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PALABRAS CLAVE: Capacidad del menor. estándares de capacidad- y cómo puede determinar-

se dicha suficiencia -los protocolos de evaluación de

la capacidad-. La bibliografía norteamericana ha tra-

La teoría del consentimiento informado plantea un tado de responder a las dos primeras cuestiones -sin

cambio radical en la forma de entender las relaciones distinguir adecuadamente entre ambas- a lo largo de

médico-paciente. Al asumir la idea de que los pacien- la década de los ochenta. Más tarde, durante la déca-

...; tes son, por definición, seres con autonomía moral, ca- da de los noventa ha comenzado la preocupación por

¡ pacitados para tomar decisiones pone en cuestión el elaborar protocolos de evaluación de la capacidad apli-

paternalismo médico tradicional. Para este último era cables en la práctica clínica. Lo cierto es que, en el fon-

el médico el único que podía y debía definir el bien del do, nadie ha respondido adecuadamente a ninguna de

enfermo y, por tanto, decidir lo que había que hacer. las tres preguntas (2).

El consentimiento informado consiste en un proce- Si la problemática de la evaluación de la capacidad

so en el cual el médico y el paciente capaz intercam- es difícil cuando se habla de un paciente adulto. la cues-

bian información suficiente y comprensible acerca de la tión se torna más oscura aun en un menor de edad. En

decisión sanitaria a tomar, de tal manera que se pro- el presente trabajo abordaremos esta problemática en

N duce una dinámica activa y cooperativa de generación 3 apartados. El primero revisará brevemente de dónde
,;, , de esta última (1). Aunque habitualmente la polémica proviene la tradicional consideración de los menores..~ o sobre el consentimiento informado en el ámbito sani- como incapaces. El segundo analizará el desarrollo de
:t: tario se centra en la cantidad de información que el la teoría de la capacidad de los menores para consen-

,~ sanitario debe de proporcionar al paciente, sobre todo tir en los EE.UU. El tercero revisará muy brevemente la

.acerca de los riesgos y beneficios de los procedimien- situación del Derecho español. Finalizaremos con las

tos, lo cierto es que el problema más dificil estriba más pertinentes conclusiones.

bien en saber cuándo el paciente está capacitado para

decidir.

La capacidad o competencia -usaremos ambos tér- LA T R A DI C I Ó N DEL M E N O R C O M O

minos indistintamente- es el lado operativo o funcio- IN CAP A l

nal de la autonomía moral. Se refiere al grado de pose-
sión de una serie de habilidades psicológicas que nos Toda la cultura occidental ha afirmado la incapacidad

permite decir que las decisiones que toma un sujeto son de los menores desde sus mismos inicios, desde la cul-

realmente expresión de su autonomía personal. Obvia- tura griega. Ya es sabido que dicha cultura es radical-

mente ello exige determinar qué habilidades psicológi- mente naturalista y que su ética está también formula-

cas deben de ser exploradas -los criterios de capaci- da en tales términos (3). Sólo lo natural es moral. y

dad-. cuándo dichas habilidades son suficientes -los viceversa. Pues bien, la tradición griega dividía la vida
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.' :j de las personas en cuatro etapas diferenciadas: la ni- sólo puede ser de reconocimiento de éstos hacia aque-

..:.:: ñez, la juventud, la madurez y la vejez. Sólo la juventud Ilos, y tiene un carácter similar al que se debe a los dio-

.: y la madurez eran erapas plenamente naturales porque ses, un carácrer cuasi-sagrado (6).

", acrualizaban totalmenre las potencialidades del indivi- Por tanto, el niño en Grecia es un minusválido físico,

duo. La niñez no es una etapa vital plenamente natural psíquico y moral que. como propiedad que sus padres

porque no ha finalizado el proceso de generación; y la -fundamentalmenre el padre- deben gesrionar pru-

vejez rampoco lo es porque ha iniciado el proceso de denre, respetuosa y eficazmente, tiene exclusivamente

corrupción. obligaciones de obediencia y respeto hacia todo aque-

.Para Platón el verdadero momento de plenitud está 110 que ésros digan y decidan. Es una relación ciaramen-

en la juvenrud. que posee la virtud de la andreía o for- te paternalista. Es pues, impensable y conrradict9ria la

taleza. característica de los guardianes de la Repúbli- expresión .menores con capacidad para decidir por sí

ca, de entre los cuales se escogen los guardianes per- mismos..

rectos. los gobernantes. Para Aristóteles en cambio el Lo cierto es que ésta ha sido la forma de encender

momento culmen de la vida humana es la madurez. el estatuto de menor y las relaciones paterno-filiales

Tanto es así que en el segundo libro de la Retórica divi- hasta el comienzo de la Modernidad. A partir del si-

de a los hombre en rres clases según la ed'ad: los niños glo XVI, a medida que se difunda progresivamenre la

y jóvenes (neói). los viejos (presbítoi). y en medio los consideración de los sujetos como seres con autono-

maduros (akmé). Sólo en esros últimos se da la pie ni- mía moral, y a los pacientes como capaces de decidir

tud física y moral. sólo ellos son verdaderamente natu- en lo relativo a su enfermedad, irá cambiando muy len-

rales. Los niños y jóvenes no están en la plenitud por tamenre la consideración del menor como un ser to-

su carácter concuspicente. caprichoso y apasionado y, talmente incapaz. Valgan como ejemplo las interesan-

sobre todo, desde el punto de vista moral. por su ca- tísimas reflexiones de john Locke acerca de los límites

rácter ingenuo surgido de la inexperiencia vital. lo que del ejercicio de! poder paternal en su célebre Segun-

les hace poco capaces de evaluar prudente y crítica- do Tratado del gobierno civil (1690) (7). Pero el pro-

mente los dilemas morales ante los que puedan encon- ceso será lento. lo cual. por otra parte, no deja de re-

trarse (4). ner su lógica, porque si es claro que un adulto es,

¿Cuánto dura cada una de estas etapas del discurso mienrras no se demuestre lo contrario. autónomo y

vital del hombre? Para Aristóteles .el cuerpo está en la capaz. en el caso del niño ello necesita mayores de-

madurez desde los treinta años hasta los treinta y cin- mostraciones.

co, y el alma hasta alrededor de los cuarenta y nueve..

