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PLANTEAMIENTO

Se han parado Vds. a pensar len las contradiccio-
nes que ofrece el ordenamiento juridico en el trata-
miento de la capacidad del menor, cuando se ponen
de manifiesto la capacidad de obrar de derecho civil
y la misma institucion juridica en el &mbito sanitario.

Observen:

A los 13 afios (edad penal) se pueden mantener
relaciones sexuales consentidas, pero no se puede
abortar.

A los 14 afios se puede otorgar testamento (art.
663 C.C, con excepcion del testamento olografo
art. 662), pero no se pueden firmar instrucciones
previas (art. 11 ley 41/2002)

A los 14 afios se puede contraer matrimonio
(art. 48 CC), pero no se puede comprar tabaco.

A partir de los 16 se puede prestar consenti-
miento informado frente a un acto médico, pero no
se pueden consumir bebidas alcoholicas.

Antes de los 16 afios el menor puede ser oido
en el &mbito de la sanidad, pero no puede formali-
zar un contrato de trabajo ordinario.

Se pueden citar, también, otros supuestos, que
nos quedan mas lejos, como la adquisicion de la

a la menor madura

nacionalidad espafiola por ejercicio del derecho de
opcion o por residencia ( mayor de catorce afios,
asistido de su representante legal).

Es decir: Una nifa, puede tener relaciones
sexuales a los 13 afios, contraer matrimonio a los
14, tener un segundo hijo a los 14, otorgar testa-
mento (ya existe un marido y dos hijos), correr
riesgo de nuevo embarazo a los 15 afios, consumir
la pildora postcoital a esa edad, podra abortar a los
16, puede tener la condicion de empresaria a los 14
—aunque debera actuar a través de su representante
legal o tutor—y en el ambito sanitario y de la salud
llegamos a plantearnos el valor del consentimiento
que puede prestar esa nifia ante un acto médico.

Es cierto que todo “depende”, de muchos fac-
tores, ya que en ese nada hipotético caso, no seria
posible cuestionarse la madurez de esa menor.

Las cosas son como son, pero cada uno las ve
como quiere, baste como ejemplo, el caso del juez
que esta interrogando a un imputado que al parecer
asesind a su suegra, el juez le dice que cuente lo
que paso:

-Imputado:”’pues nada seforia” estaba tan tran-
quilo en la cocina, con el cuchillo en la mano para
cortar jamon, entrd6 mi suegra, tropezd se cayod
contra el cuchillo se lo clavo...y se mato.
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-Juez. Siga, siga, porque la seflora tenia siete
cuchilladas....

-Imputado: pues Sefioria, asi hasta siete veces.

Después de esta pequena introduccion, vamos
a establecer algunas premisas que sirvan para el
debate de esta Mesa de Trabajo:

INTRODUCCION AL DEBATE

Nos proponemos debatir sobre la capacidad de
obrar del paciente menor de edad, esto es, su capa-
cidad para ejercitar sus derechos sanitarios y para
la adopcion de decisiones que afectan a su salud.

El primer problema con el que topamos al ana-
lizar esta materia se plantea por la necesidad de
compatibilizar las normas civiles, que son las que
establecen el régimen juridico general de la capa-
cidad de obrar del menor, con las normas sanita-
rias, que son las que especifican esta capacidad en
el ambito de la salud. El codigo civil se refiere en
multiples ocasiones al menor, pero para el tema
que nos ocupa, podemos tomar la referencia que el
art 162 hace a la “madurez”

Articulo 162 del Codigo civil [Representacion
legal de los hijos]

Los padres que ostenten la patria potestad tie-
nen la representacion legal de sus hijos menores no
emancipados.

Se exceptuan:

1°.-Los actos relativos a derechos de la per-
sonalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las
Leyes y con sus condiciones de madurez, pueda
realizar por si mismo.

2°.-Aquellos en que exista conflicto de intere-
ses entre los padres y el hijo.

