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Puntos clave

® La participacion del sujeto en un proceso de salud, que
implique una actuacién sobre su persona, se considera
una manifestacion del derecho fundamental a la integridad
fisica y, por tanto, es un “derecho de la personalidad”.

® La legislacion actual sobre derechos de los pacientes
reconoce al menor maduro legitimidad para participar
en su proceso de salud.

® El ejercicio de la patria potestad por parte de los padres o
tutores no alcanza los derechos personalisimos del menor,
quien los podréa ejercer si tiene madurez suficiente.

@® La valoracion de la madurez del menor es responsabilidad
de los profesionales sanitarios ante cada situacion y
contexto concreto, que deben ponderar adecuadamente
los riesgos y beneficios.

® | acompetencia es un proceso gradual que abarca el
desarrollo psicoldgico y cognitivo de la persona, y debe
valorarse en funcién de la trascendencia de la decision
que se va a tomar.

® El menor de 12 afios no se considera competente para
tomar decisiones relacionadas con su salud sin el soporte
de sus padres o tutores, si bien tiene derecho a ser
informado segln su grado de desarrollo.

® Entrelos 12y los 16 afios es de especial importancia
valorar la competencia y el grado de madurez del menor,
a fin de definir su grado de implicacién en la toma de
decisiones.

® En el contexto sanitario, los pacientes que han cumplido
los 16 afios deben considerarse mayores de edad a todos
los efectos, salvo manifiesta situacion de incompetencia.

® Al menor maduro se le reconoce el derecho a la intimidad,
lo que implica la confidencialidad de sus datos sanitarios,
previa ponderacién de los riesgos y beneficios que ello
pueda implicar, y salvo la excepcién de grave riesgo para él.

® La quiebra de la confidencialidad del menor maduro por
parte del profesional frente a terceros, como los padres o
tutores, debe justificarse ética y legalmente, y no es valido
aplicar un criterio meramente paternalista.
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ajo el titulo del presente trabajo se pretenden analizar

los aspectos legales de la atencion sanitaria a los meno-
res de edad, tomando especificamente el ambito del llamado
“menor maduro™?, y dejando a un lado los posibles conflic-
tos éticos y legales referidos a la atencion al bebé, al nifio o
nifia de corta edad, o al menor con un déficit intelectual gra-
ve, cuyos padres o tutores asumen la plena responsabilidad
al respecto.

“En aras a la agilidad del texto, la expresién “menor maduro” se utiliza
en sentido neutro, en el que se incluye tanto el sexo masculino como el fe-
menino.

El concepto “menor maduro”, en cuanto a la persona con
un cierto desarrollo cognitivo y emocional que le hace com-
petente para participar en un proceso de toma de decisiones,
ha adquirido especial relevancia en nuestro pafs a raiz de las
dltimas leyes en materia de derechos de los pacientes, que
reconocen su protagonismo en el dmbito clinico.

Sin embargo, antes de analizar el marco juridico que legi-
tima esta nueva realidad, el primer concepto que debe preci-
sarse es el de “competencia” frente al de “capacidad”, pues
creo firmemente que en el contexto clinico debemos hablar
de competencia, ya que la capacidad es un término legal.
Una persona competente es la que tiene la suficiente madu-
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rez psicoldgica y cognitiva para apreciar su situacion (p. €j.,
en caso de enfermedad), comprender la informacién relevan-
te acerca de la eleccién o decisién que debe tomarse, ponde-
rando los riesgos y beneficios, y comunicar su eleccién'. En
este sentido, competencia es el equivalente al término capa-
city en inglés; de ahi surge a veces la confusion al espafol y
su incorrecta aplicacién. Por “capacidad” entendemos el re-
conocimiento de la plena madurez legal de la persona para
obrar de forma vinculante en derecho (contraer obligacio-
nes)... En inglés es equivalente al término competency, y se-
gun la legislacion espafiola, ésta se adquiere a los 18 afios,
salvo excepciones que la propia ley prevé. Precisamente, te-
niendo en cuenta esta importante distincidén, considero que
en el contexto clinico deberiamos rehusar el término ‘“capa-
cidad”, salvo que realmente estemos haciendo referencia a
sujetos incapacitados legalmente por sentencia judicial y so-
metidos a un régimen de tutela o curatela®, y hablar siempre
de paciente competente o no. Sin embargo, este criterio no
es el que sigue el legislador espafiol, pues, como veremos,
en las leyes sobre esta materia utiliza indistintamente los dos
conceptos, sin una correcta distincion entre uno y otro caso,
equipardndose en este sentido al lenguaje mas comun, que
confunde ambos términos.

