Menores y tratamiento médico: ; quién tiene la ultima palabra?
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Esta es la pregunta que podriamos hacernos ante la noticia destacada estos (ltimos dias en titulares y portadas: ¢Quién
determina qué es “lo mejor” para un menor al que sus padres deciden sacar del hospital, donde estaba recibiendo
tratamiento oncoldgico, pese a no contar con el alta médica?

Segun la informacion difundida, Brett y Naghemeh King, testigos de Jehova, se llevaron a su hijo Ashya, de 5 afios de edad,
del hospital de Southampton donde estaba siendo tratado del tumor cerebral que padece, sin el consentimiento de los
responsables médicos. Segun declaraciones del padre, tomaron esta decision porque la radioterapia que pretendian
aplicarle era demasiado "fuerte" y el menor habria corrido riesgo de quedar en estado "vegetal". Alegan haber actuado
"por amor".

Se trasladaron desde el Reino Unido hasta Malaga para vender un piso de su propiedad y poder asi pagar al menor un
tratamiento alternativo a la quimioterapia en la Republica Checa. Ademas, grabaron un video en el que explican las razones
por las que tomaron esta decisién: querian un mejor tratamiento para su enfermedad.

El Reino Unido emitié una Orden Europea de Detencidn y Entrega (OEDE), que derivo en el ingreso en prision de ambos
progenitores, quienes, tras ser localizados en Vélez (Malaga), fueron detenidos y citados a declarar ante la Audiencia
Nacional. La Fiscalia britdanica emitid un comunicado en el que anuncid la retirada de las érdenes de detencion emitidas
contra ellos. Por su parte, la Fiscalia de la Audiencia Nacional consideré que no existian razones para mantenerles en
prision ya que, a la vista de los informes médicos remitidos por el Hospital Materno Infantil de Malaga, no habia indicios de
que se hubiera producido una desatencién del nifio ni de que sus progenitores se opusieran a su tratamiento médico.
Actualmente el menor se encuentra ingresado en un hospital de Praga, en espera de recibir tratamiento en el Proton
Therapy Center de esa misma ciudad.

Ante este escenario, nos encontramos con que son varias las autoridades que entran en conflicto:

1. La autoridad parental, es decir, los progenitores, quienes toman la decision de acudir a otro centro médico donde
pueda su hijo recibir tratamiento distinto. Consideran que estan actuando “por amor” y para procurar el mayor bienestar
del nifio.

2. En segundo lugar, la autoridad judicial del Reino Unido, que afirmaba tener la tutela del menor y no sus padres, a
quienes se les habria privado o suspendido de la misma hasta su traslado a Praga.

3. Las autoridades y responsables médicos del hospital de Southampton, donde se encontraba ingresado el nifio y
recibiendo tratamiento médico.

4. Los responsables médicos de los hospitales de Malaga y de Praga.

5. Las autoridades judiciales y administrativas espaiiolas y las de la Repiiblica Checa.

El debate esta servido y considero que son muchas las cuestiones que podemos plantearnos:

éCudl de ellos ostenta autoridad sobre los demds para decidir qué hacer y cémo actuar?
= ¢Qué decision es fa que deberia prevalecer?

éPodemos decir que hay un "Gnico” interés superior del menor?

= ¢0, por el contrario, la defensa de este interés admite varias posturas?

= ¢Como es posible determinarlo?

= ¢Como se concreta qué es "lo mejor” en este caso?

o

o

El interés superior del menor se enmarca en la proclamacion del art. 3, parrafo 1 de la Convencion de los Derechos
del Nifo: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los drganos legislativos, una consideracion primordial a que se
atendera sera el interés superior del niid".

El Comité de los Derechos del Nifio, en la Observacion General n.° 14 (2013), sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial determina que este articulo “otorga al nifio el derecho a gue se
considere y tenga en cuenta de manera primordial su interés superior en todas las medidas o decisiones que le afecten,
tanto en la esfera publica como en la privadd".




Subraya que este interés tiene una triple consideracion, como:
1. UN DERECHO SUSTANTIVO

“El derecho del nifio @ que su interés superior sea una consideracion primordial que se evalie y tenga en cuenta al sopesar
distintos intereses para tomar una decision sobre una cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra en
préctica siempre que se tenga que adoptar una decision que afecte a un nifio, a un grupo de nifios concreto o0 generico 0 a
los nifios en general. El articulo 3, parrafo 1, establece una obligacion intrinseca para los Estados, es de aplicacion directa
(aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los tribunales”.

