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"Lalibertad consiste en poder hacer todo aquello que no perjudique a otro" (art. 4)

"Laley tiene derecho a prohibir los actos que pueden perjudicar a los demas" (art. 5)

--Declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano--
(26 de agosto de 1787)
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RESUMEN

Los conflictos que pueden generarse en la practica clinica cuando se considera
necesario practicar a un menor de edad una transfusion de sangre, una
intervencién médica en situacién de “grave riesgo” o, incluso una vacuna
aprobada en el Calendario de Vacunacion y el menor o, sus representantes
legales se oponen, ademas de ser, ética y juridicamente complejos, supone la
afectacion de derechos fundamentales y vienen acompafados de un fuerte
componente emocional.

Las recientes modificaciones normativas que se han producido en el sistema
de proteccion a la infancia y la adolescencia en el mes de julio de 2015 con la
aprobacion de la LO 8/2015, de 22 de julio, y Ley 26/2015, de 28 de julio,
incorporan previsiones de gran interés desde el punto de vista sanitario.

La modificacién del art. 9 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, L.A.P
restringe la autonomia del paciente menor de edad, y se judicializa el proceso
de toma de decisiones en aquéllos supuestos en los que el consentimiento
haya de otorgarlo el representante legal o las personas vinculadas por razones
familiares o de hecho.

ABSTRACT

In the clinical practice when it is considered necessary to give a blood
transfusion to a minor, to have a medical intervention in a situation of "serious
risk" or even to give the minor a vaccine approved in the Schedule of
Vaccination, some conflicts may arise when the minor or their legal
representatives oppose. These conflicts are ethically and legally complex in
themselves and in addition, it also conveys the affectation of fundamental rights
and are accompanied by a strong emotional component.

The legislation and regulations that have taken place recently in the system of
child and adolescent protection in July 2015 with the approval of LO 8/2015, of
July 22, and Law 26/2015, of 28 July, incorporate forecasts of great interest
from the sanitary point of view, as well as a relevant modification of art. 9 of Law
41/2002, of November 14. This last modification considerably restricts the
autonomy of the minor patient, and the decision-making process is judicialized
in those cases in which consent must be granted by the legal representative or
by persons related either for family or de facto reasons.

Palabras Clave: Interés juridico del menor, situacion de grave riesgo,
consentimiento por representacion
Key Words: Legal interest of the minor, serious risk, consent by proxy

Title: "Medical-legal issues for minor patients at clinical risk "
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"Cuestiones médico-legales ante pacientes menores

en situacion de riesgo clinico”

I.- INTRODUCCION
En la practica clinica, se producen situaciones, médica y juridicamente
complejas, que pueden llegar a afectar derechos fundamentales. Los
profesionales sanitarios debemos saber como actuar.
Las preguntas que se plantean son multiples:
¢, Qué debe hacerse cuando un menor esta en una situacion dificil en términos
de salud, y se afiaden criterios ideologicos o religiosos que interceptan la
posibilidad de ayudarle?
¢Quién estd mas legitimado para tomar decisiones en esa situacion, sus
padres, los representantes legales, los médicos o la Administracién?
¢,Puede quedar relegada la patria potestad ante la opinién de los profesionales
sanitarios?
¢Qué ocurre cuando se plantea una situacion de conflicto, entre los padres y
los profesionales sanitarios, al considerar estos la necesidad de practicar al
menor de edad una intervencion médica en situacion de "riesgo grave", y los
padres se oponen?
¢ Qué hacer ante la negativa a vacunar a los menores manifestada por los
padres en el uso de la patria-potestad?
¢, Qué bien debe prevalecer, el bien colectivo o la opcion individual, ante la
negativa de los representantes legales del menor en la vacunacién?

Los bienes en conflicto seran de un lado, la salud del paciente menor de
edad y en relacién con ella, su vida, y de otro, su autonomia y libertad de
decision, bien ejercida directamente en menores emancipados o mayores de

16 aflos maduros, o indirectamente a través de su representante legal.
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1.- Objetivos

Objetivo General: Identificar un marco de intervencion de los
profesionales sanitarios ante los menores de edad en situacion de grave riesgo
clinico

Objetivo Especifico: Establecer un régimen de actuacion ante la
negativa a la vacunacion de los menores de edad por los padres o
representantes legales del menor.