Por otro lado, en esta breve introduccion, es esencial des-
tacar también la idea de que la competencia de la persona no
es algo rigido ni de “todo o nada”, sino que se trata de un
elemento de desarrollo evolutivo, que va adquiriéndose con
la madurez psicoldgica y cognitiva, y que puede y debe gra-
duarse en funcién de la decisién que se va a tomar y del al-
cance y la magnitud de sus posibles consecuencias. El refe-
rente mas conocido que expresa esta idea es la Escala Mdvil
de la Competencia de Drane?, que establece los pardmetros
para delimitar 3 niveles de competencia. El primero de ellos
serfa el que incluye al nifio mayor de 12 aflos como compe-
tente para tomar ciertas decisiones, como aceptar un trata-
miento eficaz con escasos riesgos, altos beneficios y alterna-
tivas limitadas, y también competente para rechazar un trata-
miento altamente ineficaz. El criterio general que se
desprende de dicha escala es que a mayor riesgo y menor
beneficio respecto a la posible decision, mayor exigencia de
competencia en el paciente, y viceversa. Por tanto, hay un
gran numero de decisiones en el 4mbito sanitario para las
que un menor puede considerarse suficientemente compe-
tente, lo que evitaria recurrir a la decisién subrogada en los
padres o tutores.

Evolucién de los derechos del
paciente y reconocimiento
del “menor maduro”

A fin de entender el contexto juridico actual en cuanto al
“menor maduro”, es necesario analizar brevemente cudl ha
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sido la evolucidn en las dltimas décadas del reconocimiento
de los derechos de los pacientes.

En Espaiia, después de la transicién democrdtica, que cul-
mina con la promulgacién de la Constituciéon Espafiola de
1978, y que reconoce como derecho basico el Derecho de
los ciudadanos a la proteccion de la salud (art. 43), se inicia
un proceso de reconocimiento de derechos, formulado ini-
cialmente como Carta de Derechos de los Pacientes (en el
contexto del antiguo INSALUD en el afio 1984, si bien pre-
viamente en Catalufia ya se habia aprobada una Carta de De-
rechos en el afio 1983)3. Poco tiempo después, en el afio
1986 se promulga la Ley General de Sanidad (LGS)*, donde
por primera vez se recoge con rango de ley un listado de de-
rechos de los pacientes (arts. 10y 11). Esta ley es la que in-
troduce la obligatoriedad del consentimiento informado
(CI), entre otras cuestiones, si bien con una formulacion tan
defectuosa y ambigua que comporté aplicaciones muy diver-
sas por interpretaciones maximalistas de su redactado, nin-
guna de ellas satisfactoria para los usuarios (consentimiento
para todo, con gran complejidad de redactado, etc.). La con-
secuencia de esta imposicién legal fue que el CI se convirtié
en una obligacién que si no se cumplia podia dar lugar a de-
mandas judiciales, perdiendo entonces la esencia de lo que
debia ser: una herramienta con la que, mediante un proceso
de comunicacién y dentro de la relacién médico-paciente, se
propiciase el respeto del derecho del paciente a ser informa-
do, comprender dicha informacion y, finalmente, dar su au-
torizacion para una determinada actuacion. En este contexto,
lo dnico importante era que en la historia clinica apareciese
el papel firmado... Si el paciente habia sido o no informado,
si habia o no comprendido la informacion, era irrelevante a
efectos legales. Hasta ese momento, la participacion del
“menor maduro” en las decisiones de salud estaba totalmen-
te ausente del contexto clinico y regia exclusivamente el cri-
terio de la mayoria de edad civil (18 afios), por debajo de la
cual eran los padres quienes debian representar a sus hijos
ante cualquier actuacién sanitaria.

