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Abstract

Si el menor no tiene madurez para consentir tratamientos e intervenciones médicas, lo harin sus
representantes legales por lo que decae aqui el deber de secreto médico en relacion a padres o tutor mientras
que, cuando el menor tiene capacidad para consentir, deberd respetarse, como norma general, la
confidencialidad. Especialmente polémica es esta cuestion en relacion a la interrupcion voluntaria del
embarazo de una menor pues la legislacion sanitaria parece exigir la mayoria de edad para consentir por lo
que los representantes deberian ser informados siempre del embarazo para consentir o no el aborto. En este
trabajo se presentan arqumentos para interpretar de forma flexible esta prevision de forma que en
determinados casos la menor pueda consentir por si misma el aborto y tenga la posibilidad de exigir
confidencialidad al personal sanitario.
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1. Planteamiento de la cuestiéon

La reciente suspensién cautelar de varios articulos del Cédigo Deontolégico cataldan por el
Juzgado contencioso-administrativo n® 12 de Barcelona (EI Periddico, 17 de septiembre de 2005) y
el fallo de la justicia britanica a favor del derecho de una menor a abortar sin el conocimiento de
sus padres (caso Sue Axon v. The Secretary of State for Health, The Family Planning Association, 23
January 2006, [2006] EWHC 37 (Admin.) han puesto de relieve un conflicto no completamente
resuelto en nuestro ordenamiento con relacion a la prestacién del consentimiento informado a la
interrupcion del embarazo por la menor, el respeto a su intimidad y su compatibilizacion con el
correcto ejercicio de la patria potestad.

Asi, la sentencia Sue Axon v. The Secretary of State for Health, [2006] EWHC 37 (Admin.) resuelve un
caso en el que se planteaba si una menor podia decidir por si misma, sin que el médico deba
informar a sus representantes, en relacion con medidas anticonceptivas, enfermedades de
transmision sexual e interrupcién del embarazo. El Tribunal hace suyos los argumentos de una
sentencia dictada veinte afios antes, Gillick v. West Norfolk and Wisbech Area Health Authority [1986]
1 AC 112 (“Gillick”), y afirma que el personal sanitario tiene la obligacion de proveer
asesoramiento y tratamiento médico a menores, sin informar ni pedir el consentimiento de sus
representantes, siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) que la menor, pese a tener menos de 16 afos, tenga madurez suficiente para entender
todas las consecuencias del tratamiento,

b) que el personal sanitario no pueda persuadir a la menor para que informe a sus padres de
que estd siguiendo dicho tratamiento o, en su caso, permita al médico informarles,

c) que sea muy probable que la menor entable o contintie practicando relaciones sexuales
con independencia de su sometimiento o no a algtn tipo de tratamiento contraceptivo o
contra enfermedades de transmision sexual,

d) que, en caso de no someterse al tratamiento, la menor pueda verse afectada en su salud
fisica o psiquica,

e) que el interés de la menor aconseje la confidencialidad médica.

Por su parte, el art. 33 Cédigo Deontolégico del Colegio de Médicos de Catalufia dice que “[E]l
metge, en cas de tractar-se un pacient menor d’edat i quan el consideri amb les suficients
condicions de maduresa, haura de respectar la confidencialitat envers els pares o tutors i fer
prevaler la voluntat del menor”. Ello se concreta en el art. 59, que establece que “[E]l metge no
practicara mai cap interrupcié d’embaras o esterilitzacié sense el consentiment lliure i explicit del
pacient, donat després d’una acurada informacio, en especial quan aquest sigui menor pero amb
capacitat per a comprendre alld en que consent. Quan no hi hagi aquesta capacitat, caldra el

consentiment de les persones vinculades responsables”.

En realidad, el Cédigo Deontol6égico no hace mds que aplicar lo previsto de forma general en la
Ley estatal 41/2002, de 14 de noviembre, de autonomia del paciente y derechos y obligaciones en

materia de informacién y documentacion clinica (en adelante, Ley 41/2002) y, en el ambito


http://www.bailii.org/cgi-bin/markup.cgi?doc=/ew/cases/EWHC/Admin/2006/37.html&query=Sue+axon&method=all
http://www.bailii.org/cgi-bin/markup.cgi?doc=/ew/cases/EWHC/Admin/2006/37.html&query=Sue+axon&method=all
http://www.bailii.org/cgi-bin/markup.cgi?doc=/ew/cases/EWHC/Admin/2006/37.html&query=Sue+axon&method=all
http://www.juridicas.com/base_datos/Admin/l41-2002.html
http://www.juridicas.com/base_datos/Admin/l41-2002.html
http://www.juridicas.com/base_datos/Admin/l41-2002.html
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autonémico catalan, en la Llei 21/2000, 29 de desembre, sobre drets d’informacié concernent a la
salut i 'autonomia del pacient, i la documentacié clinica (en adelante, Llei 21/2000). Ambas
Leyes prevén que el menor preste por si mismo el consentimiento informado a tratamientos e
intervenciones médicas cuando tenga suficiente madurez. Sin embargo, también establecen, al
menos en apariencia, que el menor no podrd consentir por si mismo la interrupcién del
embarazo, por lo que deberan intervenir y, por tanto, ser informados, los representantes legales.
Es aqui donde encontramos el origen del conflicto.

Un aspecto de la cuestion que merece ser puesto de relieve es la relacion existente entre la
prestacion del consentimiento informado y la confidencialidad con relacion a padres y tutores
cuando el paciente es menor de edad. En efecto, la confidencialidad va a depender, en buena
medida, de la posibilidad o no de que el menor preste por si mismo el consentimiento informado
al tratamiento o intervencion médica. Si el menor no puede decidir sobre el tratamiento por
carecer de madurez suficiente, necesariamente, salvo casos de urgencia en que ello no sea posible,
se deberd informar a los padres o tutor para que puedan decidir en interés del menor. En este
caso, el personal médico quedaria relevado del deber de secreto. Mas problematico es el supuesto
en que el menor tiene capacidad natural suficiente para prestar por si mismo el consentimiento

informado pero esta sometido todavia a la potestad de los padres o a la tutela.