2.- Metodologia

Cientifico-doctrinal. Para el estudio se tiene en cuenta la doctrina
bioética-sanitaria y juridica, y de manera especial, la reciente legislacion sobre
el consentimiento por representacion de los menores de edad en el ambito

sanitario ante situacién de riesgo clinico.

Il.- DESARROLLO LEGISLATIVO
El 29 de Julio de 2015, el BOE publicaba dos leyes, la Ley 26/2015, de 28 de
julio, y la Ley Orgéanica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema

de proteccion a la infanciay a la adolescencia.

1.-Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a
lainfanciay a la adolescencia

De esta Ley, en vigor desde el pasado 18 de Agosto de 2015, nos
interesa su Disposicién final segunda, que modifica la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, béasica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion
clinica (L.A.P.).

Modifica los apartados 3, 4 y 5 y aflade los apartados 6 y 7 al articulo 9
de la LAP (aNEXO 1).

La nueva redaccién establece respecto al colectivo- pacientes menores
emancipados o mayores de 16 afios no incapaces ni incapacitados- que
cuando se trate de grave riesgo para la vida o salud del menor, segun el
criterio del facultativo, el consentimiento no lo prestara el menor sino el

representante legal del menor, una vez oida y tenida en cuenta su opinion. ¢
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El apartado 4, en esta Ley renovada, sustituye el consentimiento del
menor emancipado o mayor de 16 afios, en situacion de grave riesgo para su
salud, por el consentimiento de los representantes legales.

En el nuevo apartado 6 establece, que si la decisiébn adoptada por el
representante legal del paciente menor de edad, resultase contraria a la vida o
al mayor beneficio del propio paciente, estas decisiones deberan ponerse en
conocimiento de la autoridad judicial, bien directamente o bien a través del
Ministerio Fiscal para que adopte la resolucién correspondiente, salvo que por
razones de urgencia no fuera posible recabar la autorizacion judicial, en cuyo
caso los profesionales sanitarios adoptardn las medidas necesarias en
salvaguarda de la vida o salud del paciente, amparados por las causas de
justificacion de cumplimiento de un deber y de estado de necesidad.

Para el legislador, “la vida y la salud parecen presumirse siempre
como la decision que hubiera tomado el menor y se les otorga un valor
superior”, de modo que segun el nuevo art. 9.6 de la LAP “no cabe opcién
para el representante (legal o personas vinculadas al paciente por
razones familiares o de hecho), puesto que ante una situacion de grave
riesgo, ha de pronunciarse en favor de la vida". ¢® Eso anula la validez de
cualquier consentimiento.

La interpretacion literal conduce a una opcidon obligatoria, s6lo se puede
consentir en tratamientos que prolonguen la vida. Y si no es asi, si no se
otorgara el consentimiento en ese sentido, debera intervenir el Juez

directamente, o a través del Ministerio Fiscal jexo s

2.-La Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de
proteccién alainfanciay ala adolescencia. "Interés superior del menor"
Esta Ley, introduce importantes modificaciones respecto a lo que
debemos entender por “interés superior del menor”, y esto va a ser, un
criterio rector en todas las actuaciones concernientes a los menores de edad.
Contempla una serie de criterios generales: “La proteccién del
derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menor y la satisfaccion
de sus necesidades basicas”, o la “consideracion de los deseos,

sentimientos y opiniones del menor, su derecho a participar
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progresivamente en funcion de su edad, madurez, desarrollo y evolucion
personal”. “2?

En la labor de determinar que es el “interés superior del menor”, se
deben respetar una serie de garantias, como son, “los derechos del menor a
ser informado, oido y escuchado, y a participar en el proceso de acuerdo
con la normativa vigente”. ..

El art. 9.2 de la Ley establece que la madurez habr& de valorarse por
personal especializado, teniendo en cuenta, tanto el desarrollo evolutivo del
menor como su capacidad para comprender y evaluar el asunto concreto a
tratar en cada caso. Se considera, que tiene suficiente madurez cuando tenga
doce afios cumplidos.

Los menores sin capacidad intelectual ni emocional para comprender el
alcance de la intervencion y de manera general, los menores de 12 afos, se
deben considerar "menor no maduro”.

