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RESUMEN

En este trabajo se abordan los problemas en torno al consenti-
miento de los pacientes menores de edad y al acceso a su
historia clinica. En el ambito médico no es facil conciliar el
respeto a la autonomia y a la intimidad del menor con los de-
beres de cuidado y asistencia que corresponden a los padres
como titulares de la patria potestad. En este sentido, se hace
especial referencia a los conflictos que surgen en cuanto al
consentimiento para la vacunacion de los menores de edad.

INTRODUCCION

Proteger la autonomia del paciente menor de edad exige hacer-
la compatible con la funcion de cuidado y asistencia que incum-
be a los titulares de la patria potestad, y con la obligacion de
actuar en interés del menory de velar por su salud que tienen
los profesionales sanitarios.

Algunos problemas que nos encontramos son los siguientes:
B Establecer los criterios para decidir cuando los menores
pueden ser oidos, cuando pueden emitir el consentimiento

médico y cuando pueden acceder a su historia clinica.

W Ensentido contrario, debemos delimitar cuando el interés
del menor a la salud exige que los padres consientan por

135



136

ACTUALIZACION EN PEDIATRIA 2021

ellos y accedan a los datos de la historia clinica de
sus hijos sin necesidad de su autorizacion, o que
los médicos actlien incluso en contra de la opi-
nion de padres y/o menores.

La normativa aplicable para estudiar estas cuestiones
incluye al menos tres ambitos, el sanitario, el de la
proteccion de datos y el puramente civil:

1. Enelambito sanitario la norma principal es la Ley
4112002, de 14 de noviembre, basica reguladora de
la autonomia del paciente y de derechos y obliga-
ciones en materia de informacion y documenta-
cion clinica (LBAP). La LBAP regula el consenti-
miento médico de los menores de edad, pero no
su derecho de acceso a la historia clinica. Para
suplir este vacio hay que recurrir a los criterios
que la propia LBAP contempla respecto a la parti-
cipacion del menor en las decisiones relativas a su
salud, puesto que el acceso de los menores a la
historia clinica esta intimamente relacionado con
su capacidad para consentir.

2. Desde la perspectiva de la proteccion de datos, es
importante la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciem-
bre, de Proteccion de Datos Personales y garantia
de los derechos digitales (LOPDGDD). La historia
clinica encaja en el concepto de fichero que reco-
ge y la informacion relativa a la salud del pacien-
te en el concepto de datos de caracter personal.

3. En cuanto al ambito civil, con relacion a la obliga-
cion de los padres de velar por sus hijos habra
que estar a la regulacion de la patria potestad
contemplada en los articulos 154 a 171 del Codigo
civil (CC).

El concepto de menor de edad maduro es también rele-
vante en esta materia. Hoy se tiende a considerar que la
opinion del menor debe ser determinante cuando se
estima que esta preparado intelectual y emocionalmen-
te para asumir los riesgos de una decision que afecte a
los derechos de la personalidad, como ocurre en el caso
de la salud. El problema surge a la hora de establecer
los criterios para determinar cuando estamos ante un

menor maduro. Una opcion podria ser atenernos a la
edad del menor y fijar asi un criterio objetivo para esta-
blecer la entrada en la madurez. Este criterio proporcio-
naria seguridad, pero no es el mejor si aceptamos que
la madurez se va adquiriendo de manera gradual y
puede ser muy diferente en sujetos de la misma edad.
Por su parte, la opcion de atender Unicamente al desa-
rrollo fisico, emocional y cognitivo del menor para
ponderar la madurez en cada caso concreto puede ge-
nerar inseguridad y no ser viable en la practica.

En el ambito sanitario la mejor opcion es combinar
ambos criterios. Es decir, fijar una edad de referencia,
pero tenerla en cuenta junto a otros parametros que
permitan evaluar la madurez y que pueden imponerse
a un simple criterio de edad. Como veremos en los
epigrafes posteriores, [a valoracion de la edad y la
madurez que se exige para consentir un acto médico
susceptible de tener graves consecuencias ha de ser
mas estricta que para otras actuaciones en principio
menos importantes, como recibir informacion o acce-
der a toda o parte de la historia clinica.

EL CONSENTIMIENTO INFORMADO
DEL PACIENTE MENOR DE EDAD

El consentimiento médico del menor de edad se con-
templa en el articulo 9 LBAP. De su regulacion se dedu-
ce que podra consentir el menor que Sea capaz inte-
lectual y emocionalmente de comprender el alcance
del tratamiento médico al que se va a someter. Cuando
el menor de edad no tiene capacidad suficiente para
ello, el consentimiento lo deberan prestar sus repre-
sentantes legales, que normalmente son los padres
titulares de la patria potestad.

