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I. INTRODUCCION

Los conflictos que pueden generarse en clinicas y hospitales cuando los facultati-
vos consideran necesario practicar a un menor de edad una transfusién de sangre u
otra intervencion médica en situacioén de «riesgo grave» y el menor, sus representan-
tes legales o unos y otro se oponen, ademds de ser de por si juridicamente complejos,
suponer la afectacién de derechos fundamentales y venir acompafiados de un fuerte
componente emocional, exigen una resolucion urgente.

Si a estos perfiles se une el hecho de que el marco juridico para resolver estos
conflictos no es lo suficientemente claro, la necesidad de contar con unas pautas
generales interpretativas se torna imprescindible.
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La labor exegética orientada a iluminar esas zonas oscuras debe necesariamente
inspirarse desde el punto de vista sustantivo en el principio del superior interés del
menor. Desde el punto de vista procesal serd el principio de celeridad el que propor-
cione asideros, partiendo de que en la mayoria de estos supuestos, a la vista de los
bienes juridicos afectados, la decisién no admite ningtn tipo de dilacién.

II. MARCO JURIDICO

1.1 Ambito general

La generalizacién de la exigencia de que cualquier tratamiento o intervencion
médica cuente con una informacién previa y comprensible de su naturaleza, sus riesgos
y sus beneficios y la atribucién de la capacidad de decisién tltima sobre su realizacién
al enfermo, constituye una manifestacion del principio de autonomia. Su efectividad en
este ambito comporta una facultad negativa, que implica la imposicién de un deber de
abstencion de actuaciones médicas salvo que se encuentren constitucionalmente justifi-
cadas, y, asimismo, una facultad de oposicion a la asistencia médica, en ejercicio de un
derecho de autodeterminacién que tiene por objeto el propio sustrato corporal, como
distinto del derecho a la salud o a la vida (STC nim. 154/2002, de 18 de julio).

Por esa razon, se ha afirmado que el derecho a la integridad fisica y moral resultard
afectado cuando se imponga a una persona asistencia médica en contra de su voluntad,
a no ser que ello se haga al amparo de una justificacién constitucional (SSTC
nim. 120/1990, de 27 de junio, 137/1990, de 19 de julio, y 37/2001 de 28 de abril).

Por su parte, el TS en SSTS nim. 3/2001, de 12 de enero y 447/2001, de 11 de
mayo, ambas de la Sala Primera, ha manifestado que «el consentimiento informado
constituye un derecho humano fundamental, precisamente una de las dltimas aportacio-
nes realizadas en la teorfa de los derechos humanos, consecuencia necesaria o explica-
cién de los cldsicos derechos a la vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia.
Derecho a la libertad personal, a decidir por si mismo en lo atinente a la propia persona
y a la propia vida y consecuencia de la autodisposicion sobre el propio cuerpo».

Pero obviamente no se trata de un derecho ilimitado. Los limites se reconocen en
el mismo instrumento que consagra a nivel internacional éste y otros derechos en el
ambito sanitario, el Convenio suscrito en Oviedo el 4 de abril de 1997, relativo a los
Derechos Humanos y a la Biomedicina (ratificado por Espafia en 1999 y en vigor
desde el 1 de enero de 2000). Su texto, tras proclamar la regla general sobre el con-
sentimiento informado en el articulo 5, establece ciertas excepciones en razén de la
proteccion de los menores de edad y de quienes carecen de capacidad para expresarlo
(arts. 6y 7), o en razén de la necesidad derivada de situaciones de urgencia y el res-
peto a los deseos expresados con anterioridad por el paciente (arts. 8 y 9), y sefiala
también otras posibles restricciones al ejercicio de estos derechos siempre que estén
previstas por la ley y constituyan medidas necesarias en una sociedad democritica,
fundadas, entre otras razones, en la proteccion de la salud publica o de los derechos y
libertades de las demds personas (art. 26).

II.2 Especialidades en relacién con los menores de edad

En todos los paises de nuestro entorno, la franja de edad y las restricciones de la
capacidad de obrar ligadas a la minorfa han variado con el tiempo. Actualmente se
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considera que los nifios tienen, en definitiva, «derecho a asistencia y cuidado especia-
les» debido a «su falta de madurez fisica y mental», y es undnimemente aceptada la
edad de 18 afios como el momento de pleno cambio a la vida adulta.

Sin embargo, existen dmbitos de autonomia legalmente reconocida por debajo de
esa edad. Asi, el articulo 162 CC excepciona del dmbito de representacion de los
padres los actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo
con las leyes y con sus condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo.

Por derechos de la personalidad hemos de entender aquellos que pretenden
garantizar a la persona el goce y respeto de su propia entidad e integridad en todas las
manifestaciones fisicas y espirituales. En este contexto, el precepto responde a la idea
de que en la esfera estrictamente personal y en la familiar de cardcter personal esta
normalmente excluida la sustitucién del titular, de forma que el representante no
puede actuar o su actuacion es sélo complementaria. Por consiguiente, los derechos
de la personalidad deben ser ejercitados por sus titulares, sin que quepa un consenti-
miento por representacion, siempre que el menor tenga condiciones suficientes de
madurez.

Por su parte, el articulo 2 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de protec-
cién juridica del menor (en adelante LOPJM) dispone que las limitaciones a la capa-
cidad de obrar de los menores se interpretardn de forma restrictiva.

En el marco civil, existen otros preceptos que evidencian el reconocimiento legal
de un progresivo dmbito de capacidad a los menores adolescentes: ad exemplum, el
mayor de catorce afios puede testar (art. 663.1 CC) o ser testigo en los actos inter
vivos (art. 1.246.3 CC); el mayor de dieciséis afios puede solicitar la emancipacién
judicial (art. 320 CC) y ser testigo en el testamento excepcional otorgado en tiempo
de epidemia (art. 701 CC) o adquirir la mayoria de edad laboral (art. 6.1 del Estatuto
de los Trabajadores); el articulo 3.1 de la LO 1/1982, de 5 de mayo de proteccién civil
del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen atribuye
a los menores la capacidad de consentir las intromisiones en tales derechos, si sus
condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacion civil...; el Real
Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desa-
rrollo de la Ley de Proteccion de Datos de cardcter personal permite a los menores
de 14 afios prestar por sf mismos su consentimiento para el tratamiento de sus datos.

En relacion con esta normativa, las Resoluciones de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 3 de marzo de 1989 y de 14 de mayo de 2010 sefialan
que «no existe una norma que, de forma expresa, declare la incapacidad de los meno-
res para obrar en el dmbito civil, norma respecto de la cual habrian de considerarse
excepcionales todas las hip6tesis en que se autorizase a aquél para actuar por si
mismo; y no cabe derivar esa incapacidad para obrar ni del articulo 322 CC en el que
se establece el limite de edad a partir del cual se es capaz para todos los actos de la
vida civil ni tampoco de la representacion legal que corresponde a los padres o tutores
respecto de los hijos menores no emancipados». Mds adelante ambas resoluciones
afladen que, «... si a partir de los 18 afios se presupone el grado de madurez suficiente
para toda actuacion civil (con las excepciones legales que se establezcan), por debajo
de esa edad habra de atenderse a la actuacion concreta que se pretenda realizar
cubriendo la falta de prevision expresa por cualquiera de los medios integradores del
ordenamiento legal (arts. 1, 3 y 5 del Cédigo Civil) y no por el recurso a una regla
general de incapacidad que ademads no se aviene con el debido respeto a la personali-
dad juridica del menor de edad».