3°-Los relativos a bienes que estén excluidos
de la administracion de los padres.

Para celebrar contratos que obliguen al hijo a
realizar prestaciones personales se requiere el pre-
vio consentimiento de éste si tuviere suficiente
juicio, sin perjuicio de lo establecido en el art. 158.
Que debe completarse con el articulo 159. [Desig-
nacion por el juez de la guardia de los hijos]. Si los
padres viven separados y no decidieren de comun
acuerdo, el Juez decidira, siempre en beneficio de
los hijos, al cuidado de qué progenitor quedaran
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los hijos menores de edad. El Juez oira, antes de
tomar esta medida, a los hijos que tuvieran sufi-
ciente juicio y, en todo caso, a los que fueran ma-
yores de doce afos.

Como regla general, en nuestro sistema juridi-
co se ha establecido que la capacidad de obrar se
adquiere al llegar a la mayoria de edad, esto es, al
cumplir los dieciocho afios, lo que implica que el
mayor de edad es capaz para todos los actos de la
vida civil (art. 315).Aunque para ciertas actuacio-
nes, se exige una edad mayor como en la adopcion
en que se exige que al menos uno de los adoptantes
tenga veinticinco afios (art. 175). Pero también hay
excepciones, Ya que se rebaja la edad hasta los
catorce afios, por ejemplo, para testar (art. 663.1) o
incluso para contraer matrimonio si existe una
previa dispensa judicial (art. 48 del CC).

Asimismo, los menores que a partir de los dieci-
séis afios estén emancipados tienen capacidad para
regir su persona y bienes como si fueran mayores de
edad, aunque con algunas limitaciones para suplir la
“falta” de capacidad con la autorizaciéon de sus pa-
dres, o representantes legales cuando se trata de rea-
lizar actividades de gran relevancia juridica, como
pueden ser solicitar dinero a préstamo, la venta de
inmuebles, de empresas o, en general, de objetos de
extraordinario valor (art. 323).

Este marco de inseguridad juridica sobre la
minoria de edad en el ambito sanitario, se compli-
ca, si cabe, con la irrupcion de la Ley 41/2002, de
14 de noviembre, basica de autonomia del paciente
y de los derechos y deberes que en materia de in-
formacion y documentacion clinica, establece que
la “mayoria de edad sanitaria” se establece a los
dieciséis afios. Y digo se complica por las eviden-
tes contradicciones que van emergiendo sobre la
capacidad del menor. No obstante, en el ambito
sanitario y de la salud, a la hora de disponer sobre
la propia salud, existen también — como en el dere-
cho civil- matizaciones como las que se contem-
plan para tomar decisiones, también, de gran rele-
vancia, como son las referentes a intervenciones de
gran riesgo, el otorgamiento de instrucciones pre-
vias o las que implicarian el sometimiento del me-
nor a ensayos clinicos, tratamientos de fertilidad o
abortos, en los que las normas sanitarias se remiten
al derecho comun general - codigo civil- indicando
que es la mayoria de edad civil la que ha de impe-
rar.
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Si aceptamos la premisa de que en nuestro sis-
tema sanitario, la mayoria de edad sanitaria esta
establecida en 16 afios cumplidos parece claro que
hasta los dieciséis afios, el paciente no dispone de
la facultad de decidir las cuestiones relativas a su
salud, lo que no es rigurosamente cierto. Esta edad
es la que se admite como la necesaria a la que hay
que llegar para que el menor pueda otorgar su con-
sentimiento informado, sin intervencion de los
padres o tutores, equiparandola en cierta medida a
la capacidad de obrar civil.

Cuando nos encontramos ante un paciente me-
nor de 16 afios han de ser los padres o tutores
quienes otorguen el consentimiento aunque nuestra
legislacion exige que los menores sean previamen-
te oidos si tienen mas de doce afios.