2. La prestacién del consentimiento informado cuando el paciente es un menor de
edad y su relacién con la confidencialidad médica: cuestiones generales

El art. 6.2 del Convenio de 4 de abril de 1997, ratificado por Instrumento de 23 de julio de 1999,
para la protecciéon de los Derechos Humanos y la dignidad del ser humano con respeto a las
aplicaciones de la biologia y medicina, hecho en Oviedo el 4.4.1996 (BOE n° 251, de 20.10.1999)
(en adelante, Convenio de Oviedo) establece: “Cuando, segin la ley, un menor no tenga
capacidad para expresar su consentimiento para una intervencion, ésta sélo podra efectuarse con
autorizacion de su representante, de una autoridad o de una persona o institucién designada por
la ley. La opiniéon del menor sera tomada en consideracién como un factor que serd tanto mas
determinante en funcién de su edad y su grado de madurez.”

El Informe Explicativo del Convenio de Oviedo dice, en su punto 45, “[T]al como se ha indicado
antes, los parrafos segundo y tercero prescriben que cuando un menor (parrafo 2) o un adulto
(parrafo 3) no tienen capacidad para consentir a una intervencion, ésta debe ser realizada con el
consentimiento de los padres que tengan la custodia del menor, su representante legal o la
persona o institucion designados por la Ley. Sin embargo, en la medida en que sea posible, y con
el animo de preservar la autonomia de las personas en las intervenciones que afectan a su salud,
la segunda parte del parrafo segundo establece que la opinién de los menores debe considerarse
un factor tanto mds determinante cuanto mayor sea su edad y capacidad de discernimiento. Esto
significa que en ciertas situaciones, teniendo en cuenta la naturaleza y gravedad de la
intervencion asi como la edad del menor y su capacidad para entender, la opinion del menor
debe adquirir progresivamente mas peso en la decision final. Esto podria llevar a la conclusién de


http://civil.udg.es/NORMACIVIL/cat/Persona/PF/L21-00.htm
http://civil.udg.es/NORMACIVIL/cat/Persona/PF/L21-00.htm
http://civil.udg.es/NORMACIVIL/cat/Persona/PF/L21-00.htm
http://www.bioeticanet.info/documentos/Oviedo1997.pdf
http://www.bioeticanet.info/documentos/Oviedo1997.pdf
http://www.bioeticanet.info/documentos/Oviedo1997.pdf
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que el consentimiento del menor debe ser necesario o, al menos suficiente, para algunas
intervenciones (...)".

El art. 9.3 c¢) Ley 41/2002 dice que se otorgara el consentimiento informado por represtacion
“[Cluando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender
el alcance de la intervencion. En este caso, el consentimiento lo dar4 el represente legal del menor
después de haber escuchado su opinién si tiene doce afios 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 actuacién de grave
riesgo, seglin el criterio del facultativo, los padres seran informados y su opinién serd tenida en
cuenta para la toma de la decision correspondiente”.

El art. 7.2 d) Llei 21/2000 establece que “[E]n el cas de menors, si aquests no sén competents, ni
intel lectual ni emocionalment, per a comprendre 1’abast de la intervencié sobre la propia salut, el
consentiment 'ha de donar el representant del menor, havent escoltat, en tot cas, la seva opini6 si
és major de dotze anys. En la resta de casos, i especialment en casos de menors emancipats i

adolescents de més de setze anys, el menor ha donar personalment el seu consentiment”.

De ello se deduce que, cuando el menor tenga suficiente madurez, deberé prestar por si mismo el
consentimiento informado a tratamientos e intervenciones médicas. Es decir, la ley establece,
como criterio de actuacion del menor en el &mbito médico, la existencia de suficiente madurez, y
asi lo ha entendido también, de forma mayoritaria, la doctrina (SANCHO GARGALLO, 2004, p. 20;
SANCHEZ CARO Y SANCHEZ CARO, 1998, p. 268; LOPEZ FRiAs, 1999, p. 300; GALAN CORTES, 1997, p.
33; BUENO ARUS, 1989, p. 170).

En realidad, la legislacion sanitaria no hace més que concretar en el dmbito médico lo que ya
establecen con carécter general los arts. 162.2 Cédigo Civil (en adelante, CC) y 155.2 Cédigo de
Familia (en adelante, CF). En efecto, el art. 162.2 CC establece que se exceptian de la
representacion legal de los padres “[L]os actos relativos a derechos de la personalidad u otros
que el hijo, de acuerdo con la Leyes y con sus condiciones madurez, puede realizar por si
mismo”. El art. 155.2 a) y b) CF excepttia de la representacion legal “[E]ls actes relatius als drets
de la personalitat, llevat que les lleis que els regulin ho disposin altrament” y “[E]ls actes que, de
conformitat amb les lleis i segons 1'edat i la capacitat natural, pugui fer el fill o filla per si mateix”.
Es decir, el menor podra ejercer por si mismo sus derechos de la personalidad cuando tenga
suficiente madurez pues, en este caso, queda excluida la representacion legal. En consecuencia,
también podrd prestar el consentimiento informado a tratamientos e intervenciones médicas
cuando tenga capacidad natural en la medida en que éste es una manifestacion del derecho a la
integridad fisica, a la vida, a la libertad individual, etc. Cuando no tengan capacidad natural,
deberan intervenir los padres o el tutor, mas como cumplimiento del deber de velar por el menor
que en ejercicio de la representacion legal.


http://www.juridicas.com/base_datos/Admin/l41-2002.html
http://civil.udg.es/NORMACIVIL/estatal/CC/INDEXCC.htm
http://civil.udg.es/normacivil/cat/fam/CF.html
http://civil.udg.es/normacivil/cat/fam/CF.html
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2.1. El menor sin capacidad natural

Cuando el menor no tiene capacidad natural, no puede prestar por si mismo el consentimiento
informado a tratamientos e intervenciones médicas, por lo que serdn sus padres o tutor quienes

lo haran en ejercicio de su deber de velar por el menor.