En resumen, en el dmbito civil la minoria de edad no es una de las causas de
incapacitacion del articulo 200 CC por lo que ha de ser analizada en cada caso con-
creto a los efectos de calificar la suficiencia en la prestacion del consentimiento en
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atencion a la naturaleza y trascendencia de la decisién y al grado de madurez del
disponente.

Este marco no es exclusivo de nuestro ordenamiento sino que obedece a una
pauta que rige en el entorno de los paises occidentales. En relacién con el consenti-
miento informado, por ejemplo, en el Reino Unido, la Family Law Reform Act 1969
fija en su articulo 8 la edad de 16 afios para otorgar consentimiento informado pleno.
Ademais de este articulo, es de citar, por su amplia repercusion en el ambito doctrinal,
la sentencia dictada en 1985 por la Cdmara de los Lores en el caso Gillick vs. el
departamento de salud de West Norfolk y Wisbech (3 All ER 402 HL) en la que se
declar6 la capacidad de unas adolescentes menores de 16 afios para recibir asesora-
miento y tratamiento médico anticonceptivo en funcién de su capacidad para com-
prender el alcance y finalidad de dicho tratamiento. La sentencia concluia que la ley
no reconoce una regla de autoridad absoluta en materia de potestades parentales hasta
una edad determinada, sino que los derechos, deberes y responsabilidades inherentes
a la patria potestad y relativos al cuidado de los hijos, estdn reconocidos en tanto en
cuanto sean necesarios para la proteccion del hijo por lo que ceden ante el derecho de
éste de realizar sus propias decisiones cuando alcanza un entendimiento suficiente e
inteligencia para decidir.

En este contexto previo, para determinar con cardcter general quién puede o debe
prestar el consentimiento informado a la prictica de intervenciones médico sanitarias
a menores de edad debe considerarse en primer lugar el Convenio de Oviedo que
entre las disposiciones ya comentadas contempla de forma especifica la situacién de
los menores de edad.

Su articulo 6, apartado segundo, sefiala que, cuando, segin la ley, un menor no
tenga capacidad para expresar su consentimiento para una intervencion, ésta sélo
podra efectuarse con autorizacién de su representante, de una autoridad o de una per-
sona o institucion designada por la ley. La opinién del menor serd tomada en conside-
racién como un factor que serd tanto mds determinante en funcién de su edad y su
grado de madurez.

El apartado cuarto del mismo precepto afiade que el representante, la persona,
autoridad o institucién indicados en los apartados 2 y 3 recibiran en iguales condicio-
nes la informacién a que se refiere el articulo 5.

Finalmente el apartado quinto dispone que la autorizacién indicada en los aparta-
dos 2 y 3 podr4 ser retirada, en cualquier momento, en interés de la persona afectada.

El informe de explicacién que el propio Convenio incorpora subraya la exigencia
de que la intervencion del menor tenga mayor peso en funcién de su edad y capacidad
de comprension, lo que puede incluso dar lugar a que el consentimiento del menor sea
necesario, o suficiente para algunas intervenciones.

También destaca este informe la necesidad de que existan procedimientos ade-
cuados para «los casos en que las decisiones sean contrarias al interés del paciente».

Con estas pautas generales, el Convenio de Oviedo remite a la legislacion nacio-
nal en materias como la fijacién de la edad para consentir, el tipo de intervenciones en
las que cabe el consentimiento auténomo o es necesario sustituirlo y los concretos
cauces procesales procedentes para solventar los casos en que las decisiones de los
representantes legales fueran contrarias al interés del menor.

En nuestro pafs, en el marco general expuesto de la capacidad de obrar de los
menores de edad, la cuestién ha sido abordada por la Ley 41/2002, de 14 de noviem-
bre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente y de los derechos y obligaciones
en materia de informacién y documentacidn clinica (en adelante, LAP), promulgada
como consecuencia de la suscripcion del citado Convenio de 1997.
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El articulo 9.3 de esta ley trata de los limites del consentimiento informado y el
consentimiento por representacion recurriendo a una estructura compleja y a expre-
siones ambiguas. Se maneja aqui un concepto funcional de la capacidad para consen-
tir, definida en términos negativos, esto es, sefialando en primer lugar quiénes deben
considerarse incapaces de consentir y cudndo debe sustituirse el consentimiento y a
continuacién, cudndo no cabe la representacion.

El apartado c) del articulo 9.3, relativo a los menores de edad dice textualmente:

(Se otorgara el consentimiento por representacion)...

* Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente
de comprender el alcance de la intervencion. En este caso, el consentimiento lo dard
el representante legal del menor después de haber escuchado su opinién si tiene doce
aflos cumplidos.

» Cuando se trate de menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados o
con dieciséis afios cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por representacion.
Sin embargo, en caso de actuacion de grave riesgo, segtin el criterio del facultativo,
los padres seran informados y su opinion serd tenida en cuenta para la toma de la
decision correspondiente.

El tenor legal hace referencia a cinco posibles situaciones en las que pueden
encontrarse los menores: la incapacidad o incapacitacién por circunstancias ajenas a
la edad; la ausencia de capacidad para comprender el alcance de la intervencién pro-
pia de la edad; la madurez o capacidad intelectual y emocional suficiente para com-
prender y consentir la intervencidn; la emancipacion y la mayoria de 16 afios sin
incapacidad ni incapacitacion.

Pero desde el punto de vista de su tratamiento estas cinco situaciones pueden
englobarse en dos:

* Los menores sin capacidad intelectual ni emocional para comprender el alcance
de la intervencién. A ellos se alude en la doctrina, siguiendo la nomenclatura consa-
grada en el Derecho comparado, como «menores no maduros». El texto legal atribuye
la capacidad a estos efectos a los mayores de 16 afios, pero no presupone expresa-
mente la ausencia de madurez por debajo de esa edad ni fija de forma directa un
umbral minimo de capacidad. Por ello, tratindose de menores de menos de 16 afios se
impone evaluar en cada caso la posible concurrencia de los pardmetros de madurez.
Con todo, serd dificil apreciarlos en nifios de corta edad y asi parece reconocerlo indi-
rectamente el mismo precepto al imponer la obligacién de ofr la opinién del menor en
la toma de decision, sélo si cuenta 12 afios.

Légicamente, a los efectos que aqui se analizan, también se integran en este
grupo los menores incapaces por cualquier enfermedad o situacion y los incapacita-
dos, cuando tales circunstancias les impidan comprender el alcance la intervencion.