Después de muchos afios de vigencia de la LGS de 1986,
Espaiia firmé en 1997 el Convenio Europeo sobre Biomedi-
cina y Derechos Humanos®, documento elaborado bajo el
auspicio del Consejo de Europa y que recoge distintas for-
mulaciones novedosas en materia de derechos de los pacien-
tes, como la consideracion del menor maduro en la toma de
decisiones, en funcién de su desarrollo.

Tres afios mds tarde, y bajo los criterios que recogia
el Convenio Europeo ya aprobado y en vigor, el Parlamen-
to de Catalufa, haciendo uso de sus competencias en materia
de sanidad, elabor6 y promulgé una Ley (21/2000 sobre el de-
recho a la informacién, autonomia de los pacientes y docu-

bRégimen de complemento parcial de la capacidad de la persona, que
abarca s6lo una parte del ejercicio de derechos (p. €j., en la administracion
del patrimonio). Véase el art. 286 y siguientes del Codigo Civil espaiiol.
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mentacién clinica®), y se convirtié en la primera de las
comunidades auténomas (CCAA) del Estado espafiol que re-
cogia en una norma con rango de Ley un desarrollo mas
detallado y concreto de todo lo referente al derecho a la infor-
macion, el ejercicio de autonomia de los pacientes y los dere-
chos relacionados con la documentacion clinica y, entre otros
conceptos, el de “menor maduro”. Con posterioridad, otras
autonomias siguieron el modelo cataldn (entre ellas Galicia,
La Rioja, Madrid, etc.), introduciendo algunos cambios y ma-
tices, pero conservando esencialmente los mismos contenidos.

Un tiempo mds tarde el Parlamento espafiol propone se-
guir el modelo de la ley catalana y se elabora en la misma li-
nea la Ley 41/2002 sobre autonomia del paciente, informa-
cién y documentacioén clinica’, aprobandose con rango de
“ley basica”, de modo que todas las CCAA que legislen so-
bre dicha materia deberdn respetar los principios y criterios
que la Ley establezca, siendo su aplicacion prioritaria en ca-
so de conflicto. La Ley no se qued6 en un marco normativo
“bdsico”, sino que entrd en detalle en cuestiones y materias
especificas ya reguladas por las CCAA, lo que dio lugar a
algunas contradicciones.

En cualquier caso, la importancia de la Ley bdsica
41/2002 para el tema que nos ocupa es que se hace eco de la
prevision recogida en el Convenio Europeo y establece en su
art. 9 lo que ha venido a llamarse “mayoria de edad sanita-
ria”, dando legitimidad a la figura del “menor maduro” en el
ejercicio de los derechos de informacién y decisién en el
contexto sanitario.

[ ] ra (] o
Marco juridico actual en Espaiia

El andlisis del marco juridico espafiol respecto al reconoci-
miento del menor maduro como sujeto de derecho en el dm-
bito sanitario pasa por revisar otras normas de cardcter mas
general, antes de entrar al detalle de lo previsto en la Ley
41/2002 ya referida. Asi, en primer lugar, debemos recurrir
al Cddigo Civil, en cuanto que es la norma civil basica que
regula la figura de la familia, las instituciones de la patria
potestad y la tutela como complementos de capacidad de los
menores. En este sentido, el Cédigo Civil establece la mayo-
ria de edad a los 18 afios o por emancipacién (procedimiento
que debe hacerse ante notario o con la mediacién de la auto-
ridad judicial y con preceptiva inscripcién en el Registro Ci-
vil), otorgando a los padres o titulares de la patria potestad
la representacion legal de sus hijos menores no emancipados
(art. 162). Sin embargo, también este criterio general tiene
excepciones, de modo que se exceptian de tal representa-
cion los siguientes casos:

— Los actos relativos a derechos de la personalidad u
otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y con sus condi-
ciones de madurez, pueda realizar por s{ mismo.