Todo lo anterior a los treinta es niñez o juventud. todo

lo posterior a los cuarenta y nueve es vejez. Unatécni- LA TEORíA NORTEAMERICANA SOBRE

ca muy antigua del cálculo de las edades es la.reglade LA CAPACIDAD DE LOS MENORES

los sietes. de Solón, que consiste en dividir las edades

en múltiplos de siete. Según ella la niñez (y juventud en El desarrollo de la teoría norteamericana del consen-

Aristóteles) alcanzaría hasta los 28 años (7x4). la ma- timiento informado aplicada a los menores de edad tie-

durez corporal hasta los 35 (7x5) y la espiritual hasta ne grandes similitudes con la evolución de la teoría

los 49 (7x7) (juventud de otros autores como Platón). general del consentimiento informado. Sin embargo

A partir de los 49 años comenzaría el declive de la ve- posee algunas peculiaridades. Por ejemplo, así como

jez. durante las décadas de los sesenta y setenta el centro

La imperfección física. espiritual y moral del niño de gravedad de la teoría general del consentimienro

explica que los padres griegos vieran a sus hijos como giraba en torno a los criterios de información, sin em-

propiedades o bienes en usufructo. de los que hay que bargo, en lo relativo a los menores, el eje de las discu-

extraer lo mejor. para él y para la colectividad, para la siones ha sido siempre. desde su comienzo a media-

polis. Ese vínculo de propiedad no tiene. además, dos de los años cincuenta. el problema de si un menor

primigeniamente un origen moral sino, como no podía tiene la capacidad suficiente para consentir, y en tal

ser de otra manera. natural. porque el hijo es un pro- caso. cómo se compatibiliza tal cosa con la patria po-

ducto nacido del padre. Así lo entiende Aristóteles en testad. Veremos esta cuestión en tres apartados dife-

un célebre párrafo de la Etica a Nicómaco sobre las for- rentes. En primer lugar analizaremos el desarrollo his-

mas de amistad (5). El vínculo paterno-filial es natural- tórico del debate y los factores que influyeron en su

mente asimérrico; su sentido predominante es del pa- evolución. En segundo lugar analizaremos alguna de las

dre al hijo, y no al contrario. La amistad padres-hijos propuestas teóricas de análisis de la capacidad de los
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:;~~ m~nores en relación a los criterios y estándares de ca- Los 6 e!tadios de Kholberg se agrupan en 3 niveles

:j l. acidad. y por último señalaremos la bibliografía más distinto_. 1:.1 nivel preconvencional (estadios 1 y 2) re-

:.~ relevante sobre protocolos de evaluación. presenta la forma más primitiva de razonamiento mo-

:"ji ralo En él el individuo se somete a las reglas y conven-
~: l l ., h . t ..ciones sin com prender adecuadamente su significado

a evo UClon 15 orlca
ni su función. y las acata simplemente por la presión

Tres fueron quizás las cuestiones que canalizaron el externa a que está sometido. para evitar ser castigado.

"debate sobre la capacidad de los menores en EE.UU. La El nivel convencional (estadios 3 y 4) se caracteriza

primera fue la difusión en los ambientes jurídicos y porque el individuo se somete a las reglas y convencio-

médicos de los resultados de las investigaciones de la nes sociales porque las reconoce como tales y como

.psicología evolutiva sobre las capacidades cognitivas y importantes para mantener una convivencia pacífica y

morales de los niños. La segunda el desarrollo de la asegurar el bienestar colectivo. El nivel posconvencional

teoría legal norteamericana al respecto. La tercera las (estadios 5 y 6) es aquel en el que el sujeto enjuicia las

discusiones en torno a la licitud ética de la participa- normas y convenciones sociales en función de los va-

ción de los niños en la investigación. lores y principios morales que las sustentan. y por tan-

to las acata o las desobedece en función de su ajusta-
La psicología evolutiva del desarrollo miento a éstos.

c o g n i ti voy m o r al Kholberg ha sometido su teoría a sucesivas formula-

No se trata ahora de hacer una exposición exhausti- ciones para adaptarse tanto a los resultados de los es-

va ni de las teorías más relevantes al respecto ni de la tudios empíricos realizados como a las diversas y nu-

penetración y desarrollo de éstas en los EE.UU. Lo úni- merosas críticas que ha recibido. Lo más importante es

co importante es señalar que desde mediados de la que. al menos en lo que respecta al mundo occidental.

década de los cincuenta se produce en aquel país un las investigaciones por él realizadas sugieren que los

importante auge de la psicología evolutiva del desarro- niños menores de 9 años se encuentran. por lo gene-

110 cognitivo y mo~.al, que tiene en la epistemología ge- ralo en el estadio 1. y en el estadio 2 los de edades en-

nética de Piaget su inspirador principal. Por aquel en- tre 9 y lió 12 años. Por tanto. los niños menores de

tonces comenzará la traducción sistemática al inglés de 12 años pertenecen en conjunto al nivel precon-

la mayoría de sus obras -salvo El criterio moral en el vencional del desarrollo moral. A partir de los 12 años

niño. que ya había conocido una traducción el mismo se entra en el nivel convencional. El estadio 3 abarca de

año en que Piaget lo publicó. en 1932 (8)-. Como con- los 12 a los 16 años y el estadio 4 aparece progresiva-

secuencia de este renovado interés por Piaget. durante mente a partir de esta última edad. Lo cierto es que la

la década de los sesenta y setenta se inician muchos mayoría de los adultos no sobrepasan nunca el nivel

trabajos de investigación en este campo. En el ámbito convencional del desarrollo moral. Sólo algunos. a par-

de la psicología del desarrollo moral va a ser sin duda tir de los 22-23 años. avanzan hacia niveles poscon-

Kholberg el más influyente de todos. ya desde el mo- vencionales y demuestran un tipo de razonamiento

mento en que concluye en 1958 su tesis doctoral so- compatible con el estadio 5. Muy pocos alcanzan el

bre .EI desarrollo de las formas de razonamiento y elec- estadio 6 -tanto es así que el mismo Kholberg ha cues-

ción entre los 10 Y los 16 años. (9). Pero lo más tionado la existencia de este último estadio-.

importante es que todo ello va a ir influenciando nota- Desde finales de los setenta todas estas teorías del
" blemente. a medida que vaya siendo más y más cono- desarrollo cognitivo y moral comenzaron a intentar apli-

cido, tanto a médicos como a jueces ya propiciar una carse -directa o indirectamente- a la toma de deci-

progresiva modificación de la forma de entender la ca- siones sanitarias. El objetivo era precisamente evaluar

pacidad de los niños. el grado de capacidad de los niños y adolescentes para

Kholberg. a diferencia de Piaget. no estaba conven- dar su consentimiento a las intervenciones médicas.

cido de que el desarrollo moral pudiera darse por con- Uno de los estudios más citados a este respecto es el

cluido entre los 10 Y 12 años. de ahí que desde el pri- publicado por Weithorn y Campbell en 1982 (11). En él

mer momento se dirigiera a eda-des posteriores (10). Su analizaban la capacidad de 96 sujetos de cuatro eda-

propuesta es que el desarrollo moral pasa por 6 esta- des distintas (9. 14. J 8 Y 21 años) usando una técnica

dios diferentes en los cuales se da un progreso. un cre- típica de este tipo de los estudios de psicología del

cimiento. Kholberg es menos renuente que Piaget a desarrollo moral: 4 dilemas morales hipotéticos que

establecer vínculos entre el desarrollo de! razonamien- implicaban decisiones sanitarias (diabetes. depresión.