Por ello, los representantes no tendrdn libertad absoluta para decidir prestar o no el
consentimiento informado sino que deberan actuar en aras a la consecucién del libre desarrollo
de la personalidad del menor, la proteccién de sus derechos de la personalidad y la garantia de
su bienestar, esto es, deberan actuar conforme al interés del menor, coincida ello o no con sus
convicciones personales (arts. 147, 207, 133.1 y 167.1 CF; 154 y 216 CC; y 17.1 y 2 Llei 8/1995, de
27 de juliol, d’atenci6 i proteccié dels infants i els adolescents; en adelante Llei 8/1995). En efecto,
si los padres o el tutor priman sus posiciones ideoldgicas o religiosas por encima del interés del
menor, el personal sanitario debera poner en conocimiento de la autoridad judicial esta situacion
para que sea el juez quien decida sobre el tratamiento del menor o, incluso, podra actuar
conforme a criterios médicos, exclusivamente, en los casos en que la urgente necesidad de la
intervencion lo requiera. Asi se desprende del art. 134.1 CF, que establece que “[L]autoritat
judicial, d’ofici i en qualsevol procediment, pot adoptar les mesures que consideri oportunes per
a evitar qualsevol perjudici a la persona del fills”; del art. 9.2 b) Ley 41/2002, que permite
prescindir del consentimiento informado “[Cluando existe riesgo inmediato grave para la
integridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible conseguir su autorizacion, consultando
cuando las circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a é1”;
y del art. 7.1 b) Llei 21/2000, que excepciona la necesidad de conseguir el consentimiento
informado “[Q]uan en una situacié de risc immediat greu per a la integritat fisica o psiquica del
malalt no és possible aconseguir I'autoritzacié d’aquest o dels seus familiars o de les persones
que hi estan vinculades”. Cuando las circunstancias lo aconsejen, también puede ser de utilidad
el nombramiento de un defensor judicial con base en los arts. 157 y 247 CF 0 163 y 299.1 CC.

Por otra parte, los representantes deben oir al menor de edad antes de decidir acerca del
consentimiento informado a un tratamiento o intervencién médica que le concierna. En efecto, los
padres deberan escuchar al menor, siempre, a partir de los doce afios, y también antes si tiene
suficiente madurez para entablar una conversacion coherente sobre el tema, pues el hecho de que
no tenga capacidad para consentir no significa que no la tenga para opinar (arts. 133.2 CF; 9 Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor (en adelante, LO 1/1996); 7.2
d) Llei 21/2000; y 9.3 c) Ley 41/2002).

Ademas, que el menor no tenga madurez para consentir no implica que no la tenga para ser
informado acerca de su situacién médica de forma adecuada a sus posibilidades de comprension
(arts. 4.2y 5.2 Ley 41/2002; 2.2y 3.2 Llei 21/2000; y 5.1 LO 1/1996).

Por todo ello, debe concluirse que, para que el interés del menor quede protegido a través de la
actuacion de sus padres o tutor en ejercicio de los deberes derivados de su potestad, es
imprescindible que el personal sanitario informe al paciente, esto es, al menor, de forma
adecuada a su desarrollo, pues es éste, y no sus representantes, el titular del derecho a la


http://civil.udg.es/normacivil/cat/Persona/PF/L8-95.htm
http://civil.udg.es/normacivil/cat/Persona/PF/L8-95.htm
http://civil.udg.es/normacivil/cat/Persona/PF/L8-95.htm
http://www.juridicas.com/base_datos/Admin/l41-2002.html
http://civil.udg.es/NORMACIVIL/cat/Persona/PF/L21-00.htm
http://civil.udg.es/normacivil/estatal/persona/PF/Lo1-96.htm
http://civil.udg.es/normacivil/estatal/persona/PF/Lo1-96.htm
http://civil.udg.es/normacivil/estatal/persona/PF/Lo1-96.htm
http://civil.udg.es/NORMACIVIL/cat/Persona/PF/L21-00.htm
http://www.juridicas.com/base_datos/Admin/l41-2002.html
http://www.juridicas.com/base_datos/Admin/l41-2002.html
http://civil.udg.es/NORMACIVIL/cat/Persona/PF/L21-00.htm
http://civil.udg.es/normacivil/estatal/persona/PF/Lo1-96.htm
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informacién (arts. 5.1 Ley 41/2002 y 3.1 Llei 21/2000). Sin embargo, en la medida en que el menor
no tiene capacidad para decidir acerca de su salud, se deberd informar también a los padres o al
tutor, para que sean ellos quienes decidan (arts. 5.3 Ley 41/2002; y 3.2 y 3 Llei 21/2000). No hay
duda, por tanto, de que en este caso la confidencialidad decae en aras a la protecciéon del interés

del menor.
2.2. El menor con capacidad natural

Cuando el menor de edad tiene capacidad natural, deberd prestar por si mismo el consentimiento
a tratamientos e intervenciones médicas, por lo que quedara desplazada la actuaciéon de los
representantes legales.