— Aquellos en que haya un conflicto de intereses entre los
padres y el menor, que deberdn ser sometidos a decision ju-
dicial. Si sobre una cuestién hubiese discrepancia entre pa-
dre y madre con interés opuesto de uno de ellos respecto al
hijo, prevalecerd el criterio del progenitor que coincida con
el mayor interés del menor.

En el contexto, pues, del Codigo Civil, cabe interpretar
que las decisiones en salud son actos relativos a derechos
de la personalidad, y como tales no necesariamente requie-
ren la representacion de los padres o tutores si se dan condi-
ciones de madurez suficientes. En este sentido, la patria po-
testad no es un dmbito de dominio absoluto de los padres
sobre sus hijos, sino que también tiene limitaciones cuando
puedan confrontarse con los derechos de ese hijo, mds aun
si son derechos personalisimos®. Es interesante revisar el
criterio del Tribunal Constitucional en cuanto a su interpre-
tacion de la toma de decisiones en salud como una manifes-
tacion del derecho a la integridad fisica, proclamado por el
art. 15 de la Constitucién Espafiola como derecho funda-
mental®.

Mais alld del Cédigo Civil, debemos revisar también la
Ley 1/1996 de 5 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor?, pues contiene interesantes preceptos. En su art. 2
dispone que “las limitaciones a la capacidad de obrar de los
menores se interpretardn de forma restrictiva”, y en su art. 4
que “los menores tienen derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen. Este derecho com-
prendera también la inviolabilidad del domicilio familiar y
la correspondencia, asi como el secreto de las comunicacio-
nes”. En su art. 5.1 esta ley dispone que “los menores tienen
derecho a buscar, recibir y utilizar la informacién adecuada
a su desarrollo” (debemos entender que ésta incluye también
la informacion sanitaria). “Los padres o tutores y los pode-
res publicos respetardn estos derechos y les protegerdn ante
posibles ataques de terceros”.

En el ambito ya mds especifico de los derechos en salud,
debemos recurrir al redactado de la Ley 41/2002, que es la
que ha dado carta de naturaleza a la figura del “menor ma-
duro” de una forma decisiva. Reproducimos los articulos de
dicha ley que son de especial relevancia:

— Art. 9.3 ¢, en relacién con la prestaciéon del consenti-
miento informado y la informacién. Se otorgara el consenti-

Se entiende por “derechos personalisimos” los derechos subjetivos esen-
ciales que han recibido la denominacién de “derechos de la personalidad”,
por cuanto pertenecen a la persona por su sola condicion de tal. Tales dere-
chos aluden a un conjunto de facultades fundamentales que atienden a la
proteccién y defensa de la persona individual y de sus atributos. Los diver-
sos dmbitos que deben tenerse en cuenta bajo este concepto son: @) la vida y
la integridad fisica; b) la integridad moral; c) los derechos a la esfera reser-
vada de la vida, o intimidad, entre los cuales pueden mencionarse el derecho
a la propia imagen, y el derecho al secreto de la correspondencia o las comu-
nicaciones, y d) el derecho a la individualidad, a través del nombre, etc.
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miento por representacion (los padres o tutores)... “cuando el
paciente menor de edad no sea capaz, intelectual ni emocio-
nalmente, de comprender el alcance de la intervencion. En es-
te caso, el consentimiento lo dard el representante legal del
menor después de haber escuchado su opinion si tiene 12 afos
cumplidos. Cuando se trate de menores no incapaces ni inca-
pacitados, pero emancipados o con 16 afios cumplidos, no ca-
be prestar el consentimiento por representacién. Sin embargo,
en caso de actuacion de grave riesgo, segun el criterio del fa-
cultativo, los padres seran informados y su opinion sera tenida
en cuenta para la toma de decision correspondiente”.

— Art. 9.4. “La interrupcién voluntaria del embarazo, la
practica de ensayos clinicos y la préctica de técnicas de re-
produccion humana asistida se rigen por lo establecido con
cardcter general para la mayoria de edad y por las disposi-
ciones especiales de aplicacion”.