to lógico y el moral. epilepsia y enuresis). a los que seguía una encuesta que

==-,," "'" c".,
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.: '1 era evaluada mediante un sistema de puntuaciones. La oposición, de la escuela pública por considerar que per-

"',:.-; hipótesis de partida era que los individuos de 14 años judicaba su educación religiosa, ya había afirmado que

';~;, no se diferenciarían significativamente de los de 18 ó .Ia madurez intelectual y moral del niño de 14 años se

21 en cuanto a su grado de capacidad, cosa que sí su- aproxima a la del adulto». Y para defenderlo citaba a

cedería con los de 9. Los resultados del estudio pare- Piaget y a Kholberg entre otros.

cían confirmarla totalmente. En 1959, la ONU había aprobado la Carta de Dere-

La preocupación por la capacidad de los adolescen- chos del Niño y la conciencia general sobre los dere-

tes para la toma de decisiones sanitarias va a ser una chos de los ciudadanos habían culminado en 1973 en

consrante en la literatura norteamericana desde los al- la primera Carta de los Derechos de los Pacientes. La

bores de los ochenta. Hay varios motivos para ello, pero consideración de que los menores de edad, y sobre

quizás el más relevante tiene que ver con la evolución todo los adolescentes, también podían ser tenidos por

de la teoría legal sobre estas cuestiones, que veremos pacientes con derechos había empezado a calar en la

a continuación. Sin embargo, una cosa puede decirse sociedad norteamericana. Es por ello que a lo largo de

ya claramente: la vieja idea de que los menores de edad la década de los setenta muchos Estados norteameri-

carecen por completo de autonomía personal y son por canos habían comenzado a promulgar leyes estatales

tanto incapaces de tomar decisiones sanitarias entró en sobre el tratamiento de menores (Minor Treacmenc

crisis a partir de los años 60. Las investigaciones de la Stacutes) (14). Estas leyes. en general, consideraban

psicología evolutiva parecen haber concluido que mu- que los menores por encima de 14 ó 16 años -según

chos adolescentes y preadolescentes. o sea, más o el Estado- podían ser capaces para decidir determina-

menos a parrir de los 13 ó 14 años, poseen un grado das cuestiones sanitarias. como el acceso a servicios de

de desarrollo cognitivo y moral suficiente para tomar planificación familiar. el aborto, tratamiento de ETS,

ese tipo de decisiones personales. Evidentemente todo des intoxicación de drogas o alcoholismo, etc, sin elco-

esto influyó enormemente en el desarrollo de la teoría nocimiento y/o consentimiento de los padres (15). Ob-

del consentimiento informado en pediatría en todos sus viamente sería el Estado el que pagaría esas atencio-

aspectos. nes médicas para evitar que llegara a conocimiento de'

la familia.
L a evo I uc ió n de la te o ría le g al S. b I . d .. d I .,

.In em argo e propio Iscurnr e os aconteclmlen-
no r t e a m e r I can a s o b re la cap a cid a d d e tos hizo que, poco a poco, el planteamiento de fondo

los m e no r e s par a con s e n c i r de las leyes estatales se transmitiera a las decisiones

El planteamiento tradicional de la incapacidad pre- judiciales y se difundiera a todo tipo de tratamientos

sunta de todo menor ha ido modificándose a lo largo sanitarios. A comienzos de la década de los ochenta ya

de la segunda mitad del siglo XX (12). era mayoritariamente aceptada entre los jueces la doc-

Ciertamente ya desde mucho antes -desde el siglo trina del menor maduro. que aunque ya se había plan-

XVIII- ha existido en el sistema jurídico angloamerica- teado en casos de fechas tan lejanas como 1941

no la figura del "menor emancipado" (13). Todos los (Bonner v. Moran) o, sobre todo, 1956 (Lacey v. Laird),

-menores emancipados» se consideran legalmente capa- había tenido poco reconocimiento hasta entonces. Esta

ces para emitir un consentimiento válido, y no se requiere doctrina afirma que aquellos menores que sean capa-

permiso paterno para iniciarles un tratamiento. ces de comprender la naturaleza y las consecuencias

Sin embargo. la consideración de que los menores no del tratamiento ofrecido son considerados como lo

emancipados podían quizás también ser capaces para suficientemente maduros para consentir o rechazar un

decidir es mucho más tardía. Todavía en 1979 el fuez tratamiento. Por tanto un médico no puede ser acusa-

Burger, en la sentencia del caso f'arham v. IR., que tra- do de negligencia profesional por tratar a un menor sin

taba del internamiento obligatorio de un menor en un consentimiento o conocimiento de sus padres, si pue-

hospital psiquiátrico, afirmaba: -La concepción legal de de demostrarse que éste es "maduro".

la familia descansa en la presunción de que los padres Ahora bien. la doctrina del menor maduro ha sido

tienen lo que a sus hijos falta en madurez, experiencia aplicada con restricciones. En concreto con dos: una

y capacidad para juzgar acerca de las difíciles decisio- referida a la edad, otra al tipo de decisión.

nes de la vida.. ». Pero ya antes otros jueces habían Al parecer no ha existido hasta la fecha ningún juez

comenzado a cuestionar este planteamiento. En 1972, que haya reconocido como "maduros" a menores de

el juez Douglas, en su voto discrepante de la sentencia catorce años (16). Según Sigman y O 'Connor, algunos

del caso Winsconsin v. Yoder, que juzgaba el derecho de jueces han aplicado la "regla de los sietes", y afirmado

unos padres Amish de sacar a su hijo. a pesar de su que ni entre los O y los 7 años ni entre los 7 y los 14

~ -
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::~ años el menor es prt:sumiblemente capaz de tomar de- se desató en EE.UU. e-n la década de los sesenta y se-

":,~ cisiones, cosa que si sucede a partir de tal edad. y para tenta. De hecho uno de los casos más famosos que
".' .-

~~:1 fundamentarlo se apoyan precisamente en las investi- motivaron aquella crisis fue un experimento con nlnos:
" "

~:. gaciones de la psicología evolutiva a que antes nos el que Saul Krugman et al realizaban en la internado es-
:: hemos referido. pecial para niños deficientes de Willowbrok, en Nueva

