del consentimiento por parte de los representan-
tes legales del menor, generalmente los progenitores, requiere esta-
blecer el alcance de su deber de velar, especialmente cuando es
contrario a sus creencias religiosas. Por otra parte, se han articula-
do los mecanismos necesarios para garantizar la proteccién del
menor cuando quienes deben decidir en su lugar se oponen al crite-
rio médico por motivos ajenos al interés del menor.

55 En esta linea, el Convenio de Oviedo establece en su art. 6, relativo a la protec-
cién de las personas que no tienen capacidad para expresar su consentimiento, que procede
consentir al representante cuando un menor no tenga capacidad necesaria y prevé la posi-
bilidad de retirar el consentimiento siempre que sea en interés de la persona afectada (no
de su vida).
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5.1 CONCILIACION DE LA LIBERTAD RELIGIOSA DE LOS PADRES
CON SU DEBER DE VELAR

Como ya se ha puesto de manifiesto en diversas sentencias dic-
tadas por nuestros tribunales, el deber de los progenitores de auto-
rizar los tratamientos médicamente recomendados sobre sus hijos
cuando estos carecen de la capacidad suficiente, puede ser contra-
rio a las convicciones ideoldgicas de aquellos. En estos supuestos,
su derecho a la libertad religiosa entra en conflicto con su deber de
velar por los hijos. Pese a que el interés superior del menor debe
primar sobre cualesquiera otros intereses en juego, cuando se ven
afectados derechos fundamentales de otras personas, estos deben
valorarse (art. 2.4 LOPIM).

El TC se pronunci6 en la STC 154/2002 sobre la conducta que
era legalmente exigible a unos progenitores, testigos de Jehova,
que se negaban a autorizar una transfusién sanguinea de la que
dependia la vida de su hijo. El Tribunal ponderé el derecho a la
vida del menor y la libertad religiosa de los progenitores para lle-
gar a la conclusion de que «la efectividad de ese preponderante
derecho a la vida del menor no quedaba impedida por la actitud de
sus padres, visto que éstos se aquietaron desde el primer momento
a la decision judicial que autorizé el tratamiento» ¢, De esta forma
la jurisprudencia constitucional establece que no es exigible el con-
sentimiento ni la colaboracién activa de los progenitores (por ejem-
plo, convenciendo al menor). Es suficiente una falta de oposicién y
un comportamiento que, por lo demds, sea diligente, pudiendo con-
sistir en la bisqueda de tratamientos alternativos que, de no existir,
obligard a acatar la decision judicial.

En este pronunciamiento, anterior a la modificacion de la LAP, el
TC resuelve un supuesto en que el paciente era un menor sin una acre-
ditada «madurez de juicio necesaria para asumir una decision vital»,
circunstancia que resulta esencial porque, como sefiala el TC, su
voluntad de rechazar el tratamiento no resultaba vinculante. Actual-
mente, las mismas consideraciones sobre el deber de actuacion de los
progenitores son trasladables a los supuestos en que, siendo el menor
suficientemente maduro, se enfrenta a una intervencion de grave riesgo.

5.2 AUTORIZACION JUDICIAL Y CRITERIO MEDICO

El respeto de la libertad religiosa de las personas a las que se
atribuye la capacidad para otorgar el consentimiento por sustitu-

36 STC 154/2002, de 18 de julio (FJ 12.°).
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cion es posible porque se prevén los mecanismos que permiten rea-
lizar las intervenciones médicas necesarias cuando la decisién es
contraria a la vida o salud del menor’7. Normalmente debera reca-
barse la autorizacién judicial 58, aunque se permite la actuacién
directa del médico si, por razones de urgencia, no fuese posible
recabar dicha autorizacién (art. 9.6 LAP).

El médico, tras valorar la madurez del menor para comprender
el alcance de la intervencion y la existencia o no de grave riesgo,
solicitard la autorizacidon judicial cuando entienda que la decision
de los progenitores no es la mas beneficiosa para la vida o salud del
menor. Se ha sostenido que, incluso cuando los progenitores no
adopten la decision mds favorable a la vida por razones justifica-
das, el legislador exige que el médico lo ponga en conocimiento
del juez>®. Esta judicializacion no seria necesaria entendiendo el
deber de decidir en favor de la vida en el sentido, anteriormente
indicado, de una vida en unas condiciones minimas de dignidad.
No obstante, es previsible que el profesional sanitario, para evitar
la posterior exigencia de responsabilidades, acuda ante la duda a la
autoridad judicial.