— Art. 9.5. “La prestacién del consentimiento por repre-
sentacion serd adecuada a las circunstancias y proporcionada
a las necesidades que haya que atender, siempre a favor del
paciente y con respeto a su dignidad personal. El paciente
participard, en la medida de lo posible, en la toma de deci-
siones a lo largo del proceso sanitario”.

— Art. 7, en relacion con el derecho a la intimidad. “To-
da persona tiene derecho a que se respete el caracter confi-
dencial de los datos referentes a su salud y a que nadie
pueda acceder a ellos sin previa autorizacién amparada
por ley”.

En una interpretacién sistemadtica e integrada de los dis-
tintos textos legales referenciados, podriamos establecer los
siguientes criterios de aplicacién practica, coincidentes con
otros trabajos de autores sobre el tema!?:

— EI menor de 12 afos serd considerado como incompe-
tente desde el punto de vista de la toma de decisiones, pro-
cediendo la decisién subrogada de sus padres o tutores. Sin
embargo, deberd ser informado de forma adecuada a su de-
sarrollo, si fuere factible, incorporandole en la medida de lo
posible en el proceso terapéutico.

— Los mayores de 12 afios y los menores de 16 deberdn
ser siempre informados en funcién de su grado de madurez, y
escuchada su opinién frente a la decisiéon que se vaya a to-
mar, prevaleciendo su opcién personal si consideramos que
tiene competencia suficiente para comprender intelectual y
emocionalmente el alcance de tal decision. Si bien la Ley no
se expresa de forma tan meridiana, la interpretacion de su re-
dactado permite llegar a esta conclusion, dejando en manos
del profesional la dificil responsabilidad de valorar en cada
caso, atendiendo al contexto especifico, la madurez de ese
menor y sus aptitudes para decidir por si solo o derivar la de-
cision a los padres, siempre pensando en su mejor beneficio.

— El menor con 16 afios cumplidos serd considerado a to-
dos los efectos un “mayor de edad” en el contexto de la rela-
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cién clinica, debiendo aplicar como criterio general llevar a
cabo sdélo con €l el proceso de informacién y toma de deci-
siones. Si el paciente, propone la intermediacién de los pa-
dres o incluso delega en ellos o quiere contrastar con ellos la
decision que se vaya a tomar, es una cuestion personal y vo-
luntaria en la que no puede implicarse a los profesionales
para que decidan segtin su criterio, salvo en el caso de “ac-
tuacién de grave riesgo”, segtn prevé la propia ley como si-
tuacién excepcional. En este punto, el primer escollo que se
debe superar es la definicion de “grave riesgo”, pues la ley
no lo determina y lo deja al criterio interpretativo del profe-
sional, con el inconveniente de la subjetividad y la discre-
cionalidad de éste. Seguin quién lo interprete, toda interven-
cion en el contexto de salud de un menor se puede conside-
rar de grave riesgo optando por informar a los padres. Sea
como fuere, el espiritu de la ley pretende que esa circunstan-
cia sea excepcional, atendiendo al caso concreto, y nunca
aplicarlo como un criterio univoco y extensible a toda aten-
cién al menor.

Por otra parte, debemos admitir la falta de madurez so-
cial en los temas de salud de los menores, que da lugar a
una paradéjica realidad: por un lado, la sociedad en gene-
ral ha dado un altisimo grado de permisividad a los jéve-
nes y adolescentes, en el contexto lidico y social, aceptan-
do la autogestiéon de su propia vida sin apenas control ni
supervision; por otro lado, reclama o reivindica un dmbito
de intervencién maximo y estrictamente paternalista res-
pecto a ellos, en cuanto éstos contactan con el sistema sa-
nitario, hasta el punto de no aceptar que puedan decidir
por si mismos ante ciertas situaciones de su esfera mas in-
tima y personal (p. €j., salud sexual y reproductiva) y, por
tanto, negdndoles el derecho a su propia autodetermina-
cién como individuos en formacién y desarrollo. No nos
damos cuenta de que la sociedad estd propiciando un em-
pobrecimiento de valores y la “dimisién” de las responsa-
bilidades familiares; en cambio, se cargan las tintas en los
colectivos profesionales (sanitarios, pedagogos, etc.), exi-
giéndoles actitudes que van mds alld de su dmbito de res-
ponsabilidad profesional.