Los menores con capacidad intelectual y emocional para comprender el
alcance de la intervencion o “menores maduros”, es la situacion en la que se
encuentran los mayores de 16 y 17 afios, siempre gque no sean incapaces 0
estén incapacitados. También entran en el concepto de “menor maduro” los
menores emancipados o aquellos menores, de menos de 16 afios cuando, a

criterio del facultativo, tengan suficiente madurez para consentir, #2162

IV.- ANALISIS PRACTICO EN EL AMBITO SANITARIO

Es importante analizar el alcance real del cambio que se produce en la
practica clinica tras la modificacion operada por la Disposicion Final 2 de la Ley
26/2015.

Un paso previo a esta modificacién se produjo en la Circular 1/2012 de
la Fiscalia General del Estado que atendia sobre Tratamiento sustantivo y
procesal de los conflictos ante transfusiones de sangre y otras
intervenciones médicas sobre menores de edad en caso de riesgo grave.

La Circular, es en realidad un texto o mandato dirigido a todos los
fiscales del Estado y que, al ser una institucion jerarquizada, estan sujetos a las
directrices del Fiscal General. Pero lo cierto, es que en la practica, va tener una
gran repercusion en ambitos ajenos a la Fiscalia y sus conclusiones no van

tanto dirigidas a los fiscales como directamente a los médicos. @exosy 4
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Teniendo en cuenta, el texto literal de las conclusiones de la Circular
1/2012, los conflictos que se pueden plantear en la practica clinica y sus pautas
de resolucién, pueden ser:

a.-El menor maduro, en situacion de grave riesgo para su vida o
salud, se niega a una intervencion meédica, siendo sus representantes
legales favorables a realizarla. EI médico,(art. 9.3 c) LAP, podria, sin
necesidad de acudir al Juez, llevar a cabo la intervencion. Pero si la situacion
no es de urgencia, sera aconsejable como mas respetuoso con el principio de
autonomia del menor plantear el conflicto ante el Juez de Guardia,
directamente o a través del Fiscal

b-El menor maduro, en situacion de grave riesgo para su vida o
salud, rechaza la practica de la intervencion, apoyando su decisiéon los
representantes legales. El médico debe plantear el conflicto ante el Juez de
Guardia, directamente o a través del Fiscal, pero si concurre una situacion de
urgencia, puede, sin autorizacion judicial, llevar a cabo la intervencion
amparado por la causa de justificacion de cumplimiento de un deber y de
estado de necesidad.

c-El menor maduro presta su consentimiento a la intervencion,
siendo los representantes legales los que se oponen. En este supuesto no
existe un conflicto entre los deseos y opiniones el menor y sus derechos a la
vida y la salud, por lo que debe estarse a la capacidad de autodeterminacién
que la ley reconoce al menor maduro, pudiendo el médico aplicar el tratamiento
sin necesidad de autorizacion judicial.

d-Los representantes legales del menor sin condiciones de
madurez no consienten la intervencién, generando la omision de la misma
riesgo grave para su vida o salud. El médico no puede aceptar la voluntad de
los representantes del menor, pues se encuentra en una posicién de garante
respecto del paciente. Por ello habra de plantear el conflicto ante el Juzgado de
Guardia, bien directamente o a través del Fiscal, para obtener un
pronunciamiento judicial.

e.-Ante situaciones de urgencia, puede el médico directamente aplicar
el tratamiento frente a la voluntad de los padres, estando su conducta
plenamente amparada por dos causas de justificacion: cumplimiento de un

deber de cuidado y estado de necesidad en relacion al caso concreto.
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De dichas conclusiones podemos extraer un principio basico que se
adivina en el fondo de toda ella:

En caso de grave riesgo debe partirse de la irrelevancia de la
voluntad de los menores de edad (ya expresada por si mismos o a través
de sus representantes legales) si de la misma es previsible que se ponga

en riesgo la salud o la vida del menor.

V.- LA VACUNACION EN LOS MENORES DE EDAD. Un dilema entre el

derecho autonomia y la proteccién de la salud publica

1.- Anédlisis de la situacion

A lo largo de los Ultimos afios, noticias a nivel nacional e internacional,
hacen reaparecer el debate en torno a las consideraciones en materia de
vacunacion, principalmente por su caracter voluntario en nuestro ordenamiento
juridico. ©®

El brote de sarampién a finales del 2014 en California ("'El brote de
Disney World"), afecté a mas de cien personas. En nuestro pais, un brote de
sarampién en Granada preciso la intervencion por los Tribunales de Justicia.
En Olot (Gerona), se produjo el contagio de Difteria en un menor de tan solo
seis afios de edad que no habia sido vacunado, segun reconocieron sus
padres, influenciados por grupos ideoldgicos contrarios a la vacunacion.