Ello plantea algunas cuestiones. La primera es cuando se puede afirmar que el menor tiene
madurez suficiente para consentir tratamientos e intervenciones médicas. El art. 7.2 d) Llei
21/2000 dice que, en el caso de los menores, “(..) si aquests no soén competents ni
intel lectualment ni emocionalment, per a comprendre l'abast de la seva intervencié sobre la
propia salut, el consentiment 1'"ha de donar el representant del menor, havent escoltat, en tot cas,
la seva opini6 si és major de dotze anys. En la resta de casos, i especialment en casos de menors
emancipats i adolescents de més de setze anys, el menor ha de donar personalment el seu
consentiment”. En similares términos se manifiesta el art. 9.3 c) Ley 41/2002 cuando dice que se
prestara el consentimiento por los representantes legales “[Cluando el paciente menor de edad
no sea capaz ni intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de la intervencién. En
este caso, el consentimiento lo dara el representante legal del menor después de haber escuchado
su opinion si tiene mas de doce afios cumplidos. Cuando se trate de menores no incapaces ni
incapacitados, pero emancipados o con dieciséis ahos cumplidos, no cabe prestar el

consentimiento por representacion (...)".

Por tanto, de la lectura de los articulos precedentes se deduce un criterio objetivo de
determinacion de la existencia de capacidad natural como es el de tener dieciséis afios cumplidos.
En efecto, el menor de edad emancipado o con dieciséis afios debera prestar por si mismo el
consentimiento informado, pues la Ley presume su capacidad natural para ello, lo cual, por otra
parte, no significa que no pueda probarse lo contrario, como sucede con el paciente mayor de
edad. Ademas, la Ley habla de menor emancipado, de lo cual deducimos que el menor
emancipado por matrimonio podria tener capacidad para consentir desde los catorce afios.

Por debajo de los dieciséis afios, la Ley deja la puerta abierta a la determinacion de la existencia
de madurez o no en cada caso concreto. Para el analisis de tal cuestion, sera relevante comprobar
la aptitud del menor para entender los riesgos y beneficios del tratamiento o de la intervencién,
es decir, la comprensién de los elementos esenciales en el proceso de decisién (asi, SANTOS
MORON, 2000, p. 75). Ademads, se deberd tener en cuenta, légicamente, la mayor o menor
gravedad del tratamiento e intervencién, pues no es lo mismo prestar el consentimiento a la

administracién de una vacuna que a una intervencién a corazon abierto.


http://www.juridicas.com/base_datos/Admin/l41-2002.html
http://civil.udg.es/NORMACIVIL/cat/Persona/PF/L21-00.htm
http://www.juridicas.com/base_datos/Admin/l41-2002.html
http://civil.udg.es/NORMACIVIL/cat/Persona/PF/L21-00.htm
http://civil.udg.es/NORMACIVIL/cat/Persona/PF/L21-00.htm
http://civil.udg.es/NORMACIVIL/cat/Persona/PF/L21-00.htm
http://www.juridicas.com/base_datos/Admin/l41-2002.html
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Se deben abandonar, definitivamente, las reticencias a aceptar que un menor de edad puede tener
madurez para prestar el consentimiento informado por si mismo antes de los dieciséis afios.
Piénsese que el art. 7.3 a) Real Decreto 223 /2004, de 6 de febrero por el que se regulan los ensayos
clinicos con medicamentos (en adelante, RD 223/2004), exige el consentimiento de los
representantes y la comunicacion al Ministerio Fiscal, pero también el consentimiento del menor
que se someta al ensayo si tiene doce afios 0 mas en un claro reconocimiento de su capacidad, sin
perjuicio, dados los riesgos inherentes a todo ensayo clinico, de exigir otras garantias. Por ello,
debe ser aceptado que el menor tenga, por debajo de los dieciséis afios, madurez para consentir
tratamientos e intervenciones de mucha menos gravedad que un ensayo clinico, como podria ser
la prescripcién de un tratamiento farmacolégico, la realizacion de vendajes, la administracion de
una vacuna antitetanica, etc.

Por otra parte, el paciente menor ha de tomar la decision de forma libre y consciente, sin
presiones o condicionamientos externos que le impidan prestar un consentimiento autentico
(SANCHEZ CARO Y SANCHEZ CARO, 1998, p. 266).

Ademéds, segun establecen los arts. 4-6 Ley 41/2002, 2-3 Llei 21,/2000, 5.1 LO 1/1996, 11.1 Llei
8/1995 y 10.2 Convenio de Oviedo, el menor debe recibir informacién adecuada a su desarrollo
intelectual de forma que le resulte clara y comprensible.

Asimismo, se ha apuntado, como criterio de determinacién de la existencia de capacidad, la
razonabilidad o no de la decisién adoptada por el menor (SANTOS MORON, 2000, p. 75).

En definitiva, el menor de menos de dieciséis afios puede no tener madurez para consentir una
operacion de corazén, pero si tenerla para prestar el consentimiento a tratamientos que revistan
poca gravedad o riesgo, como tratamientos farmacoélogicos contra el acné, el vendaje de un
esguince, administracion de vacunas, la realizacion de radiografias, la exploracién general, un
analisis de sangre, una revisién ginecolégica, etc. Y, en este sentido, ya avanzamos aqui que no
creemos que la interrupcién del embarazo, practicado con todas las garantias sanitarias exigidas,
revista hoy ningtn riesgo para la menor, como tampoco lo reviste, como regla general, la

continuacién del embarazo.