En concreto, el articulo 9 LBAP establece que podran
otorgar el consentimiento los menores emancipados o
mayores de 16 anos, salvo cuando se aprecie que no
tienen suficiente madurez para emitirlo o se trate de
una actuacion de grave riesgo para la vida o la salud
del menor.

Cuando el menor cumple los requisitos para dar su
consentimiento, debe ser el propio menor el que reciba



la informacion, pero incluso cuando sean sus padres
los que deban consentir, en muchos casos el menor
también debera ser oido y, por tanto, también habra
que informarle. En concreto, el menor tiene derecho a
ser oido si tiene doce anos o si el médico considera
que es maduro, aunque no haya llegado a esa edad
[art. 9.3.c LBAP].

El consentimiento del menor que ha
cumplido 16 afos

El menor que ha cumplido 16 anos puede prestar el
consentimiento médico, salvo si se aprecia que no
tiene madurez para ello, 0 si se trata de una situacion
de grave riesgo para su salud.

B Si el facultativo estima que un menor que ha
cumplido 16 anos no tiene madurez, el consenti-
miento lo tienen que prestar los titulares de la
patria potestad. El criterio determinante para va-
lorar la madurez del menor es la capacidad para
comprender el alcance y los riesgos del tratamien-
to, asi como las consecuencias de la decision a
tomar. La madurez requerida no tiene por qué ser
la misma en todo tipo de actos médicos, hay algu-
nos que por sus especiales caracteristicas exigiran
al paciente un mayor grado de discernimiento.

B En las actuaciones que conlleven grave riesgo
para la salud del menor, se requiere el consenti-
miento de los padres o representantes legales. La
opinion de los menores, aunque sean maduros,
simplemente tendra que ser oida y tenida en
cuenta por sus padres para la toma de decision
correspondiente (art. 9.4 LBAP).

El consentimiento del menor que no ha
cumplido los 16 afios

La regla general en estos casos es que seran los titula-
res de la patria potestad los que emitan el consenti-
miento. El menor que no ha cumplido los 16 anos po-
dria consentir si el médico estimase que tiene
suficiente capacidad intelectual y emocional para
comprender el alcance del tratamiento a que se va a
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someter y para prestar el consentimiento.

Cuando los padres estén separados o divorciados, si se
trata de intervenciones rutinarias y/o de escasa impor-
tancia, sera suficiente con recabar el consentimiento
del progenitor que en el momento en cuestion se en-
cuentre en compania del menor, si se puede presumir
de buena fe que el progenitor que acude a la consulta
lo hace con la conformidad del otro. No obstante, para
tomar decisiones de especial importancia sera necesa-
rio obtener el consentimiento informado de ambos
progenitores. En términos generales se consideran in-
tervenciones de especial importancia los actos médi-
€0S no urgentes que supongan una intervencion qui-
rirgica, las vacunas fuera del calendario oficial, los
tratamientos médicos de larga duracion o los trata-
mientos psicologicos.

Decision de los padres contraria al beneficio
del menor

Sison los padres los que tienen que prestar el consen-
timiento informado y su decision resulta contraria al
beneficio del menor, el médico debera ponerlo en co-
nocimiento de la autoridad judicial, salvo que por ra-
zones de urgencia los profesionales sanitarios tengan
que adoptar medidas necesarias para salvaguardar la
vida o salud del paciente menor de edad (art. 9.6
LBAP). Por tanto, el profesional médico debe dirigirse a
la autoridad judicial directamente o a través del
Ministerio Fiscal, para que se adopte la resolucion co-
rrespondiente, salvo las razones de urgencia senala-
das, que se justifican en el cumplimiento de un deber
y en el estado de necesidad.

Esta puesta en conocimiento de la autoridad no se li-
mita a las decisiones que puedan incidir gravemente
en la vida o la salud del menor (como, por ejemplo,
cuando los padres niegan el consentimiento para que
a su hijo menor de edad se le aplique un tratamiento
oncologico o una transfusion sanguinea), sino que se
extiende a cualquier decision que adopten los padres
respecto a una intervencion o tratamiento médico, si
se estima que no es acorde al derecho a la salud del
hijo menor de edad.
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El consentimiento médico en el caso de la
vacunacion de los menores de edad

En Espana la vacunacion de los menores es voluntaria
y su administracion se rige por los criterios de edad y
madurez que establece la LBAP en cuanto al consenti-
miento del paciente menor de edad. Ademas, con ca-
racter general, su aplicacion no esta comprendida en
los supuestos de grave riesgo para la vida o la salud
del menor.

