
   

Pediatría Atención Primaria

ISSN: 1139-7632

revistapap@pap.es

Asociación Española de Pediatría de

Atención Primaria

España

Siso Martín, J.

El médico, el paciente menor y los padres de éste. Un triángulo que debe ser amoroso

Pediatría Atención Primaria, vol. XI, núm. 44, octubre-diciembre, 2009, pp. 685-693

Asociación Española de Pediatría de Atención Primaria

Madrid, España

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=366638736015

   Cómo citar el artículo

   Número completo

   Más información del artículo

   Página de la revista en redalyc.org

Sistema de Información Científica

Red de Revistas Científicas de América Latina, el Caribe, España y Portugal

Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto

http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3666
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3666
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=366638736015
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=366638736015
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=3666&numero=38736
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=366638736015
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3666
http://www.redalyc.org


685

Revista Pediatría de Atención Primaria
Volumen XI. Número 44. Octubre/diciembre 2009

Medicina y Derecho

Resumen
La mayoría de edad en el terreno sanitario se alcanza a los 16 años. Se adquiere enton-

ces la capacidad, con carácter general, para tomar decisiones autónomas. Entre los 12 y los
16 años, sin embargo, el menor puede tomar sus propias decisiones si reúne las condiciones
de madurez suficientes. Mientras que no sucede una de las situaciones mencionadas, son
los padres quienes sustituyen la voluntad del menor. Puede ocurrir, sin embargo, que los
padres estén en desacuerdo respecto de la decisión que tomar en estas condiciones por la si-
tuación de desencuentro personal que viven. Conviene tener en cuenta que, en caso de se-
paración o divorcio, uno de ellos tiene la custodia, pero ambos conservan, normalmente, la
patria potestad y, por ello, los dos tienen el derecho y la obligación de cuidar la salud del
menor, hijo común. Puede ocurrir también que el menor quiera tomar una decisión que es
lesiva a sus intereses. El interés del menor es siempre preferente sobre cualquier otro en
conflicto, y el médico puede tener que llegar a asumir el papel de defensor del menor, invo-
cando, si es preciso, el auxilio judicial. El médico se encuentra en la difícil situación de deci-
dir si atiende la voluntad del menor por creerle capaz por edad o madurez; si debe seguir la
decisión de los padres y, en caso de desacuerdo entre ellos, a cuál ha de atender; o si, por
último, a ninguno hace caso y, convirtiéndose en garante de la salud del menor, ha de acu-
dir a la justicia. El papel que asume el médico en estos casos resulta cualquier cosa menos
fácil. 

Palabras clave: Menor maduro, Padres divorciados, Patria potestad, Auxilio judicial, In-
terés del menor, Médico defensor.

Abstract 
The adult age in the medical field is reached at 16 years, acquiring the capacity then, in

general, to make autonomous decisions. Between 12 and 16 years, however, minors can make
their own decisions if they meet the conditions of sufficient maturity. While none of the men-
tioned situations happens, the parents will replace the child in the decisions. It may happen,
however, that parents are in disagreement between them towards the decision to be taken un-
der these conditions, due to the situation of lack of understanding between them in their per-
sonal lives. It should be noted that in case of separation or divorce one parent has the custody,

El médico, el paciente menor y los padres de éste.
Un triángulo que debe ser amoroso

J. Siso Martín 
Doctor en Derecho Público. Profesor de la Facultad de Ciencias de la Salud, Universidad Rey Juan Carlos. 

Madrid. España.

Rev Pediatr Aten Primaria. 2009;11:685-93
Juan Siso Martín, paracelso.2000@gmail.com

El autor declara no presentar conflictos de intereses en relación con la preparación y publicación de este artículo.



but both retain normally parental authority and therefore both have the right and obligation
of caring for the child’s health, their common child. It may happen; too, that the child wants to
make a decision that is detrimental to his own interest. The interest of the child is always pre-
ferred over any other conflicting interest and the doctor may have to ultimately assume the ro-
le of ombudsman of the child, invoking, if necessary, judicial assistance. The doctor is in the
difficult position of deciding whether the child is capable of taking his/her own decisions, due
to his/her age or maturity, if is the decision of the parents the one to prevail, or if, finally, be-
coming the guarantor of the minor’s health, has to go to court. Anything but easy is the role
the doctor has to assume in these cases.