Estos casos y otros muchos, abren la polémica y la necesidad de establecer
unos limites en el tema.

En los ultimos quince dias, Italia y Alemania han aprobado una Ley para que la
Inmunizacion de los nifios sea obligatoria.

En nuestra legislacion, no solo la vacunacién, sino todo acto sanitario
estd considerado como voluntario desde la perspectiva de la autonomia
individual. Sin embargo, este no es un precepto absoluto, hay que tener en
cuenta su relacion con otros derechos fundamentales y deben establecerse

| im |tes | (791114

2.-Las vacunas como politicas de Salud.
Se sabe que las vacunas constituyen uno de los elementos esenciales

de las politicas de Salud Publica.
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Esta reconocida cientificamente la eficacia de las vacunas en la
prevencion de gran numero de enfermedades y como medio Optimo para
detener brotes epidémicos.

Esto tan indiscutible desde el punto de vista cientifico, no parece tener el
unanime reconocimiento social. En los Ultimos afios se aprecia un movimiento
social que rechaza los beneficios que las vacunas parecen presentar. Este
movimiento se ha centrado, en gran medida, en el rechazo a la vacunacion de
los menores de edad. @

Tal movimiento no es aun excesivamente relevante en nuestro pais, a
diferencia de lo que ocurre en los Estados Unidos, donde en las ultimas
décadas se aprecia un incremento de las negativas a la vacunacion. Asi, los
datos sobre vacunacion en Espafa informan que la falta de vacunacion en la
infancia no constituye un problema de dimensiones significativas. La
vacunacion en menores de 2 afos arroja cifras de buena cobertura, por encima
del 95% en muchos casos, sin embargo, en las vacunaciones de recuerdo en
nifios de 4-14 afios, es donde se observa un descenso en determinadas
CC.AA; no llegando al 50% en la cobertura de la vacunacion de la difteria, ni al
90% en la cobertura de la vacuna del sarampion. (Fuente: Ministerio de
Sanidad-2015).

Este movimiento que rechaza la vacunacion por diferentes motivos,
parece aumentar también en el entorno Europeo (Reino Unido, Alemania,
Paises Bajos), y esto obliga a los estados a adoptar normas de salvaguarda.

Actualmente, son catorce los paises comunitarios en los que la
vacunacion ya es obligatoria.

Es cierto, que las vacunaciones no estan exentas de efectos
secundarios, pero a pesar de todo, la relacién coste-beneficio es clara. Son
conocidos dos casos en Catalufia y Valencia en los Gltimos afios de aparicion
del Sindrome de Guillain-Barré con graves consecuencias, tras la vacunacion
de la gripe. En este sentido, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS de
9-10-2012, establecio el principio de solidaridad y socializacion de riesgos para

un mejor reparto entre los beneficios y la carga en la poblacion en general. uexos)
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3. Autonomia del Paciente
a.-Principio de Autonomia

En los aspectos relativos a la autonomia del paciente, la primera norma
a la que debemos hacer alusién es la Ley 41/2002, L.A.P..

En el articulo 2, se establecen los principios basicos y encontramos las
claves que definen el marco legal en el que se encuadra la voluntariedad de la
vacuna en Espafia. Los términos mas relevantes en este sentido son: la
dignidad de la persona y el respeto a la autonomia de su voluntad del apartado
primero. Los requisitos de una informacion adecuada y el previo consentimiento
del paciente de cara a toda actuacion en el ambito de la sanidad del apartado
segundo. El derecho a decidir del apartado tercero. El derecho a negarse a
recibir tratamiento del apartado cuarto y la mencion al deber de respeto de las
decisiones de los pacientes adoptadas libre y voluntariamente por parte de los
profesionales que intervienen en la actividad asistencial en el apartado sexto.
Esto define un mapa de principios que dirigen cualquier tipo de actividad
sanitaria hacia el ambito de la voluntariedad, de la decision autonoma de un
paciente debidamente informado frente a las opciones clinicas disponibles,
incluida la opcion de negarse a recibir tratamiento y que debe ser respetada.

También en el a&mbito de la vacunacion, rige un principio de
voluntariedad, que tiene su fundamentacion constitucional, en el derecho a la
autonomia de la voluntad y la libertad ideoldgica.