Parece que los jueces admiten que el personal sani- York. Dicha investigación fue esencial para el descubri-
tario aplique de forma presunta la doctrina del menor miento de la existencia de dos virus distintos de la He-
maduro para aquellas decisiones de bajo riesgo y gran patitis infecciosa, el A y el B, y para el conocimiento de
beneficio. Sin embargo. tradicionalmente no la han con- las diferentes formas de transmisión de uno y otro. La
siderado aplicable para decisiones de alto riesgo. como polémica se desató cuando en 1971 se denunció que el

es la supresión de medidas terapéuticas de soporte vi- experimento. que llevaba en marcha desde 1958, reque-
tal ( 1 7). Sólo desde hace muy poco -J989, Tribunal Su- ría el contagio de la hepatitis a los niños en condiciones
premo del Estado de Illinois- se ha considerado apli- controladas, de forma deliberada (21). Krugman se de-
cable la regla del menor maduro a este tipo de fendió diciendo que había obtenido el consentimiento de

cuestiones, y se ha permitido al menor decidir al res- los padres para ello. Lo que motivó que se iniciara a partir
pecto (18). Pero con dos matices: uno que el juez tie- de entonces una gran discusión sobre la licitud ética de

ne que aprobar explícitamente el que el menor tenga tal tipo de consentimiento en los casos de investigación
capacidad de decidir. por lo que no se admite que los y experimentación en niños, sobre todo en la que no tie-

sanitarios extiendan presuntivamente la norma sin con- ne beneficio terapéutico directo para ellos.
sultar con los jueces, otro, que los padres estén de Los dos autores que capitalizaron dicha discusión
acuerdo con esa decisión. Esto último puede parecer entre 1974 y 1977 fueron dos "pesos pesados" de la

que limita la efectividad real de la doctrina del menor bioética norteamericana del momento: Richard
maduro. Sin embargo. en realidad lo que hace es pre- McCormick y Paul Ramsey. La polémica se desató cuan-

cisamente invertir los términos en los que con frecuen- do McCormick criticó la postura que a este respecto
cia se han planteado estas cuestiones: son los padres mantenía Ramsey en su famoso libro de 1970 "The

.los que consienten y los que retienen el poder deciso- Patient as Person". y se canalizó fundamentalmente a

":: rio. pero se precisa la conformidad del menor. Ahora es través de las páginas del Hastings Center Report (22).
j el menor maduro el que consiente y el que retiene el La posición fundamental de Ramsey era que la partici-

!? poder decisorio. pero se precisa la conformidad de los pació n de los niños en la investigación era inaceptable

padres. Si no hay acuerdo, es el Tribunal el que tiene la y el consentimiento de los padres inválido. Por su par-

última palabra. te, McCormick pensaba que el consentimiento paterno
El impacto de la doctrina del menor maduro ha sido era válido porque. si el niño fuera capaz, sin duda al-

tal que algunos Estados (5 en 1982) han reformulado guna sería consciente del deber que tenemos de cola-
sus leyes estatales. limitadas a determinados tratamien- borar al bien común, al beneficio no sólo personal. sino

tos médicos, para ampliarlas a todo tipo de interven- de la colectividad, y por tanto consentiría. sobre todo
ciones médicas (19). si el riesgo era pequeño. Los matices de la discusión no

.nos interesan ahora. Lo que importa resaltar ahora es
~' Lar e {I e x i ó n é tic a s o b re I a que ambos partían de la firme convicción de que los
" ' par tic i p a c i ó n del o s m e n o r e s en I a menores no eran seres con autonomía moral, y por tan-

...,
'. In ves ti g a c Ion to eran de iure y de {acto incapaces para tomar deci-

El Código de Nüremberg no hacía referencia alguna siones al respecto. Ciertamente la posición de

a los problemas de la participación de los niños de for- McCormick tenía algunas fisuras en este planteamien-
ma directa. Sin embargo, al exigir capacidad legal para to, que podrían desembocar en una aceptación de la

dar el consentimiento, indirectamente excluía a los tesis contraría. Pero la posición inicial, y la que ambos

menores de la investigación. La Declaración de Helsin- mantuvieron hasta el final era la que hemos dicho, y pa-
ki intentó solventar este problema otorgando a los pa- recía por aquel entonces segura siendo la mayoritaria

dres, tutores o representantes legales la potestad para entre investigadores y eticistas.
consentir en lugar de! menor (proxy consent) (20). Sin Pero las cosas no eran tan claras. La ética y la legisla-
embargo, este esquema tan limitado planteaba proble- ción sobre investigación no podía permanecer al mar-

., mas importantes. gen de los cambios sociales y legales que, sobre la ca-
.' La investigación con niños no fue precisamente aje- pacidad de los menores, acontecían a su alrededor. Por

, na a la gran crisis sobre la ética de la investigación que eso no es de extrañar que, cuando en 1974 el Congre-
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..! so norteamericano creó la Nacional Commision for the que su consentimiento era válido porque eran capaces,

.::.: Proceccion of Human Subjeccs of Biomedical and aunque no vivieran en una familia bien estructurada. De

".: Behavioral Research (en adelante la National Com- la síntesis de ambas posturas surgió la idea intermedia
'.. mission), para intentar dar salida a la crisis ética y le- que sustenta la noción de "asentimiento". que es la de

gislativa de la investigación. encomendara a sus miem- que algunos menores pueden tener una cierta autono-

bros específicamente el ..determinar la naturaleza del mía. aunque nunca igual a la de un adulto. Así. la Co-

consentimiento obtenido de los menores o de sus re- misión decidió que los menores por encima de los 7

presentantes legales antes de que tales personas se im- años debían de dar su "asentimiento" antes de poder ser

pliquen en una investigación (...). [y] la capacidad y li- incluidos en un ensayo clínico o investigación. Por otra

bertad de las personas para tomar decisiones a favor o parte. si un menor de cualquier edad rechazaba su par-

en contra de la participación en esa investigación- (23). ticipación en la misma. ésta debía ser aceptada siem-

A finales de 1977 la National Commission hizo pú- pre y cuando no estuviera en juego un beneficio tera-

blico un informe sobre esta cuestión titulado Research péutico claro y no obtenible de otra manera.

Involving Children (24). En él se contenían 10 Recomen- El Department of Health &.. Human Services (DHHS)

daciones. Cuatro conceptos sugeridos en esas Reco- no aceptó la propuesta de los 7 años como medida. y

mendaciones eran novedosos y han sido posteriormen- en la reforma final de la legislación sobre investigación

te muy influyentes: los de "riesgo mínimo" y "riesgo con niños (1983) -para cuya inspiración se había con-

mayor del mínimo" por un lado. y los de -asentimiento- vocado la National Commision- la fijación de la edad

y -permiso» por otro. Para nosotros los más interesan- se dejó al arbitrio de los Comités Éticos de Investiga-

tes ahora son los dos últimos (25). Ambos términos lo ción (Institutional Review Boards-IRBs).

que hacen es sustituir a los de "consentimiento" y "con- Pero el concepto de "asentimiento" resultaba muy pa-

sentimiento por poderes" (proxy consent). que la Co- radójico: el menor de 7 años puede disentir. y su disen-

misión quiso deliberadamente evitar. Para la Comisión timiento es vinculante para todo el mundo. pero no

el término "conslTntimiento" debía reservarse para aque- puede asentirde ningún modo válido; por el contrario.