Ambitos excluidos de la
decisiéon del “menor maduro”

La propia Ley especifica 3 4mbitos para los que exige la
mayoria de edad civil, remitiéndose por tanto a los 18 afios
cumplidos. Dos de ellos (ensayos clinicos y técnicas de re-
produccioén asistida) con acierto, pues respectivamente tie-
nen regulacién por Ley Organica que asi lo exige (Ley
21/2006 del medicamento y Ley 15/2006 de Técnicas de
Reproduccion Asistida). Una norma de rango inferior, co-
mo es la Ley 41/2002, no puede contradecir un criterio es-
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tablecido por una ley orgdnica. Sin embargo, la tercera
excepcion prevista para la interrupcién voluntaria del em-
barazo es un error del legislador, pues remite la toma de
decisiones al criterio establecido por la ley especifica,
cuando esta ley es el Cdédigo Penal que, en su art. 417
bis!!, regulador de las 3 causas de despenalizacién del
aborto, se refiere siempre a la “mujer embarazada” sin exi-
gir como requisito para acogerse a ellas tener 18 afios ni
ser mayor de edad. Por consiguiente, también una menor a
la que se juzgue con madurez suficiente para tan trascen-
dente decisién puede acogerse a las causas legales de des-
penalizacién del aborto, a pesar de la errénea prevision de
la Ley 41/2002'°. En cuanto a la toma de decisiones sobre
este punto, nos remitimos a los criterios establecidos en el
apartado anterior.

Confidencialidad
en el “menor maduro”

La misma Ley 41/2002, como hemos visto en su art. 7, reco-
noce el derecho a la intimidad de toda persona, sin distin-
cién de edad o nivel de competencia, obligando siempre al
respeto a la confidencialidad de sus datos. Obviamente, este
precepto debe interpretarse en consonancia con el art. 5,
cuando se refiere al derecho a la informacién, pues si bien
dispone como criterio general que el titular del derecho a la
informacién es el paciente, también legitima el hecho de
compartir la informacién con los familiares o personas vin-
culadas al paciente cuando éste no tiene plena competencia
para entender dicha informacion.

En el caso del menor maduro, entiendo que debemos re-
mitirnos a la formulacion del art. 9 respecto a la toma de
decisiones, e interpretar que s6lo estard legitimada la quie-
bra de la confidencialidad cuando la competencia del me-
nor sea dudosa respecto a la informacién relacionada con
la decisién que debe tomarse, pero nunca de forma siste-
matica por el simple hecho de ser menor de 18 afios. Re-
cordemos, a su vez, que la Ley 1/1996 de Proteccién Juri-
dica del Menor dispone claramente el derecho al “secreto
de las comunicaciones” y, por ende, la transmisién de in-
formacion en el contexto de la relacién clinica debe enten-
derse como “comunicaciones” que atafien a la vida perso-
nal de ese menor. Ahora bien, la confidencialidad entre
médico y menor maduro se configurard como un deber de
preservar la informacién cuando sea el menor quien solici-
te esta confianza del médico, situacién que no necesaria-
mente se da siempre y que, analizando minimamente la
realidad asistencial, podemos observar que s6lo suele dar-
se cuando el menor se encuentra ante situaciones o deci-
siones que afectan a su esfera mds intima y personal (salud
sexual y reproductiva, consumo de tdxicos, etc.), que quie-
re preservar como propias, y seguramente no ante inter-

venciones de riesgo vital en las que serd el propio menor
quien solicite la asistencia y el acompafiamiento de sus pa-
dres. Por tanto, el conflicto de hasta dénde preservar la
confidencialidad del menor se nos planteara sélo en un
ambito determinado de actuaciones, y raramente con ca-
racter general.

Si bien en el redactado de la ley parece claro, ;cémo con-
jugamos, entonces, el ejercicio de la patria potestad de los
padres o la representacién de los tutores con el derecho a la
confidencialidad del menor? Ahi se exige ya un esfuerzo
adicional a los profesionales sanitarios, pues indebidamente
se les sitlia en una posicion intermedia: deben actuar en oca-
siones como “mediadores” entre paciente y progenitores,
siendo incluso amenazados en algin caso por la negativa a
dar determinada informacién o entrega de informes u otra
documentacién clinica.