Key words: Mature minor, Divorced parents, Parental responsibility, Judicial Assistan-
ce, Interest of the child, Medical advocate.
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Introducción
Voy a abordar el tratamiento de un

asunto de notable complejidad y múlti-
ples facetas, como es la atención médi-
ca a los menores. Centraré el análisis en
un aspecto singular de éste: concreta-
mente, la concurrencia de los padres del
menor y la posibilidad de desacuerdo
entre ellos. Yo lo voy a complicar más
aún, ya verán.

En el escenario sanitario es habitual la
presencia de dos actores: el profesional
sanitario y la persona a quien éste atien-
de: médico y paciente respectivamente.
La relación entre estas dos personas es
compleja. Quien tiene el problema (de
salud) carece del conocimiento para so-
lucionarlo, o para tratar de hacerlo al
menos. Quien posee, por su parte, la
ciencia para tales conductas no vive el
problema. Ambos se necesitan mutua-
mente, en una simbiosis que los lleve a
completar, cada uno con la aportación
del otro, la parte de la relación que les

corresponde. Es la diaria vivencia, el
quehacer cotidiano del médico: atender
y entender al paciente en ese feedback
continuo de la relación asistencial para
hacerla fructífera para ambas partes.

Esta relación a dos bandas resulta
compleja, pero además se complica
considerablemente cuando el paciente
que atender es un menor. Entran en
juego, entonces, consideraciones lega-
les, éticas, deontológicas, etc., acerca
de cuál ha de ser el papel que le corres-
ponde jugar al menor. Puede ser consi-
derado como un adulto a todos los
efectos o como un incapaz en su senti-
do integral. Cualquiera de los dos extre-
mos es fácil. Entenderemos que debe
ser situado en el primero cuando ha
cumplido su mayoría de edad sanitaria,
con carácter general; y en el segundo
cuando se trate de un niño, en el senti-
do biológico y emocional de la palabra.
La complicación aparece si el menor se
encuentra en ese nebuloso terreno, en



esa tierra fronteriza del llamado menor
maduro, en la compleja edad de la ado-
lescencia. El facultativo se empleará en
el difícil juego de las siete y media.
Aquel en el que te pasas o no llegas. Re-
conocer autonomía o negársela al me-
nor bajo criterios y parámetros siempre
resbaladizos.

Pero en este escenario, bajo el redo-
ble del tambor y al grito del ¡más difícil
todavía!, aparecen los padres, a quienes
no se puede ignorar, ¿o sí? Si los infor-
mo sin deber hacerlo, estoy violando la
confidencialidad que le debo al menor;
y si callo debiendo informar, incumplo
el deber asistencial básico de la informa-
ción. ¿Es posible complicar más las co-
sas? Siempre es posible. Imaginemos
que hay desacuerdo entre los padres
respecto del abordaje de ese asunto sa-
nitario que afecta a su hijo, o que, es-
tando de acuerdo los padres, la discon-
formidad parte del menor respecto del
criterio de sus progenitores. La compli-
cación alcanza la cumbre si esos padres
ni siquiera se relacionan en su vida dia-
ria, viven separados e incluso están di-
vorciados. ¿Cuáles han de ser las consi-
deraciones de partida del profesional
sanitario en estas situaciones? ¿Qué cri-
terios ha de tener en cuenta? ¿Qué lí-
mites habrá de atender y cuáles ignorar
en su actuación? ¿Podrá, en caso nece-

sario, demandar auxilio de alguien?,
¿de quién?, ¿cómo? Tomemos un poco
de aire y entremos ya en ello.

Situaciones jurídicas posibles 
en los padres 

Dejando aparte la posibilidad de tener
delante un matrimonio, o pareja de he-
cho, que siguen un régimen ordinario
de convivencia, voy a referirme a aque-
llos otros casos en los que, mediando un
vínculo matrimonial previo, no se da di-
cha convivencia, pues el mencionado
vínculo se encuentra temporalmente
suspendido o roto. Vamos a aclarar los
conceptos desde la perspectiva jurídica.