Entre los términos destacados de estos principios basicos establecidos
por la L.A.P., podemos encontrar las claves que delimitan dicho principio
de voluntariedad y que nos dan una primera impresion de como, en nuestro
ordenamiento juridico, a pesar de partir de la idea de la autonomia del paciente
como pilar central frente a toda intervencion en el &mbito de la sanidad, esta
puede verse, en algunas ocasiones, desplazada.

Términos tales como la excepcion de los casos que establezca la ley
ante la negativa a recibir tratamiento en el apartado cuarto de este articulo 2, o
la mencién al interés publico en el apartado quinto. Este concepto de
interés publico, referido a la salud publica, se convierte en una de las

principales excepciones al principio de voluntariedad. @
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b.- Principio de Informacién

Una vez establecido este entorno de autonomia del paciente, es
importante definir las circunstancias, por las que dicha autonomia se ve
condicionada.

Uno de estos aspecto determinante de la regulacion del consentimiento
en lo relativo al marco de voluntariedad de la vacuna en nuestro sistema
legislativo, que se trata de definir en este punto, son los limites que se
establecen en los articulos 9.1y 9.2 de la Ley 41/2002.

En el articulo 9.2.a, se establece definitivamente la excepcion principal
sobre la autonomia del paciente a la que veniamos haciendo referencia. El
riesgo para la salud publica, esta es la frontera mas clara del actual régimen

general de voluntariedad en el que se enmarca la vacunacion. s

4.- Riesgo para la Salud Puablica

La norma que regula todo lo relativo a Salud Publica es la Ley 33/2011,
de 4 de octubre, General de Salud Publica.

De ella, a parte de la importancia de la vacunacion como medida
preventiva en materia de salud, merece la pena destacar, el articulo 5.2 , donde
se establece que...sin perjuicio del deber de colaboracion, la participacion
en las actuaciones de salud publica sera voluntaria, salvo lo previsto en la
Ley Orgéanica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas especiales en materia de
salud publica. ®

De nuevo, lo previsto en la Ley Organica 3/1986 de Medidas
Especiales en Materia de Salud Publica, se remarca como limite a la
voluntariedad de los actos sanitarios, respecto de la participacion en las
actuaciones de salud publica. @

Queda claro con esta Ley de medidas especiales, que, cuando “asi lo
exijan razones sanitarias de urgencia o necesidad”, o existan, “indicios
racionales que permitan suponer la existencia de un peligro para la salud
de la poblacién, las autoridades sanitarias podran adoptar las medidas de
control que considere oportunas y/o necesarias en el control de

situaciones de riesgo respecto de enfermedades transmisibles”. oy
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5.- Interés Superior del Menor. Nueva legislacion.

Establecido en apartados anteriores las caracteristicas que rodean al
interés juridico del menor, recogidos en la LO 8/2015, de 22 de julio, en
materia de proteccion al menor de edad, se ha podido abrir la puerta a la
vacunacion basandose en el concepto del interés superior del menor, que se
instituye como una nueva delimitacién a la autonomia del individuo, en este
caso, al ejercicio de la patria potestad de los representantes de aquellos
menores cuyo interés se hace prevalecer.

En el art. 17.1, de la Ley 26/2015 de 28 de julio, se establece, la
definicion de situacion de riesgo. Este concepto es amplio y se refiere a
situaciones de muy distinto rango, desde las que requieren una intervencion
minima por parte de las autoridades, a las que lindan con la situacion de
desamparo o, incluso, acaban trascendiendo hasta ella. Sin embargo, la nueva
redaccion de la Ley 26/2015 a este articulo 17, aclara definitivamente en su
apartado décimo, que si constituye una situacién de riesgo, la negativa de
los progenitores, tutores, guardadores o acogedores a prestar el
consentimiento respecto de los tratamientos médicos necesarios para
salvaguardar la vida o integridad fisica o psiquica de un menor. Con este
apartado, se da pie definitivamente a que las autoridades sanitarias procedan
de inmediato a poner en conocimiento de la autoridad judicial dicha situacion,

gue adoptara la decision correspondiente en salvaguarda del interés del menor.
(ANEXO 8)

Este punto, supone que, de igual forma que si existiese un riesgo para la
salud publica, las autoridades judiciales pueden, de acuerdo a los limites del
consentimiento establecidos en la L. A. P., imponer la vacunacion en
situaciones, por ejemplo, de epidemias, también pueden decidir acerca de la
validez o no de la negativa de los representantes del menor a ser vacunados,
en tanto esta sea considerada una situacion de riesgo y, en consecuencia,
imponer el consentimiento a la vacunacion en salvaguarda del interés del
menor.