3. La relacién entre la prestacion del consentimiento y la confidencialidad de la
decision

3.1. Cuestiones generales

Es evidente que el menor de edad es titular del derecho a la intimidad que se manifiesta en el
ambito sanitario, en la necesidad de guardar secreto médico en aras a la protecciéon de la
confidencialidad entre médico y paciente (art. 18 CE; 7.16 y 17 Ley 41/2002, 5 Llei 21/2000, 10
Convenio de Oviedo y 199 Cédigo Penal).


http://www.juridicas.com/base_datos/Admin/rd223-2004.html
http://www.juridicas.com/base_datos/Admin/rd223-2004.html
http://www.juridicas.com/base_datos/Admin/rd223-2004.html
http://www.juridicas.com/base_datos/Admin/l41-2002.html
http://civil.udg.es/NORMACIVIL/cat/Persona/PF/L21-00.htm
http://civil.udg.es/normacivil/estatal/persona/PF/Lo1-96.htm
http://www.bioeticanet.info/documentos/Oviedo1997.pdf
http://www.juridicas.com/base_datos/Admin/l41-2002.html
http://civil.udg.es/NORMACIVIL/cat/Persona/PF/L21-00.htm
http://www.bioeticanet.info/documentos/Oviedo1997.pdf
http://www.juridicas.com/base_datos/Penal/lo10-1995.html
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El menor, en tanto que paciente, es titular del derecho a la informacién médica y esta protegido
por el deber de confidencialidad. Ahora bien, es evidente que el deber de secreto médico tiene
unas particularidades especiales con relacion al menor de edad en la medida en que, debido a las
limitaciones en su capacidad, esta sometido a la patria potestad de los padres o a la tutela.

En efecto, la confidencialidad de la situacion médica del menor esta intimamente relacionada con
su capacidad natural para consentir o no tratamientos e intervenciones. Cuando el menor no
tiene capacidad para consentir, deberdn intervenir necesariamente sus padres o tutor en aras a
proteger sus bienes juridicos de la personalidad, de manera que el deber de confidencialidad
decae en beneficio del interés del menor. Para que los representantes presten o no el
consentimiento informado sera preciso, l6gicamente, que sean exhaustivamente informados de la
situacion médica del menor de edad.

El problema se plantea cuando el menor de edad tiene madurez suficiente para consentir por si
mismo el tratamiento o intervencién pues, aunque la intervencién de los representantes no es
preceptiva en este caso, en aras a la prestaciéon del consentimiento informado, éstos contintan
siendo titulares de la patria potestad o la tutela, de manera que no pueden ejercer correctamente
su deber de velar por menor y proteger su interés si no tienen conocimiento de la situacion

médica en la que se encuentra.

Para esclarecer tal cuestién, se deben estudiar los supuestos en los que, con cardcter general,
decae el deber de secreto médico pues son también aplicables al menor; pero, més especialmente,
se debe analizar como compatibilizar con cardcter general el derecho del menor al respeto a su
intimidad y el deber de los padres o tutor a velar por el menor.

El art. 5 Ley 41/2002 dice que el titular del derecho a la informacion es el paciente, esto es, en
nuestro caso, el menor, y afiade que también “(...) seran las personas vinculadas a él por razones
familiares o de hecho, en la medida en que el paciente lo permita de manera expresa o tacita”. En
un sentido similar se pronuncia el art. 3.1 Llei 21,/2000.

Cuando la situaciéon medica del paciente puede perjudicar a un tercero si no se le informa
convenientemente de ésta, el médico queda relevado del deber de secreto en aras a la proteccion
del derecho del tercero (asi lo afirman SEUBA TORREBLANCA Y RAMOS GONZALEZ, 2003, p. 9,
donde sostienen que “[R]azones de ética profesional de prevencién de riesgos para la salud de
terceras personas permiten defender la posibilidad de que el médico revele la informaciéon al
tercero interesado, a pesar de su prohibicién expresa de que la informacién llegue a conocimiento
de ese tercero. De lo contrario el profesional médico podria llegar a responder, junto con el
paciente, por los danos sufridos por los terceros que, de haber sido informados, hubieran evitado
el dafio”. En un sentido similar se pronuncia el art. 32 d) Coédigo Deontolégico de Médicos de
Catalufia, que permite informar al tercero con discrecién si “(...) con el silencio se presumiera un
muy probable perjuicio para el paciente, para otras personas o un perjuicio colectivo”, asi como
Ruiz GARCIA, 2005 p. 28). Por tanto, cuando el paciente comunica al tercero la situacion que le

puede perjudicar, el médico debe guardar silencio; pero, en caso contrario, el médico debera
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tratar de persuadir al paciente de la necesidad de informar al tercero y, si no lo consigue, hacerlo
él mismo.

Ademas, el médico podra informar a las personas vinculadas por razones familiares o de hecho al
paciente cuando éste carezca de capacidad para entender la informacién a causa de su estado
fisico o psiquico (art. 5 Ley 41/2002 y 3.3 Llei 21/2000). En concreto, el art. 5 Ley 41/2002
establece, con relacion a los pacientes menores de edad, que se les informara de acuerdo con sus
posibilidades de comprension y se informard, también, a sus representantes legales.

Por otra parte, el art. 9.3 c) Ley 41/2002 dice que, cuando el menor no tiene madurez, prestaran el
consentimiento informado sus representantes y que lo hara él mismo cuando tenga capacidad
natural y, en todo caso, si estd emancipado o tiene mas de dieciséis afios. Pero afiade un
significativo matiz al final del parrafo, que dice “[S]in embargo, en caso de actuacién de grave
riesgo, seguin el criterio del facultativo, los padres seran informados y su opinién serd tenida en
cuenta para la toma de la decisién correspondiente”. No existe un precepto equivalente en la Llei
21/2000 pero se debe considerar aplicable siempre, no s6lo porque la Disposicion Adicional
Primera califica la Ley 41/2002 como legislacion basica de conformidad con el art. 149.1.1 y
149.1.16 a) CE, sino también porque tal hecho deriva, al menos con relacién a menores no
emancipados, del deber de los padres y del tutor de velar por el menor.