O sea, de 12 a 16 anos deben ser oidos, lo que
implica que la “edad pediatrica” de 14 afios, no se
corresponde con estos tramos de edad sanitaria:
12-16-18 afios, ni con la penal de 13 afios para
mantener relaciones sexuales consentidas. Ademas
La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos,
examinados los articulos 162, 1° del Codigo Civil
y 9y 18.1 de la ley 41/2002, de autonomia del
paciente, diferencia dos supuestos uno referido a
los mayores de catorce afios, a los que la ley atri-
buye capacidad para la realizacion de determina-
dos negocios juridicos; otro a los menores de dicha
edad. (Informe 409/2004, acceso por el titular de la
patria potestad a las historias clinicas de los meno-
res). Respecto a las condiciones de madurez de los
mayores de catorce afios, se plantea la agencia que
nuestro ordenamiento juridico viene, en diversos
casos, a reconocer a los mayores de catorce afios la
suficiente capacidad de discernimiento y madurez
para adoptar por ellos mismos determinados actos
de la vida civil., que son en sintesis los que sirven
de introduccion a este velatorio de la Mesa de Tra-
bajo del XVIII Congreso derecho y Salud, que
estamos celebrando en Santander.

Mientras, la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor, que pro-
pugna la promociéon de la autonomia del menor
cuando ello sea posible (Se intenta promocionar su
capacidad, en lugar de proteger la falta de la mis-
ma) permanece al margen de estas cuestiones.

Estas contradicciones obligan a intentar una in-
terpretacion integradora de ambos sistemas de
atribucion de la capacidad de obrar, el civil y el

sanitario. Es necesario delimitar perfectamente las
situaciones que se pueden plantear, y aislar cada
caso en atencion a las circunstancias que concurren
en el menor, para conocer los limites relativos a la
toma de decisiones sobre la salud del menor, como
pueden ser, por ejemplo rechazar tratamientos
médicos, que incluso puedan suponer la muerte del
menor.

En este punto es cuando entra de lleno el art.
162 del Codigo Civil, que excluye la representa-
cion legal de los padres para los actos relativos a
derechos de la personalidad o otros que el hijo de
acuerdo con las leyes y con sus condiciones de
madurez pueda realizar por si solo. Este precepto
pretende ligar la capacidad del menor y su grado
de madurez ( en Andalucia se inventaron el exa-
men psicolégico de madurez) o lo que es lo mis-
mo, su inteligencia y su capacidad de entender y de
querer, de modo que si individualmente considera-
do es maduro, su consentimiento es esencial para
continuar el acto médico, lo que a su vez nos lleva
a concluir que su negativa a prestar consentimiento
0 a someterse a un tratamiento médico no podria
ser suplida por la voluntad de los padres, porque
prevalece la voluntad del menor, que realmente
esta ejerciendo un derecho de caracter personali-
simo reconocido por la ley.

EL MENOR PACIENTE

Aparecen nuevas situaciones, si pensamos en
menores no incapaces ni incapacitados pero eman-
cipados o con dieciséis afios cumplidos (art. 9, n°
3, apdo.c) de la ley 41/2002) no cabe prestar con-
sentimiento por representacion.. En este caso, de-
jamos de hablar de menor maduro y creo que po-
demos hablar claramente de paciente ya que la
rebaja de la mayoria de edad sanitaria, adquiere
todo su sentido porque, precisamente, ya no cabe
prestar consentimiento por representacion. Sera el
propio paciente el que tome las decisiones y preste
su consentimiento, salvo que se trate de una actua-
cion de grave riesgo, segun el criterio del facultati-
vo, en cuyo caso los padres seran informados y su
opinion serd tenida en cuenta para la toma de la
decision correspondiente. La interrupcidon volunta-
ria del embarazo —aunque con la Ley Orgéanica de
salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo, en el momento de redac-
tar estas lineas “proyecto de ley” se consolida en
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este tema la edad de 16 afos --, la practica de en-
sayos clinicos y la practica de técnicas de repro-
duccién humana asistida quedan sustraidas de estas
normas y han de aplicarse las de la mayoria de
edad civil y las disposiciones especiales de aplica-
cion.