Recordar de nuevo, el apartado 2 del articulo 9.6, de la L.A.P. , al decir
que: "la decision debera adoptarse atendiendo siempre al mayor beneficio
para la vida o salud del paciente. Aquellas decisiones que sean contrarias

a dichos intereses deberan ponerse en conocimiento de la autoridad
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judicial, directamente o a través del Ministerio Fiscal, para que adopte la
resolucién correspondiente, salvo que, por razones de urgencia, no fuera
posible recabar la autorizacion judicial, en cuyo caso los profesionales
sanitarios adoptaran las medidas necesarias en salvaguarda de la vida o
salud del paciente, amparados por las causas de justificacion de

cumplimiento de un deber y de estado de necesidad. ¢

6. Procedimiento para Imponer la Vacunacion: El brote de Sarampion de
Granada en 2010.

Hemos comprobado, a lo largo de los apartados anteriores que, a pesar
de regir un principio general de voluntariedad respecto de la vacunacion, esta
puede ser impuesta en determinadas circunstancias.

Esto es, bien a favor del interés colectivo, que se concreta en su vertiente de
salud publica, bien, a partir de la recientisima reforma en materia de
proteccion al menor, a favor del denominado interés superior del menor.

Sin embargo, tratandose de excepciones a la norma general que deben
aplicarse Unicamente en observancia de las circunstancias que la justifican,
vemos, segun analizamos las normas que marcan esas excepciones, que en
ambas circunstancias, la imposicion final de la medida sanitaria, en este
caso, la vacunacién, debe pasar un filtro judicial, respetar el principio de
proporcionalidad, es decir, ser idénea, necesaria y proporcionada y, por
supuesto, responder a un precepto legal, es decir, sostenerse en lo
establecido por una norma con rango de ley. @5

A la hora de valorar, por parte de los jueces, la autorizacion a la
administracion sanitaria que lo solicite, para imponer la vacunacion por alguna
de las dos circunstancias excepcionales, esta medida, de acuerdo a su
naturaleza, debe de ser controlada por dichos jueces con los requisitos
exigidos a toda medida coercitiva, por lo que, de acuerdo con la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, la medida debe de perseguir fines legitimos, como
asi ocurrio en el "Caso Granada" ante una epidemia de sarampion y en otras

sentencias, en donde se acab6 imponiendo la vacunacion por imperativo legal.

(15,17)
(ANEXO 9)

La misma conclusion se puede extraer a tenor de los principios

generales y valores emanados desde la bioética. e
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7.- Estudio comparativo con USA

A diferencia de nuestro modelo juridico, Estados Unidos ha sido el
primer Estado en el que se ha planteado a nivel legislativo el conflicto acerca
de la negativa a la vacunacion obligatoria. Tal normativa se ha desarrollado a
nivel de los Estados y no a nivel Federal.

Desde enero de 1998, todos los Estados recogen un régimen juridico
que establece la obligatoriedad de la vacunacion. Dicho modelo de vacunacién
obligatoria se controla, por lo que a los menores se refiere, a través de la
escuela, de manera que la vacunacion constituye un requisito necesario para
acceder a la escolarizacion. La escuela se convierte, de este modo, en el
instrumento de control que los Estados utilizan para que los padres cumplan
con el calendario de vacunas.

Este régimen general de obligatoriedad se complementa con un régimen
de excepciones que alude a los posibles supuestos de objecién de conciencia
que permite eximirse de la vacunacion sobre la base de motivos médicos, tales
como la inmunocompetencia, los antecedentes alérgicos o la presencia de
determinadas enfermedades de base. En estos casos, la negativa ha de venir
acompafiada del oportuno informe médico.

En relacién al rechazo a la vacunacion por motivos religiosos, el Tribunal
Supremo norteamericano ha declarado "que el interés del Estado en proteger la
salud publica es superior al derecho del individuo a rechazar la vacunacion en
ejercicio de su libertad religiosa, ya que el ejercicio de la libertad religiosa no
puede suponer el exponer a la comunidad o a su hijo al riesgo de padecer una
enfermedad (caso Prince v. Massachusetts, 1944, 321 US 158, 166).