Ilos sujetos que son plenamente capaces de decidir. el mayor de 7 años puede tanto asentir como disentir

cosa que no se admitía en los menores. Por otra, tenien- válidamente. Sin embargo, ninguno de los dos puede

do en mente la polémica Ramsey-McCormick. se pen- consentir.. Pero entonces ¿qué estatuto jurídico y ético

saba que el término "permiso" podía sugerir más ade- tiene el asentimiento? Es decir. si en última instancia

cuadamente que son los propios padres los que quien tiene siempre que dar el permiso es el padre. tu-

deciden como tales buscando el mayor beneficio de sus tor o representante legal. ¿de qué sirve el asentimiento

hijos. haciendo uso de su patria potestad. no como del mayor de 7 años? Y por otra parte, ¿por qué en cam-

"sustitutos" (proxies) que tratan de decidir lo que sus bio se considera al menor capaz a cualquier edad para

hijos hubieran decidido si fueran capaces. disentir válidamente. es decir de forma ética y jurídica-

Cuando los Comisionados empezaron a discutir el mente relevante?
problema del consentimiento informado de los niños Ello no quiere decir que el término asentimiento no

para la participación en investigación. la tesis inicial- encerrara su parte de verdad. y es que quizás el consen-

mente mayoritaria. defendida vehementemente por timiento informado en los menores tiene sus peculiari-

Robert Cooke -Presidente del Colegio de Médicos de dades propias. que lo hacen dif~rente al de los adultos.

Pennsylvania- era que. en realidad. tal problema no y que no pueden reducirse al problema de la capacidad.

existía porque los menores no eran de ninguna manera Este es seguramente el verdadero motivo que impulsó a

seres autónomos salvo. quizás. en las últimas etapas de la Comisión a usar la palabra asentimiento. Por otra par-

Ia adolescencia. y aún así de forma dudosa. Todo de- te la diferente relevancia atribuida al asentimiento y al

bía reducirse pues a la manera de diseñar mecanismos disentimiento parecen estar motivadas por la convicción

de protección efectivos -como una familia bien estruc- de que implican decisiones de complejidad y consecuen-

turada- de aquellos que no podían decidir por sí mis- cias diferentes; algo que ha tenido mucha relevancia en

mos. Sin embargo. una profesora de Derecho de la la discusión sobre la capacidad de los menores.

Universidad de Georgetown. Patricia King. pronto seña- Así. los inconvenientes del término han ido parecien-

tó que tales afirmaciones eran cuestionables. y que la do progresivamente mayores que sus ventajas. y por

doctrina del menor maduro. que por aquel entonces eso los códigos de ética de la investigación y las legis-

comenzaba su auge en el entorno judicial. sostenía pre- laciones de los diversos países más recientes han ten-

cisamente que los menores que puedan ser calificados dido a ir suprimiéndolo y a reintroducir las nociones de

de tal manera debían ser tratados casi como adultos. y consentimiento y consentimiento por poderes o de re-
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,; presentación (proxy con:;ent). estableciendo en qué si- T.bl. l. Los criterios de capaddad de Buch.\olan y Brock.

oJ tuaciones basta sólo con el primero y en cuáles -más l. Comprensiónycomunicadón
o ~, frecuentemente- se requieren los dos (26). En cambio -Habilidades Intelectuales o cognltivaso

sí se han generalizado dos cuestiones importantísimas. ' Apt!t.udes lingüí~tlcas y conceptuales para redbir, procesar y
emitir Informaclon.

Una. la convicción de que la dignidad de los menores de -Aptitudes proyectlvas,
edad. independientemente de su edad y de su capaci- ' Imaginación suficiente para vislumbrar cómo valoraría

'o. determinados estados fislcos o mentales como resultado
dad. exige que sIempre se les Informe de todo en un len- posible de determinadas situaciones o decisiones.
guaje apropiado para ellos y que se les involucre en la ' Experiencia vital relevante como sustrato.

toma de decisiones en la medida de lo posible. Otra que -Posibilidades comunicativaso
, Lenguaje hablado, escrito o gestual suficiente,

el rechazo a la participación en proyectos de investiga- 2 R d I .b o,, dZonam/ento y el eraoon,
ción es una decisión que requiere un nivel de capacidad -Aptitudes para el razonamiento probabllístico,
muy bajo para poder tomarla. En la práctica esto quiere -Aptitudes para la evaluadón de altemativas, .

..-Aptitudes para sopesar adecuadamente las consecuencias
decir que por norma general el menor. de cualquier edad. posibles a corto, medio y largo plazo.

tiene derecho al veto, Pero aquí hay una excepción: la 3, Escala de valores,
participación en algunos proyectos de investigación tie- -Posesión de una escala de valores o de una concepción de 'lo

ne como contrapartida la obtención de un beneficio te- ~ue¿~~bles, consistentes y asumidas como proplaso

rapéutico potencial que no es posible obtener de otra

forma, Esto quiere decir que el rechazo a este tipo de

investigación es ya una decisión más compleja y muchos
b, , o, dec/ .s/'on -makin g» (28 ) , El tema Princi pal de esta o ra

menores no tendran suficIente capacidad para tomarla, ",.
tan importante de la blbllografla norteamericana es el

de la ética de las decisiones sustitutivas o de represen-

L o s c r i ter i o s, e s t á n dar e s y tación, Por eso. lógicamente. los autores dedicaron el

pro t o colo s de cap a cid a den m e n o r e s primero de los siete capítulos a una extensa revisión de

: los problemas planteados por las evaluaciones de ca-
Es sorprendente que. a pesar de todo lo que hemos acidad,

ido viendo. la reflexión de la bioética norteamericana p H - I t t B h como Brockay que sena ar que an o uc anan
sob~e,las cuesti~nes de ~apac~dad de los menores par.a habían formado parte de! "staf" de la President's

decidIr en cuestiones aslstenclales sea tan escasa, QUI- C " h b ' d d ' d de forma muy par, ., ,omm/ss/ony se a lan e Ica o, -
zas se deba a que SI las conclusiones sobre la capacl- tlcular. precisamente a las cuestiones de capacidad y

dad de los adultos distan mucho de ser definitivas se d ., , t ' t t '
d lt De hecho muy probaeclslon sus I u Iva en a u os, .-

estime, poco pru~ente ponerse a trabaja~ sobre el mu- blemente. muchas de las aportaciones de la Comisión

cho mas resb~ladlzo terreno del menor. Solo nos.d,eten- en este campo son fruto dIrecto del trabajo de estos

d~em.o~ aquI en la propuesta de dos prestigIosos dos autores, Tanto es así que en su libro comienzan

bloetlclstas: Allen E. Buchanan y Dan W, Brock (27), f ' I ' t ' d capacl o
dad son tres lospor a Irmar que os crl erlos e .