Su cometido debe tener como objetivo principal y basico
el bienestar del paciente y el respeto a su autonomia e inti-
midad, y en la medida de lo posible, pero secundariamente,
la conciliacion de sus derechos con los de sus padres, en la
l6gica preocupacion de éstos por su bienestar. Asi, siempre
que la situacion y receptividad del menor lo permita —quizas
no en un momento critico pero si en un momento ulterior—,
es aconsejable reflexionar con él sobre la importancia de que
sus padres o tutores estén informados y puedan asi ayudarlo,
y ofrecerle siempre a su vez la ayuda de los profesionales si
fuera necesario. Sin embargo, ante la decisioén firme de ese
menor de no informar, considero que en ultima instancia de-
be prevalecer su derecho a la confidencialidad de la infor-
macion sanitaria que le atafie personalmente, aun a riesgo de
una reaccién no pacifica de sus padres o tutores.

Contrariamente a lo que parece una corriente de opinién
actual, entiendo que no es licito cargar a los médicos con
una responsabilidad que es social y familiar, pues bastante
hacen con llevar a cabo su funcién de preservar la salud,
aconsejar a los adolescentes y prevenir cuando se puede, con
los medios de los que disponen y bajo la presién asistencial
con la que trabajan. A menudo este esfuerzo permite que los
jovenes confien en el sistema sanitario, aceptando la inter-
vencion de los profesionales por el bien de su salud, y reci-
biendo el consejo de que, ante un problema, lo hablen con
sus padres. Si después el adolescente lo hace o no ya no es
cuestion en la que el médico deba intervenir, puesto que no
forma parte de su dmbito de responsabilidad. Echaremos a
perder el timido logro del acercamiento del menor maduro al
sistema sanitario si imponemos la autoridad de los padres en
un mal entendido ejercicio de la patria potestad, de cardcter
intervencionista y controlador mas que educativo.

El marco juridico ampara el ejercicio del profesional en
esta linea y, en todo caso, deberd ser la sociedad quien deba
madurar atin en su aceptacion.

Como dltimo apunte, dentro del marco legal, merece des-
tacarse también la Ley 15/1999 de Proteccién de Datos de
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Caracter Personal'2, asi como el Real Decreto 1720/2007
que la desarrolla'3. Este dltimo texto juridico recoge una
mencién especial del consentimiento para el tratamiento de
datos de menores de edad, y dispone en su art. 13 que “po-
dré procederse al tratamiento de los datos de los mayores de
14 afios con su consentimiento, salvo en los casos en que la
Ley exija la asistencia de los titulares de la patria potestad.
En el caso de los menores de 14 afios se requerird el consen-
timiento de los padres o tutores”.

Aunque obviamente este articulo tiene un dmbito general
y no se refiere especificamente al contexto clinico, nos da a
entender con toda claridad que al adolescente de 14 afios o
mds se le reconoce un derecho personalisimo a la proteccién
de sus datos y, por tanto, es él quien debe autorizar su trata-
miento. Tratar los datos es toda actividad que consista en re-
cabar, archivar o almacenar, gestionar para la prestacién de
un servicio, comunicar o ceder tales datos a terceros, etc. En
este sentido, el acceso a los datos personales por parte de
otras personas distintas del propio interesado formaria parte
de las actuaciones que requieren su consentimiento. Ahi se
nos plantea de nuevo el conflicto con los padres o tutores que
piden acceso a la historia clinica de sus hijos o que les sea
entregado un informe de alta o el resultado de unas pruebas.