Los motivos filosoficos han encontrado mayores dificultades a la hora de
ser admitidos por los Tribunales como excepcién al deber de vacunacion, dado
que el propio Tribunal Supremo habia declarado en 1972, en Wisconsin v.
Yoder (406 US 205), "que la libertad ideoldgica o las meras razones filosoéficas
no pueden encontrar amparo legal en la Primera Enmienda de la Constitucion,
la cual comprende Unicamente a las creencias religiosas, de manera que las

objeciones han de estar enraizadas en una razén religiosa". @22

Autor: Maria Carrillo Sanchez Tutor: Prof. Daniel Queipo Burén Pagina 16



"Cuestiones médico-legales ante pacientes menores en situacion de riesgo clinico"

VI.- DISCUSION

La reforma del sistema de proteccion de los menores producida a finales
de julio de 2015, ha supuesto un cambio de gran importancia en el
consentimiento informado por representacion, en los menores, ante situaciones
de "grave riesgo” clinico. La reforma esta integrada por dos normas, la Ley
26/2015, y la Ley Organica 8/2015 de Proteccion a la Infancia y a la
Adolescencia, estableciendo, el principio de prevalencia del “interés superior
del menor”.

Este “interés superior del menor’, contempla una serie de criterios
generales, y en primer lugar, la “proteccion del derecho a la vida del menor
de edad".

Con la Disposicion final segunda de la Ley 26/2015, de 28 de julio,
se modifica el articulo 9 de la Ley 41/2002, de LAP, dejando claro, que la
vida y la salud deben presumirse siempre como la decision que hubiera
tomado el menor y/o sus representantes legales ante una situacion de
grave riesgo.

Ambas leyes establecen la posicién del Médico como “garante de la
salud e integridad del paciente menor de edad”, siendo el médico una
pieza clave, para establecer la madurez del menor en cada caso concreto.

No obstante, ante situaciones urgentes los Médicos, a la vista de la
redaccion del art. 9 de la L.A.P. podrian, sin necesidad de acudir al Juez, llevar
a cabo la intervencion amparados por las causas de justificacion de
cumplimiento de un deber (deber objetivo de cuidado) o de estado de
necesidad (garantes de la vida y la salud). Sin embargo, siempre que la
situacion no sea de urgencia, sera aconsejable, plantear el conflicto ante el
Juez de Guardia directamente o a través del Ministerio Fiscal.

La modificacion del articulo 9 de la L.A.P., operada por la Disposicion
final segunda de la Ley 26/2015 tiene, un antecedente claro, que es la Circular
1/2012 de la Fiscalia General del Estado sobre tratamiento sustantivo y
procesal de los conflictos ante transfusiones de sangre y otras
intervenciones médicas sobre menores de edad en caso de riesgo grave.

La Circular es en realidad un texto o mandato dirigido a todos los fiscales
del Estado, pero lo cierto es que en la préactica va tener una repercusion

tremenda en ambitos ajenos a la Fiscalia y sus conclusiones no van tanto
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dirigidas a los fiscales como directamente a los meédicos. De dichas
conclusiones podemos extraer una norma o principio basico que, en caso de
grave riesgo debe partirse de la irrelevancia de la voluntad de los
menores de edad (ya expresada por si mismos 0 a través de sus
representantes legales) si de la misma es previsible que se ponga en
riesgo la salud o la vida del menor.

En relacion al tema tan complejo y controvertido de la vacunacion a los
menores y de su consentimiento por representacion, podemos decir que
aunque rige un principio general de voluntariedad, se establecen excepciones,
siendo el riesgo para la salud publica, la frontera més clara del actual régimen
general de voluntariedad en el que se enmarca la vacunacion.

El segundo limite a la voluntariedad de la vacunacion, se introduce con
la reciente Ley 26/2015, al decir, que la negativa de los progenitores, tutores,
guardadores o0 acogedores a prestar el consentimiento respecto de los
tratamientos médicos necesarios para salvaguardar la vida o integridad
fisica o psiquica de un menor constituye una situacién de riesgo. En tales
casos, las autoridades sanitarias, pondran inmediatamente en conocimiento de
la autoridad judicial, directamente o a través del Ministerio Fiscal.