LIMITACIONES LEGALES:

Una.-El articulo 11 de la Ley de autonomia del
paciente impide a los menores de edad la posibili-
dad de otorgar instrucciones previas.

Dos.-Supuestos en los que el médico tenga que
realizar una actuaciéon de grave riesgo. En estos
casos y paradojicamente la tltima decision estara
en manos del propio médico ya que segun el crite-
rio del facultativo, los padres seran informados y
su opinion sera tenida en cuenta para la toma de la
decision correspondiente.

Tres.-Los supuestos de interrupcion voluntaria
del embarazo — con la salvedad indicada mas arri-
ba relativa al proyecto de ley -, realizacion de en-
sayos clinicos o sometimiento a técnicas de repro-
duccidn asistida la mayoria de edad es la civil (18
afnos).

Cuatro.-Por otra parte, la Direccion General de
Registros y del Notariado (Resolucion de 3 de
marzo de 1989) “no existe una norma que, de mo-
do expreso, declare su incapacidad para actuar
validamente en el orden civil, norma respecto de la
cual habrian de considerarse como excepcionales
todas las hipotesis en que se autorizase a aquel
para obrar por si; y no cabe derivar esa incapaci-
dad ni del articulo 322 del Coédigo Civil, 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 tam-
poco de la representacion legal que corresponde a
los padres o tutores respecto de los hijos menores
no emancipados”. Realmente la filosofia de la
DGRN era que la minoria de edad no supone una
causa de incapacitacion, por lo que aquella habra
de ser analizada en cada caso concreto a los efec-
tos de calificar la suficiencia en la prestacion del
consentimiento, en atencion a la trascendencia del
acto de disposicion y a la madurez del disponente,
criterio que recobra, pese a haber transcurrido 20
aflos, una actualidad sorprendente.

Cinco.-A su vez la Agencia de Proteccion de
Datos entiende (informe citado mas arriba) que si
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el padre o la madre de una mayor de catorce afos
acude a un centro sanitario solicitando un informe
de analitica o cualquier dato incorporado a la HCE
de su hijo, sin constar autorizacion alguna de éste,
no debe procederse a la entrega de la informacion
en tanto no conste la autorizacion fehaciente del
hijo capaz.

Respecto de los menores de 14 afos el articulo
13.1 del Reglamento de Proteccion de Datos (Real
Decreto 1720/2007) a proposito del consentimien-
to para el tratamiento de datos de menores de edad,
que se declara admisible a partir de los catorce
afios,. no puede ofrecerse una solucion claramente
favorable a la posibilidad de que por los mismos
pueda prestarse el consentimiento al tratamiento,
por lo que la referencia debera buscarse en el cita-
do articulo 162, 1° del Cédigo Civil, tomando en
cuenta, fundamentalmente, sus condiciones de
madurez como mantuvimos inicialmente.

CONCLUSIONES:

PRIMERA.- Existe una mayoria de edad sani-
taria distinta de la civil

SEGUNDA.- El valor del consentimiento del
menor de 16 afios sera el que se le atribuya segun
su madurez en cada supuesto. En ninglin caso se
puede generalizar, es decir atribuir capacidad de
obrar sanitaria a los menores segun tramos de
edad. El andlisis de la capacidad debe ser indivi-
dualizado, si el menor tiene 12 afios cumplidos
debera ser oido

TERCERA.-Las contradicciones existentes en
el sistema normativo (civil y sanitario) en lugar de
considerarse obstaculos para delimitar la capacidad
intelectual y emocional de comprension del alcan-
ce de la intervencion, deben servir como elementos
auxiliares del médico..