mismos que definió la Comisión. Pero según ellos. los .
Allen E. Buchanan. Dan W, Brock y ' d ' , 1 , '

.contenidos e estos criteriOS son comp ejos. Y precI-

Deciding for Others o,
san ser concretados ahora con mayor extenslon con

,: Allen L Buchanan y Dan W. Brock publicaron en 1989 que lo hizo la President's Commission (tabla I), Por lo i

; su libro -Deciding for Others, The ethics of surrogates demás sus estándares de capacidad siguen la teoría de

~

Tabl. ti. Los Estándares de Capacidad de Buchanan y Brock,

Decisión del Paciente Ba/dnce riesgolbenefido Est.índar de capdddad Fundame,nto para creer que
4(e/emplo) {médico o (dmilia) requerido la dedsion promueve el ~

Balance rlb bIenestar
c;

Consentimiento para punción lumbar Balance Neto mejor que en las Bajo o mínimo Fundamentalmente el balance r/b
ante sospecha de meningitis, alternativas posibles, realizado por los otros (médico, (am,)
Consentimiento para mastectomia Balance Neto similar al de otras Moderado o medio Tanto el balan~e r/b realizado por otros t
en cáncer de mama, altematlvas posibles como la oplnlon del paciente r
Rechazo de una apendicectomía Balance Neto peor que el de Máximo o alto Fundamentalmente la opinión del ¡

simple otras alternativas padente

Balance r/b: balance riesgo/beneficio, ;

-.-
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:~~ la Escala Móvil (tabla 11), cuyo impt.::sor principal es B) EstéÍndares de capacidadyconclusiones.
::] Drane. En el capítulo quinto del libro se plantean el Buchanan y Brock entienden que su propuesta de Es-

',::.:; problema de aplicar este armazón teórico a los meno- cala Móvil de capacidad es aplicable exactamente de

.,°:: res. la misma forma a los adultos que a los niños. Ahora

..., bien. la consideración de las consecuencias de las de-A) El cumplimiento de los CrIterIOS de capacidad. ...
b '. gurosa n ara tomar decisiones

clslones es SI ca e mas rl .,

Para evaluar qué grado de satisfacción de los tres con un balance riesgo/beneficio muy alto un menor debe

grandes criterios de capacidad pueden tener los meno- de demostrar un grado de capacidad muy elevado. Y

res se apoyan en un trabajo de psicología evolutiva aun así. y esto es lo más importante. hay que tener en

publicado en 1978 por T. Grisso y L. Vierling (29). cuenta la opinión de los padres. Las conclusiones fina-

Respecto a la comprensión de información dicen que les de los autores son las siguientes:

se poseen pocos datos sobre la forma en la que los l. La presunción general de incapacidad que el

menores comprenden las informaciones y los concep- Derecho norteamericano ha mantenido respec-

tos implicados en la toma de decisiones sanitarias. to a los menores de edad es indefendible.

Posiblemente ello depende en buena medida de la ha- 2. Solamente por debajo de los 9 años pueden se-

bilidad del informador para hace~se inteligi~le y, sobre guir considerando como consistente esa pres~n-

todo, de la capacidad para referir las cuestiones rele- ción. Son los padres los que en tales casos tle-

vantes no de modo técnico sino en relación a las con- nen el poder decisorio.

secuencias vitales que pueden tener para el me~or. Pero 3. Por encima de los 14-15 años la presunción res-

nada de esto impide pensar que el menor esta poten- pecto al menor debe ser la de su capacidad. En

cialmente capacitado para comprender la ma~or parte tal caso puede tomar decisiones por sí mismo.

de las cuestiones, aun en edades muy pequenas. y el poder decisorio de los padres es práctica-

Más dificil les parece el requisito de razonamiento y mente nulo.

deliberación. Aquí, apoyándose en la psicología evolu- 4. Entre los 9 y 14-15 años la presunción de capa-

tiva, y sobre todo en Piaget, concluyen -como otros cidad es dudosa y debe de ser verificada en cada

autores que hemos visto- que por debajo de los 12 caso. El poder decisorio en tal caso es compar-

..años las capacidades en este sentido están muy limita- tido entre el menor y los padres, aunque es lige-

das, y que entre los 12 Y los 14 años se desarrollan ramente superior en estos últimos.

hasta hacerse muy similar al del adulto. 5. La participación de un menor en el proceso de

La presencia de una escala de valores estable y con- toma de decisiones debe ser voluntaria. Ningún

trastada es un requisito cuyo cumplimiento también menor, sea cual sea su capacidad. debe ser obli-

presenta problemas. Aunque entre los 7 y los 13 años gado a ello.

se produzca una evolución muy significativa del proce- 6. En los casos de desacuerdo entre padres e hijos

so de razonamiento moral-sorprendentemente no. ci- capaces hay que, en primer lugar, asegurar la ca-

tan a Kholberg-, todavía tienen una limitación muy Im- pacidad del menor, en segundo lugar buscar las

portante: son casi incapaces de anticipar su futuro. Ello raíces del conflicto para ver si puede resolverse .

les lleva a desconfiar de que se pued~ hablar de una y en tercer lugar actuar como mediador. Si la

escala de valores estable antes de los 14 años de edad, capacidad del menor es incontestable el médi-

aunque evidentemente esto está sujeto a considerables co debe de intentar apoyar su posición en la

variaciones individuales. medida de lo posible, y buscar otras instancias

La conclusión final de la evaluación de los criterio.s que puedan ayudar a la resolución del enfrenta-

de capacidad es que, como criterio general. resulta dl- miento.

ficil que los menores de 14 ó I 5 años los cumplan de

manera satisfactoria. Ya ello se añade un segundo Los protocolos de evaluación de la

motivo: por debajo de esa edad los menores no son cap a cid a d del o s m e n o r e s

capaces de mantener decisiones independientes de las .b I

de las figuras que para ellos tiene autoridad; esto es. la Si es escasa la literatura no~teamencana so re os

voluntariedad de su consentimiento es dudosa. Por criterios y estándares de capacIdad en menores pode-

todo ello. concluyen, con Grisso y Vierling, que por de- mos decir que la literatura sobre la forma concreta de

" bajo de los 14-15 años es muy cuestionable que los evaluarl~en,laprác.ticaes.nula. Desdeluego,noc~:i~:' ; menores tengan capacidad suficiente para dar un con- cemos mngun trabajo publicado .al respecto. SI van

...' I.d tiendo en cambio algunos trabajos en los que se hacen sentimiento va I o.