En cualquier caso, la decision del juez deberd atender al interés
superior del menor y solo serd vinculante para el médico cuando le
niegue la facultad de aplicar el tratamiento, puesto que la autoriza-
cidn habilita pero no obliga a actuar, dependiendo en dltima instan-
cia la decision del facultativo. Lo habitual serd que cuando se
resuelva favorablemente la solicitud de un médico para aplicar un
tratamiento, este lo lleve a cabo. Sin embargo, es posible que, al
igual que sucedio el caso resuelto por la STC 154/2002, pese a la
autorizacion judicial no llegue a efectuarse®. En tal caso, el médi-

57 RODRIGUEZ GUITIAN, A. M.: Responsabilidad civil..., cit., p. 200.

58 Asi lo establecen tanto el art. 9.6 LAP como el art. 17.10.° LOPJM. Este ultimo
declara que la negativa de los padres, tutores o guardadores a prestar el consentimiento
respecto de los tratamientos médicos necesarios para salvaguardar la vida o integridad de
un menor constituye una situacién de riesgo que exige la puesta en conocimiento de la
autoridad judicial por parte de las autoridades sanitarias.

% Asi, HORRA VERGARA, N. «La incidencia...», cit., p. 42: «Lo que si exige el legis-
lador es la judicializacién de la toma de decisiones en aquellos casos en que el representan-
te legal no haya consentido en beneficio de la vida y la salud del menor, pese a que la
decision adoptada haga prevalecer la dignidad de la persona frente a la conservacion de la
vida a toda costa».

60 Aunque en la sentencia el TC no se analiza esta cuestion, es llamativo que, tras la
violenta negativa del menor, los médicos no realizasen la transfusién «por no considerarlo
en ese momento ético ni médicamente correcto». En opinién de SANCHEZ GONZALEZ, M.
P.: «Implicaciones juridicas del rechazo de un tratamiento médico vital para un menor»,
Prdctica de Derecho de Daiios: Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, n.° 2, febrero
de 2003, los médicos incumplieron su obligacion de preservar la vida del paciente y sefiala
que no es comprensible por qué la objecién de conciencia de los médicos es merecedora de
un reproche menor que las convicciones religiosas que alegaban los progenitores.
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co deberd tener razones que justifiquen su cambio de criterio res-
pecto a la necesidad de intervencion.

VI. CONCLUSIONES

La regulacion actual de los derechos de los pacientes menores
ha supuesto una vuelta al paternalismo tradicional, en contra de la
progresiva evolucion en materia de derechos y autonomia del
paciente que se venia observando. Supone una restriccion injustifi-
cada de la autonomia privada puesto que se priva al menor maduro
de la posibilidad de consentir o rechazar un tratamiento médico
cuando se encuentra en una situacion de grave riesgo sin tomar en
consideracion su efectiva capacidad.

Cuando un menor retne las condiciones de madurez necesarias
para decidir sobre un tratamiento al que puede ser sometido, impe-
dirle hacerlo choca frontalmente con el principio de autonomia del
paciente, es contrario al interés superior del menor en la medida en
que se niega su autonomia para el ejercicio de derechos de la per-
sonalidad que progresivamente habia ido adquiriendo y puede lle-
gar a vulnerar sus derechos fundamentales a la integridad fisica y
moral y a la libertad religiosa.

Una regulacién respetuosa con la autonomia del paciente debe-
ria permitir al menor competente consentir o rechazar una inter-
vencién médica, incluso cuando ésta fuese necesaria para prolon-
gar su vida. El interés del menor exige que su capacidad sea
valorada en el caso concreto por el profesional sanitario y, en su
caso, por la autoridad judicial. Esta solucion no es tan satisfactoria
como la vigente en términos de seguridad juridica, pero entiendo
que es inevitable asumir un cierto grado de incertidumbre si se pre-
tende respetar la autonomia del menor y no incurrir en paternalis-
mos contrarios a su interés superior.

Si finalmente los padres, el médico o el juez deben decidir,
como dispone el articulo 9.6 LAP, «en beneficio de la vida o la
salud», habria que tener en cuenta el articulo 9.7 LAP, de forma
que se respete siempre la dignidad del paciente. Por ello, las perso-
nas legitimadas para adoptar la decision deberdn valorar todas las
circunstancias, evitando la automatica identificacién del beneficio
del paciente menor con la preservacion de su vida.

Llama especialmente la atencion la vulneracion del interés del
menor al negarse su autonomia, ya que la Ley 26/2015 se aprueba
junto con la LO 8/2015 que modifica el articulo 2 LOPJM precisa-
mente para introducir los criterios determinantes del interés supe-
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rior del menor. Para evitar que el interés del menor pueda verse
doblemente vulnerado, debe interpretarse el art. 9.6 LAP en el sen-
tido sefialado, lo que ademads de ser conforme a la propia LAP, se
deduce de una interpretacién sistematica de las leyes de modifica-
cién del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.
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