En todos estos casos, el consentimiento habrdn de prestarlo los representantes
legales del menor, con la obligacion de oirle siempre que tenga mds de 12 afios.

En principio, los representantes legales del menor vienen obligados a procurar y
por ende, a consentir, los tratamientos e intervenciones necesarios para preservar el
derecho a la vida y la salud de los menores.

Asi se desprende de su posicion de garantes de tales bienes juridicos en funcién
del deber de velar por ellos que les impone el articulo 154 CC.

En el mismo sentido, el articulo 9.5 de la LAP exige que el consentimiento por
representacion «se otorgue siempre a favor del paciente».

* Los menores con capacidad intelectual y emocional para comprender el alcance
de la intervencién o «menores maduros». En esta situacién se encuentran siempre los
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menores de 16 y 17 aflos que no sean incapaces o estén incapacitados, los menores
emancipados y los menores de menos de 16 afios cuando, a criterio del facultativo,
tengan suficiente madurez para consentir.

En estos casos, como regla general, el consentimiento habra de prestarlo el pro-
pio menor.

Respecto de los menores emancipados y mayores de 16 ailos, el texto legal es
tajante: no cabe prestar el consentimiento por representacion.

A continuacién sin embargo, se desvirtda tan terminante declaracién al introdu-
cirse, en proposicién adversativa, la modificacion del proceso de decision sobre inter-
venciones «de grave riesgo». En tales casos, se dice, ... los padres seran informados y
su opinidn serd tenida en cuenta para la toma de la decisién correspondiente.

La ambigua redaccion legal, elude sustraer expresamente al menor del proceso de
decision, pero tal eventualidad aparece implicita en la referencia a una «toma de deci-
sion» en la que se ha de «tener en cuenta» la opinién informada de sus padres.

También se ha eludido la atribucién expresa de la decision correspondiente al
médico, aunque si debe ser éste el que aprecie la situacion de grave riesgo y la nece-
sidad de la intervencién y el que informe de todo ello a los padres.

Solo queda clara la exclusion de los representantes legales ya que incluso en
estos casos, los padres sélo tienen derecho a la informacién y a la toma en considera-
cién de su opinidn.

Como presupuesto previo, la aplicacion concreta de este régimen legal plantea la
necesidad de la determinar correctamente la madurez del menor.

1I.3 Determinacion de la madurez del menor

La prestacién del consentimiento a la practica de intervenciones médicas es un
proceso complejo en el que intervienen varias personas. El paciente s6lo puede ejer-
cer su autonomia para elegir o rechazar las opciones terapéuticas disponibles si el
médico le proporciona una completa y comprensible informacién técnica. Pero no
todas las personas estdn en condiciones intelectuales y emocionales para procesar esa
informacién y decidir en funcién de ella.

Superados los planteamientos «formal» (la capacidad depende de su previa atri-
bucién legal) y «consecuencial» (la capacidad se reconoce a quien toma decisiones
razonables), la valoracion de la competencia adecuada ha de ajustarse al criterio fun-
cional que mide la concreta capacidad intelectual y emocional para adoptar una deter-
minada decision.

En el contexto del articulo 12 de la Convencién de Derechos del Nifio de 20 de
noviembre de 1989 (CDN)), el «estar en condiciones de formarse un juicio propio» es
el presupuesto para ejercer el derecho a expresar libremente las propias opiniones. Un
paso mds, el concepto de madurez, implica también cierta razonabilidad y autonomia
de tales opiniones.

El Comité de Derechos del Niflo, en su Observacion General n.° 12 (2009) sobre
el derecho del nifio a ser escuchado (CRC/C/CG/12, 20 de julio de 2009), sefiala que
el término «madurez» hace referencia a la capacidad de comprender y evaluar las
consecuencias de un asunto determinado, por lo que debe tomarse en consideracion al
determinar la capacidad de cada nifio para formarse opinién sobre un tema concreto y
para decidir al respecto.

En el dmbito sanitario, el criterio de competencia funcional de los menores de
edad ha tomado carta de naturaleza desde la difusién del ya citado caso Gillick
hasta el punto de que en la doctrina la capacidad intelectual y emocional para com-

ADPCP, VOL. LXYV, 2012



Circulares, consultas e instrucciones de la Fiscalia. .. 421

prender el alcance de una intervencién se designa frecuentemente como «Gillick
competente».

En nuestro Derecho el articulo 9.3 a) de 1a LAP, atribuye expresamente la evalua-
cion de la «capacidad de decision» del paciente al «criterio del médico responsable de
la asistencia». Esta atribucion de cardcter general debe entenderse extensiva al caso
de los pacientes menores ya que el articulo 9.3 ¢) no menciona ninguna instancia
responsable de la evaluacién de la capacidad del menor. A falta de mayor precision
legal, los médicos deben decidir en cada caso con cierta dosis de sentido comun.

Sin embargo, puesto que la capacidad de comprension necesaria para cada inter-
vencién médica varia de unos a otros sujetos y en funcion de la entidad y posibles
consecuencias de cada actuacién, pueden darse algunas pautas para esta decision:

La primera es que la capacidad del menor debe ser evaluada siempre a efectos
de tomar debidamente en cuenta sus opiniones y de comunicarle la influencia que
las mismas tengan en el proceso de decision. La evaluacién deberd verificar si hay,
en la persona y caso concreto, una minima racionalidad de la opinién u opcién de
forma que el deseo expresado sea congruente con los fines contemplados por quien
lo expresa y que €stos sean razonablemente realizables en el marco de su realidad
personal.

La segunda es que la edad en si misma no puede determinar la trascendencia de
las opiniones del nifio, porque el desarrollo cognitivo y emocional no va ligado de
manera uniforme a la edad biolégica. La informacion, la experiencia, el entorno, las
expectativas sociales y culturales y el nivel de apoyo recibido condicionan decisiva-
mente la evolucién de la capacidad del menor para formarse una opinién propia. Por
ese motivo, se impone siempre una evaluacion individualizada —y tanto mds exhaus-
tiva cuanto mds joven sea el paciente— caso por caso de las opiniones y deseos expre-
sados, y por ende, del grado de madurez de cada menor. Para ello, el propio
articulo 9.3 c¢) LAP aporta una orientacion inicial cuando se trata de menores de 12
afios, al no exigir con cardcter general en tales casos la audiencia de los mismos.

La tercera es que debe atenderse a los efectos de la cuestion a decidir en la vida
del menor. Cuanto mds trascendentes o irreversibles sean las consecuencias de la
decision, mds importante serd evaluar correctamente la madurez y mds rigurosa
debera ser la apreciacion de sus presupuestos.

Por ultimo, hay que recordar que la Convencién de Derechos del Nifio reconoce
los derechos y las responsabilidades de los padres o representantes legales de los
nifios de impartirles direccion y orientacion apropiadas pero subraya también que tal
reconocimiento tiene por objeto permitir que los nifios ejerzan sus derechos con auto-
nomia creciente en funcién de su edad.