En aplicacion de las disposiciones analizadas, esta infor-
macién no puede entregarse sin autorizacién de su titular,
siempre que éste se juzgue con madurez y juicio suficiente
para hacerse responsable de ella y gestionarla segin sus in-
tereses; por tanto, la entrega o cesién a los titulares de la pa-
tria potestad deberd valorarse en cada caso en funcién de esa
madurez y de la situacién concreta. Una vez mads, debemos
revisar el criterio general aplicado hasta ahora de que ante
un menor, la informacién verbal o escrita era automatica-
mente transferida a sus padres o tutores, y adaptar la préctica
clinica al criterio de respeto a la intimidad y confidenciali-
dad de estos menores, gestionando con ellos la posible ce-
si6én de la informacidn sanitaria que afecta a su persona.

Por debajo de los 14 afios, el derecho a la proteccién de
los datos ya no se contempla explicitamente en la ley, si
bien entiendo que deberd ponderarse también en funcién de
la situacion, atendiendo al criterio de madurez y trascenden-
cia de la informacién transferida. Por ejemplo, ante un acto
médico como puede ser la dispensacién de la pildora poscoi-
tal a una menor de 14 afios, habrd que valorar el beneficio
que implique garantizarle la confidencialidad de ese acto
médico ante futuras situaciones de riesgo, frente a las conse-
cuencias de la comunicacién a sus padres en primera instan-
cia. Ello, desde luego, no quita que deba cumplirse con el
deber ético y deontoldgico de hacer una reflexién a esa me-
nor sobre sus conductas sexuales con riesgo de embarazo y
transmision de enfermedades, a fin de hacerla mas responsa-
ble y poner a su alcance otras medidas de soporte y ayuda,
incluido el didlogo con sus padres o tutores, pero sin romper
de inicio el vinculo de confianza establecido.
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En otras situaciones, como en caso de intoxicacion etilica
grave o de otras sustancias téxicas, seguramente el paciente
no estard en situacién de competencia para poder evaluar su
madurez y solicitarnos confidencialidad; en tal caso seria
plenamente legitima la comunicacién con los padres o per-
sonas responsables.

En conclusién, no podemos establecer normas generales
de conducta con los menores, sino que partiendo de unas
premisas bdsicas deberemos adaptar a cada situacién las ac-
ciones que se van a emprender. Estas premisas bdsicas, que
vendrian a resumir todo lo expuesto, serian las siguientes:

A. En cuanto a la toma de decisiones:

a. Entre los 12 y los 16 afios, valorar la competencia y
madurez del menor y la trascendencia de la decisidon que se
va a tomar, ponderando bien los riesgos/beneficios, y valo-
rar con €l la implicacién de los padres en la toma de deci-
siones.

b. A partir de los 16 afios, considerar al menor como un
mayor de edad, salvo situaciones de manifiesta incompeten-
cia, en cuyo caso deberemos recurrir a la decisién subro-
gada.

c. En todos los casos, incluso en situacion de decision de
los padres o tutores, plantear al menor la toma de decisiones
y las alternativas posibles, en lenguaje comprensible para €1,
aclarando las dudas que le pudiesen surgir a fin de que pue-
da formarse un criterio valido y cooperar en tal situacion.

B. En cuanto a la informacién y la confidencialidad:

a. A partir de los 12 afos deberd informarse al menor de
la forma mds completa posible y adecuada a su nivel de
comprension, contrastando con €l las distintas opciones y
dudas que pueda tener, y compartiendo la informacién con
los padres o tutores en funcién del grado de madurez y la
necesidad de complementar el proceso informativo llevado a
cabo con el menor.

b. Entre los 12 y los 16 afios, respetar en la medida de lo
posible la confidencialidad de la informacién y los datos sa-
nitarios del menor maduro y con juicio suficiente, espe-
cialmente ante la demanda explicita por su parte, ponderan-
do los riesgos y beneficios de ceder o comunicar esa infor-
macién a los padres o tutores y aconsejando al menor la
conveniencia del didlogo y la comunicacién con ellos sobre
su salud, evitando entregar la documentacion clinica a ter-
ceros sin su consentimiento, salvo situacidon de riesgo
grave.

c. A partir de los 16 afios, preservar la confidencialidad
del menor igual que si fuese mayor de edad, dejando a su
criterio personal la decisién acerca de la comunicacién de la
informacidn a sus padres o tutores, salvo situacién de riesgo
grave.
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