Estos dos limites no suponen la consideracién de la vacunacién
obligatoria por parte del ordenamiento juridico espafol. Sin embargo, si
significan, en primer lugar que, frente a situaciones en las que la decision de un
paciente de no vacunarse pueda suponer un riesgo para el conjunto de la
poblacion, la Administracion tiene las herramientas para imponérsela y evitar
asi que quede comprometida la salud publica.

Y, en segundo lugar, que a pesar de que los titulares de las decision de
vacunar 0 no a sus hijos o representados, siguen siendo los padres o
representantes de estos menores, frente a todas aquellas enfermedades de las
gue se pueda derivar un riesgo grave para la salud del menor, presente o
futura, y sobre las que esté probada la relacion de mayor beneficio para éste el
ser vacunado, cualquier decision en sentido negativo, podra ser revisada por

los tribunales e imponer, por tanto, la vacunacion del menor.
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VIl.- CONCLUSIONES:

Las recientes modificaciones legislativas que se han producido en el
sistema de proteccidn a la infancia y la adolescencia con la aprobacion de la
LO 8/2015 y la Ley 26/2015, incorporan previsiones de gran interés desde el
punto de vista sanitario asi como una relevante modificacion del art. 9 de la Ley
41/2002, L.A.P..

Establece el "interés superior del menor”, concretando dicho interés
superior, en la proteccion del derecho a la vida, su supervivencia y desarrollo
del menor.

Indica que las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se
interpretardn de manera restrictiva y siempre en el interés superior del menor,
teniendo en cuenta su edad y madurez.

La salvaguarda del interés superior del menor, obliga a establecer
restricciones a la capacidad de los menores emancipados, mayores de 16
afios y menores maduros en relacion con decisiones en el ambito sanitario que
comporten un riesgo grave para la vida y la salud del menor.

Considera que la negativa de los progenitores y representantes legales a
prestar el consentimiento respecto de los tratamientos médicos necesarios para
salvaguardar la vida o integridad fisica o psiquica de un menor constituye una
situacion de riesgo. En tales casos, las autoridades sanitarias, pondran
inmediatamente en conocimiento de la autoridad judicial, directamente o a
través del Ministerio Fiscal, tales situaciones a los efectos de que se adopte la
decision correspondiente en salvaguarda del mejor interés del menor

Aboga, por “judicializar” los conflictos de intereses que aparezcan,
imponiendo la obligacion al médico de plantearlo ante el Juez de Guardia,
directamente o a través del Fiscal. Y habilitando al médico, segun su criterio, en
casos de urgencia para intervenir amparado en dos causas de justificacion, el
cumplimiento de un deber y el estado de necesidad.

Se parte de la idea de la posicién del médico como garante de la salud y
de la integridad del paciente menor de edad, facultdndole para establecer su
madurez y la situacion de grave riesgo en cada caso concreto, atenuando su
responsabilidad y facilitdndole la toma de decisiones.

En relacion a la vacunacién de los menores, en nuestra legislaciéon rige

el principio general de voluntariedad, o lo que es lo mismo, de autonomia.
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El derecho de autonomia no es un derecho absoluto, y la propia Ley de
Autonomia del Paciente, establece como excepcién el concepto de interés
publico, es decir, la salud de terceras personas implicadas.

El segundo limite a la voluntariedad de la vacuna puede resultar mas
relevante ahora, al existir una mencién explicita en la ley a la consideracion de
situacibn de riesgo grave, a toda aquella negativa por parte de los
representantes, a consentir en tratamientos necesarios para salvaguardar la
vida o la integridad fisica del menor en el presente y en un futuro.

En ambas situaciones, el riesgo para la salud publica, o la negativa de
los representantes del menor a consentir cuando esta supone un riesgo para su
salud, se requiere acudir a la autoridad judicial para que sea esta la que
decida en ultima instancia de acuerdo a la ley.

Hay que valorar cada caso en concreto y, ante aquellas enfermedades
concretas de las que se pueda derivar un riesgo grave para la salud del menor,
y sobre las que esté probada la relacion de mayor beneficio para el menor el
estar vacunado a tenor del estado de la ciencia en cada momento, cualquier
decision en sentido negativo, se debera acudir a los tribunales.

Esta nueva legislacion aporta al profesional de la Medicina, seguridad
juridica ante situaciones de grave riesgo y de urgencia vital en el tratamiento a

los menores de edad.
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