Separación 
Supone que los miembros de la pareja

viven en domicilios distintos, pero man-
teniendo el vínculo matrimonial. Puede
tratarse de una separación de hecho (sin
intervención judicial alguna), que no tie-
ne efectos jurídicos, o separación de de-
recho, que sí los tiene y ha de ser autori-
zada por el juez. A su vez, el tribunal
puede determinarla recogiendo el mu-
tuo acuerdo de los cónyuges o dictando
sentencia, precisamente ante el desa-
cuerdo. En cualquier caso, no es posible
contraer matrimonio nuevamente en es-
ta situación por la pervivencia del víncu-
lo, como he apuntado con anterioridad.
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Divorcio
Hay ruptura de la convivencia, así co-

mo del vínculo legal que unía a la pare-
ja, pudiendo ambos, en este caso, con-
traer matrimonio de nuevo. Puede
haber un convenio regulador previo que
fije las condiciones de la ruptura o, en
caso de no haberlo, se dicta resolución
judicial con medidas en ese sentido. Ri-
ge siempre el principio de autonomía de
las partes, pero si no se ha puesto en
marcha la posibilidad de acuerdo, la so-
lución viene por el camino judicial.

Tras este apunte vamos a ver qué
consecuencias producen estas situacio-
nes respecto de los hijos, en las diversas
figuras jurídicas que a ellos se refieren.

Patria potestad
Comprende un amplio abanico de de-

rechos y deberes respecto de los hijos:
alimentación, educación, cuidado, re-
presentación legal y administración de
sus intereses. Con anterioridad a la mo-
dificación del Código Civil sólo la tenía
el padre, si bien, actualmente, es ejerci-
da por ambos, pudiendo alguno de los
progenitores, o ambos, ser privados de
ella en casos especiales (abusos sexua-
les, grave desatención del deber de cui-
dado, etc.). Deberá ser ejercida de mu-
tuo acuerdo por ambos padres y, en
caso de inexistencia de esta sintonía, la

decisión le corresponde al juez en inte-
rés del menor.

En el terreno que ahora nos interesa,
de la separación o del divorcio, se sigue
manteniendo, normalmente en ambos
supuestos, la patria potestad de forma
compartida, salvo circunstancias espe-
ciales que obliguen a retirarla a alguno
de los padres. El problema reside en
que, en estos casos, habitualmente no
se dan las condiciones de sintonía nece-
sarias entre los miembros de la pareja,
que incluso utilizan al menor como mo-
neda de cambio o arma arrojadiza.

Custodia
Es la facultad de prestar al menor los

cuidados que precisa conviviendo con
él. La poseen ambos miembros de la pa-
reja en convivencia, igual que la patria
potestad. En la separación y el divorcio,
sin embargo, se atribuye la custodia a
uno de los padres y éste será el encar-
gado socialmente y el responsable ante
la ley de atenderle en sus necesidades
de la vida diaria: alimentarle, vestirle,
educarle, llevarle al colegio o al médico.

Por tanto, en una situación legal ordi-
naria, en separación o divorcio, uno de
los cónyuges convive con el menor y,
por tanto, tiene su custodia, pero am-
bos poseen la patria potestad y por ello
a ambos les corresponde la facultad de
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tomar decisiones respecto de la salud
del menor. 

Por tanto, acreditada documental-
mente la paternidad, no le cabe al mé-
dico acudir a ninguna diferencia respec-
to de los derechos hacia el menor,
basándose en si se tiene o no la custo-
dia, pues con la patria potestad es sufi-
ciente, y ésta se posee bajo presunción
legal. Es decir, el médico no puede exi-
gir que se acredite más que la condición
de padre o madre, en su caso, pues la
patria potestad se presume. 

Los límites de actuación 
ante el menor

Como ha quedado expresado al prin-
cipio, ante el médico cualquier paciente
es un problema clínico potencial, pero
un menor es, además, un posible con-
flicto jurídico. La razón, como dije, es la
dificultad para lograr acertar en el reco-
nocimiento de la capacidad, o no, que
le corresponde; la oportunidad de ac-
ción en el medio sanitario que puede, o
no, pertenecerle. En sí misma, la figura
del menor maduro es una construcción
jurídica de primera importancia en una
sociedad evolucionada, pero su proble-
mática reside en que el profesional sani-
tario no siempre puede superponerla
con facilidad sobre la situación que se le
presenta en la consulta. 

Razones de espacio en este artículo
me impiden entrar en detalle sobre este
enjundioso tema; por ello, haré alguna
concreción sobre él, para centrarme en
dar alguna aportación práctica al médi-
co, que en esas situaciones puede en-
contrarse solo frente a sí mismo.