Esta prevision legal ha sido criticada por la doctrina por entender que atenta contra el derecho
del menor con madurez suficiente a tomar decisiones por si mismo en el ambito médico (SEUBA
TORREBLANCA Y RAMOS GONZALEZ, 2003, p. 12). Sin embargo, hay que decir que, como ha
quedado expuesto, la razonabilidad de la decision del menor es un criterio que permite
determinar la existencia de madurez o no en el menor para prestar el consentimiento informado.
Ademas, la capacidad del menor se debe interpretar de la forma mds amplia posible, siempre y
cuando ello no acttie en detrimento del propio interés del menor. Por tanto, la posibilidad de
intervencion de los representantes legales cuando el menor tiene capacidad natural se debe
interpretar de forma razonable para que cumpla la funcién que pretende el legislador, sin que
desvirtae el derecho del paciente menor a tomar sus propias decisiones en el &mbito médico sin
que intervengan sus padres o tutor.

Aunque la relaciéon entre confidencialidad y ejercicio de los deberes inherentes a la patria
potestad y la tutela puede ser conflictiva, lo habitual es que el menor que tiene capacidad para
prestar el consentimiento informado permita, expresa o tacitamente, que se informe a los padres
o tutor, de manera que la informacioén al paciente y a sus representantes se simultanee con plena
naturalidad, segtn dispone el art. 5.1 Ley 41/2002 y el art. 3.1 Llei 21,/2000.

El problema se presenta cuando el menor con suficiente madurez para consentir el tratamiento o
intervenciéon se opone expresamente a que se comunique su situaciéon médica a sus
representantes, exigiendo respeto a su derecho al secreto médico. Se debe tener en cuenta aqui
que, al margen de la abundante normativa que avala el derecho del menor de edad a la intimidad

en el &ambito médico, el no respeto a la confidencialidad entre médico y paciente menor de forma
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sistemdtica puede llevar a situaciones perjudiciales para éste, que se puede mostrar reticente a
acudir a un profesional de la medicina o a revelarle toda la informacién necesaria para el
tratamiento por temor a que éste informe a sus padres o tutor. Piénsese en el menor que no
pregunta acerca de medidas anticonceptivas, no menciona la préctica de relaciones sexuales, o no
acude al médico para comunicar o confirmar un embarazo por temor a que una de estas
situaciones pertenecientes a su vida privada sea revelada a sus representantes. El objetivo altimo
es la proteccion de los bienes juridicos de la personalidad del menor y el respeto a la
confidencialidad entre el médico y el paciente menor de edad puede ser una via para conseguirlo.
Por ello, con relacién al menor con capacidad para consentir, la regla general debe ser la

confidencialidad médica cuando asi lo exige el menor.

Ahora bien, en determinados casos, precisamente en aras a la proteccién del menor, es preciso
que esa confidencialidad decaiga, debiendo informarse a los representantes legales. Ese es el
marco en que cobra sentido el art. 9.3 c) Ley 41/2002. En efecto, cuando el menor tenga madurez
suficiente para prestar el consentimiento informado pero actie de forma que ponga en grave
riesgo su salud, el médico deberd informar a los representantes legales aunque el menor se haya
opuesto de forma expresa a ello. El fundamento de tal medida es, por una parte, que la actitud
del menor puede hacer dudar razonablemente acerca de la existencia real de madurez y, por otra
parte, que la progresiva autonomia del menor como respeto de su personalidad y como
mecanismo para fomentar su formacién como persona tiene el limite de la proteccién de sus
derechos fundamentales a través, entre otras vias, del ejercicio de la potestad de los padres o el
tutor. Asi, si un menor de edad acude al psicélogo del Instituto o a la consulta de un psicélogo o
de un psiquiatra para superar una situacién emocional conflictiva, y pide confidencialidad al
profesional, éste debera respetar la voluntad del menor. Pero si este mismo profesional
diagnostica una enfermedad psiquica grave que requiere de tratamiento farmacolégico y observa
que el menor, no sélo no lo sigue sino que fomenta, con su conducta, la agravacion de la
enfermedad, el médico debera informar a los padres o tutor en aras a la proteccion del interés del
menor. De hecho, el art. 5.3 Ley 41/2002 dice que “[CJuando el paciente, segtin el criterio del
médico que le asiste, carezca de capacidad natural para entender la informacién a causa de su
estado fisico o psiquico, la informacién se pondré en conocimiento de las personas vinculadas a él
por razones familiares o de hecho”. En términos similares se pronuncia el art. 7.2 a) Llei 21 /2000.
Por tanto, la confidencialidad decae cuando el menor no tenga capacidad natural, de manera que
el médico puede informar, en este caso, a los representantes.

3.2. La confidencialidad del embarazo de una menor de edad

El art. 3 Cédigo Deontolégico del Colegio de Médicos de Catalufia dice que “[E]l metge, en cas de
tractar un pacient menor d’edat i quan el consideri amb les suficients condicions de maduresa,
haura de respectar la confidencialitat envers els pares o tutors i fer prevaler la voluntat del
menor” y el art. 59 de dicho Cédigo afiade, con relacién al embarazo de la menor, que “[E]l metge
no practicara mai cap interrupcié d’embaras o esterilitzaci6 sense el consentiment lliure i explicit
del pacient, donat després d’una acurada informacié, en especial quan aquest sigui menor, pero
amb capacitat per a comprendre allo en que consent. Quan no hi hagi aquesta capacitat caldra el
consentiment de les persones vinculades responsables”. Por tanto, deducimos, de la literalidad
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del Cédigo Deontoldégico del Colegio de Médicos de Catalufia, que la menor con capacidad
suficiente debera consentir por si misma la interrupcién del embarazo debiéndose respetar en su
caso el secreto médico. En cambio, cuando la menor no tenga madurez suficiente para consentir
deberdn hacerlo, en su caso, los representantes, decayendo, en este caso, légicamente, la
confidencialidad.