II. CONFLICTOS DE INTERESES ANTE TRANSFUSIONES DE SANGRE Y
OTRAS INTERVENCIONES SANITARIAS DE GRAVE RIESGO SOBRE
MENORES DE EDAD

III.1 Criterios generales

Las pautas que proporcionan las reglas generales sobre capacidad de obrar de
menores de edad que se han analizado mads arriba y el articulo 9 de la LAP serviran
para resolver la necesidad de consentimiento informado de cualquier intervencién
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médico-sanitaria comun cuando los factores de riesgo o dafio para los intereses del
menor estdn ausentes o no son graves.

Pero pueden surgir conflictos de intereses cuando los facultativos aprecian la
necesidad de una concreta intervencion cuya omision pueda generar grave riesgo para
el paciente menor de edad y éste, sus representantes o uno y otros niegan el consenti-
miento. Los bienes en conflicto serdn de un lado, la vida del paciente menor de edad y
en relacion con ella, su salud, y de otro, su autonomia y libertad de decisidn, sea indi-
rectamente ejercida a través de la representacion legal, o sea directamente ejercida
cuando se trata de menores emancipados, mayores de 16 afios 0 menores maduros.

Estas situaciones excepcionales de maximo conflicto por la gravedad de los ries-
gos y la importancia de los bienes juridicos en juego, han de superarse priorizando el
interés superior del menor y paciente sobre la voluntad expresada por el mismo o en
su caso, por sus representantes legales.

Aunque esta solucién no estd expresamente contemplada en el articulo 9.3 ¢) de
la LAP, se desprende de una interpretacion armonica de este texto legal en relacion
con la LOPJM vy con otras disposiciones relativas a la vida y salud de menores de
edad.

El principio del «interés del paciente» viene consagrado en los articulos 6 y 9.5
del Convenio de Oviedo. El primero de ellos sefiala que cuando, segtn la ley, un
menor no tenga capacidad para expresar su consentimiento para una intervencion,
ésta s6lo podrd efectuarse con autorizacion de su representante, de una autoridad o de
una persona o institucién designada por la ley, y que esta autorizacién podra ser reti-
rada en cualquier momento en interés de la persona afectada. El segundo de estos
preceptos indica que el consentimiento por representacion sélo podra otorgarse en
beneficio del paciente.

En su formulacién genérica, el interés del paciente coincide con el interés supe-
rior del menor. Este ultimo sirve de pauta para la resolucién de estos conflictos por-
que el ya citado articulo 2 LOPJM lo introduce de forma expresa como principio
rector en la aplicacién de la ley estableciendo que primard sobre cualquier otro interés
legitimo que pudiera concurrir.

La concrecién practica del concepto juridico indeterminado de «interés del
menor» no siempre es facil para el intérprete general de las normas ni para su aplica-
dor en el caso concreto, pero la Sala Primera del Tribunal Supremo, siguiendo el
ejemplo del articulo 9 de la Children Act britdnica de 1985 y como alternativa al
recurso legal a la cldusula general, viene aportando en sus resoluciones desde la STS
ndm. 565/2009 de 31 de julio, una serie de criterios, maximas de experiencia, medios
o procedimientos para orientar la determinacion del interés del menor y paralela-
mente, su concrecion en el caso concreto. Se sefiala asi que el interés del menor se
identifica en primer lugar con:

— Proveer, por el medio mas idéneo, a las necesidades materiales bdsicas o vita-
les del menor (alojamiento, salud, alimentacion...), y a las de tipo espiritual adecuadas
a su edad y situacion: las afectivas, educacionales, evitacion de tensiones emocionales
y problemas».

A continuacién, sigue diciendo la Sentencia citada que,

— Se deberd atender a los deseos, sentimientos y opiniones del menor siempre
que sean compatibles con lo anterior e interpretados de acuerdo con su personal
madurez o discernimiento.

Sin intencién evidente de jerarquizar los criterios de determinacién del interés
superior, con este orden enumerativo el Tribunal Supremo deja clara la prioridad de
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satisfacer las necesidades bdsicas o vitales del menor entre las que cita expresamente
su salud. También queda claro que la necesidad de atender a los deseos, sentimientos
y opiniones del menor, con ser esencial, se subordina a la compatibilidad de tales
deseos, sentimientos y opiniones con las necesidades bdsicas o vitales del mismo. Es
evidente que si la salud es una de tales necesidades bdsicas, lo serd prioritariamente la
vida como presupuesto sine qua non de todas las demds.

Pero atin cabe destacar otros dos criterios importantes del repertorio que propor-
ciona esta sentencia:

— Consideracion particular merecerdn la edad, salud, sexo, personalidad, afecti-
vidad, creencias religiosas y formacion espiritual y cultural (del menor y de su
entorno, actual y potencial), ambiente y el condicionamiento de todo eso en el bienes-
tar del menor e impacto en la decisién que deba adoptarse.

— Habrén de valorarse los riesgos que la situacion actual y la subsiguiente a la
decision «en interés del menor» (si va a cambiar aquella) puedan acarrear a este; ries-
gos para su salud fisica o psiquica (en sentido amplio).

La identificacion del «interés superior del menor» con la proteccion de su vida y
su salud y con la consideracion de las consecuencias futuras de toda decision que le
afecte, unida al caracter irreversible de los efectos de ciertas intervenciones médicas o
de su omisidn en casos de grave riesgo, llevan a cuestionar la relevancia de la volun-
tad expresada por los representantes legales del menor no maduro cuando su conte-
nido entrafie objetivamente grave riesgo.

Igualmente, la salvaguarda del superior interés del menor impondra restricciones
a la capacidad de los menores emancipados, mayores de 16 afios y menores maduros
en relacién con decisiones que en el 4mbito médico sanitario comporten el mismo
riesgo grave. Esta conclusion se desprende en primer lugar de la cldusula contenida
en el inciso ultimo del articulo 9.3 ¢) in fine de la LAP que se ha analizado mds arriba
y de la que se deduce que cuando el facultativo aprecia situaciones de «riesgo grave»,
excluido el consentimiento por representacion, debe «tomarse una decisién» tras
informar y ofr a los padres del menor, «teniendo en cuenta su opinién».

La oscuridad de la diccién legal del articulo 9.3 ¢) en este punto queda compen-
sada por la claridad con la que el legislador establece la irrelevancia del consenti-
miento del menor edad, sea 0 no maduro para decidir determinadas intervenciones
médicas que pueden comprometer de forma importante su salud o tener consecuen-
cias irreversibles. En este sentido, cabe recordar varias disposiciones legales:

 El articulo 143 CP niega la validez del consentimiento de los menores de 18
afios para configurar el subtipo atenuado de auxilio al suicidio en casos de «eutanasia
directa».

e El articulo 156 del Cédigo Penal niega relevancia al consentimiento de cual-
quier menor de edad para excluir la antijuridicidad de las lesiones en materia de tras-
plantes, cirugia transexual y esterilizaciones.

e El articulo 4 de la Ley 30/1979 sobre trasplantes de érganos, en relacién con
el 155 del CP, prohibe a los menores de edad, en todo caso, la donacién de érganos.

e El articulo 7 del Real Decreto 1301/2006, de 10 de noviembre sobre normas de
calidad y seguridad para la donacidn, la evaluacién, el procesamiento, la preserva-
cién, el almacenamiento y la distribucién de células y tejidos humanos, prohibe la
extraccion de células y tejidos humanos a menores de cualquier edad, salvo determi-
nados supuestos excepcionales y expresamente recogidos.

e El articulo 6.1 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo de reproduccion asistida en
relacion con el 161 CP prohibe también la aplicacion de estas técnicas a personas
menores de edad.
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* En general, el articulo 6.1 del Convenio de Oviedo excluye la posibilidad de
aplicar a menores de edad, aun con consentimiento informado, cualquier tratamiento
médico que no redunde en el beneficio directo del paciente.