La protección jurídica del menor
Nuestro ordenamiento jurídico, como

todos los del entorno cultural en el que
nos encontramos, es fuertemente ga-
rantizador respecto de los colectivos
sensibles y, particularmente, de los me-
nores. Sin embargo, la protección no se
basa en la edad (por sí misma), sino en
la inmadurez. Normalmente ésta va
asociada a la edad, pero si se evidencia
una situación de madurez personal a
partir de determinadas edades, y antes
de la mayoría de edad sanitaria, se tiene
al menor por mayor a los efectos corres-
pondientes. En la norma angular sobre
esta materia, la Ley Orgánica de Protec-
ción Jurídica del Menor, se recoge un
principio de la máxima relevancia: “el
interés del menor prima sobre cualquier
otro interés en conflicto con el mismo”.
Y veremos hasta qué punto.

Cuándo hay que contar con los padres
Por plantearlo de una forma sencilla,

al menos en lo teórico, diré que debe
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contarse con ellos siempre que la edad
del menor sea inferior a 12 años, o
cuando teniendo entre 12 y 16 años és-
te no reúna las condiciones de madurez
suficiente. El problema reside, evidente-
mente, en formular de manera adecua-
da este juicio de valor por parte del mé-
dico. Esta situación, ya difícil, es, sin
embargo, sólo un planteamiento gene-
ral, pues en determinados casos se ex-
cepciona. Voy a mostrarlo con ejem-
plos. De las situaciones problemáticas
que viven los menores y que conoce su
pediatra (consumo de tóxicos, trastor-
nos alimentarios, anticoncepción e in-
cluso interrupción de embarazos, tatua-
jes y piercings o cirugía satisfactiva),
voy a centrarme en una de ellas:

– Caso A: Ana, de 13 años de edad,
conversa con su pediatra y le pre-
gunta acerca de dietas de adelga-
zamiento y de tratamientos de
mantenimiento corporal, pues
quiere, según le dice, “estar guapa
el próximo verano”. Observa el
facultativo a una menor en un per-
fecto estado de salud psicofísica y
con un interés normal sobre el
asunto que le consulta.

– Caso B: Begoña, de la misma
edad, pregunta sobre lo mismo,
pero el médico comprueba un evi-
dente deterioro físico, con delga-

dez extrema, y un comportamien-
to ansioso y obsesivo en su con-
ducta en la consulta.

El motivo básico de la consulta es el
mismo, pero las personas y la situación
que éstas viven no lo son. Diferente ha
de ser, entonces, la conducta del médi-
co en cada caso. No tiene ninguna tras-
cendencia el que no informe a los pa-
dres de Ana, y ella incluso podría
invocar la confidencialidad que le debe.
El caso de Begoña tiene una connota-
ción diferente: existen elementos que
permiten considerar que concurre una
situación de grave riesgo para la pacien-
te y ha de ceder la obligación de confi-
dencialidad ante la necesidad de conju-
rar ese riesgo sanitario. El médico, en
estos casos, ha de poner en primer lugar
la salud del menor.

En cualquier caso resulta aconsejable,
si el médico no tiene la oposición del
menor, y no le está impedido ética o de-
ontológicamente, consultar a los padres
como práctica más fiable.

Guía práctica para el profesional
La actuación del médico hacia el me-

nor y sus padres tiene, como he dejado
expuesto, dos variables: la capacidad
del menor y la gravedad objetiva de la
situación. Vamos a verlo en plantea-
mientos concretos.
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Problema de salud grave que 
requiere actuación inmediata 
El médico aplica un tratamiento que

estima conveniente según su criterio clí-
nico, con o sin el consentimiento del
menor maduro, o de los padres si el me-
nor es inmaduro. Debe actuar bajo el
llamado estado de necesidad. Existe
gravedad a la que se suma inminencia
de grave daño.

Problema de salud grave que 
no requiere actuación inmediata
Si el menor es maduro se aplica su de-

cisión, coincida o no con el criterio ex-
presado por sus padres. Si el menor es
inmaduro se aplica la decisión de los pa-
dres, excepto que su criterio sea contra-
rio al interés del menor.

Problema de salud que no reviste 
ni gravedad ni urgencia
Se aplica el criterio del menor si es

maduro, o el de los padres si no concu-
rre en aquél esta condición, sin otras
matizaciones.