Por tanto, el Cédigo Deontolégico no hace mas que seguir la regla general de la capacidad
natural que establecen los arts. 9.3 c¢) Ley 41/2002 y 7.2 Llei 21/2000 como criterio para prestar el
consentimiento informado. Cuando el menor tiene capacidad natural, cosa que se presume
siempre en el menor emancipado o mayor de dieciséis afios, debera prestar por si mismo el
consentimiento informado, sin que éste se pueda prestar por representacion. Por ello, se debera
respetar la confidencialidad médico-paciente si asi lo solicita el menor, salvo que éste ponga en
grave riesgo su salud, supuesto en que decae la confidencialidad y se podra informar a los padres
o al tutor. Creemos que, aunque la Ley 41/2002 habla de informar tnicamente a los padres, esta
afirmacion debe hacerse extensiva a los tutores por la similitud de las potestades y porque el
precepto se refiere anteriormente a los representantes, por lo que la referencia a los padres y no al
tutor parece mds un descuido del legislador que una voluntad de omisién. En cualquier caso, se
debe hacer notar que el precepto establece la posibilidad de informar a los representantes, lo cual
no significa que automaticamente éstos deban decidir, sino simplemente que serdn informados
para que puedan manifestar su opinién y orientar al menor. En caso de desacuerdo, se podria
acudir a la autoridad judicial para que resolviera en interés del menor.

El problema con relacién a la previsiéon del Cédigo Deontolégico es que tanto la Ley sanitaria
estatal como la catalana establecen una regla especial respecto de la interrupciéon del embarazo,
aparentemente mds restrictiva respecto de su capacidad para prestar el consentimiento. El art. 9.4
Ley 41/2002 dice que “[L]a interrupcion voluntaria del embarazo, la practica de ensayos clinicos
y la préctica de técnicas de reproduccion humana asistida se rigen por lo establecido con caracter
general sobre la mayoria de edad y por las disposiciones especiales de aplicacion”. En términos
similares el art. 7.2 d) in fine Llei 21/2000 dice que “(...) en els suposits legals d’interrupcié
voluntaria de I'embaras, d’assaigs clinics i de practica de técniques de reproducci6 humana
assistida, cal atenir-se al que estableix amb caracter general la legislaci6 civil sobre majoria d’edat
i si s’escau, la normativa especifica que hi sigui aplicable”.

Esta previsién ha sido criticada por la doctrina. Con relacién a la técnica de la reproduccion
asistida, la Ley 35/1988, de 2 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion asistida, modificada
por la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, exige la mayoria de edad, en sus arts. 2.1 b), 5.6 y 6.1,
para prestar el consentimiento en este caso. En materia de ensayos clinicos se exige el
consentimiento del menor, siempre que tenga doce afios cumplidos, ademas del consentimiento
de sus representantes legales y la comunicacién al Ministerio Fiscal. Respecto de la interrupcion
del embarazo suscribimos aqui a SEUBA TORREBLANCA Y RAMOS GONZALEZ (2003, p. 13), cuando
afirman que “(...) el requisito de la mayoria de edad en los casos de interrupcién voluntaria del
embarazo nos parece totalmente erréneo por el estado actual de la legislacién: ni los arts. 144-146

Codigo Penal lo exigen, ni de la legislacion sobre capacidad de los menores y emancipados se
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deriva de ello, a no ser que se entienda que el referido art. 9.4 introduce -de forma totalmente
inesperada- una reforma sobre la capacidad de los menores y los emancipados”(también critica el
precepto de la Ley catalana SOLE I RESINA, 2003, p. 334-335).

Con relacion a lo establecido con caracter general en la legislacion civil sobre mayoria de edad, se
establece que, con dicha mayoria de edad, se adquiere plena capacidad de obrar y que, durante la
minorfa, esta capacidad esta limitada, lo cual no impide que el menor que tenga capacidad
natural pueda ejercer validamente algunos derechos. Asi, el menor con madurez suficiente puede
ejercer por si mismo sus derechos de la personalidad, segtin se desprende del art. 162 CC y del
art. 155.2 CF.

Por otra parte, la legislacién penal no exige la mayoria de edad para consentir el aborto sino que
habla simplemente del consentimiento de la embarazada sin exigir ningtn requisito con relacién
a su edad (art. 417 bis Cédigo Penal; y art. 4.1 Real Decreto 2409/1986, de 21 de noviembre, sobre
centros sanitarios acreditados y dictdimenes preceptivos para la practica legal de la interrupcion
voluntaria del embarazo, en adelante, RD 2409/1986). Ello ha sido interpretado por la doctrina en
el sentido de que la menor debera consentir el aborto por si misma, siempre que tenga capacidad
natural (SANTOS MORON, 2000, p. 165; PEREZ DEL VALLE, 1999, p. 335).

Ademas, el art. 2.2 LO 1/1996 establece que las limitaciones a la capacidad de obrar del menor se
deben interpretar de forma restrictiva. Por ello, dado que la legislacion penal no exige la mayoria
de edad para consentir la interrupcion voluntaria del embarazo y, puesto que la legislacion civil
general sobre capacidad hace referencia a la capacidad natural como criterio suficiente para
ejercer los derechos de la personalidad, creemos que deberia concluirse que la menor de edad con
madurez suficiente, la cual se presume a partir de los dieciséis afios pero puede existir antes,

podra consentir por si misma la interrupciéon del embarazo.