La irrelevancia legalmente establecida del consentimiento en relacién con estos
tratamientos e intervenciones —solo justificada en el interés superior que representan
los derechos a la vida y la salud— obliga a descartar con mayor motivo la voluntad del
menot, incluso el menor maduro y el mayor de 16 afios respecto del rechazo de trata-
mientos médicos de cardcter vital.

Se impone establecer un equilibrio entre el respeto debido a la autonomia del
paciente menor de edad, a la patria potestad, y la proteccion de la vida e integridad
individuales. Puesto que los menores de edad estdn en proceso de formacion y hasta
los 18 afos no alcanzan la plena capacidad, se encuentran tedricamente bajo la pro-
teccion del Estado, por lo que no puede darse relevancia a decisiones propias o de sus
representantes legales cuyos resultados sean la muerte u otros de cardcter gravemente
dafiino e irreversible para la salud del menor interesado. S6lo asi pueden preservarse
las condiciones del futuro ejercicio de la plena autonomia del sujeto.

II1.2 Referencia a los Testigos de Jehova

La doctrina de los Testigos de Jehova tiene la consideracién legal de confesion
religiosa, con personalidad juridica propia reconocida en el ordenamiento juridico
espafiol desde su inscripcion en 1970 en el Registro de Entidades Religiosas del
Ministerio de Justicia (nim. 204-SG/A, 10 de julio de 1970).

La negativa de los miembros de esta confesion a la transfusion de sangre se funda
en una interpretacion literal de varios pasajes biblicos segtin la cual, la prohibicién del
consumo de sangre no es una simple restriccion dietética sino un serio requisito moral
aplicable tanto a la via oral como a la intravenosa o a cualquier otra y se extiende al
uso de derivados sanguineos y sangre que haya sido separada del cuerpo durante un
periodo de tiempo. Por ello, son muchos los centros hospitalarios que disponen de
formularios especificos de consentimiento informado para pacientes que rechazan la
administracion de sangre y hemoderivados.

Tanto la aceptacion de la transfusién como el rechazo al tratamiento deberd cons-
tar por escrito, como exige la ley, y la firma del consentimiento deberd realizarse de
manera que garantice la completa comprension del paciente o de sus representantes
legales de los riesgos que el rechazo de la transfusiéon comporte, y la autonomia de la
decision de la persona sin coacciones de ningin tipo.

Como en cualquier otra intervencién médica comprometida hay que atender a la
disponibilidad de alternativas a la transfusion de sangre e informar suficientemente
sobre las mismas. El llamado Documento «Sevilla» de consenso sobre alternativas a
la transfusion de sangre alogénica [Med. Clin (Barc) 2006], clasifica el grado de reco-
mendacion o indicacién médica de las alternativas desde «A» (que contaria con estu-
dios controlados) hasta «E» (con estudios no controlados) y termina con la conclusién
general de que la mayor parte de las alternativas a la transfusion de sangre alogénica
se sustentan en grados de recomendacion medios o bajos y que se precisan nuevos
estudios controlados.

Con cardcter general las alternativas disponibles consisten en la aplicacién de
sueros sin contenido celular hemadtico. Su finalidad es bdsicamente preventiva o se
dirige a mejorar el estado general del paciente con cardcter previo a una intervencién
quirdrgica, pero no permiten el restablecimiento del contenido y funcién celular de la
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sangre, ni son por ende, tratamiento alternativo real y eficaz para garantizar la vida y
la salud en casos de hemorragia severa, sea accidental o de cualquier otra indole.

Por ello, el rechazo de la transfusion de sangre planteard siempre un conflicto de
intereses entre el ejercicio de la libertad religiosa y de conciencia del paciente y su
vida y salud, ya que tal indicacién médica se funda en la necesidad de reposicion del
contenido y funcién celular de la sangre que falta o se ha perdido.

Han sido tres los pronunciamientos del Tribunal Constitucional relacionados con
los conflictos a que puede dar lugar la negativa del paciente, testigo de Jehova, a reci-
bir una transfusion de sangre. Los dos primeros aunque no se refieren a pacientes
menores de edad, ilustran el criterio de nuestro intérprete constitucional.

El ATC ntim. 369/1984, de 20 de julio, analizé y descarté la eventual responsabi-
lidad penal del juez que autoriz6 la transfusién de sangre a una mujer de esta religion,
ya gravemente enferma que rechazaba la intervencion en razén de sus creencias, que
habia demandado tratamiento alternativo y que finalmente, falleci6 4 dias después de
recibir la transfusion ordenada judicialmente. Se sefiala expresamente que la interven-
cién judicial estuvo amparada por los articulos 3 y 5 de la Ley Orgénica 7/1980, de 5
de julio, de libertad religiosa, ya que este derecho, garantizado en el articulo 16 de
la CE, tiene como limite la salud de las personas.

Posteriormente, la STC nim. 166/1996, de 28 de octubre, examind la exigencia
de reintegro de los gastos de una clinica particular realizados por uno de los miembros
de esta confesion ante la negativa de los médicos de la Seguridad Social a practicar la
intervencién quirurgica sin transfusion de sangre. Considerd que la realizacion de una
intervencion quirdrgica prescindiendo de un remedio cuya utilizacién pertenece a la
«lex artis» del ejercicio de la profesién médica, sélo puede decidirse por quienes
la ejercen y de acuerdo con las exigencias técnicas del caso, y que las causas ajenas a
la medicina, por respetables que sean —como lo eran en este caso—, no pueden interfe-
rir o condicionar las exigencias técnicas de la actuacién médica.

Mais interesante resulta la STC nim. 154/2002, de 18 de julio, por estudiar el
conflicto de intereses surgido al rechazar la transfusion de sangre un menor de 13
aflos que, a raiz de un accidente de bicicleta evidencié un sindrome de paracetopenia
con gravisimo riesgo hemorrdgico en razén de aplaxia medular o infiltracion leucé-
mica hasta entonces ignoradas y que no pudieron diagnosticarse con precision. Los
padres y el propio nifio, testigos de Jehovd, se opusieron firmemente a la transfusion
de sangre, ante lo que el centro hospitalario, solicité y obtuvo una autorizacién judi-
cial, para el caso de riesgo vital. La intervencién no pudo realizarse porque el terror
con el que el paciente la rechazaba entrafiaba también severos riesgos de hemorragia
cerebral. En los dias sucesivos y tras una peregrinacion por centros hospitalarios en
busca de soluciones alternativas, el estado del paciente, ya en su domicilio, se hizo tan
critico que, merced a nuevas intervenciones judiciales, acatadas por los padres, se
propici6 la intervencion médica y la transfusion, que no pudo ya contrarrestar los
signos clinicos de descerebracion por hemorragia cerebral ni impedir el fallecimiento.