,
, .'
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~~1 recomendaciones a los pediatras sobre la forma de mentales de todos los españoles -menores incluidos-
:"; implicar a los menores en la toma de decisiones. constitucionalmente establecidos ha ido añadiéndose..,

:'!' Uno de ellos es el de King y Cross (30). Este trabajo la adhesión de España a diferentes convenciones y pac-
., es interesante porque, tomando como punto de parti- tos internacionales que aseguran la protección de los

da un caso clínico, empieza por establecer que las va- derechos del menor (34).

riables que influyen en la capacidad de un menor son En cualquier caso, tradicionalmente en el Derecho

cuatro: capacidad de razonamiento, grado de compren- español se han distinguido dos tipos, aspectos o for-

; sión, voluntariedad, y naturaleza de la decisión. Como mas de la "capacidad". A una se la llama capacidad ju-
.' se ve son los mismos factores en los que hemos veni- rídica, a la otra capacidad de obrar (35).

do insistiendo. A continuación, los autores realizan una Para De Castro la capacidad jurídica es la .cualidad
~ serie de recomendaciones sobre fa forma en que hay de la persona de ser titular de las distintas relaciones

que ir implicando al menor en el proceso de toma de jurídicas que le afectan» (36). En el mismo sentido,

; decisiones. Dicha implicación debe de ser progresiva, Díez-Picazo y Gullón afirman que .Ia capacidad jurídi-

.mayor cuanta más edad tenga el menor, y coordinada ca es la aptitud o idoneidad para ser titular de derechos

con la participación de los padres en el proceso. De esta y obligaciones»; es, por tanto, .un atributo o cualidad

forma se garantiza el proceso de aprendizaje del ejer- esencial [de las personas], reflejo de su dignidad» (37).

cicio de la autonomía y se minimizan los conflictos. Se trata pues de una capacidad estática, no modifica-

El articulo de Leikin también comienza por ser inte- ble por las condiciones empíricas del individuo, igual

resante por los mismos motivos que el de King y Cross para todos los que reconocemos como personas, y sin

(3 1). Las variables de la capacidad son básicamente las limitaciones de ningún tipo.

mismas, aunque en este caso, dado el título del artícu- Cuando hablamos de la capacidad del menor para

lo, la naturaleza de la decisión se sustituye por la «com- consentir no es de la capacidad jurídica de la que ha-

prensión de la muerte y sentimientos morales hacia blamos, porque esta indudablemente la posee. De lo

ella». A continuaéión, el autor elabora una serie de re- que hablamos es de la capacidad de obrar. Segun Díez-

comendaciones que, aunque se dirijan a situaciones Picazo y Gullón, ésta es .Ia aptitud o idoneidad para

:. bastante más conflictivas que las del artículo anterior, realizar eficazmente actos jurídicos, o, en otros térmi-
'; como son las de retirada de medidas de soporte vital, nos, la capacidad para adquirir o ejercitar derechos y

en buena medida son convergentes con aquellas. El ar- asumir obligaciones» (38). No se trata por tanto ahora

ticulo de Koocher y DeMasso es muy similar a los dos de quién es titularde los derechos, porque esto lo de-

anteriores en su planteamiento pero citando esta vez a fine la capacidad jurídica, sino de si ese alguien es apto

Piaget con protusión (32). Un planteamiento diferente para ejercerlos, esto es, para ser actorde los mismos.

tiene el artículo de Tsai et al (33). Consiste en una serie Con ello se asume, por tanto, que no todas las perso-

de árboles de toma de decisiones con menores en las nas tienen ineludiblemente capacidad de obrar: Se tra-

que las variables a considerar son el grado de urgencia ta entonces de una capacidad dinámica, en tanto que

de la situación clínica, la capacidad del menor y la po- sujeta potencialmente a cambios segun las condiciones

.sibilidad de decisión sustitutiva. empíricas del individuo, no igual para todos los sujetos,

y en la que se reconoce la potencial existencia de limi-

taciones en su disfrute por parte de una persona.

-LA CAPACIDAD DE LOS MENORES PARA La capacidad de obrar requiere que la persona mue-

C O N S E N T 1 R V Á LID A M E N T E E N E l va su inteligenciay su voluntaden la esfera jurídica para

DE R E C H O E S P A Ñ O l gobernarse por sí misma y ejercitar sus derechos y obli-

gaciones. .V como estas condiciones no existen ento-
La evolución histórica de la cuestión que nos ocupa dos los hombres, ni siempre en el mismo grado, la ley

es paralela en nuestro país. en la mayoría de los senti- niega unas veces en absoluto esa capacidad, y otras la

dos, a la de! resto de las sociedades occidentales. Sólo limita y condiciona» (39). De ello se deduce que la ca-

la peculiaridad de la situación política española duran- pacidad de obrar puede ser a su vez de dos tipos.

te más de un tercio de! presente siglo ha retrasado una Por una parte se habla de capacidad de obrar de

transformación que era inevitable. Pero la Constitución hecho o capacidad de obrar natural, que hace referen-

.: española de 1978 vino a establecer una marco diferen- cia a las condiciones empíricas reales (inteligencia y
: te, político y jurídico, que ha propiciado una replantea- voluntad) en que se encuentra una persona para ejer-

..miento acelerado de la tradicional visión del menor cer sus derechos. La capacidad de hecho es siempre

como incapaz. Además, al elenco de derechos funda- una condición necesaria, aunque no suficiente, para que
I
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.': un acto sea válido desddel punt.o de vista legal. Por otra variadas, aunque en general conformes. Por ejemplo,

...' parte hablamos de capacidad de obrar de derecho o Bueno Arús insiste en que .Ia capacidad para adoptar

.: capacidad de obrar legal para hacer referencia a las li- tal decisión (acceder o no a sistemas de planificación

mitaciones que el Derecho establece a priori al ejerci- familiar) corresponde. no sólo a quien tenga capacidad
cio por las personas de sus derechos, independiente- jurídica y de obrar plena. sino también, por tratarse de

mente de su grado de capacidad de obrar de hecho. Las actos relativos a derechos de la personalidad. a meno-

limitaciones más importantes vienen establecidas por res no emancipados de acuerdo con sus condiciones de

la noción de estado civil y sobre todo por la' idea de la madurez» (42).

mayor edad. A las personas mayores de edad y a los Puede decirse por ello que, como norma general.

menores emancipados el Derecho les presume plena salvo en aquellos actos médicos afectados por regula-

capacidad de obrar de hecho y les concede, como nor- ciones especiales (trasplantes. investigación, etc) en las

ma general, plena capacidad de obrar de derecho. A que son estas últimas las que deben ser aplicadas. los

los menores de edad no emancipados, el Derecho no menores tienen derecho a ser informados y a que se les

les presume plena capacidad de obrar de hecho y, por pida el consentimiento para procedimientos de este

tanto, les limita -que no anula- en algunos aspectos tipo, consentimiento que será válido -y por tanto vin-