2. UN PRINCIPIO JURIDICO INTERPRETATIVO FUNDAMENTAL

“Si una disposicion juridica admite mas de una interpretacion, se elegird la interpretacion que satisfaga de manera mas
efectiva el interés superior del nifio. Los derechos consagrados en la Convencion y sus Frotocolos facultativos establecen el
marco interpretativo’.

3. UNA NORMA DE PROCEDIMIENTO

“Siempre que se tenga que tomar una decision gue afecte a un nifio en concreto, @ un grupo de nifios concreto o a los
nifios en general, el proceso de adopcion de decisiones deberd incluir una estimacion de las posibles repercusiones
(positivas o negativas) de la decision en el nifio o los nifios interesados. La evaluacion y determinacion del interés superior
del nifio requieren garantias procesales. Ademas, la justificacion de las decisiones debe dejar patente que se ha tenido en
cuenta explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados partes deberan explicar como se ha respetado este
derecho en la decision, es decir, qué se ha considerado que atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se ha
basado la decision y como se han ponderado los intereses del nifio frente a otras consideraciones, ya se trate de
cuestiones normativas generales o de casos concretos”.

El Magistrado Ricardo Rodriguez Fernandez, en su articulo doctrinal publicado por sepin: "El Marco Juridico del final de |a
Vida", nos recuerda que la Circular 1/2012, de 3 de octubre, de la Fiscalia General del Estado, sobre Tratamiento
Sustantivo y Procesal de los Conflictos ante Transfusiones de Sangre y otros Tratamientos Médicos sobre
Menores de Edad en caso de Riesgo Grave, trata de establecer las pautas para resolver el conflicto que pueda
generarse en clinicas y hospitales cuando los facultativos consideren necesaria la préctica a un menor de edad de una
transfusion de sangre u otra intervencion médica en situacion de riesgo grave y el menor y/o sus representantes legales se
opongan, distinguiéndose los siguientes supuestos:

- Menor de 16 afios que no puede dar su consentimiento, para lo que es necesario el de su representante legal, salvo que
el facultativo lo considere suficientemente maduro.

- Menores de 16 o 17 afios emancipados, solo ellos pueden prestarlo.
- Por lo general, los menores de 12 afios no pueden por si solos dar consentimiento alguno.

- Si el menor niega el consentimiento y existe grave riesgo para la salud, podra dar el consentimiento su representante
legal, sin necesidad de acudir al Juez de Guardia.

- Si el menor y su representante legal rechazan el tratamiento, debera acudirse al Juez de Guardia, sin perjuicio de poder
actuar el médico en caso de extrema urgencia, concurriendo las causas de justificacion de cumplimiento de un deber y el
estado de necesidad.

- Si el menor maduro da el consentimiento y su representante legal no, si debe aplicarse el tratamiento sin necesidad de
acudir al Juez de Guardia, prevaleciendo su derecho a la autodeterminacion.

- Si el menor y su representante legal rechazan el tratamiento, debe acudirse al Juez de Guardia, sin perjuicio de poder
actuar el médico conforme a lo expuesto, al concurrir las causas de justificacion de cumplimiento de un deber y el estado
de necesidad.

En la Circular antes citada, se establece una conclusion importante: “Se impone establecer un equilibrio entre el respeto
debido a la autonomia del paciente menor de edad, a la patria potestad, y la proteccion de la vida e integridad individuales.
Puesto gue los menores de edad estan en proceso de formacion y hasta los 18 afios no alcanzan la plena capacidad, se
encuentran tecricamente bajo la proteccion del Estado, por lo que no puede darse relevancia a decisiones propias o de sus
representantes legales cuyos resultados sean la muerte u otros de caracter gravemente daiiino e irreversible para la salud
del menor interesado. Solo asi pueden preservarse las condiciones del futuro ejercicio de Ia plena autonomia del sujetd”.

Ahora bien, entiendo que la competencia del Estado debera siempre atemperarse con el interés del menor en toda su
extension, como sefiala el Comité de los Derechos del Nifio en la Observacion general n.° 14 (2013). Debe interpretarse
como un concepto dinamico, que requiere ser evaluado cuidadosamente en cada caso. Su objetivo es garantizar el
disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos en la Convencion, entendiendo ese “desarrollo” como un
concenta halictica nie aharnue sl decarrnlln ficicn seniritnal maral neirnldnica v encial del nifin