1. Menor de edad que ha cumplido los 16 anos. El me-
nor maduro que ha cumplido los 16 afos puede
consentir o rechazar la vacunacion, incluso en
contra de la opinion de sus padres. En el supuesto
de negativa del menor a que se le administre una
vacuna que esta dentro del calendario oficial es
recomendable que su decision se plasme en un
documento firmado por el propio menar.

2. Menor de edad que no ha cumplido los 16 anos. En
este caso seran los padres los que han de prestar
el consentimiento para la vacunacion de sus hijos,
ya se trate de una vacuna dentro o fuera del ca-
lendario oficial.

a. Cuando la vacuna esta en el calendario oficial,
es suficiente con el consentimiento verbal del
progenitor que acompana al menor si se puede
presumir de buena fe que el progenitor que acude
a la consulta lo hace con la conformidad del otro.

En los casos de separacion y divorcio también
resulta suficiente con el consentimiento del pro-
genitor custodio que acompana al menor, tanto si
existe una custodia o guarda compartida como si
solo uno de los dos progenitores es el custodio.
Los Tribunales entienden que la guardia y custo-
dia “incluye la potestad de tomar decisiones habi-
tuales y rutinarias tales como revisiones pediatri-
cas ordinarias y vacunas previstas por [as
autoridades sanitarias” [SSAP de Alicante (Seccion
63) nim. 203/2015, de 5 de noviembre y nim.
85/2016, de 13 de abril].

Si los progenitores no se ponen de acuerdo en
cuanto a la administracion de las vacunas del
calendario, cualquiera de los dos podra acudir a
la autoridad judicial, quien atribuira la facultad de
decidir a uno de los dos progenitores (art. 156.3
CC). El criterio que suelen seguir los Tribunales es
el de atribuir la facultad de decision al progenitor
favorable a la vacunacion de los hijos. Se alega el
principio del interés superior de los menores y el
argumento de que la mayoria de los estudios
cientificos concluyen que los beneficios de las
vacunas son innegables tanto a nivel individual
como poblacional [SAP de Pontevedra (Seccion 62)
de 22 de julio de 2019, AAP de Barcelona (Seccion
182) de 15 de enero de 2019].

Una vez administrada la vacuna, es recomendable
anotar en la historia clinica que la vacunacion se
ha hecho con el consentimiento de los padres y
que estos han sido convenientemente informados
de los efectos tipicos y las consecuencias leves
que puedan afectar al menor. Si los padres se
niegan a vacunar a sus hijos es igualmente acon-
sejable que dicha negativa se recoja en la historia
clinica. En el caso de que el menor no esté de
acuerdo con la decision de sus padres de que no
lo vacunen, debera ser oido si tiene suficiente
madurez para expresar su opinion o si ya ha cum-
plido los 12 afios. Si el profesional sanitario expli-
ca a los padres que la vacuna resulta beneficiosa
para el menor, pero estos se siguen negando a dar
su consentimiento, el médico podria recurrir a la
autoridad judicial y solicitar, en interés del menor,
que se autorice su vacunacion (art. 9.6 LBAP).

b. Si la vacuna esta fuera del calendario es nece-
sario el consentimiento de los dos progenitores.
En estos supuestos los profesionales sanitarios
deben proporcionar una informacion mas detalla-
da sobre los riesgos, tanto tipicos como graves y
atipicos, que puede implicar la administracion de
lavacunay es recomendable que el consentimien-
to se recoja en un documento firmado por los dos
progenitores.



EL DERECHO DE ACCESO A LA HISTORIA CLINICA
DEL MENOR DE EDAD

Ni la LBAP ni la LOPDGDG regulan expresamente el
supuesto de acceso a la historia clinica de los menores
de edad. Por ello, se discute si debe aplicarse el criterio
que recoge la LOPDGDD en cuanto al consentimiento
del menor para el tratamiento de sus datos de caracter
personal, o si el criterio que ha de primar es el que se
deduce de la regulacion del consentimiento informado
del menor de edad en la LBAP.