Frente a la absolucion de los padres en la instancia, el TS los condené por homi-
cidio en comisién por omision, con atenuante muy cualificada de arrebato y obceca-
cién en funcién de sus creencias religiosas. E1 TC sin embargo declar6 que tal condena
entrafia vulneracion del derecho a la libertad religiosa.

En relacién con los temas que ahora interesan, la STC nim. 154/2002 considerd
que, aun cuando no hubiera certeza sobre la madurez del menor para decidir sobre
una cuestion de trascendencia vital, con su oposicion a la intervenciéon médica ejercitd
los derechos a la libertad religiosa y a la integridad fisica de los que era titular.

Pero sefial6 también que «... el reconocimiento excepcional de la capacidad del
menor respecto de determinados actos juridicos, como los que acaban de ser mencio-
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nados, no es de suyo suficiente para, por via de equiparacion, reconocer la eficacia
juridica de un acto —como el ahora contemplado— que, por afectar en sentido negativo
a la vida, tiene, como notas esenciales, la de ser definitivo y, en consecuencia, irrepa-
rable»... Y que «... en todo caso, es prevalente el interés del menor, tutelado por los
padres y, en su caso, por los 6rganos judiciales», ya que la vida, «en su dimensién
objetiva, es “un valor superior del ordenamiento juridico constitucional” y “supuesto
ontoldgico sin el que los restantes derechos no tendrian existencia posible”».

Por lo que hace a la actuacién judicial en este caso, la misma sentencia sigue
declarando que «es inconcuso, a este respecto, que la resolucion judicial autorizando
la practica de la transfusion en aras de la preservacion de la vida del menor (una vez
que los padres se negaran a autorizarla, invocando sus creencias religiosas) no es sus-
ceptible de reparo alguno desde la perspectiva constitucional, conforme a la cual es la
vida «un valor superior del ordenamiento juridico constitucional...» Ademds, es
oportuno sefialar que... el derecho fundamental a la vida tiene «un contenido de pro-
teccién positiva que impide configurarlo como un derecho de libertad que incluya el
derecho a la propia muerte». En definitiva, la decision de arrostrar la propia muerte no
es un derecho fundamental sino inicamente una manifestacion del principio general
de libertad que informa nuestro texto constitucional, de modo que no puede conve-
nirse en que el menor goce sin matices de tamafia facultad de autodisposicion sobre su
propio ser.

También el TEDH se ha pronunciado, siquiera marginalmente, sobre esta cues-
tién en el caso Hoffimann vs Austria -STEDH de 23 de junio de 1993— apreci¢ trato
discriminatorio por parte del Tribunal Supremo austriaco en la denegacién del ejerci-
cio de la patria potestad sobre los hijos a la Sra. Hoffmann con base en su condicién
de Testigo de Jehovd y en su eventual negativa a que los hijos recibiesen una transfu-
sién de sangre en caso de precisarla. El TEDH acude a preceptos del Codigo Civil
austriaco para estimar que «la decision judicial (...) puede suplir el consentimiento de
los padres para hacer tal transfusién, médicamente necesaria» y que merced a tal
posibilidad de acudir en todo momento a una decision judicial externa, la actitud de la
madre respecto a las transfusiones «no representa un peligro para los hijos». En defi-
nitiva, no se cuestiona en ningtin momento la primacia de la vida de los hijos en caso
de posible conflicto con la voluntad o creencias de su representante legal.

Estos precedentes jurisprudenciales y el tenor del articulo 9.3 de la LAP indican
que 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 expre-
sada por s{ mismos o a través de sus representantes legales, cuando su sentido en uno
u otro caso, sea contrario a la indicacién médica cuya omision comporte riesgo vital
grave para la vida o la salud del paciente menor de edad. Estas situaciones, cuando se
produzcan, deberdn ponerse en conocimiento de la autoridad competente y resolverse
como se dird mds adelante.

IV. COMPETENCIA JUDICIALY LEGITIMACION DEL FISCAL

La LAP de 2002 no especifica expresamente quién ha de resolver los conflictos
que se presenten cuando en casos de «riesgo grave» los facultativos entienden que es
imprescindible una transfusién de sangre u otra intervencién médica urgente y el
menor o sus representantes se niegan a prestar el consentimiento.

Si existen previsiones fragmentarias en la legislacién autonémica. Asi, derivan la
decision a la autoridad judicial declarando siempre prevalente el derecho a la vida del
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menor el articulo 11.1 d) de la Ley 6/1995, de 28 de marzo de Garantias de los Dere-
chos de la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad de Madrid, el articulo 32 de la
Ley 12 /2001, de 2 de julio, de la Infancia y la Adolescencia en Aragén y el articulo 10
de la Ley 171198, de 20 de abril de los Derechos y Atencién al Menor de Andalucia.
El apartado 9 de este articulo establece ademds el derecho de los menores a recibir los
cuidados médicos precisos con el maximo respeto a sus creencias éticas y religiosas,
«siempre y cuando éstas no pongan en peligro la vida del menor o la salud ptblica, en
cuyo caso, se atendran a lo dispuesto por la autoridad y la legislacion vigente».

Por su parte, el articulo 6.1 d) de la ley gallega 3/2001, de 28 de mayo (modifi-
cada por Ley 3/2005, de 7 de mayo; el articulo 9.3 de la Ley 1/2003, de 28 de enero,
de la Generalitat, de derechos e informacién al Paciente de la Comunidad Valenciana;
el articulo 51.3 de la Ley Foral 17/2010, de 8 de noviembre, de derechos y deberes de
las personas en materia de salud en la Comunidad Foral de Navarra remiten a la
«autoridad competente en virtud de lo dispuesto por la legislacion civil», en los casos
en que la decision del representante legal del menor sea contraria a los intereses del
menor.

Pese a que ciertamente estas regulaciones autondmicas no son un modelo de pre-
cision, cabe concluir que, tratdindose de un conflicto intersubjetivo en el que estdn
empefiados derechos fundamentales, es necesario judicializar su resolucion.

Pero con cardcter general la intervencion judicial para casos de conflictos se
ampara en las previsiones del articulo 158 CC. Este precepto en su nim. 4 dispone
que el Juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del Minis-
terio Fiscal, dictard las demds disposiciones que considere oportunas a fin de apartar
al menor de un peligro o de evitarle perjuicios.