Hay que afiadir que, si la legislacién sobre ensayos clinicos considera que el menor con doce afios
cumplidos tiene madurez para consentir, con independencia de que se exijan otras garantias, con
mayor motivo se deberia aceptar que una menor de edad pueda tener madurez para consentir un

aborto que no entrafia riesgo médico relevante para la embarazada.

A la misma conclusion se deberia llegar a tenor de la Exposicion de Motivos de la LO 1/1996, que
hace una llamada a fomentar la autonomia del menor, y del art. 2.1 de dicha Ley, que dice que los

derechos del menor deben interpretarse de la forma més favorable a su interés.

Asi, entendemos que el art. 9.4 Ley 41/2002 y el art. 7.2 Llei 21/2000 se deberia interpretar en el
sentido de que la menor podré consentir por si misma la interrupciéon del embarazo a partir de
los dieciséis afios o antes si tiene suficiente madurez y, por supuesto, siempre que esté
emancipada, a pesar de que la confusa redaccién de los citados preceptos pueda hacer pensar
otra cosa. Y en el sentido de la interpretacion propuesta se manifiesta el punto 59 del Cédigo
Deontoldgico del Colegio de Médicos de Catalufia, que entendemos mucho mds acorde con la

legislacion vigente que la aparente literalidad de los articulos comentados.
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Por ello, partiendo de esta interpretacién, deberiamos entender que, cuando la menor no tenga
capacidad natural para consentir por si misma el aborto, el personal sanitario debe comunicar el
embarazo a los padres o al tutor para que, teniendo en cuenta el interés del menor y después de
haberlo escuchado si tiene mas de doce anos, o menos, pero suficiente madurez, presten o no el
consentimiento. En cualquier caso, seria irrelevante su decisiéon cuando fuera contraria al interés
del menor (piénsese en los padres que, por motivos religiosos, no consienten la interrupcién de
un embarazo que pone en peligro la salud de la menor), en cuyo caso deberia intervenir la

autoridad judicial, que podria decidir en interés de la menor o nombrar un defensor judicial.

Cuando la menor tenga madurez suficiente deberia ser él, y no sus representantes, quien preste el
consentimiento informado a la interrupciéon del embarazo. Ademads, se deberia respetar la
confidencialidad si asi lo exige el menor. Ello no significa que, cuando la menor tenga capacidad
natural, los padres o el tutor no vayan a saber nunca de la existencia del embarazo y del posible
aborto, pues lo habitual serd que sea el propio menor quien se lo comente o permita expresa o
tacitamente hacerlo al médico. Es mas, es aconsejable que el personal sanitario anime a la menor a
comentar con sus padres o tutor la situacién para reflexionar, en el dmbito familiar, la decisién a
tomar. Ahora bien, si la menor se opone expresamente a que sus representantes sean informados,
los médicos deberdn respetar su opinion como mujer embarazada, como exige el art. 4.2 RD
2409/1986 (ROMEO MALANDA, 2000, p. 1460).

Ahora bien, existe un supuesto en que, en nuestra opinién, el deber de respetar la
confidencialidad decae y es aquél en que, a pesar de tener capacidad para consentir, el menor
acttia de forma que pone en grave riesgo su salud. Asi sucederia cuando la menor decide no
interrumpir un embarazo que puede agravar su situacion médica (existencia de un tumor
maligno, embarazo multiple en una menor poco desarrollada fisicamente, hemorragia que hace
temer por la vida de la madre si no se interrumpe el embarazo, etc.). En este caso, los médicos
deberian informar a los representantes legales de la menor para que intervinieran en la decisién
actuando en interés de la menor. En caso de desacuerdo entre los padres o tutor y la menor,
deberia decidir el juez en interés de ésta.

En el caso de que los médicos comunicasen el embarazo a los representantes y éstos no actuaran
conforme al interés del menor, por ejemplo, apoyando la decision de la menor que por
convicciones religiosas decide no interrumpir un embarazo que pone en peligro su vida, se
podria acudir a la autoridad judicial para que decidiera en beneficio de la menor y, en caso de
urgencia, intervenir sin el consentimiento necesario, como se haria en el caso de una mayor de
edad (por ejemplo, una hemorragia severa que obliga a sacrificar la vida del feto en favor de la de
la madre).

Por dultimo, quizds también deberiamos plantearnos la situaciéon de un embarazo con

malformaciones graves del feto que la menor se niega a interrumpir. Cabe pensar aqui que la
situacion excepcional de tal embarazo sobrepasa la capacidad de la menor, por lo que estaria
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justificado comunicar el embarazo a los padres para que orientaran a la menor sobre cémo
enfocar el tema.

4. Conclusiones

Creemos que la aparente exigencia de mayoria de edad para consentir la interrupcién del
embarazo se debe interpretar de forma mas flexible e integrada con el resto de normas vigentes.
Todo ello sin perjuicio de que sea conveniente que el legislador elimine la redaccién confusa y

poco afortunada de la normativa sanitaria vigente.

Para ello entendemos que se deberia interpretar que la menor con dieciséis afios cumplidos o
menos, pero con madurez suficiente, puede consentir por si misma la interrupcién del embarazo,
debiendo respetar los médicos la confidencialidad salvo que la menor ponga en peligro su salud

o estemos ante situaciones excepcionales en el feto.

Asi, nos parece mas acertada la redaccion de los arts. 33 y 59 Codigo Deontolégico del Colegio de
Médicos de Catalufia porque es mds coherente con la legislacién civil general sobre capacidad y
con la legislacion penal especial sobre el aborto. Ademas, esta parece ser la tendencia en derecho
comparado a tenor de la reciente sentencia sobre la confidencialidad del aborto de menores (caso
Sue Axon v. The Secretary of State for Health, [2006] EWHC 37 (Admin.), anteriormente citado).
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