El médico como defensor del menor
El profesional sanitario es, evidente-

mente, el responsable de atender el es-
tado de salud de su paciente pero, ade-
más, en el caso de los menores, es el
garante de su interés sanitario, lo que

puede conducir a aquél a llevar a cabo
actuaciones fuera del espacio clínico. La
vía de utilización es la judicial.

Puede suceder que el criterio del me-
nor y el de los padres sean coincidentes
y esté dirigido al interés del primero. No
existe, entonces, ningún problema.

Cabe la posibilidad de que ambos pa-
dres quieran lo mismo y, siendo esto lo
conveniente para el menor, que discre-
pa, concurre en éste la condición de in-
madurez. Tampoco existe problema en
este caso: se sigue la decisión de los
progenitores.

Tal vez lo que quieren los padres no
es lo mejor para el menor, y la decisión
de éste, que es maduro, es la conve-
niente en el cuidado de su salud. No
hay problema: se sigue el criterio del
menor maduro.

Pero vamos a imaginar un complejo
entramado de supuestos en los que
concurra alguna de estas situaciones:

– Los padres ejercen hacia el menor
no maduro una posición de abuso
de su patria potestad, que puede
resultar perjudicial para la salud de
aquél.

– El propio menor no valora adecua-
damente la situación y puede aten-
tar contra sus propios intereses.

– Hay un enfrentamiento de intere-
ses entre el menor y sus padres, y
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éstos proponen una solución lesiva
al menor.

– Ambos padres tienen la patria po-
testad y presentan posiciones en-
frentadas sin llegar a un acuerdo;
incluso mantienen al menor como
rehén emocional de la situación.

En estos casos, el médico se convierte
en el defensor del menor y debe acudir
a la vía judicial para materializar esta
protección. La acción ordinaria debe
poner el asunto en conocimiento del fis-
cal de menores e incluso del juzgado de
guardia, si la inmediatez y la gravedad
de la situación lo requieren. Conviene
tener en cuenta que pueden darse cir-
cunstancias en las que se perciba que el
menor corre grave riesgo si regresa con
los padres y toman éstos el dominio de
una situación que se presume grave pa-
ra el menor. Imaginemos un menor en
el que observamos evidencia física de
malos tratos. La actuación ha de ser
aquí contundente: retener al menor y
solicitar auxilio policial si es necesario. 

Observación final
Puede resultar inquietante, en algún

modo, este rápido tránsito por un intrin-
cado laberinto jurídico, lleno de posibles
opciones a cada salida. Siempre hago
notar a los profesionales que, en cual-
quier caso, bajo cualquier situación, de-

ben dejar constancia escrita de lo vivido
y decidido. No debe olvidarse que la lex
artis no se colma con la excelencia cien-
tífico-técnica. Cumplimentar adecuada-
mente la historia forma parte de ella y,
además, es una pieza esencial ante una
eventual reclamación. En el tribunal se
podrán poner en tela de juicio las deci-
siones del médico, pero quedará evi-
dencia, si existe la constancia a la que
me refiero, de que no actuó alocada-
mente, sino que hubo reflexión y pon-
deración. Esta aura de profesionalidad y
buen juicio es una baza ganada ante el
juez; no debemos olvidarlo.

En el asunto que nos ocupa, hay que
dejar constancia en la historia clínica de
estos elementos:

– Justificación de la acción sanitaria
propuesta al menor o a los padres.

– Si se ha estimado madurez en el
menor y los elementos de juicio
que han servido para ello.

– Aceptación o rechazo de la pro-
puesta del menor y las razones
que se aducen para ello.

– Aceptación o no de la propuesta
de los padres y los motivos.

– Concurrencia de acuerdo o desa-
cuerdo entre los progenitores y las
razones de cada parte.

– Valoración de si existe grave ries-
go para el menor, en qué se evi-
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dencia y qué acciones se estiman
necesarias.

– Recomendación, si concurre, de
informar a los padres.

– Recomendación acerca de si se
considera necesario el auxilio judi-
cial.

Actuar o no hacerlo, en definitiva, es
la disyuntiva permanente del médico,

mucho más aguda en estos casos, y que
nos recuerda aquella oración de quien
iba a entrar en combate: “Que el cielo
me conceda determinación para actuar
si es lo procedente. Que los dioses me
otorguen contención si ello conviene,
pero sobre todo que me den discerni-
miento para saber cuándo me encuen-
tro en el primero o en el segundo caso”.
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