El Fiscal no sélo estd legitimado para promover el procedimiento —como expre-
samente prevé el articulo 158 CC- sino que debe entenderse que su intervencion es
preceptiva cuando el expediente se inicie de oficio o por otros legitimados. A tales
efectos debe recordarse que el articulo 124 CE encomienda al Ministerio Fiscal la
misién de «promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad, los derechos
de los ciudadanos y el interés publico tutelado por la ley, de oficio o a peticién de
los interesados...» y que en concrecion de este mandato, el articulo 3.7 EOMF dis-
pone que corresponde al Ministerio Fiscal «... intervenir en los procesos civiles que
determine la ley cuando esté comprometido el interés social o cuando puedan afec-
tar a personas menores, incapaces o desvalidas en tanto se provee de los mecanismos
ordinarios de representacion.» En estos supuestos, los mecanismos ordinarios de
representacion entran en una crisis cuya resolucién exige una intervencion puiblica
externa.

Por su parte, la LEC 1881 establece en su articulo 1815 (actualmente en vigor)
que se oird precisamente al Ministerio Fiscal cuando la solicitud promovida afecte a
los intereses publicos; y cuando se refiera a persona o cosa cuya proteccion o defensa
competan a la Autoridad. También el articulo 749 de la LEC 2000 establece la precep-
tiva la intervencion del Ministerio Fiscal en los procesos sobre menores del titulo
primero del Libro cuarto de la LEC.

V. CONFLICTOS DE INTERESES Y PAUTAS PARA SU RESOLUCION

De lo dicho hasta ahora se desprende que en relacidn con estas intervenciones
médicas sobre menores de edad y en funcién de la voluntad expresada por ellos o sus
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representantes legales, pueden plantearse diferentes conflictos de intereses. La solu-
cion debe analizarse distinguiendo los siguientes supuestos:

1. El menor maduro se niega a una transfusion de sangre u otra intervencion
médica con grave riesgo para su vida o salud, en casos en los que los representantes
legales son favorables a que se realice la misma.

En tal supuesto el médico, a la vista de la redaccién del articulo 9.3 ¢) LAP,
podria, sin necesidad de acudir al Juez, llevar a cabo la intervencién. No obstante,
siempre que la situacién no sea de urgencia, serd aconsejable como mads respetuoso
con el principio de autonomia del menor, plantear el conflicto ante el Juez de Guardia,
directamente o a través del Fiscal.

2. El menor maduro rechaza la practica de una transfusion u otra intervencién
con grave riesgo para su vida o salud, apoyando los representantes legales su deci-
sion.

En estos casos debe el médico plantear el conflicto ante el Juez de Guardia, direc-
tamente o a través del Fiscal, sin perjuicio de que si concurre una situacion de urgen-
cia pueda, sin autorizacién judicial, llevar a cabo la intervencién amparado por la
causa de justificacién de cumplimiento de un deber y de estado de necesidad.

3. El menor maduro presta su consentimiento a la intervencion, siendo los
representantes legales los que se oponen.

En este supuesto no existe un conflicto entre los deseos y opiniones del menor y
sus derechos a la vida y la salud, por lo que debe estarse a la capacidad de autodeter-
minacién que la ley reconoce al menor maduro, pudiendo el médico aplicar el trata-
miento sin necesidad de autorizacidn judicial.

4. Los representantes legales del menor sin condiciones de madurez no con-
sienten la intervencién, generando la omisidn de la misma riesgo grave para su vida o
salud.

El médico no puede aceptar la voluntad de los representantes del menor, pues se
encuentra en una posicion de garante respecto de su paciente. Por ello habrd de plan-
tear el conflicto ante el Juzgado de Guardia, bien directamente o a través del Fiscal,
para obtener un pronunciamiento judicial.

No obstante, en situaciones urgentes puede el médico directamente aplicar el tra-
tamiento frente a la voluntad de los padres, estando su conducta plenamente ampa-
rada por dos causas de justificacién: cumplimiento de un deber y estado de necesidad
justificante.

VI.  ASPECTOS PROCESALES

No existe una norma especifica que regule el procedimiento a seguir en los casos
en los que el médico, como garante de la salud e integridad del paciente menor de
edad, ponga los hechos en conocimiento de la autoridad judicial.

El articulo 158 CC in fine, tratando de dotar de la mdxima flexibilidad procesal
a la tramitacién de expedientes en los que se ventilan pretensiones que afectan a
intereses esenciales de menores, declara que todas estas medidas podran adoptarse
dentro de cualquier proceso civil o penal o bien en un procedimiento de jurisdiccion
voluntaria.
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La disposicién adicional primera de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor también dispone que se aplicardn las normas de la
jurisdiccidn voluntaria a las actuaciones que se sigan... para adoptar las medidas pre-
vistas en el articulo 158 del Cédigo Civil.

Por tanto, cuando no se siga otro procedimiento, habra de incoarse uno de juris-
diccién voluntaria.

La regulacién del procedimiento de jurisdiccién voluntaria se contiene en los
articulos 1811 y siguientes de la LEC de 1881, en vigor conforme a la disposicién
derogatoria tnica de la LEC de 2000.

La propia naturaleza de la decisién a adoptar debe llevar a calificar el procedi-
miento como urgente e inaplazable, debiendo tramitarse por el Juzgado de Guardia.

La competencia del Juzgado de Guardia derivaria de la prevision contenida en el
articulo 42.5 del Reglamento 1/2005, de los aspectos accesorios de las actuaciones
judiciales que dispone que el Juez que desempeiie en cada circunscripcién el servicio
de guardia conocera también, en idéntico cometido de sustitucion, de las actuaciones
urgentes e inaplazables que se susciten en el dmbito de la Oficina del Registro Civil
asi como de las atribuidas a los Jueces Decanos en el articulo 70 de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Recordemos que el articulo 70 LEC establece que los Jueces Decanos y los Pre-
sidentes de Tribunales y Audiencias podran, a instancia de parte, adoptar las medidas
urgentes en los asuntos no repartidos cuando, de no hacerlo, pudiera quebrantarse
algun derecho o producirse algin perjuicio grave e irreparable.

El Fiscal debe emitir su dictamen con caricter preferente y urgente, conforme a
las previsiones expuestas en este documento. En caso de que se pusieran los hechos
directamente en su conocimiento, tras recabar de ser necesaria la documentacién por
el medio mds rdpido posible, promoverd ante el Juzgado de Guardia la incoacién de
expediente de jurisdiccién voluntaria, fijando en el propio escrito inicial su posicién
en relacién con la intervencion.

Los médicos no estdn legitimados para promover el procedimiento, pero mediante
el cumplimiento de su obligacién de poner los hechos en conocimiento de la autoridad,
deberd el Juez proceder de oficio, si el mismo es el destinatario directo de la informa-
cién, o a instancias del Fiscal, si es éste quien recibe la comunicacién de los médicos.