-que no en todos- el reconocimiento de su capaci- culante- cuando muestren un grado suficiente de ma-

dad de obrar legal (40). durezy autogobierno para otorgarlo. Y, además, como

Por tanto, la validez jurídica de un acto, depende de: dice Jorge Barreno:

1. Si el sujeto tiene capacidad de obrar de hecho. .En caso de conflicto entre la voluntad del pa-

2. Si tiene capacidad de obrar legal. ciente menor de edad. pero con capacidad na-

En relación a las decisiones sanitarias de los meno- tural de juicio y de discernimiento, y la del repre-

res, hay que decir que, para nuestro Ordenamiento, sentante legal, el médico ha de atenerse a

existe un pleno reconocimiento de la capacidad legal de aquélla (la voluntad del menor capaz de decidir),

obrar del menor cuando se trata del ejercicio de dere- pues en el tratamiento médico. donde están en

chos fundamentales de la persona, entre los que se juego bienes tan personales como la salud o la

encuentran: la vida, la salud y la libertad. La única con- vida del paciente. tiene carácter preferente la vo-

dición es que muestre suficiente capacidad de obrar de juntad de éste -aunque sea menor de edad-

hecho. En tales casos, es el menor el que debe de de- si puede comprender el alcance del acto al que

cidir, tal y como establece el artículo 162.10 Cc. Dicho se va a someter y reune las condiciones de ma-

artículo exceptúa de la representación legal por patria durez suficientes para consentir. (43).

potestad .Ios actos relativos a derechos de la persona- Y dado que el derecho a consentir es correlativo del

lidadu otros que el hijo, de acuerdo con las Leyes y con derecho a rechazar, los menores no emancipados pue-

sus condiciones de madurez. pueda realizar por si mis- den rechazar legítimamente un tratamiento cuando

mo» (41). Además, el articulo 3.1 de la Ley Orgánica de .dispongan de la capacidad natural de comprensión y

prorección civil del derecho al honor, a la intimidad per- juicio sobre su circunstancia concreta» (44).

sonal y familiar y c1 la propia imagen (1982) dice tex- El problema estriba. obviamente. en la forma de ve-
tualmente que «el consentimiento de los menores e in- rificar el estándarde cumplimiento "suficiente" de esos .

capaces deberá prestarse por ellos mismos si sus criterios de capacidad tan amplios e inespecíficos que I
c1

condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con marca nuestro Ordenamiento: inteligencia y voluntad. .~'

la legislación civil», Y sobre todo hay que tener en cuenta Y al respecto hay que decir que no existen protocolos i,~.

la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero de 1996, de específicos consensuados para realizar tal valoración.

Protección jurídica del Menor; de modificación parcial Es evidente que los forenses realizan tales evaluacio-

del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que nes, pero no existen normas definidas con claridad. Se

supone un espaldarazo a los derechos del menor, y la trata pues de una cuestión abierta, en la que los pro-

consideración de su capacidad legal de decisión en re- pios pediatras que se encargan del cuidado de los me-

lación al ejercicio de sus derechos fundamentales. En nores tienen mucho que decir. ya que es a ellos -y no

caso de que el menor no tenga suficiente capacidad de al psicólogo o al psiquiatra- a quien corresponde en

hecho para decidir es a sus padres o a sus representan- primer lugar evaluar la capacidad de sus pacientes. De

tes legales a quien corresponde hacerlo, todas formas parece sensato que los propios padres

Las interpretaciones doctrinales de la relación entre deberían de participar también en ese proceso de eva-

el consentimiento informado del menor no emancipa- luación de la capacidad de sus hijos. En última instan-

do y esta orientación de la legislación civil han sido cia puede seguirse la vía judicial en caso de duda, pero
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".: deberí~ ser la última solución. Los Comités Asistencia- te, los hallazgos de la psicología evolutiva ¡Jer-

-: les de Etica pueden ser una buena instancia intermedia miten decir, como orientación general, que los

que asesore en la evaluación de la capacidad de un menores de 12 años sí pueden ser considerados

menor para decidir y que medie en el no raro conflicro en principio incapaces para tomar decisiones y

entre los sanitarios, los menores presumible mente ca- son los que ostentan la patria potestad o sus re-

paces y sus progenitores. presentantes los que deben tomar las decisiones

por ellos. Por el contrario, por encima de los 14

años, la presunción inicial debe ser la de la capa-
C O N C L U S ION E S cidad del menor para decidir. Entre los 12 y 14

años debe valorarse cada caso de forma especí-
Tanto las conclusiones obtenidas de la revisión de la fica y no pueden darse orientaciones generales.

Bioética y del Derecho norteamericano. como de la e. En cualquier caso, ningún menor. independien-

evolución de nuestro Ordenamiento jürídico. permiten temente de su edad y grado de capacidad. pue-
, obtener las siguientes conclusiones: de ser obligado a participar activamente en un

a. La tradicional afirmación de que los menores proceso de toma de decisiones. Los padres pue-

son. por definición. incapaces para tomar deci- den tomar todas las decisiones en su lugar si él

siones sanitarias en cuestiones que les afecten. no desea asumir esa responsabilidad, aunque si

carece actualmente de base ética y jurídica. el menor muestra capacidad suficiente es él per-

b. Resulta urgente consensuar en nuestro país cri- sonalmente quien en última instancia debe acep-

terios, estándares y protocolos de evaluación de tar o rechazar las decisiones de sus padres. pues

la capacidad de los menores que permitan a los el consentimiento no puede sustituirse cuando la

clínicos estimar en cada caso concreto si pueden persona es capaz.

y deben permitir que sus pacientes tomen deci- f. En caso de conflicto abierto entre un rnenor ca-

siones sanítarias o si deben otorgar tal potestad paz y sus padres la primera tarea del sanitario es

a sus padres o representantes legales. asegurarse con detalle de la capacidad del me-

c. Una cosa importante a tener en cuenta es que el nor, a continuación buscar las causas del conflic-

respeto a la dignidad del menor, cualquiera que to por si pueden ser solucionadas y llegarse a

sea su edad o grado de capacidad, obliga al sa- acuerdos aceptables para las dos partes. Si el

nitario a informarle, con la mayor extensión po- conflicto resulta irresoluble y es imposible llegar

sible y de una forma comprensible para él, de a acuerdos puede intentarse la mediación del

todo lo relativo al proceso de diagnóstico y tra- Comité Asistencial de Ética del Hospital. Si tam-

tamiento de su enfermedad y, en la medida que bién ello resulta infructuoso y la decisión en liza

se pueda, a involucrarle en el proceso de toma tiene trascendencia sanitaria habrá que ponerse

de decisiones. en contacto con la Administración de justicia

d. La capacidad de cada menor para tomar decisio- para que decida sobre la capacidad de hecho de!

, nes debe evaluarse individualmente. No obstan- menor.
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