La LOPDGDD fija en 14 anos la edad para que los me-
nores puedan consentir el tratamiento de sus datos
personales (por ejemplo, en redes sociales). Durante
un tiempo la Agencia Espanola de Proteccion de datos
(AEPD) entendio que los menores que habian cumplido
14 afos también podian ejercitar el derecho de acceso
a sus datos de salud y que los padres necesitaban el
consentimiento del hijo para consultar su historia cli-
nica (Informes Juridicos de la AEPD 0409/2004;
0227/2006 y 0046/2010).

Sin embargo, la aplicacion del criterio de los 14 anos
planteaba problemas y desde hace algunos anos la
AEPD afirma que para concretar quien tiene derecho a
acceder a la historia clinica del menor de edad, junto
a lo establecido en la normativa sobre proteccion de
datos se habran de tener en cuenta las obligaciones
que derivan de la patria potestad y lo dispuesto en el
articulo 9 LBAP sobre el consentimiento informado del
menor de edad (Informe Juridico 0222/2014). Del citado
precepto se deduce que la mayoria de edad del pa-
ciente se presume a los 16 afios (no a los 14), siempre
y cuando el menor sea maduro. Por tanto, las pautas a
seguir en cuanto al derecho de acceso a la historia
clinica del menor de edad son las siguientes:

A, Como regla general, los menores que han cumpli-
do 16 anos tienen acceso a su historia clinica'y sus
representantes legales solo podran acceder si han
sido autorizados por ellos. En la misma linea, la
mayoria de las Comunidades Autonomas que han
regulado esta materia han fijado en 16 anos la
edad para que los menores puedan ejercitar el
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derecho de acceso sin necesidad de estar repre-
sentados por los titulares de la patria potestad.

B. Cuando los padres emiten el consentimiento en
representacion de sus hijos mayores de 16 anos
(por falta de madurez o por tratarse de una actua-
cion de grave riesgo para la salud), podran acce-
der a la historia clinica de los hijos sin necesidad
de su autorizacion, pero solo en la medida nece-
saria para otorgar el consentimiento informado,
respetando en lo demas la intimidad del menor.

C. En el caso de los menores que no han cumplido
los 16, los titulares de la patria potestad tienen
derecho a acceder a la historia clinica de sus hijos
sin necesidad de su autorizacion. En los supuestos
en que el facultativo estime que el menor que no
ha cumplido los 16 anos es maduro para consentir
un acto médico, el menor podra pedir que no se
autorice a sus padres el acceso a los datos de
salud relativos a dicho acto, aunque los titulares
de la patria potestad tendran derecho a acceder
al resto de la historia clinica del menor sin nece-
sidad de su autorizacion. En esta linea se expresa
la normativa de algunas Comunidades Autonomas.
Sin embargo, algunos autores estiman que en es-
tos supuestos los titulares de la patria potestad
deben seguir teniendo acceso a la historia com-
pleta del hijo hasta que cumpla 16 afos, porque el
principio del interés del menor justificaria una
capacidad de acceso de los padres mas amplia
que su capacidad para consentir.

CONCLUSIONES

B £l menor tiene derecho a recibir informacion mé-
dicay a ser oido si tiene doce anos o si el pediatra
considera que es maduro, aunque no haya llegado
a esa edad.

B Podran prestar el consentimiento informado los
menores que hayan cumplido 16 anos, salvo que el
facultativo aprecie que no tienen madurez suficien-
te para prestarlo, y siempre que no se trate de una
actuacion que entrane grave riesgo para su salud.

139



140

ACTUALIZACION EN PEDIATRIA 2022

El menor que no ha cumplido los 16 afnos puede
prestar consentimiento si el médico estima que
tiene suficiente capacidad intelectual y emocional
para comprender el alcance del tratamiento a que
se va a someter y para prestar el consentimiento.

Para administrar una vacuna del calendario oficial
a un menor que no ha cumplido los 16 anos es
suficiente con el consentimiento verbal del proge-
nitor que acompana al menor si se puede presu-
mir de buena fe que el progenitor que acude a la
consulta lo hace con la conformidad del otro.

Para administrar una vacuna fuera del calendario a
un menor que no ha cumplido los 16 afios es nece-
sario el consentimiento de los dos progenitores y es
recomendable que este consentimiento se recoja en
un documento firmado por ambos progenitores.

Si los progenitores no se ponen de acuerdo en
cuanto a la administracion de una vacuna del ca-
lendario a su hijo menor de 16 anos, los Tribunales
suelen atribuir la facultad de decision al progeni-
tor favorable a la vacunacion.

Los titulares de la patria potestad tienen derecho
a acceder a la historia clinica de sus hijos que no
han cumplido 16 anos sin necesidad de contar con
su autorizacion.
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