VII. ORGANIZACION INTERNA

El apartado III.-4.4) de la Instruccién nim. 3/2008, sobre el Fiscal de Sala Coor-
dinador de Menores y las Secciones de Menores encomienda a las Secciones de
Menores de las Fiscalias promover medidas urgentes conforme al articulo 158 CC
para apartar al menor de un peligro o evitarle perjuicios y el apartado I11.-4.6) les
atribuye la funcién de promover acciones en defensa de los derechos fundamentales
de los menores. La intervencién en estos asuntos serd, en principio, competencia de
las Secciones de Menores de las Fiscalfas.

Ello no obstante, son muy pocas las Fiscalias en las que existe un servicio de guar-
dia de menores con efectiva presencia del Fiscal pudiendo estar su sede muy alejada
del Juzgado de Guardia ante el que se plantee el conflicto. Por ello, apelando a las
facultades autoorganizativas de cada Fiscalia a las que frecuentemente remite la citada
Instrucciodn, y a la celeridad con que deben ser tratados estos casos, con cardcter gene-
ral la competencia habra de ser asumida por el Fiscal que atienda la guardia ordinaria,
estableciéndose a tal efecto la oportuna coordinacién con la Seccién de Menores.
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VII. COMUNICACIONES INTERORGANICAS

Los Sres. Fiscales Jefes trasladardn la presente Circular a los Delegados Provin-
ciales de Sanidad o equivalentes, para su conocimiento y efectos.

IX. CONCLUSIONES

1.° Los menores de 16 afios que, a juicio del facultativo, no estén en condicio-
nes de comprender el alcance de la intervencién, carecen de capacidad para prestar el
consentimiento informado. En estos supuestos el consentimiento para los tratamien-
tos médicos habrd de ser prestado por los representantes legales.

2.° Pueden prestar el consentimiento informado los menores de 16 y 17 afos y
los emancipados. También pueden prestarlo los menores de cualquier edad que, a
criterio del facultativo, tengan suficiente madurez para consentir. No obstante, como
regla general, los menores de menos de 12 afios deben ser considerados inmaduros a
efectos de prestar el consentimiento informado.

3.° Lacapacidad de los menores para prestar el consentimiento informado debe
entenderse modulada cuando se trate de intervenciones «de grave riesgo», de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 9.3 ¢) Ley 41/2002, conforme a las conclusiones que se
exponen a continuacion.

4.°  Cuando el menor que deba considerarse maduro conforme a las previsiones de
la anterior conclusién se niega a una transfusién de sangre u otra intervenciéon médica
con grave riesgo para su vida o salud, si los representantes legales son favorables a que se
realice la misma, por aplicacion del articulo 9.3 ¢) de la LAP, podr4, sin necesidad de
acudir al Juez, llevarse a cabo la intervencion. No obstante, siempre que la situacién no
sea de urgencia, serd aconsejable como mds respetuoso con el principio de autonomia del
menor, plantear el conflicto ante el Juez de Guardia, directamente o a través del Fiscal.

5. Cuando el menor maduro rechaza la prictica de una transfusién u otra
intervencion con grave riesgo para su vida o salud, apoyando los representantes lega-
les su decision, el médico debe plantear el conflicto ante el Juez de Guardia, directa-
mente o a través del Fiscal, sin perjuicio de que si concurre una situacién de urgencia
pueda, sin autorizacién judicial, llevar a cabo la intervencién amparado por las causas
de justificacién de cumplimiento de un deber y de estado de necesidad.

6.° Cuando el menor maduro presta su consentimiento a una intervencion cuya
omisién supondria grave riesgo para su vida o salud, y son los representantes legales
los que se oponen, debe estarse a la capacidad de autodeterminacién que la ley reco-
noce al menor maduro, pudiendo el médico aplicar el tratamiento sin necesidad de
autorizacion judicial.

7.° Cuando los representantes legales del menor sin condiciones de madurez no
consienten una intervencion cuya omision supondria grave riesgo para su vida o salud
habrd de plantearse el conflicto ante el Juzgado de Guardia, bien directamente por el
médico o a través del Fiscal, para obtener un pronunciamiento judicial. No obstante, ante
situaciones urgentes puede el médico directamente aplicar el tratamiento amparado por las
causas de justificacién de cumplimiento de un deber o de estado de necesidad justificante.

8.° En estos supuestos el dictamen del Fiscal debe partir de que puesto que los
menores de edad, entendiendo por tales los menores de dieciocho afios, se encuentran
en proceso de formacién y no han alcanzado la plena capacidad, no puede darse
relevancia a decisiones propias o de sus representantes legales cuyos resultados sean
la muerte o graves dafios para su salud.
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9.° Cuando no se siga otro procedimiento, habrd de incoarse uno de jurisdic-
cién voluntaria.

10.°  El Fiscal no s6lo estd legitimado para promover estos procedimientos, sino
que debe entenderse que su intervencion es preceptiva cuando el expediente se inicie
de oficio o por otros legitimados.

11.° La propia naturaleza de la decisién a adoptar debe llevar a calificar el
procedimiento como urgente e inaplazable, debiendo tramitarse por el Juzgado de
Guardia.

12.° El Fiscal debe emitir su dictamen con cardcter preferente y urgente, con-
forme a las previsiones expuestas en este documento. En caso de que se pusieran los
hechos directamente en su conocimiento, promoverd ante el Juzgado de Guardia la
incoacién de expediente de jurisdiccién voluntaria.

13.° Con cardcter general, deberd intervenir en estos supuestos el Fiscal que
atienda la guardia ordinaria, estableciéndose a tal efecto la oportuna coordinacién con
la Seccién de Menores de la Fiscalia.

14.° Los Sres. Fiscales Jefes trasladardn la presente Circular a los Delegados
Provinciales de Sanidad o equivalentes, para su conocimiento y efectos.

En razon de todo lo expuesto, los Sres. Fiscales se atendran, en lo sucesivo, a las
prescripciones de la presente Circular.

Consultas

CONSULTA 1/2012, SOBRE LA INTERRUPCION DEL PLAZO
DE PRESCRIPCION EN LOS SUPUESTOS DE SUSPENSION DE
LA EJECUCION DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

SUMARIO: 1. Introduccién y planteamiento de la consulta. La sentencia del Tri-
bunal Constitucional 97/2010, de 15 de noviembre—II. La suspension de la eje-
cucion de la pena privativa de libertad como «forma sustitutiva» de cumplimiento:
II.1 Naturaleza legal de la suspensién de la ejecucion de la pena privativa de
libertad. I1.2  La suspensién como modalidad de cumplimiento en la doctrina del
Tribunal Constitucional y la jurisprudencia del Tribunal Supremo. 1.3  Diferen-
cias de regulacién con el articulo 60 del Cédigo Penal. I1.4  Consecuencias del
régimen legal —III. La cobertura legal del efecto interruptivo.—IV. Criterios de
actuacion del Ministerio Fiscal.-V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DE LA CONSULTA. LA SENTEN-
CIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 97/2010, DE 15 DE NOVIEMBRE

En los dltimos afios, el Tribunal Constitucional ha dictado varias resoluciones de
amparo que han tenido una importante incidencia sobre la operatividad del instituto
de la prescripcion en el dmbito penal. Muy especialmente, la STC nim. 63/2005, de 14
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